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A Primeira
Republicana

Constituição
do Brasil

A1.clnEs DE MENDoNÇA. LIMA (.)
Em mem6r1ll. de Alcides LIme.. meu aY6

Constituinte Pederal

A Proc1amtJÇ4o da República

No Império, o Partido Republicano era inexpressivo eleitoralmente.
Valia apenas pelo idealismo e pela pregação cívíca de um pugilo de jovens
brilhantes e ardorosos. No Rio Grande do Sul, nunca houve representante
republicano na Câmara de Deputados Gerais. Apenas Assis Brasil foi eleito
para a Assembléia Provincial, apesar de concorrerem outros candidatoa de
grande valor. Havia vários grêmios ou centros agrupando simpatizantes da
idéia republicana. mas não partido propriamente dito. com organização
definida e força política. Existia. porém. imprensa republicana.

Esta a situação também no resto do Brasil, com exceção, apenaB, de
São Paulo e de Minas Gerais, mas sem maior significação. O movimento
não prenunciava a implantação da República em breve tempo. A rigor.
a Trono nem se preocupava com os republicanos! A República nasceu,
assim, independentemente do partido que a pregava, que, apenas, se tomou
grande e poderoso após o advento- do novo regime. Não foi o partido, pois,
que criou a República, mas, sim~ a,R.epública que criou o partido! A idéia
da Federação. mesmo no lm~rlo - ,& partir do Manifesto de 1870 de
Itu -, era mais consistente do quo a, ,da República. Rui Barbosa chegou
a afinnar que, antes de ser repubJicano. era federalista.

(-) Prol8l!aOl' Etnértto da Uniu1'IidMe Pederal de PelotN e C'stedrático apoeen­
tado da PaouIl1ade de Di1"e1to. Da Ac8deIIq.,.~ de Letraa .Juridfcaa. Insti­
tuto Ms AdqlloClatl BruileJrce, In3Ututo~ de Dlre1to Proce:I8Ual e Ins­
tItuto lbero-Ame:rieano de Dnito PnlC:1IÍII'Ml Mo. Advopdo.
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Não havia conspiração ou trama secreta que culminariam na implan­
tação da República, com ou sem luta armada. como ocorre normalmente
em situação análoga. O movimento era aberto, sem maiores repressões ou
perseguições. O espírito republicano ainda não se consolidara no povo
para amparar a idéia com pujança e ímpetos de vitória. Não havia. assim,
o estopím cívico necessário à deflagração de uma revolução, se necessária.
A pregação tinha laivos românticos, que preparava, lentamente, a mutação
da mentalidade para o triunfo fatal, mas previsivelmente apenas a longo
prazo. A nossa Monarquia não era despótica. opressora, violenta, sangüi­
nária, gerando a animosidade popular. e insuflando a luta armada com os
heróis à frente, sem medir as conseqüências. Apenas a abolição da escrava­
tura, com a Lei Áurea, de 13-5-1888, é que deu maior impulso à Repú­
blica, como revanche dos usineiros e fazendeiros, perdendo o concurso do
braço escravo gratuito.

Não se notava malquerença ou ódio contra o Imperador, como o sím­
bolo da Monarquia. Dai dizer-se que, "para proclamar a República, fazia·
se mister destronar um santo. Ninguém ousaria propô-lo à multidão, que
adorava o Velho, como carinhosamente chamavam ao Imperador" (CAR­
LOS MAXIMILJANO, Comentários à Constituição Brasileira, l.a ed., p. 59,
n." 47). Predominava a mentalidade que pretendia aguardar a morte de
Dom Pedro 11, para, então proclamar-se a República, implantando o novo
regime. Este era o ambiente psicológico, sentimental e político a 15 de
novembro de 1889.

Como problema para o Imperador e para o Gabinete, havia a chamada
Questãc Militar e a Questão Religiosa. Nada, porém, vinculado à procla­
mação da República.

Deodoro da Fonseca, her6i da Guerra do Paraguai e comandante de
grande prestígio nas Forças Armadas, colocou-se a favor dos Coronéis Cunha
Matos e Madureira, que se rebelaram contra ordens do Ministro da Guerra.
cujo titular era civil. O incidente, com origem em 1887, se prolongou até
1889, mas, agora, contra o Visconde de Ouro Preto, Presidente do Con·
selho. Em plena Escola Militar, durante conferência pronunciada por Ben­
jamin Constant. esse vulto insigne e prestigioso no meio da mocidade
assacou críticas acerbas ao governo monárquico, na frente do Ministro da
Guerra. A reação da assistência foi violenta, sendo Ouro Preto acoimado
de "aventureiro ousado e atrevido"; o Imperador de "um espectro de rei";
e o Governo de "uma banca de jogo". Segundo AFONSO ARINOS DE
MELO FRANCO, "era evidente que o Trono cambaleante não resistiria
por muito tempo ao impacto de tais acontecimentos" (Curso de Direito
Constitucional Brasileiro, v. lI, p. 123, n." 186).

Apesar de várias providências do Governo (as pastas castrenses foram
confiadas a militares; distribuição de títulos e condeoorações a mancheias

, R. 'n'. legis" IrasUla •. 2' R. no abr./iun. 1991



e a dispersão de forças do Exêrcito para regiões longínquas), foi tudo in6ti1
para assegurar a autoridade do Ministro. A preocupação do Governo não
era a de combater qualquer movimento republicano, que. aliás, não existia,
mas, somente, manter a ordem e a disciplina.

O alvo da sedição também. não era a de mudar o regime, adotando
a República. Os acontecimentos, no seu turbilhão e nos seus imprevistos,
precipitaram o desfecho que, na verdade, ninguém esperava!

Por motivo de segurança, o Gabinete de Ouro Preto se reuniu no
Quartel-General. guardado por forças consideradas fiéis. sob o comando de
Floriano Peixoto; Mas Deodoro, que estava enfermo, e, mesmo assim,
levantou-se e assumiu o comando das forças que invadiratn o local, sem
resistência dos guardiães, que ainda prestaram continência ao invasor.
O Imperador desceu de Petrópolis e foi preso juntamente com a Famfiia
Imperial. Aproveitando a ocasião perturbada, Benjamin Constant insinuara
a Deodoro a proclamar a República, mas efetivado (} ato, em comunicaçio
ao povo, por José do Patrocínio na sacada da Câmara Municipal. Tudo foi
feito e executado sem um plano prévio para a alta relevância do resultado.
Na palavra de PAULO LACERDA, "8 Monarquia estava morta e feita a
República" (Principios de Direito Constitucional Brasileiro. v. Ii p. 224).
Nem sediciosos - restritos a uma ação contra somente o Gabinete, cujo
Presidente Dom Pedro ainda tentou substituir por Silveira Martins, mas
que estava no Rio Grande do Sul- nem a Coroa sequer itnaginaram que,
naquele episódio, quase de caserna, o destino do País se havia inteiramente
transformado de modo decisivo. Surgia, assim. um novo ciclo na História
do Brasil. E tudo começou, apenas, como mera "parada de força" (PON~

TES DE MIRANDA - Comentários, 1946. 2.m ed., v. I, p. 9).

o Governo Provisório

Com a queda da Monarquia e, conseqüentemente, o destronamento do
Imperador Dom Pedro lI. "o magnânÓDo n

, o País licou acéfalo. Era preciso
organizar, celeremente, suas instituições, mormente pela alteração completa
do regime: de Monarquia para República, Quando apenas o rei é deposto,
o príncipe herdeiro o sucede normalmente, ou um outro nobre. Mas. no
nosso caso, a debacle foi total.

Pelas circunstâncias, Deodoro. cOmo chefe vitorioso do espetáculo no
qual "o povo estava bestificado", na chistosa descrição célebre de ARISTI­
DES LOBO, assumiu as rédeas do poder, formando o Governo Provisório.
com a cobertura do Exército e da Marinha, e sem qualquer resistência dos
Presidentes das Províncias, que se demitiam espontaneamente ou deiXavam
o cargo mediante simples telegrama de comunicação sobre o novo regime.
Tudo tinha de ser feito com press8,de ,improviso, por falta de um plano
pré-estabelecido. salvo se os fatos fonem i) resultado de movimento revolu~
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donário organizada, como, por exemplo, em 1930 e 1964, embora nesses
a situação não fosse tão drástica. como a mudança de um regime por outro.

O Governo Provisório foi constituído de: Deodoro, Chefe; Rui Bar­
bosa, Vice, Fazenda; Benjamin Constaot, Instrução, Correios e Telégrafos;
Wandenkolk, Marinha; Floriano Peixoto, Guerra; Campos Sales. Justiça;
Faria Alvim, Interior; Glicério, Agricultura, Comércio e Obras Públicas;
Quintino Bocayuva, Exterior.

Como fato insólito, todos os Ministros civis passaram a ostentar o
título de "General", enquanto Deodoro, o de "Generalíssimo" .. , Primeiro
ato do Governo Provisório foi expedir o Decreto D.O I, no próprio dia
15 de novembro, declarando que "ficava proclamada provisoriamente e
decretada a República Federativa"; elevava as províncias a estados; os
estados fossem governados provisoriamente por delegados do Governo Pro­
visório. A redaçoo, e\'identemente, coube a Rui, o cérebro pensante do
6rgão, "que deve ser considerado, assim, o autor da primeira lei constitu­
cional republicana", na observação d.e AFONSO ARINOS DE MELO
FRANCO (op. cit., p. 124, n. 186).

Continuando sua tarefa de normalizar o Pais, foi nomeada a chamada
"Comissão dos Cinco", composta de: Saldanha Marinho, Rangel Pestana,
América Brasiliense, Santos Werneck e Magalhães Castro. Foram incumbi­
dos de elaborar Anteprojeto da Constituição, para base dos trabalhos da
Assembléia Nacional Constituinte. Iniciados os trabalhos a 3-12-1889, a
23-6-1890, após a revisão, o projeto foi solenemente assinado pelos mem·
bros do Governo Provisório. Na mesma data, pelo Decreta n.O 510, foi
convocada a Assembléia Constituinte, sendo a eleição regulada pelo Decre­
to n." 511, do mesmo dia. pleito realizado a 15--11-1890, data do primeiro
ano da proclamação da República. E já a 24-2-1891, a Constituição era
promulgada, sendo Presidente o paulista Prudente de Moraes.

Estava encerrado, assim, o período transitório entre a Monarquia e
a República.

A elaboração da Constituição

A Assembléia Constituinte se serviu do Anteprojeto da Comissão dos
Cinco, que o Governo Provisório encampou, tomando-o no projeto oficial,
no qual, afinal, se converteria o texto definitivo da primeira Constituição
Federal Republicana do Brasil.

Aquele anteprojeto. depois de elaborado pela douta comissão. formada
de grandes juristas e todos republicanos históricos, sofreu o crivo de RUI
BARBOSA, já a maior expressão jurídica brasileira. Sua formação de Direito
Constitucional era essencialmente norte·americana, em época em que a
cultura francesa dominava, inclusive no campo jurídico. Os grandes vultos
nacionais pouco conheciam os autores norte-americanos. Isso dificultava a

8 R. In'. r..isl. 8r.lm. I. 28 n. 110 abr./lun. 1991



adoção do sistema presidencial e a própria Federação em nosso meio, cujo
modelo era a Constituição dos Estados Unidos, que inseria aqueles dois
princípios básicos.

Não se pode afimar que RUI apenas retocou o teor da Comissão,
como sustentam alguns autores que lhe são hostis. Por sua posição cultural
e pelo seu temperamento, RUI não se submeteria ao "papel secundário
de retocador e burilador de períodos alheios, como o artista veneziano.
criando apenas com o sopro as formas de cristal transparente e sonoro"
(HOMERO PIRES. Prefácio aos Comentários à Constituição Federal Bra­
~ileira, v. I. p. XXIX). Esse insigne jurista. que, pacientemente, coligiu,
na imensa obra de RUI, os fragmentos, excertos, trechos que formariam.
no seu conjunto. a interpretação mais autorizada de todo o texto da pri­
meira Constituição Republicana. Tão precisa foi sua defesa quanto à parti­
cipação decisiva de RUI na feitura da Lei Magna. que AFONSO ARINOS
DE MELO FRANCO reconhece que, "a partir, porém, do estudo de HO­
MERO PIRES,,,DO prefácio aos Comentários do ilustre jurista, o assunto
ficou devídamente esclarecido" (op. cit., p. 118, n.O 195). Da mesma opi.
nião, admitindo a interferência completa e decisiva de RUI, CLOVIS
BEVILÁQUA, RODRIGO OCTÁVIO, PEDRO CALMON, entre outros
de igual nível. O próprio RUI não se arriscaria a proclamar da tribuna
do Senado, na presença· de vários opositores, com ênfase: "Essa Constitui·
Ção que aí está, que todos discutem, que todo O mundo conhece melhor
do que eu. essa Constituição, que aí está, deve-se principalmente ao meu
trabalho, à minha influência e às minhas idéias" (apud HOMERO PIRES,
p. XXX).

A Assembléia não aceitou todas as sugestões de RUI, embora defor­
mando, às v~e5. a pureza da norma. Houve exagero, por exemplo, no
conceito de federação, criando um falso federalismo, um federalismo exal­
tado, um ultrafederalismo, doDlinando grande porção da Assembléia. Foi
considerado o maior problema com. que se defrontou a Constituinte, pas­
sando a existir duas correntes de prosélitos: uníonistas e federalistas. Entre
esses últimos, os gaúchos JOLIO DE CA5TILHOS e BORGES DE ME­
DEIROS.Mas a vitória ficou com os unionistas pela supremacia da União
sobre os direitos dos estados.lnclusive quanto às rendas.

Alguns constituintes, segundo parece, não percebiam a diferença entre
a origem da Federação nos Estados. .Unidos e a nossa; lá foram colônias
independentes que preexistiam à. União, que foi formada pelo consenso
expresso de cada uma. no interesse comum recíproco, não abdicando nenhu~

ma de direitos, prerrogativas e situações locais peculiares, de um modo
geral, pois nem união geográfica e poUtica se mantinham entre elas. Aqui,
porém, as antigas províncias já se.constituíam num todo geográfico e polí~

tico, submetidas ao poder central doi Império. Logo, esta situação tinha
de ser mantida, em suas linhas gerais, apenas como que a adaptando em

R. Inf. legi.l. 8r.lIm. 11. 28 n. no . abr./I", ·1991 9



face da República. Não era possível afrouxar, portanto, os elos históricos
das províncias, mesmo mudando o nome dessas para estados.

Na lúcida observação de AGENOR DE ROURE, em portentosa e
meticulosa obra, extrafda dos Anais: "Felizmente, todas as loucuras federa~

listas propostas à Constituinte foram rejeitadas, mas ainda ficaram na C0ns­
tituição, como resultado dessa rajada furiosa. alguns artigos que prejudi­
caram a obra de RUI -BARBOSA. Procurava·se confessadamente preparar a
futura independência dos Estados" (Constituinte Republicana, p. 21).

Como exemplos do exagero federalista. podem ser citados os seguintes
fatos: aos Estados foi outorgada competência para legislarem sobre direito
processual (na época denominado de direito adjetivo), mas à União cabia
legislar sobre direito material (na época denominado de direito substantivo),
como o Código Civil. Penal. Comercial e similares. Era arremedo do sistema
norte-americano, porque, lá, o direito processual e o direito material cabem
aos Estados até hoje. Os titulares do Poder Executivo dos Estados se cha­
mavam de presidentes e. não, de governadores; os Estados, além das
Assembléias Legislativas. podiam ter Senado. como ocorreu com. São Paulo
e Minas Gerais; os membros do mais alto Tribunal das Justiças dos Estados
não mantinham uniformidade de denominação, pois. em São Paulo, eram
tratados de ministros; e os próprios Tribunais não tinham a mesma nomen­
clatura. Tudo isso desapareceu, apenas, com a Constituição Federal de 1934.
pela uniformidade de normas impostas aos estados, sem quebra da auto­
nomia.

A Constituinte teve como sede a Quinta da Boa Vista. em São Cris­
tóvão, Rio de Taneiro (hoje museu) e durou apenas três meses e nove dias.
A de 1934, oito meses OS·H·33 a 16-7-34); a de 1946. sete meses e 17
dias (1."·2 a 1&-9-1946), a de 1988, mais de ano e meio! Em 1937 não
houve, porque a Carta foi imposta à Naçio pela fala ao microfone por
Getúlio Vargas, que se intitulou de «Presidente da 'República", rasgando
a Constituição de 1934, que prometera manter e cumprir e sob cuja égide
tinha sido eleito para aquele cargo pela própria Assembléia. derrotando
Borges de Medeiros (r<a criatura contra o criador"'). E a de 24-1-1967,
depois alterada pela Emenda n.O 1. de 17 de outubro de 1969. teve feitura
anômala: o Congresso Nacional ordinário foi transfonnado. em passe de
mágica, em Poder Constituinte ... !

A de 1891 foi a de menos tempo de elaboração e a de maior
duração (24-2-1891 a 3·11-1930), mas a melhor de todas.

A Constituição Federal de 1891

A Constituição Federal de 1891 foi a segunda do Brasil. antecedida
da Imperial. de 1824. essa com a longa vivência de 67 anos. Seu texto
era sintético, sem entrar em minúcias como as subseqüentes, principalmente
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as de 1934 e 1988 (essa bate o recorde!). Cômo chiste, chegou a ser afirma­
do. quanto à de 1934, que somente faltou inserir o horário dos trens da
Central do BrasiL .. A ora vigente, na mesma linha daquela. adaptada à
época. apenas não tem o horário das companhias aéreas ...

A nossa primeira Carta Magna republicana traduzia o espírito liberal
dentro do surto mundial. ainda impregnado das idéias da Revolução Fran­
cesa. Os chamados direitos sociais, que somente se transformaram em câno­
nes constitucionais com a Constituição alemã de Weimar em 1919. e. daí.
alastrarem·se para as demais Cartas do Ocidente que iam surgindo. A ma­
téria. pela sua complexidade e extensão, exigia longa série de dispositivos,
procurando o legislador prever, o mais possível, todas as garantias assegu­
radas aos hipossuficientes, que, aqui, em cada Lei Maior foram sempre
ampliadas. e com a criação de novas, para tomar a ordem social mais
humana. Mas um texto prolixo, como o nosso atual. estratifica O ordena­
mento jurídico. pois qualquer mudança exige emenda com os requisitos
rígidos da própria Constituição. Isso levou. presentemente. a uma situação
inédita no mundo: já ser marcado, no pr6prio corpo. o prazo de Sanas
para a revisão constitucional, fato que revela a dubiedade dos constituintes
quanto à subsistência longeva, normalmente, de suas normas e principios
(art. 3.° do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias).

Melhor seria, como fez a Constituição de 1891 e, de certo modo. tam­
bém, a de 1946, embora essa bem mais detalhada do que aquela. como
era natural, pela diversidade dos problemas surgidos com a moderna men­
talidade,não contemplar minúcias, O aconselhável é indicar o assunto em
suas linhas gerais bem. amplas. fiçando o resto para a legislação ordinária
ou complementar regularem. Das· Constituições brasileiras de 1934 à de
1988, a melhor foi a de 1946 indubitavelmente pelo conteúdo e tknica.

A Constituição de 1891 contemplou apenas 91 artigos pennanentes
e sete das Disposições Transitdrias. Mas. sobretudo para corrigir as defor­
mações com que o Poder Executivo aplicava o texto. em detrimento dos
direitos individuais. RUI BARBOSA. apesar de seu principal autor.
pregava. com ardor. a refoma iá no fip1 da primeira década (1909), com
a platafonna da campanha presidencial conhecida como "civilista". Reite­
rou seus propósitos em entrevista ao eOl'reio do Povo, de Porto Alegre.
em 1919: "Em todos meus discursos. escritos e atos pdblicos sobressai
constantemente a nota da reviMO constitucional como assunto inadiável,
urgente. predominante a todos os outros",

De qualquer fonua, a Constituição Federal de· 1891, embora com
defeit~ que sua aplicabilidade reYeIou, pode ser considerada verdadeiro
monumento legislativo. Teve o paPel rdevante de substituir a Monarquia
pela Repáblica, de estnltura e objetivos tio dispares. como é óbvio. Basta
ressaltar a mudança do parlamentarismo pelo presidencialismo, no molde
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norte~americano. Note-se, aliás, que 8 adoção do presidencialismo não gerou
maiores controvérsias, pois a Assembléia Constituinte era maciçamente pre­
sidencialista, mas não totalmente. Os mais ilustres defensoles do parlamen­
tarismo foram ROSA E SILVA, NILO PEÇANHA, CESAR ZAMA e LUIS
MURAT. Esse, com a derrota de sua idéia, deixou de assinar a Constituição,
como protesto. Grande influência exerceu para consolidar o novo sistema
- concepção genial dos norte·americanos - a obra Do Governo Presiden­
cial, de lavra de ASSIS BRASIL, na qual foram sugeridas alterações de
cunho parlamentarista e que vieram a ser acolhidas na Carta de 1934 e
nas subseqüentes: comparecimento dos Ministros ao Congresso Nacional,
por convocação ou espontaneamente; presença dos partidos oposicionistas
nas comissões permanentes do Congresso Nacional; voto proporcionaI nas
eleições (v. AFONSO ARINOS, op. cit., p. 135, n.O 212). ASSIS BRASIL,
apesar de presidencialista convicto e ardente, sempre foi tolerante, a ponto
de, 80 fundar-se o Partido Libertador, no Congresso de Bagé de 1928, e re­
digir o programa, deixou II questão em aberto para a nova agremiação poder
abrigar presidencialistas e parlamentaristas, esses oriundos do Partido Fe­
deralista de SILVEIRA MARTINS. Mas esta situação deixou de existir
quando, em 1945, o Partido Libertador volU>u a funcionar, depois de
fechado com os demais pelo famigerado Estado Novo, cujo novo progratnB
foi intransigente com a adoção expressa do parlamentarismo. Com isso,
vários libertadores não puderam voltar ao partido, por manterem suas con­
vicções presidencialistas, salvo se as abjurassem em favor do parlamenta­
rismo, em falsa posição ideológica.

A organização do Poder Judíciário originou discussões doutrinárias
por causa da Federação. No Império, havia II unidade da magistratura
- todos os órgãos submetidos ao poder central - e no regime federativo,
entendía-se que deveria. existir a dualidade: Justiça Federal e Justiça Esta­
dual. Tal situação exigiria a dualidade legislativa processual: um processo
para a Justiça Federal e um para cada Estado, sem importar a uniformi­
dade de normas. Isso perdurou, em parte, até a Constituição de 1934, que
manteve a dualidade de justiça (extinta na Carta de 1937 e na de 1946,
mas restaurada em 1965, por emenda a essa última), porém, criou a unidade
proce-asual - Código de Processo Civil e Penal para todos os Estados,
que subsiste até agora. Dentro de linhas gerais adotadas pela Constituição
de 1934 até à presente de 1988, cada Estado elabora a sua organização
judiciária própria, embora, agora, sujeita à Lei Orgânica da Magistratura
(LOMAN), de 1979, que será substituída pelo Estatuto da Magistratu·
ra (art. 93 da CF, de 1988).

Na Constituição de 1891, as garantias previstas apenas incidiam para
os magistrados federais, cabendo a cada Estado prescrever os preceitos
para os seus juízes e órgãos. O Supremo Tribuna] Federal, porém, as
estendia aos juízes estaduais. Entretanto, a Constituição de 1934, seguida
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pelas demais subseqüentes, estatuiu, expressamente, que as clássicas garan­
tias - vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos ­
se aplicavam também aos Estados.

Tudo, na prim~a Carta republicana, era corolário do exagero na
C('lncepçã.o federalista, pouco a pouco atenuado e, até, restringido,

Como ór8~ proeminente do Poder Judiciário, foi instituído o Supremo
Tribunal Federal, que substituiu o Supremo Tribunal de Justiça do Império.
Seu modelo foi o da Corte Suprema dos Estados Unidos.

Sua criação foi decorrência inelutável do regime federativo com a
dualidade judiciária e a competência da União de legislar sobre o direito
material e dos Estados quanto ao direito processual.

Sua funçãó máxima era a de resguardar a inteireza, pureza e autori·
dade da legislação federal, pela aplicabilidade dispersa por meio das justiças
estaduais. Sem um controle único e superior, aquela legislação - e a pró­
pria Constituição Federal, como a Lei Maior - poderia ficar fragmentada,
perdendo a .unidade necessária à força de suas normas. Para isso, foi con­
cebido o recurso extraordinário. pelo qual, nas violações pelos tribunais
dos Estados, seria preservada a autoridade da lei federal afrontada. Tor­
nou-se, assim, O Supremo o "guardião da Constituição". Na verdade, porém,
pelas vicissitudes passadas ao longo de todas as Constituições Republicanas,
que, cada vez, ampliavam a competência do Supremo, deformando a idéia
de sua criação, somente a Carta de 1988 é que lhe assegurou aquela
altíssima função. O que antes, praticamente desde a Constituição de 91.
era de sua dilatada competência passou agora para o novo Superior Tribu­
nal de Justiça (art. 105).

Graças ao gênio de RUI BARBOSA, transplantando para cá doutrina
e prátiCB norte-americanas, foi admitida, mesmo sem texto expresso até a
Carta de 1934, a competência do Poder Judiciário, por qualquer dos seus
órgãos, para declarar a ínconstitucionalidade de lei que vulnerasse a Cons­
tituição Federal, sem que houvesse quebra do secular princípio da inde­
pendência dos Poderes.

A Constituição - elaborada por 63 senadores (até hoje três repre­
sentantes por Estado, agora com 81 em nome de 27) e 205 deputados ­
resistiu por 35 anos incólume. Mas, depois de três décadas de vigência, na
pureza de seu texto, já se prenunciava certa a advertência de RUI BAR­
BOSA 00 seu último discurso no Senado: "Convenci·me de que, sem a
revisão, a Carta Republicana de 1891 está perdida,"

No governo do Presidente ARTUR BBRNARDES, na abertura da
primeira sessão da 12.· Legislatura, em 1924, foi aventada a revisão cons--
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tituciona! pela primeira vez, oficialmente, com esta justificativa na mensa~

gem presidencial: "A prática, porém, de mais de um ano de governo con~

venceu·nos da alta conveniência, senão da necessidade. de alguns retoques
e m.odüicações que suprimam obstáculos opostos ao progresso do irasilu

•

Os trabalhos decorreram, no Congresso Nacional. de 3 de julho de 1925
a 7 de setembro de 1926, data em que foi promulgado o novo texto. que,
em síntese, tinha as seguintes emendas ao teor original: t. Intervenção
federal nos Estados; 2. Atribuições ao Poder Legislativo; 3. Feitura das
leis; 4. Competência da Justiça Federal; e 5. Direitos e Garantias Indi­
viduais. A nova redação de nossa primeira Carta Republicana durou até
1l~11-1930, quando foi expedido o Decreto 0.° 19.398. após a vitória da
Revolução. regulando a competência do Governo Provisório de Getúlio
Vargas. AfONSO ARINOS alça aquele decreto aos páramos de "Consti­
tuição Provisória, outorgada por um poder de fato" (op. cit. p. 172. n.O 267).
A primeira República, assim, começou com o Decreto n.O 1, de 15-11~1889,

e terminaria também com um decreto.

Como fato histórico relativo ao 'Rio Grande do Sul, evocaremos os
gaúchos que subscreveram a Constituição de 1891. formando, mesmo jovens,
a mais luzida plêiade de nossa gente pelo valor cultural. espírito cívico e
pendor polftico:

Senadores - Ramiro Fortes Barcellos, Júlio Anac1eto Falcão da Frota
e José Gomes Pinheiro Machado.

Deputados - Victorino Riberto Carneiro Monteiro, Joaquim Pereira
da Costa. Antão Gonçalves de Faria, Júlio de Castilhos, Antonio Augusto
Borges de Medeiros, Alcides de Mendonça Lima, J. F. de Assis Brasil,
Thomaz Thompson Flores, Joaquim Francisco de Abreu. Homero Baptista.
Manoel Luiz da Rocha Osório, Alexandre Cassiano do Nascimento, Fe~

nando Abbott, Demétrio Nunes Ribeiro e Antonio Adolpho de Fontoura
Menna Barreto.

Castilhos integrou a comissão mista de 21 para estudar o projeto.
Todos participaram da propaganda republi.cana, mesmo sem resultadoshne­
diatos, somente conseguidos com o desfecho de inopino a 15 de ncNembro
de 1889. Mas os obstáculos de então não lhes arrefeciam o idealismo. que
os levava à pregação permanente junto ao povo, impulsionados pela espe­
rança da vitória de seus princípios mesmo em tempo incerto.

A Constituição de 1891, mesmo com seus possíveis defeitos, assim
como as cinco (34, 37, 46, 67 e 88) que a sucederam, refletindo cada uma
a média mentalidade da respectiva época, foi valioso instrumento jurídico
e político, para garantír os direitos individuais e preservar as ínstituições
democráticas, dentro da concepção de RUI BARBOSA: "As Constituições
não se adotam para tiranizar, mas para escudar a consciência dos povos"
(Oração no Colégio Anchieta, 1903).
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Tarefa dos Partidos Políticos no Processo
de Integração da América Latina

.ANDd FRANCO MONTORO

Presidente do Instituto Latlno-Amer1caDo
<ILAM>, BrasU. Ex-governador e senador
do Estado de SAo Paulo. Membro da Junta
D.lretlva do Inttltuto de Estudos Sociais da

OIT (Genebra)

SUMAIHO

1. Integraç(J.o da América Latina como imperativo hf8­
tórlco.

2. A bltegraçâo da América Latina nos programas dos
partidos políticos da regfáo.

3. A função mobillzadora dos partf40s políticos.

- Na fOCali2ação e debate de problemas dI'! interesse
1'11bUco.

- No acompanhamento e fiscaliZação da execução
de programas.

~ Na promoção de entendimento ou concertação
social para superação de crises.

4. Tarefas que POdem ser desempenhadt13 pelos partf­
doa no processo de integração da América Latina.

- Estudo e discussão de problemas importantes
para o desenvolmmento e integração lattno-ame­
mima: dff1fda externa, tecnologia CUlequada, :PO~

tenctaZ energético dos trôptc08, delesa do meio
ambfente, deJajf.o da tnf0rm4tfcC1. outTos temas.

Trabalbo &pn!SeDtado no sen"n6.r1o sobre "O Papel dos Parlamentos RegionaIs
no Proces8o de~ da Amér1ca Latina", promovido pelo Instituto para la
Integ.rac1tfQ de AmN1ca Latina (INTAL). Brasflta, 18. 19 e 20 de setembro de 1989.
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- Acompanhamento e ti8calizaç4.0 da execução de
programas de coopercwáo e tntegr~; os 23 Pro~

tocolos do Tratado Argentina-BrasiZ; outros pro­
gramas.

- Atuação no sentido de assegurar a partfcipaçdo
dos grandes setores da sociedade no processo de
integração; participação dos governos, partidos,
empresas, trabalhadores e comunidade cultural
(cMncla, tecnologfa, arte) •

5. PaTltlmwto Latino-Americano, órgão. esPecífico para
a parttdpaçáo dos partidos no processo de tntegra~

ção.
- Organização e fins do Parlamento LatfnD..AmeM4

cano.
- Tratado de institucionalização do Parlamento La­

tino-Americano.
- Eleição direta. dos membros do PaTlcl1nwto Lati­

no-Americano pela população de cada pais.

6. Conclus40.

- lmporldncla da decisão política.
- Democracia social, partidpativa e pluraltsta.

1. Integração da Améri<:a Latina como imperativo histórico

1. 1 - A integração da América Latina não é apenas a aspiração ou
o ponto de vista de alguns grupos. Não é também uma opção facultativa.
Ela é hoje um imperativo histórico e caminho inafastável para o desen·
volvimento real dos países da região e de sua inserção competitiva na
economia mundial.

Apesar dos obstáculos e da dificuldade que enfrenta. esse processo
de integração progressiva está em marcha. Por vários caminhos. o antigo
isolacíonismo e a confrontação estão sendo substituídos pelas iniciativas de
cooperação e entendimento no plano regional e sub-regional.

Várias razões explicam e justificam amplamente esse processo de união.

1.2 - Em primeiro lugar. há uma exigência de maiores mercados
para a expansão normal de importantes setores da economia ligados a
novas tecnologias. E a América Latina possui uma população superior a
400 milhões de habitantes. Por outro lado, a junção de esforços pode
multiplicar a capacidade das instituições e das empresas locais na corrida
tecnol6gica e na solução de problemas comuns.

1.3 - t por essa razão que, em todas as partes do mundo. nações
vizinhas estão se unindo em blocos continentais para. melhor assegur81' seu
progresso e segurança. Aí estão os grandes exemplos da Comunidade Eunr
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péia unindo 12 pafses, o Mercado Comum acordado pelos Estados Unidos
e Canadá. o entendimento entre o Japão e os países de recente industriBli·
zação do Sudeste Asiático e, no mesmo sentido, o acordo firmado entre
Austrália e Nova Zelândia.

Diante desse quadro. as nações da América Latina não podem con-­
tínuar isoladas. fragmentadas e em atitude de confrontação ou conflito.
Sua posição vem se modificando. Na mesma linha da constituição de blocos
continentais. elas tomam consciência cada vez mais clara da necessidade'
de sua união. Juntas. as nações da América Latina possuem população,
recursos naturais e peso político, que, se adequadamente combinad06. colo­
carão 8 região entre as economias. .nundiais. Separadas e dívídidu, elas
sereduúrão a um conjunto de populações miseráveis e regimes políticos
instáveis.

1.4 - Cresce, por isso, entre as lideranças e os múltiplos setores da
população, a convicção de que a progressíva integração econômica. cultural.
política. e social da América Latina é uma exigência básica para o Iort&­
lecímento regional. o desenvolvimento real dos diversos países e sua inte­
gração efetiva na economia mundial. Até mesmo no Brasil. que por suas
dimensões continentais, poderia alimentar a ilusão de um crescim~l1to iwJa­
do, esse sentimento integracionista é muito forte. Uma pesquisa de opinião
pública, realizada pelo JBOPE (Instituto Brasileiro de Opinião Pública e
Estatística). em agosto de 1987. aponta os seguintes resultados:

1. 88% da população são favoráveis à participação do Brasil em
uma comunidade de paises da América Latina;

2. essa percentagem sobe para 91,5% na camada da população mais
jovem, entre 18 e 24 anos;

3. de forma semelhante, em relação 80 grau de instn1ção. a percen­
tagem favorável se eleva de 78%. entre os de educação primária. para
89%, entre os que cursaram o segundo grau, para chegar a 96%. entre
os de nível superior de educação.

Em resumo e significativamente, os maís jovens e os de maior cultura
são os mais favoráveis à integração latino-americana.

I .5 - Com base nos fatos apontados e nas aspirações nacionais. aa
novas Constituições dos países começam a incluir, entre as normas disci.
plinadoras de suas relações internacionais, o imperativo da cooperação e
da integração regional.

Assim, a Constituição do Peru, de 1979. em seu art. 100, fixa essa
norma nos termos seguintes: "El Peni promueve la integraci6n econ6mica
política, social y cultural e los pueblos de América Latina con miras a l~
formación de una comunídad Iatinoamericana de naciones".

Na mesma linl1a. a Constituiçio do Untgu8i, de 1971, estabeleceu como
preceito básico: "La Rep6blica pl'OCU1"81i la Integraci6n social yecon6mica
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de 106 Estados latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere a defensa
cotnún· de sus Jlroductos y malerias primas" (Secci6n 1, Capítulo 4,
arHculo 6).

E a Constituição brasileira, de 1988, fixou essa norma imperativa nos
termos seguintes: "A República Federativa do Brasil buscará a integração
econômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando
à formação de uma comunidade latino-americana de nações" (Artigo 4)
parágrafo único).

Em conclusão, a integração da América Latina, apesar das dificuldades
que enfrenta, não é o sonho de alguns homens, mas um processo histórico
que está em marcha.

2. A integração da Âmérica Latina nos programas dos partidos pollticos
da região

Em quase todos os programas dos partidos políticos da região inclui-se
a luta pela integração da América Latina.

Entre as primeiras manifestações nesse sentido situa-se o programa do
APRA', lançado no Peru por HAYA DE LA TORRE. Mas foi a CEPAL
(ComisMo Econômica para a América Latina), criada em 1947, a principal
instância com que o subcontinente contou para sua consdentização e ação
çonjunta, em face do problema da integração.

Partidos de diferentes matizes políticos e ideológicos assumiram a ban­
deira íntegracionista e tomaram iniciativas importantes no sentido de seu
fortalecimento.

Em 1957, realiza-se em São Paulo {) II Congresso Internacional da
Democracia Cristã, com a participação dos partidos políticos da região e
"dedicado ao estudo da "Integração econômica. social e política da América
Latina". Com esse título foi publicado um livro (Editora Agir, Rio de
1aneiro, 1958) com trabalhos de ALCEU AMOROSO LIMA, JOSE MV­
SALEM SAFFRE (Chile), FRANCO MONTORO (Brasil) e VENANCIO
FLORES (Uruguai). No livro consta a seguinte definição programática:
"Os partidos democratas-cristãos declatam que o atraso cultural, a debili·
dade política, o limitado desenvolvimento econômico, o baixo nível de vida
~ as agudas tensões sociais, que ameaçam a América Latina, são conse­
qüência inevitável da fragmentação de suas economias e só poderão ser
corrigidas pela rápida aplicação de fonnas çoncretas de integração" (pági­
na 25). E a luta por essa integração constitui um dos objetivos expressos
âo programa da OOCA (Organização Democrata Cristã da América), fun·
dada em 1949.

Na mesma linha, foram constituídos o Bureau Latino-Americano da
Internacional Soc[alisr.a e outros organismos regionais, reunindo partidos
p<Jlíticos e lideranças locais em defesa da democracia, d05 direitos humanos
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e do desenvolvimento integrado. Entre esSflS novas organizações ~tá o
Comitê Permanente dos Partidos Políticos da América Latina (COPPPAL),
criado por iniciativa do PRI mexicano e outros partidos de inspiração
democrática e socialista.

No Brasil, os principais partidos incluem no seu programa a luta peja
união da América Latina, nos termos seguintes:

- "O Brasil deve esforçar-se para que a cooperação entre os povos
alcance seu grau mais elevado na América Latina, promovendo a integração
econômica, social e cultural de seus povos, visando à formação de uma
comunidade latino-llJl1ericana de nações. O recente programa de integração
com a Argentina e Uruguai deve ser aperfeiçoado e intensificado de maneira
a constituir o núcleo de atração para os demais países da área" (PSDB, 1989).

- "Fortalecimento dos entendimentos para acelerar a integração da
América Latina" (MDB, 1967).

- "Lutar pela unidade e independência dos países latino-americanos,
objetivando a conquista e li consolidação da democracia através da solida.
riedade com as lutas de seus movimentos populares e o apoio a todas 8$

reivindicações fundamentais de seus povos, desenvolvendo no plano econô­
mico relações destituídas de pretensões hegemônicas dê qualquer ordem"
(PDT, 1980),

- "Defender uma política externa que promova maior integração da
América Latina nos planos político e econômico, buscando o fortalecimento
dos pactos regionais e da comunidade continental" (PDS, 1980).

- "O partido lutará pela organização dos países do Terceiro Mundo
e pelo maior entendimento entre as nações latino-americanas em sua luta
comum pela afirmação soberana de seus interesses nacionais, inclusive na
negociação profunda de uma divida ex.terna contraída por governos ilegíti­
mos já paga pela espoliação secular de nossos povos" (PSOB, 1988).

- "O Brasil deve defender a maior integração da América Latina,
buscando o fortalecimento dos pactos regionais e a criação de uma comu­
nidade cominental" (PL, 1988).

A luta pela integração da América Latina é, assim, um quase consenso
dos partidos políticos da região.

3 , A funçà(} rnobilizadora dos partidos políticos

3 . 1 - Como formações sociais orientadas para a conquista e o exer~

cício do poder político, os partidos exereem ampla função mobilizadora.
Podemos apontar. entre outras,'tres grandes linhas de atuação que podem
ser desempenhadas modemamente pellS agremiações políticas: primeiro, no
debate dos problemas na<:ionais, segundo. no controle e execução de pto­
gramas e, terceiro, na realização de pactos ou entendimentos, unindo os
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grandes setores da sociedade para a superação de crises ou solução de
problemas mais graves.

3 .2 - Em primeiro lugar, é função dos partidos focalizar os grandes
problemas do país, promover o seu estudo e o debate das soluções possí­
veis, através de conferencias, simpósios, reuniões de trabalho e discussão,
cursos, etc. Esses debates e sua divulgação pela imprensa, rádio, televisão
e demais meios de comunicação desempenham importante tarefa de cons­
cientização da opinião política.

3.3 - Além disso, os partidos, quer estejam no exercício do poder
ou na oposição, podem desempenhar relevante papel no controle e execução
de programas econômicos, sociais, políticos e culturais. No exercício do
poder, é sua tarefa executar os pLanos de governo e enfrentar os obstáculos
que lhes forem opostos. Se na oposição, os partidos podem acompanhar e
fiscalizar a execução dos programas, zelando por sua fidelidade ao inte­
resse público.

3.4 - Finalmente, cabe aos partidos políticos nos dias atuais uma
nova tarefa: a promoção do entendimento entre as grandes forças repre­
sentativas da sociedade no sentido de um "pacto" ou "concertação social",
destinado a unir esforços na solução de graves problemas de interesse
nacional. Sob fomas diferentes, essas experiências de "concertação social"
vêm se multiplicando nas democracias da Europa e da América Latina.
Como exemplo podem ser dtados~ o Pacto de MoneIoa, na Espanha, o
Compromisso Histórico, dos principais partidos, na Itália, e as mtíItiplas
experiências de "concertação social" documentadas em dois recentes volu­
mes da revista TrQvoU el Sodété, do Instituto Internacional de Estudos
Sociais, da OIT, Genebra, 1981..

Como participantes desses entendimentos ou pactos nacionais, figuram
habitualmente representantes dos seguintes setores da sociedade:

1 . Empregados e trabalhadores;

2. Empresários ou empregadores;

3. Governo, representado pelo Poder Executivo;

4. Partidos politicos e representação parlamentar.

Além desses setores, outros podem ser convocados. Por sua importân­
cia cada vez maior na vida e desenvolvimento das nações, impõe-se em
muitos casos a participação de representantes da comunidade cultural,
incluindo os diversos setores da ciência, arte e tecnologia. E, em algumas
experiências de ação conjunta, tem havido, ainda, a participação ativa de
instituições representativas da sociedade civil. No Brasil, algumas experiên.
cias de concertação têm tido como atores a OAB {Ordem dos Advogados
do Brasil}, a CNBB (Conferênda Nacional dos Bispos do Brasil), a ABI
(Associação Brasileira de Imprensa) e outras entidades semelhantes.
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4. Tarefas que poderão ser desempenhadas pelos partidos no processo
de integração da América Latina

4. 1 - No exercício das funções mencionadas os partidos podem
desempenhar importantes tarefas no processo de cooperação e integraçãb
regional, especialmente debatendo problemas, acompanhando a execução
de programas se promovendo a "concertação social" ou entendimento con·
junto das forças sociais.

4.2 - Podem os partidos, em primeiro lugar, promover o estudo e
o debate de problemas fundamentais ao desenvolvimento e integração da
América Latina, tais como os desafios da dívida externa, do avanço tecn0­
lógico, do meio ambiente, da informática e outros.

A divida exte1118 é hoje o grande obstáculo ao desenvolvimento da
região. Os estudos e debates que vêm sendo realizados no âmbito regional
apontam aspectos da maior gravidade e alcançam repercussão internacional.
O pr6prio ex~retário de Estado norte-americano, HENRY KISSINGER,
reconheceu essa situação nos seguintes termos: "Desde fins de 1982 a Am&
rica Latina pagou aproximadamente 235 bilhões de dólares em juros. Mas
sua divida aumentou 50 bilhões de dólares. Hoje, a América Latina, uma
região subdesenvolvida, se transformou em exportadora de capital, o que
constitui uma situação injusta e insustensável" (BUSH y la deuda latino­
americana, Cltuirt. Buenos Aires, 8 de fevereiro de 1989).

Por sua importância e complexidade, o problema da dívida deve ser
amplamente examinado e debatido não apenas nOs seus aspectos econômi­
cos e fmanceiros, mas, também, do ponto de vista ético. social, jurldico e
político. ~ o que vem sendo feito em sucessivos estudos, conferências, con­
gressos e seminários (1), Eles demonstram que o problema da dívida externa
chega a pôr em risco a consolidação do regíme democrático no continente
e ameaçar a paz internacional.

Outro tema que pode e deve merecer a atenção dos partidos. e set
objeto de um debate continental. é o desafio tecnológico. A tecnologia é

(1) Ver, entre outros, Embaixador ESPECHE GlL <Argentina.) , "mcitud dei alza
unilateral de los lntereaes de la deuda externs." (1989); Senador FERNANDO
HENRIQUE CARDOSO, relatório final de. Com1asAo Especial do senado. "A dita­
dura da dfnda", Editora BrasWenae, aio Paulo; PERNAO BRAc.HER, "A proble­
mática do endividamento externo do ponto de vista de um pa.L'J em desenvolVimento",
Bra4Il. jaaslfo, 1989; PARLAMEN'rO LATINO-AMERICANO, "Assembléia Parla­
mentar latino-Americana para a Divida Externa". Brasilia, dezembro, 198'1; CEPAL,
La evoluelOn deI problema de la deuda externa en América Latina. y el· Caribe".
março, 1988; BOLIVAR ROCHA, "La crise de l'endetement: nouvelles tendences",
MUio. 1988; POC mo, "O Rio discute a divida", .semtnar1o lIObre a divida externa,
1987; OONZALO moas, "A crtse da. divida lat.lXlo~amer1ca.na e alguns prece­
dentes h1atór1coe", Editora Paz e Terra, 1988; MinJstro BRESSER PEREIRA, "Da
cr1se lJscal à .reduÇAo da cUvida", "Brasil: uma divida multo alta", "A dfvida da
QNU", 1988; OSVALDO HURTADO, "Deuda y Concertaclón: sefI ati08 después",
1989: PRANOO llCONroRO, "Uma vtaIo Global da DíV1118. Externa da Amél'iCB
Latina, Aspecto P1nanceiro. 8octal, 1tUeo, JurId1co e Polft1co", Roma., 198'7.
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instrumento fundamental do desenvolvimento. E constitui hoje um dos
pontos críticos do processo de crescimento e integração da América Latina.
Esse assunto {oi focalizado e debatido no Curso sobre problemas e pers·
pectivss de integração da América Latina, promovido em Brasllia pelo
lLAM e o Grupo Brasileiro do Parlamento Latino-Americano. No decorrer
desse curso, ao falar sobre "Dependência Tecnol6gica da América Latina",
o Professor BAUTISTA VIDAL abordou alguns pontos que demonstram
a importância do problema e merecem ser lembrados. Temos adotado o
processo de "transferência" de tecnologia, trazendo para nossos países estru·
turas industriais elaboradas para os países centrais e adequadas às suas
ccndi.~s e interesses. que freqüentemente não coincidem com os nossos.
Assim. na fabricação de um autom6vel i.nterferem aproximadamente 30 mil
itens tecnol6gicos de componentes e peças. cuja escolha e determinação
ficam na de~ndênda de decisão de órgãos centrais situados no exterior e
~ão naturalmente adequados às circunstâncias e preferências dos países~

sede. São opçpes e decisões tomadas no exterior e embutidas nos pacotes
tecnológicos em uso na estrutura produtiva de nossos países.

Na mesma linha. nossa indústria siderúrgica adotou a tecnologia mais
moderna disponível, que era a japonesa. Mas o Japão, tendo em conta suas
características. disponibilidades e interesses, havÍa optado por uma sidentr­
g\8 fumhda no carvão mineral, importado principalmente da Austrália,
nação mais prÓxima. O Brasil, que tem algumas das maiores reservas de
minério de ferro do mundo, não poderia adotar essa tecnologia, porque
não dibp6e de carvão mineral adequado, mas possui o mais elevado poten­
cial mundial de carvão vegetal, para çuja utilização é necessária, não a
"transferência" de tecnologia complexa e cara, mas a elaboração e desen·
volvimento de tecnologias adequadas. Como diz o citado professor da Uni­
versidade de BrasfIia e ex-Secretário de Tecnologia Industrial, "jamais uma
solução siderúrgica brasileira poderia se fundamentar no uso do carvão
mineral importado em vez do carvão vegetal abundante e de altíssima
produtividade, por estarmos localizados nos trópicos".

Das conclusões do Prol. Dautista Vidal devemos nos fixar naquilo
que é essencial, ou seja. a busca de soluções próprias e adequadas à nossa
realidade.

Da mesma forma, adverte, no campo da energia, quase toda a indús­
tria moderna e demais modalidades de desenvolvimento das grandes potên­
cias estão fundamentadas no uso de petróleo. Situadas em regiões tempera·
das e frias. das não dispõem do potencial energético dos trópicos. Tiveram
que optar, por isso, pelo uso da energia fóssil, que é uma forma limitada
de energia e leva 500 milhões de anos para se formar. Caminharam, assim,
na direção suicida de concentrar toda sua capacidade na produção de uma
forma de energia definitivamente limitada e concentrada em &lguns pontos
do planeta. Como modalidade de energia não renovável, as reservas de
petróleo atualmente conhecidas estarão esgotadas para o consumo comerçial
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no prazo de 30 anos .aproximadamente. Mas as grandes fontes de energia
tem o sai pot origem. Estão nesse caso o próprio petróleo. o gás natural.
o carvão mineral e outras formas fósseis. mas também a biomassa e demais
formas renováveis de energia. A geometria. a energia das marés e a energia
nudear sâo as únicas exceções de fontes energéticas, utilizadas pelo homem
que não têm o sol por origem. Para que se tenha idéia do imenso potencial
energético da América Latina, basta considerar a quantidade de energia
solar que se concentra nos trópicos e é rarefeita nas regiões temperadas e
frias em que se localizam os países centrais. Todas 85 reservas de petróleo
conhecidas correspondem a apenas um dia de incidência da energia solar
concentrada nos trópicos. A América Latina é o continente que detém as
grandes reservas energéticas e renováveis do planeta Terra. Mas ignora
esse imenso potencial energético e não sabe como utilizá-lo.

Outro problema que precisa ser estudado e debatido no plano latino­
americano é o do meio ambiente. Basta mencionar os casos da Amazônia
e .do Pantanal. reservas ecol6gicas de valor e potencialidades que superam
nossa imaginação e constituem um desafio direto a um conjunto de naÇões
da América Latina. "A união de vontades da Bolívia, do Brasil. da Colôm­
bia, do Equador, da Guiana, do Peru, do Suriname e da Venezuela faz
hoje nascer, para a hist6ria, uma nova Amazônia. destinada a ser terra
de encontro e de colaboração entre povos da América". com essas palavras
foi saudada a assinatura do Tratado de Cooperação Amazônica, em 3 de
julho de 1978.

Tarefa desafiadora e gigantesca de utHizar racionalmente as imensas
riquezas e potencialidades da região, sem sacrificar a sua ecologia.

Estudo recente do SELA (Sistema Econômico Latino-Americano) nos
adverte sobre a importllncia de outro tema que deve ser focalizado e deba­
tido pejos partidos. "Desafjo jnformático e suas implicações sobre a Amé­
rica Latina" é o título sugestivo dessa publicação (2). Ela nos lembra que
a infonnática está na base das profundas transformações que 5C produ7.em
no mundo atual. O tratamento automático das infonnaçães está cada vez
mais presente na vida quotidiana e determina em grande parte as mudan­
ças que conduzem a uma nova divisão internacional do trabalho. Mas a
informática nâo é neutra: ela serve ao desenvolvimento ou assenta as bases
de uma dependência mais profunda. Sua utilização significa poder~ Por
i~, a informática não pode ser tratada como questão meramente tecnoló­
gica. Para os- povos latino-americanos impõe-se a necessidade de examinar
as possibilidades de cooperação regional nesse campo, como uma das alter~

nativas para que os paisespossam incorporaHe à revolução informática
dentro de uma perspectiva de desenvolvimento autônomo.

Além dos problemas mencionados. muitos outros. de importAncia vital
para o C()ntinente, deveriam ~r focaJizados e debatidos por iniciativa de

(2) "El reto inlormatJco y aus implicae10nefl sobre América Latina.", Papeles deI
BELA, n'l lt, Ed. de 1& Flor, Buenos Aires, 1987.
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nossos partidos. Entre outros, podem ser lembrados o problema da fome
e da produção local de alimentos. a importância econômica. social e paU.
tica das pequenas empresas, a questão do nareotráfico, o quadro das
empresas transnacionais dentro da nova ordem econômica mundial, as novas
funções do Estado etc.

4.3 - Cabe também aos partidos políticos acompanhar, avaliar a
fiscalização, a execução de programas. acordos, protocolos e tratados esta­
belecidos no âmbito regional e sub-regional.

A tarefa de acompanhar e fiscalizar a execução de programas de
interesse público deve ser amplamente exercida. Não basta que os progta­
mas sejam fixados ou os acordos solenemente firmados. I! preciso zelar
para que sejam executados e realmente cumpridos.

Abre-se. nesse campo. amplas oportunidades para a atuação dos par­
tidos. Como amostra. pode ser mencionado o Tratado de Cooperação e
Integração entre a Argentina e o Brasil. com seus 23 protocolos já firmados
e referentes aos seguintes assuntos:

- equipamentos e demais bens de capital: medidas de cooperação.
desenvolvimento tecnológico e intensificação do comércio entre os dois
países. com cláusulas preferenciais e isenção tributária (Protocolos 1 e 2);

- trigo: cláusulas de preferência para o abastecimento de trigo argen­
tino para o Brasil (Protocolo 2);

- preferências recíprocas para a complementação do abastecimento
alimentar (Protocolo 3);

- novas listas e normas para expandir o comércio entre ambos os
países (Protocolo 4);

- estabelecimento de normas jurídicas para a criação e financiamento
de empresas binacionais (Protocolo 5);

- criação de um crédito stand-by de 200 milhões de dólares, revisto
periodicamente. para impedir que se interrompa o intercâmbio comercial
entre os dois países (Protocolo 6);

- criação de um fundo de inversões. com a contribuição inicial de
100 milhões de dólares de cada parte. para empréstimos de médio e longo
prazos. destinados a promover o crescimento econômico e privilegiando o
setor de bens de capital (Protocolo 7);

- cooperação no campo da energia: incluindo o gás. a eletricidade.
o petróleo e a energia nuclear; os protocolos prevêem o fornecimento de
gás pela Argentina com os estudos de viabilidade do gasoduto São Jerô­
nimo-Porto Alegre; no setor da eletricidade, a dinamização dos projetos
existentes e estudos sobre seu impacto ambiental, aproveitamento do poten-
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cia! bidroelétrico de Garabi, do complexo de Limay-Mêdio e, especialmente,
a interconexão entre os sistemas elétricos brasileiro e argentino; os acordos
prevêem. ainda, participação conjunta na exploração do petróleo e in~

câmbio de produtos petrolíferos e, finalmente, medidas e cooperação na
área nuclear, restringindo seus programas afins totalmente pacificos e
designando organismos responsáveis pela informação e controle de emer­
gências radiológicas (Protocolos 8, 11 e 17):

- biotecnologia: articulação dos núcleos de pesquisas e desenvolvi­
mento já existentes e criação de um Centro, com um fundo comum. desti­
nado à pesquisa aplicada em biotecnologia com o objetivo de alcançar
maior independência tecnol6gica, especialmente nas áreas prioritárias da
saúde, agropecuária, agroindústria e energia (Protocolo 9).

- criação de um centro de altos estudos econÔmicos para observar
o comportamento das estruturas econômicas de ambos os países com a
publicação e difusão dos respectivos trabalhos (Protocolo 10);

- cooperação técnica, industrial e comercial entre as indústrias aero­
náuticas para atender ao mercado interno e ao mercado internacional
{Protocolo 12};

- no campo da siderurgia: medidas de cooperação e complementação
mediante acordo entre as empresas e entidades locais, com vistas ao
desenvolvimento tecnológico e ao maior grau de eficiência econômica (Pro­
tocolo 13);

- no tocante ao transporte: medidas de simplüicação e racionaliza­
ção do transporte terrestre e, quanto ao transporte marítimo. implementação
de fórmulas que permitam melhor coordenação, especialmente entre os
transportes de trigo e minério de ferro (Protocolos 14 e 15);

- no setor das comunicações: cooperação no desenvolvimento tecno­
lógico dos sistemas e meios de comunicação, especialmente na área de
redes digitaisJ serviços telemáticos e sistemas de transmissão (Protocolo 16);

- no campo da cultura: estreitamento dos vínculos de natureza cultu­
ral nas áreas de cinema, televisão, rádio, livros, artes visuais. t;eatro,
música, ínstitutos culturais e recursos humanos (Protocolo 18);

- administração pública: medidas de cooperação, tendo como tarefas
prioritárias a reforma administrativa, a formação de recursos humanos,
planos de carreira, descentralização da administração pública e intercAmbio
entre setores específicos (Protocolo 19);

- criação de uma moeda comum, o "gaúcho", e de um fundo de
reserva para seu respaldo (Protocolo 20);

- medidas de integração das regiões fronteíriças no Ambito cultural,
educativo, técnico-científico, turístico, de transporte e empresarial (Proto­
colo 23).
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Como esse~, bá inúmeros outros acordos, protocolos e programas de
cooperação entre países da América Ladna, cuja execução deve ser acom·
panhada. Mencionamos os protocolos que integram o Tratado de Coopera·
ção Brasil-Argentina, com a pBrticipação do Uruguai em alguns casos.
por sua importância e significação bistórica. Eles constituem o ·ponto de
partida de uma integração continental mais ampla. Na Europa, tamb&n,
o primeiro passo para a integração foi o entendimento inicial entre duas
das maiores nações do continente. França e Alemanha, com a participação
de outras menores, na constituição da Comunidade Européia do Carvão ~

do Aço (CECA).

Os partidos poderão acompanhar e controlar a execução dos progra·
mas de interesse para a integração e desenvolvimento da América Latina,
através de sua teptesentação nos Parlamentos nacionais e no Parlamento
Latino-Americano. principalmente mediante requerimento de informações.
utilização das comissões permanentes e instauração eventual de comissões
especiais de investigação.

4.4 - Em outro plano, os partidos podem atuar no sentido de
amplíar a participação dos grandes segmentos da sociedade no processo
de integração continenta1. Esse processo não pode se limitar à ação dos
governos e às decisões dos administradores e burocratas.

Os "pactos nacionais" ou experiências de "concertação social", com
o objetivo de unir esforços de toda a comunidade para a solução de pro­
blemas fundamentais. constituem exemplos que, com as devidas adaptações,
podem ser levados ao plano regional.

Nesse sentido. como primeira sugestão deve ser considetada a idéia
da criação de um conselho ou comissão parlamentar no seio da ALADI
(Associação Latino-Americana de Integração).

O processo de integração não deve ser visto apenas como tarefa do
Governo, ou do Executivo, mas sim de toda a sociedade. Os Parlamentos.
por sua função representativa, legislativa e fiscalizadora, devem participar
desse processo.

Além disso. a AtADl não deveria permanecer à margem da tendência
para generalização e consolidação do sistema de democracia representativa
na região. Uma comissão ou conselho parlamentar, como expressão insti·
tudonal da dimensão política do processo de integração regional, contri·
buiria para superar a visão estritamente comercialista desse processo e
levá·lo ao debate público, com a participação da população dos Países-­
Membros, através de seus representantes.

Por outro lado, essa comissão ou conselho parlamentat. no âmbito
da ALADl, viria complementar os trabalhos do fórum mais amplo e geral
que é o Parlamento Latino-Americano.
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Do ponto de vista de sua organização, o conselho poderia ser criado
por uma decisão dos Governos, em nível ministerial. E deveria ser cons­
tituído por membros do Parlamento de cada um dos países, com base em
alguma propordona1idade. como no CIlSO do Parlamento Europeu.

Essa proporcionalidade poderia ter como fundamento a população de
cada país. es~abeJecendo-se seis representantes para os países de maior.
quatro para os de m~ia e dois para os de menor população.

O conse1bo deveria reunir-se uma ou duas vezes por ano, na sede
da ALADI. Não tomaria decisões no sentido formal do termo. mas darill
impulso no mais alto nível às políticas de cooperação e integração T*onal.

Ao lado da representação política dos Parlamentos, deveria ser insti·
tuída alguma representação dos grandes segmentos sociais, que são os
principaIS inte~sados e atores no processo de integração. a saber: os
empresários. os trabalhadores e a comunidade cultural, integrada pelos
que se dedicam à ciência, às artes e à tecnologia.

5. Parlamento Latino-Americano, órgão específico para a participação dos
partidos no processo de integração

Noss85 agremiações políticas podem desempenhar todas as tarefas que
acabamos de examinar. mas o órgão adequado e espedfico para 8 atuação
dos partidos no proceSIlO de integração regional é o Parlamento Latino-­
Americano.

Fundado em Lima, em 10 de dezembro de J964, ele é um organismo
permanente e unicameral, constituído pelos Parlamentos da América Latina,
representados por delegaç&s compostas por um número máximo de 16
membros designados de acordo com o procedimento interno de cada um
deles. Em qualquer caso. essas delegações devem representar proporcional­
mente os partidos poHticos existentes no respectivo Parlamento nacional.

Os fins do Parlamento Latino-Americano estão assim definidos em
seus estatutos vigentes. aprovados na IX A5scmbléia Ordinária, reBlizada
no México D.F., julho de 1979:

a - promover e encaminhar a integração política. social,
econÔmica e cultural dos países latino-americanos;

b - sustentar o pleno império da liberdade, da justiça
s<x:ial e o exerctcio efetivo da democracia representativa;

c - zelar pelo respeito absoluto dos direitos humanos;

d - fomentar o desenvolvimento integral da comunidade
latino-americana;
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e - lutar pela superação de toda forma de colonialismo ou
neo-colonialismo na Amêrica Latina;

f - contribuir para a afirmação da paz. da ordem. jurídica
e da segurança internacionais;

g - propugnar por todos os meios possíveis para o forta­
lecimento dos Parlamentos, a fim de garantir 8 ordem constitu­
cional dos Estados, assim como para o restabelecimento daqueles
que tenham sido dissolvidos.

São órgãos do Parlamento Latin<rAmericano:

]. a Assembléia, que é seu plenário e órgão soberano; a
Assembléia reúne-se ordinariamente a cada dois anos, alternada·
mente, nos países que integr8tn o Parlamento e, extraordinaria·
mente, quando convocada pela Assembléia ou pela Junta Diretiva;

2. a Junta Diretiva, integrada por um Presidente. seis Vice­
Presidentes e seu Secretário-Geral;

3. as Comissões Permanentes e Comissões Temporárias,
incumbidas de examinar e dar parecer sobre os assuntos que foram
submetidos a seu estudo;

4. a Secretaria Geral, que é o órgão coordenador perma­
nente do Parlamento, integrada pelo Secretário-Geral (com um
Alterno e um Adjunto), tantos Secretários Nacionais quantos fo­
rem os Parlamentos membros, com sua designação feita pelo res·
pectivo Parlamento, e um Diretor de Departamento Técnico.

Durante o período em que os países da região. em sua maioria, estive­
ram dominados por regimes autoritários e, quase sempre, com Legislativos
dissolvidos, o Parlamento Latino-Americano teve sua atividade grandemente
prejudicada. Mas o retorno da democracia. que alcança hoje o continente,
abre novas perspectivas para o fortalecimento de sua atuação.

Um primeiro ponto é sua institucionalização por um tratado interna­
cional. Esse tratado foi firmado em Lima, Peru, em 16 de novembro de
1987, pelos representantes, plenipotenciários, devidamente credenciados
pelos seguintes pabes: Argentina, Bolívia, Brasil, Colômbia, Costa Rica,
Chile, Equador, El Salvador. Guatemala, Honduras, México, Nicarágua,
Panamá. Paraguai, Peru, República Dominicana. Uruguai e Venezuela. A
ratificação do Tratado vem sendo feita regularmente por todos os países
signatários.

Pelo Tratado "os Estados-Partes convêm a institucionalização do orga·
nismo regional permanente e unicameral, denominado Parlamento Latino-
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Americano". E fixam, como seus objetivos. os seguintes princípios perma~

nentes e inalteráveis:

o) a defesa da democracia;

b) 8 integração latino-americana~

c) a nlio-intervcnção;

d) Il autodeterminação dos povos para obter. em seu regime
interno. o sistema político. econômico e social que livremente de­
cidam;

e) a pluralidade política e ideológica como base de uma comu­
nidade latino-americana democraticamente organizada;

f) a igualdade jurídica dos Estados;

8) a condenação à ameaça e ao uso da força contra a inde­
pendência política e a integridade territorial dos Estados;

h) a solução pacífica. justa e negocjada das controvérsias in­
ternacionais; e

i) o predomínio dos princípios de direito internacional refe­
rentes às relações de amizade e à cooperação entre os Estados. de
acordo com a Carta das Nações Unidas.

Nesta nova fase de institucionalização do Parlamento Latino-Ameri­
cano, coloca-se uma questão de importância fundamental para o processo
de integração: como deverão ser escolhidos os membros do Parlamento? Por
indicação dos congressos e sssembléias nacionais ou pelo voto direto da
população de cada país?

No Parlamento Europeu, inicialmente seus membros eram indicados
pelos parlamentos nacionais. Mas, a partir de 1979 eles passaram a ser e1ei·
tos diretamente pelo eleitorado de cada naçio. Parece razoável que processo
semelhante se realize no Parlamento Latino-Americano e os representantes
de cada pais sejam eleitos pelo voto universal, secreto e direto da re5ptCtiva
população.

As vantagens e benefícios da eleiçio direta são patentes. Além de sua
maior autenticidade. o voto direto e a campanha eleitoral que o precede
contribuirão decisivlUlleDte para a diw1pção dos problemas e soluções viu·
culados ao tema da integração e para conscientização cada vez maior das
populações do continente.

Para avaliar a importância e u perçectivas que se abrem à atuação do
Parlamento Latino-Americano, podemoI mencionar, entre outras, as suges.
tões feitas por JAVIER SILVA RUETE.em trabalho preparado para o SELA
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(Sistema Econômico latino-Americano), em abril de 1989. Suas sugestões
são, essencialmente, as seguintes:

a) que se dê nascimento a um novo e renovado Parlamento
Latino-Americano sobre a base do já existente;

b) que se convoque uma eleição democrática e livre. em cada
país. para a escolha de seus representantes no Parlamento latino­
Americano;

c) que esse organismo 'lenha a se constituir na autoridade
máxima e última instância em matéria de integração regional

Essas e outras questões de importância fundamental para o desenvol·
vimento da região devem ser amplatJltnte estudadas e debatidas. Mas o
mais importante são as decisões politicas que devem ser tomadas e cumpri­
das. Para isso é indispensável a participação ativa dos partidos, dos parla­
mentos e dos múltiplos setores da sociedade civil, que devem ser continua~

mente mobilizados para a tarefa his16rica da integração regional.

6. Conclusão

11 esse um dos méritos do presente Seminário. oportunamente promo­
vido pelo lNTAL (Instituto para a Integração da América Latina). Seu
caráter dominante é a valorização do fator poütioo e democrático no pro­
cesso óe integração. Daí a presença dos partidos e dos parlamentos no temá­
rio deste encontro.

A democracia é o grande valor da socíedade moderna. Seu significado é
fundamentalmente polltioo e indica o exercício do "poder" vinculado à
"população", isto é, a serviço de uma realidade humana marcada pela digni­
dade de todas as pessoas que a integram.

Por isso, a democracia - que está na origem e no destino da integração
da América-Latina - há de ser necessária e crescentemente social. partid­
pativa e plutalista.

"Social", porque voltada para a correção das grandes injustiças e desi­
gualdades que martirizam nossas populações.

"Participativa", porque, em lugar de soluções paternalistas decididas
unilateralmente pelos detentores do poder. os caminhos serão abertos com
a cooperação responsável dos múltiplos setores da população interessada.

E, finalmente, "pluralista", porque os partidos únicos e as ideologias
sectárias já perderam o trem da história. Ficaram para traz. Hoje, ninguém
pode '&e pretender dono da verdade. O respeito. a tolerância, o pluralismo
significam democracia.

Esses valores, que crescem cada dia na consCiência das populações, hão
de iluminar o caminho democrático da construção de uma comunidade de
nações da Am~rica-Latina.
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. 1. 0$ actO& legislativos nas Comtttui4(lie. portUQues48
anteriores. 2. Os actoa legislativos na COn8tttutçtfo de
1916. 3. O quadro actual. 4. O primfZdo da As&embléia
da RepúbUca. 5. A rompeténda legislativa do Governo.
6. A competência legislatma daJ A8&embZéia" Legi3Zatt­
"lU regionais dos Açores e da Madeira. ? F(}T"Ça de ui
e diferenciação de funções legislativas. 8. Lei8 ortliná­
rUI.! reforçada" e leU ordinárias comuns. 9. Relaç6es de
trlncuZ4çáo cU carácter especlal. 10. Relaçõe! de vfn­
culaç&J de carácter geral. 1.1. O conteúdo J,108&fvel dos
e.statutolJ poHtico-administrattvos dC8 regi6e. ~utônomas

e das outra" leia retorça4.as. 12. Referendo político vin­
culativo e Zimita:ç6e& de decisáa política.

1. Os aetos legislativos nas Constituições portuguesas anteriores

I - Em Portugal (l), as três Constituições do século X1X (de 1822,
1826 e 1838) conferiam o poder legislativo somente às Cortes com a sanção
do Rei (verdadeira e prÓpria ou não) e nenhUlPi admitia a sua delegaçiio (2).

{l) Pala um. e.t:udo das formas de lei e de compe'tl8ndas legtslatívas ao longo
du ConIltttuiçõe8 portugu!'S&8 antez1orea, v. JORGE J4IR.ANDA, Decr~o, Coimbra.
19'14.

(:J) LOPES PRAQA, Eltudos IKibrtJ li e.t4 CoaatitlolcionB4 2~ pe.rte, lI, Coimbra,
1881>', pApo f7-~; MARNOCO E SOUSA. Dfr.uo PoUtico - Podere, do 6stado.
Cofmbt6, 1910, pilp. 4M e sep.
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Apesar disso, a deficiente maneira como o sistema de governo então
funcionava (li), conduzia a períodos de ditadura, durante os quais, não estan·
do as Cortes reunidas, o Governo emitia decretos - os chamados decretos
ditatoriais - que aqueles ratificavam ou con'Validavam, após eleições gerais,
através de bill de indemnidade (ou de isenção de responsabilidade). E ter-se-á
formado mesmo, por via dessa prática reiterada com convicção de obrigato­
riedade, um costume constitucional no sentido da admissibilidade destes
decretos dentro de certos limites.

11 - A Constituiç,ão de 1911, mantendo embora o princípio da com­
petência originária exclusiva do Parlamento, agora dito Congresso da Re·
publica (an. 26.°, n.O 1), consagrou as delegações ou autorizações legisla­
tivas (art. 27.°) (4).

Em compensação, reagiu-se contra os abusos das ditaduras. Desde logo,
instituindo a fiscalização judicial da constitucionalidade das leis do art. 63.°;
pela Lei D." 266, de 27 de julho de 1914, considerando crime de responsa­
bilidade a publicação de diplomas de caráter legislativo pelo Poder Executi­
vo (art. 8.", D.O 4); e na revisão de 1919 - que deu ao Presidente da Re­
pública o direito de dissolver as Câmaras - expressamente proibindo de­
cretos de caráter legislativo no interregno parlamentar, os quais seriaM
nulos de pleno direito (5).

IH - Seguiu-se a ditadura militar de 1926, muito diferente de outras
que Portugal já conhecera, por contestar os princípios jurídicos liberais e
por se prolongar por sete anos. Suspensa a Constituição quanto às relações
entre Governo e Parlamento, o que antes era desvio ocasional passou a ser
sistema permanente.

Não obstante, o ambiente interno e externo favorável, a Constituição
de 1933, no seu teor primitivo, SÓ deu ao Governo a faculdade de elaborar
decretos-leis ($) no uso de autorizações legislativas ou nos casos de urgência
e necessidade pública (art. 108.°, 0.0 1), estes sujeitos a ratificação pela
Assembléia Nacional (art. 108.°, § 3.°), A competência legislativa normal
pertencia à Assembléia (art. 91.°, D.O 1).

Mas como se entendia que a necessidade pública era de apreciação dis­
cricionária, na ordem dos factos a situação foi sempre rigorosamente inver-

(3) V. MARCELLO CAETANO, Manrwl de Cíência POlfticB e Direíto COfiltitu­
etonaI, 6. ed., IJabOa. 1972, n, ))Áp. 480 e sep.; JORGE MIRANDA, MBnual t!e
Direito connuucumaz, l, ... 00.• Cofmbra. 1980. páp. 2'16-271.

(4) V. MARNOCO E SOUSA. Constituiçóo Polttit'a da RepúblkB Porn,vvua ­
Coment4rlo, Coimbra. 1913, pép. 450 e sei"; P'EZAS VITAL. Aute~, legis~

letivas, in Boletim cf4 FaculdtJ4e de Dirfrtto da Unzverridaae lUi CQtmbt"c, 1920.
1921, p6p. MO e aegs.

(5) § 8'1 do art. 19 da LeI n~ 891. de 22 de setembro de 1919.

(6) A locução tJecretos-lm surgiU com esta Con.st1tuiçAo e os primeiros decretos­
le1a fonm pub11cadoa no dia da. sua entrada em viIoT UI d~ .nru de 1933);
anteriormente, falava-se em deeretoa com /0f'Ça de lei.
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sa. E apenas seria em 1945 que se viria a pôr finalmente a "verdade formal"
de acordo com a "verdade real" ou, dito de outro modo. o preceito consti­
tucional de acordo com a prática (em vez de se tentar pôr a prática de acordo
com a Constituição).

Apesar disso, mesmo depois de 1945, certas matérias ficaram reservadas
à Assembléia. B titulo de reserva absoluta (art. 91.°) ou de reserva relativa
(art. 93.°); e as revisões constitucionais de 1959 e de 1911 alargaram essa
lista.

o carácter autoritário do regime político. o total ou quase total apaga­
mento da Assembléia e a ausência de fiscalização jurisdicion8l da conatitu~

cionalidade orgânica e formal dos diplomas promulgados pelo Presidente
da República (art. 123.°) - entre os quais, portanto, os decretos-leis - ex­
plicam. que a competência legislatíva da Assembléia tenha tido muito pouca
efectividade (7).

2. Os actos legislativos na Constituição de 1976

I - A seguir a 25 de abril de 1914, todo o poder legislativo foi atri·
buído a órgãos não representativos: à Junta de Salvação Nacional e 80

Conselho de Estado. bem como. pouco depois. ao Conselho dos Chefes de
Estada.Maior; mais tarde. já em 1975, ao Conselho da Revolução que substi­
tuiu todos esses órgãos; e, por outro lado. ao Governo Provisório.

Quanto à Assembléia Constituinte. uma vez eleita, nunca teve poder
legislativo, por força da Lei n.O 3/74, de 14 de maio (ao contrário do que
sucedera com as anteriores assembléias constituintes portuguesas).

Durante este período, chamaram-se leis às leis constitucionais e decre­
tos-leis às leis ordinárias. Foi a única fase da nossa história constitucional
desde 1822 em que sctos não provenientes de assembléias eleitas rereberam
o nome de leis (8).

II - A Constituição de 1916, desde o início, construiu as competên~

cias legislativas numa perspectiva fundamentalmente democrática. tradu­
zida em primado do Parlamento ou Assembléia da República e em autonomia
legislativa das regiões autônomas dos Açores e da Madeira.

O Conselho da Revolução - que subsistiria até à primeira revisão cons­
titucional - ficou com competência legislativa (reservada) quanto às Forças

(7) V. CARLOõ LIMA, órg408 de IObercI;nta: a Assembléia Nacional, Lisboa., 1971,
piga. 14 e segs. e 43 e segs.: MARCELO CAETANO, 09. cit., lI, ~. 600 e sega.
e 851 e segs.; JORGE MIRANDA, DtJcreto, clt., páp. 13 e segs.

(8) SObre as leIs no Interregno conatltuckmal. v. JORGE MIRANDA, A RetIO­
lUÇllo de 25 de Abril e o DireitoC~. L1Bboa, um, pâp. 58 e sega. e
Ao Conttítufçdo Ú t916 - Fonntu;Io, Mn&tW'G, princfpfos f1&RdcmUmtoú, Idaboa.,
1978. pãgs. 41 e eegs.
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Armadas (art. 148.°,0.° 1, alínea a, e n.o 2) (9); quanto â sua própria organi­
zação (art. 144.°); e quanto à organização, à competência e ao processo da
Comissio CoDfititucion.al (art. 285.°, n,O O, podendo, contudo, as normas de
processo ser alteradas pela Assembléia (art. 285.°, n.o 2).

O essencial do poder legislativo foi distribuído pela Assembléia e pelo
·Governo. N~ obstante a preocupação dos constituintes de valorizarem o
Parlamento. não acharam. possível deixar de conferir ao Governo faculdades
legislativas originárias, por vários motivos: pelo peso da tradição portuguesa,
que sempre. duma sorte ou doutra, tinha feito do Governo órgão legislativo;
por a Assembléia, tendo de exercer outras competências. como as fiscaliza­
doras (art. 165.°), oão poder desincumbir-se sozinha das tarefas de legifer8~

çã.c~ e por ~azões de multiplicidade, complexidade e de tecn,cidade das leis
modernas, comuns a todos os países.

As regiões autônomas dos Açcres c da Madeira - então criadas ­
por meio das suas assembléias regionais eleitas por sufrágio direto e univer­
sal (m. 23.3.°), receberam o poder de legislar sobre matérias de interesse
específico (art. 229,°. 0.° 1, alínea a).

IH - A revisão constitucional de 1982 extinguiu. como previsto (e
imposto pela lógica democrática da Constituição), o Conselho da Revolução,
e a sua oompetência legislativa respeitante às Forças Armadas passou para
o Parlamento e para o Governo.

Ao mesmo tempo, reforçou a competência legislativa da Assembléia­
principalmente, através de um novo preceito de reserva absoluta (o art. 167.°,
a acrescentar ao art. 164.°) - e a competência legislativa das assembléias
regionais (lO).

Procedeu ainda a revisão a clarificações de certo alcance: subordina­
ção dos decretos·leis publicados no uso de autorizações legislativas ou de
desenvolvimento às correspondentes leis de autorização ou de bases gerais
de regimes jurídicos (art. 115.", n.O 2); definição das leis gerais da Rep6blica,
contt'apostas a leis regionais (art. 115.°, n.o 4); clarificação de alguns aspec­
tos dos regimes do veto político (arts. 139.° C 235.°) e da ratificação de
decretos·leis (art. 172.°).

IV - Por último. a recente revisão constitucional de 1989 trouxe im­
portantes modificações (bem mais importantes do que a anterior revisão)
ao domínio da função legislativa:

- considerações das leis sobre certas matérias - eleições dos titula·
res dos 6rgãos de soberania. referendo. Tribunal Constitucional. organiza·

(9) .Incluindo 8 det1nlçAo doa crlnles eslIenciaWiente militares e süas.sanç6ea e
o ProeelIllO pena.! mJ]1tar (art. l~, aJ1nea e) e a organiZação e a competêncla.
dOI! trlbuDaJs milltares e o eatatuto doa respectivos magistrados (art. 1679, allnea f) •

CIO) V. JORGE MIRANDA, RevúlW Comtttucional eD~ uaboa, 1B83,
~.l~ e sep.
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çâo da de/esa nacional, deveres dela decorrentes e bases gerais da organi­
zação, do funcionamento e da disciplina das Forças Armadas e regime do
estado de sítio e do estado de emergência (art. 167.°, alíneas a a e) -como
"leis orgânicas" (lUt. 169.°, D.O 2), dotadas de "valor reforçado" (art. 115.°.
n.O 2) e com algumas regras específicas de regime (arts. 171.°, n.~ 4 e 5;
278.°, n.CllI 4 a 7; e 139.°, n.o 3);

- criação do instituto do referendo político vinculativo a nível nacio­
nal tendo por objecto questões de relevante interesse nacional que devam
ser decididas pela Assembléia da República ou pelo Governo através da
aprovação de acto legislativo e1) (arts. 118.0

, 137.°, alínea c, 139.° D.O 3,
164.°. alínea I, 169.0 , n.o 2, 170.°, n.OII 1, 3, 4, 5 e 6. 200.°, n.O 1, alínea e,
e 225.°, n.O 2, alínea f);

- criação do instituto das autorizações legislativas às assembléias legis­
lativas regionais (~ em matérias de interesse específico das regiões autÔno­
mas e para efeito, aí, de não observância de leis gerais da República (arts.
164.°. alínea f. e 229/'. D.o t, alínea b, e n." 2. 3 e 4);

- redistribuição ou ressistematização de algumas das alíneas dos pre­
ceitos respeitantes à reserva de competência legislativa da Assembléia da
República (arts. 167.° e 168.°);

- consagração das especialidades das autorizações legislativas orça­
mentais em matéria tributária (art. 168.°, 0.° 5);

- exigência de maioria de dois terços dos Deputados presentes. desde
que superior à maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fuoções,
para a aprovação das disposições de leis relativas a círculos eleitorais (art.
171.°, n.o 6);

- reponderação, com diminuição do seu alcance possível, do insti­
tuto da ratificação de decretos-leis (art. 172.");

- consagração do poder das assembléias legislativas regionais de de­
senvolverem leis de bases (art. 229.°, n.O I, alínea e).

Refira-se ainda noutro plano. mas não menos relevante, a atribuição
ao Tribunal Constitucional de competência para conhecer da legalidade de
nonna constante de acto legislativo com fundamento em violação de lei com
valor reforçado (arts. 280.°, n.O 2, alínea a, e 281.° n.O I, alínea b).

3 . O quadro actual

I - São. pois, órgãos legislativos no actual Direito português:

- a Assembléia da República (arts. 164.", alínea b a i e m. 167.°,
168.", 169.°, n.Qe 2 e 3, e 170.° a 173.° da Constituição);

(11) Ou (o que nll.o tntereM8 nesta ezposiçAo) através da aprovação de conven·
~ fntern&c1oD&l.
(1.2) Novo nome das assembléias repmata.
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- o Governo (art. 201.°);

- as assembléias legislativas regionais dos Açores e da Madeira (arts.
229.'\ n,O 1, sUneas a s c, e n.<lII 2 a 4,234." e 235.°).

II - A esses órgãos correspondem três formas de lei ou ll{;tos legislati­
vos, como diz o art. 115.°:

- a 18i (lei em sentido nominal, insista«), vinda da Assembléia da
República (arts. 115.", n.os 1 e 2, 122.°, n.O 1, alínea c, 164.0 ·e 169.°,
D.ce 2 e 3);

- o decreu~1ei, proveniente do Governo (arts. 115.°, n.'" 1 e 2, 122.'\
n." 1, alínea c, 186.°, n.O 3, e 201,");

- o decreto legislativo regional, emanado de assemblêia de região au­
tônoma (arts. 115.", n.'" 1 e 3, 122.", n." 1, allnea c, 229.", n.<llf 2 e 3, e 235.Q

,

n.O 1).

As três formas de lei são todas da mesma natureza enquanto formas
constitucionais, sem prejufzo da diversificação decorrente das diferenças de
competências e de funções que vamos expor (13).

III - Pode perguntar-se se o aparecimento das leis orgânicas não
envolve a formação de um quarto tipo de aetos legislativos, a acrescentar aos
vindos desde 1976.

Apontariam para isso o falar-se eitpressamente em "forma de lei orgâ­
nica" (novo art. 169.°, n." 2), a qualificação como leis de valor reforçado
(art. 115.", n," 2), a prescrição da competência do Tribunal Constitucional
para apreciação da contradição de outros aetos com essas leis (citados arts.
280.", n." 2, alínea a, e 281.'>' n," 1, alínea b) e o regime do seu processo de
formação (arts. 171.°, n.~ 4 e 5, 218.", n.~ 4 a 7) e 139.", n." 3, também.
há pouco referidos).

Não parece, no entanto, que tais notas sejam suficientes. Quando muito
a5 leis orgânicas constituirão uma subcategoria dentro da categoria geral
das leis (ordinárias) da Assembléia da República,

Em primeiro lugar, é a disposição fundamental do art. 115.", n." 1, que
continua a estabelecer a tricotomia lei - decret(}o-lei - decreto legislativo
regional; e o mesmo faz. o art. U2.". n." 1, alínea c.

Em segundo lugar, sem negar a relevância da elevação das leis orgA­
nicas a leis de valor reforçado (H), não são essas leis as únicas que, à face

(13) SObre <l6 &ctoB leg1aJat1YU1! .0$ COnstituioio de 1.9'16, v,, pOr tod.<l6, GOMES
CANOTILHO. Direito COMti~l. ~'" ed., Cobnbra. 1986, p~. 661 e BegB.; ou
JORGE NIRANDA, Funç('je8, ór9~ e actos do E!tado, L1&boa, 1990, pêp. 221
eaep.
(14) Alià3, suac.1tan.do eett~ l)e1'P'lexi.l'Jade, por, salvo quanto à aUnea e do art.
16'T9, se atender apenas às 11UJtéri4s, e .010 ... f'ILfIÇÓtI du lew.
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da Constituição, devem reputar-se de valor reforçado. Também assim. devem
ser, desde logo, as leis de autorização legislativa e as leis de bases e outras
a que, já ank:8 de 1989, chamávamos leis ordinárias reforçadas.

Em terceiro lugar, as regras processuais próprias das leis orgânicas não
determinam só por si uma categoria autônoma.

Elas têm de ser objecto de votação na especialidade pelo Plenário da
Assembléia da Reptiblica, e não pelas comissões; mas também o têm de ser
as leis que versam sobre as matérias das alíneas fJ I, n e p do art. 161.° e da
alínea s do n.O 1 do art. 168.°.

Elas têm de ser aprovadas por maioria absoluta dos Deputados em
e{ectividade de funções; mas à mesma maioria qualificada está sujeita a
"Iei-quadro" das privatizaç3es (arts. 85.°, n.o 1 e 296,°) e a maioria de dois
terços dos Deputados presentes, desde que superior à maioria absoluta dos
Deputados em efeclividade de funções, está sujeita, desde 1982, a lei de
restrições a direitos dos militares e agentes militarizados (art. 171.°, n.O 6,
hoje).

Elas implicam veto qualificado do Presidente da República, veto supe­
rável só por maioria de dois terços dos Deputados presentes, desde que su­
perior à maioria absoluta dos Deputados em efectividade de funções; mas
esse veto implicam também as leis sobre as matérias mencionadas nas alíneas
a. b e c do n.°.3 do art. 139.°

A única singularidade irredutível das leis orgânicas é a que se reporta
à fiscalização preventiva da constitucionalidade: atribuição de poder de
iniciativa, para além do Presidente da República, ao Prlmeiro-Ministro e a
um quinto dos Deputados à Assembléia da República e conseqüente proi­
bição de promulgação durante o prazo conferida para o exercício desse p0­
der, Ela obriga a uma autonomização dos diplomas que versem sobre as
matérias das alíneas a a e do art. 167,°; nada mais.

IV - Muito menos faria sentido falar em leis referendárias. Tal será
possível noutros oroewunentos, não no Direito português actual. tendo em
conta a opção prudente do legislador da revisão de 1989 e a conecta inter­
pretação do art. 118.° no contexto sistemático da Constituição.

A essa luz, não custa reconhecer. na verdade, que:

a) o referendo vinculativo de âmbito nacional não tem como efeito ime.­
diato a feitura de um aeto legislativo; o seu efeito imediato é, tão SÓ, a
adstrição do Parlamento ou do Governo a praticarem (ou a não praticarem)
o acto da sua compet!ncia correspondente à questão sobre a qual os eleito­
res são chJunados a pronunciar-se;

b) o ~ferendo é prévio relativamente à aprovação da lei em causa;
e a competência para a sua iniciativa em concreto pressupõe a competência
para a prática do seto subseqüente; não se traduz em sanção ou em veto
popular;
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c) o referendo não pode incidir sobre certas questões ou matériaa
enunciadas na Constituição e ainda sobre outras que a lei adite (art. 118.Cl

•

D.O 3), se bem que não tantas nem tais que se frustrem o alcance e a pró­
pria razão de ser do instituto;

d) nenhuma questão está necessariamente sujeita a referendo; mas. se
o 6rgão competente para a decidir tomar a iniciativa de propor a realiza­
ção do referendo e o Presidente da República aceitar a proposta (não
considerada inconstitucional ou ilegal pelo Tribunal Constitucional), de­
pois os resultados - sejam positivos ou negativos - do referendo impor­
se-lhe-ão, limitando ou condicionando a sua liberdade de prática de actas
jurídico-constitucionais;

e) o carácter vinculativo acarreta (pela natureza das coisas, mesmo se
falta preceito constitucional específico) conseqüências detennmantes quan·
to a alguns actos do Presidente da República - promulgaçãO, veto e
requerimento de fiscalização preventiva da constitucionalidade - os quais,
em razão daqueles resultados, terão de ser ou não poderão ser já prati·
cados;

f) a resposta afirmativa ou negativa do eleitorado repercutMe, outros­
sim, em efeitos para o futuro: não s6 não podem ser renovadas propostas
de referendo recusadas na mesma sessão legislativa, salvo nova eleição
da Assembléia da República, ou até a demissão do Governo (art. 118.0

,

n.o 8) mas também (igualmente pela natureza das coisas e por imperativo
do princípio democrático) o acto legislativo aprovado em conseqüência do
referendo tem de gozar de uma estabilidade específica;

8) contra o incumprimento da obrigação (resultante do referendo) de
não aprovar acto legislativo a reacção há-de consistir na recusa de ratifi­
cação ou de promulgação e assinatura do Presidente da República e, para
além disso. nos remédios jurídicos adequados de fiscalização da incons­
titucionalidade (neste caso, orgânica) dos arts. 207.0

, 280.0 e 281.0 da
Constituição;

h) contudo, contra o incumpnmento da obrigação de aprovação, só
existem os meios gerais de controle político e, em última instância, a
responsabilidade política dos titulares dos órgãos representativos perante
o povo (art. 120.°, n.o 1) a efectivar em eleições subseqüentes.

4. O primado da Assembléia da República
I - A pluralidade de competências e de formas não tolhe o primado

legislativo· da Assembléia da República como assembléia política repre­
sentativa (art. 150.° da Constituição).

Este primado traduz-se em:

a) a Assembléia da República dispõe de uma competência legislativa
genérica (art. 164.0

, alínea d), que apenas não atinge a organização e o
funcionamento do Governo (art. 201.°, 0.° 2) e o conteúdo essencial da
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autonomia legislativa das regiões autônomas (arts. 229.°, D.a 1, aHnea a,
e 115.°, n." 3);

b) a Assembléia da República dispõe ainda, em. face do Governo. de
larga reserva de competência, seja em termos ab6Olutos (arts. 164.°, ali·
Deas b e segs.• e 161.°), seja em termos relativos (art. 168.Q

};

c) fora da reserva de competência, sempre que a Assembléia defina
as bases gerais dos regimes jurídicos, os decretog.leis de d~senvóIvimento
estão-lhes subordinados (art. 115.°. n.o 2);

d) todos os decretos-leis do Governo estão sujeitos a recusa de rati­
ficação e a alteração pela Assembléia da República (arts. 165.°. alínea c
e 172.°). com excepção do& que caibam na própria reserva do Governo
(art. 201.°, n.O 2);

e) o veto político presidencial das leis não é absoluto. mas sim sus­
pensivo (art. 139.°), ao contrário do veto presidencial dos decretos-leis;

f) em caso de veto por inconstitucionalidade derivado de pronúncia
do Tribunal Constitucional, o Pl'e8idente da República pode promu1g~r (111)
o decreto da Assembléia - mas não o do Governo - se ela o confirmar
por maioria de dois terços dos Deputados presentes, desde que superior
à maioria absoluta dos Deputados em efectividade de função (art. 119.") e~).

11 - A introdução do referendo, nos moldes acabados de resuDÚr,
não afecta este primado.

As questões poHticas mais importantes ficam subtraídas ao referendo
(art. 118.a, n.o 3) e as questões de "relevante interesse nacional" são ques­
tões de segundo grau. Mantêm-se, rem alteração, as compet8ncias em
abstracto dos órgãos de soberania e elas apenas são afectadas em con­
creto, DO que toca à prática de certos aetos. Não é possível ao eleitorado
sub-regar-se a esses· órgãos, quando eles não aprovem os actos que, por
força do resultado positivo do referendo, devam aprovar. Por isso, se evita
a coincidência entre a convocação e a efectivBção do referendo e qualquer
processo eleitoral poHtico (art. 118.°, n.O 5).

5. A compethrcia legislativa do Governo

J - O Governo continua a ser órgão legislativo e a sua competên­
cia aparece em diversos graus por referência à da Assembléia da Repú­
blica.

Há, assim. a distinguir, por ordem decrescente de liberdade:

a) competência legislativa reservada - correspondente à organizaçio
e ao funcionamento do Governo (art. 201.°. D.o 2) e, designadamente, ao

(U) p~ promUlga.r, Dia é oln'igaOO a promulgar. como &Ueede no veUl P!illUCo
(em que pJ'&V8lece, pois, a vontade do órgão legislativo).
(IB) Este Yeto vale também para os decretos le8l&atiVll8 rev1ODa.18 (llJ'ta. ~~,
n' 3. e 2799. nl? 2).
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número, à designação e às atribuições dos Ministérios e Secretarias de
Estado. bem como às formas de coordenação entre eles (art. 186.°. n.O 3);

b) competência legislativa concorrencial - com a da Assembléia da
República em matérias a esta não reservadas (art. 201.°, n.O 1. alínea a);

c) competência legislativa derivada ou autorizada - em matérias de
reserva relativa de competência da AS3embléia da República (arts. 20U.
n.O I. alínea b e 168.");

á) competência legislativa complementar - de desenvolvimento dos
princípios ou das bases gerais dos regimes jurídicos contidos em leis que
a eles se circunscrevem (art. 201.°, n.O 1, alínea c).

II - São poderes legislativos muito mais amplos do que os da gene­
ralidade dos Governos e órgãos análogos dos Estados ocidentais.

Em contrapartida, frise·se que não tem o Governo hoje, em caso al­
gum, qualquer competência legislativa de urgência e necessidade poütica.
quaisquer poderes legislativos de excepção (l1); nem o Presidente da Repú·
blica lhos poderia conferir, porque a Constituição não o prevê e não o
autoriza.

6. A competência /egu.lativa das assembléias legislativas regionais dos
Açores e da Madeira

I - A competência legislativa das assembléias legislativas regionais
versa sobre matérias de interesse específico para as respectivas regiões
autônomas e não reservadas à Assembléia da República ou ao Governo
(arts. 115.°, n.o 3. e 229.°, n.o 1, alíneas a. b e c).

t! uma competência exclusiva das assembléias ou de reserva absoluta
(art. 234.D

), insusceptível. portanto, de delegação ou de ser objeto de auto­
rizações legislativas aos correspondentes governos regionais - o que sig­
nifica que. a nível regional. se observa mais estritamente o princípio da
separação de poderes (decerto. pela menor amplitude dessas matérias e
pela natureza puramente parlamentar dos sistemas políticos) (18).

11 - Após a revisão constitucional de 1989, esta competência legis­
lativa decompõe-se em:

a) competência legislativa primária - a de legislar, com respeito da
Constituição e das leis gerais da República, em matérias de interesse espe-

(17) Como acontece na ltálfa (art. 7'19 da Constituição de 1947), na Espanha
(art. 869 da CODatitUlção de 1978) ou no Bre.s1L (art. 62 da Constitulçlo de 1988).

(18) Xafs a1Dda: se, ao contrárto do que se passa a níveL nacl.onaI, nunca pode
haver autorizações 80S governos regionais. também 8ll 8l!I!flIlblé1aa regionais têm
uma competênc!& regulamentar ignorada a nJvel nacJonal - a de fazerem 08
regulamentos de regulamentação das leis dos órgãos de soberania que não reser·
vem para estes o respectivo poder regulamentar (arts. 229, n9 1, alínea d, 2" parte,
e 234, n'1 1).
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cífico para as regiões autônomas que não estejam reservadas à compe­
tência própria dos órgãos de soberanía (art. 229.°, n.<l 1, alinea a);

b) competência legislativa derivada - a de legislar, sob autorização
da Assembléia e com respeito da Constituição, em matérias de interesse
específico que não estejam reservadas à competência própria dos órgãos
de $OberanJa (art. 229.°, n.<l 1. alínea b. e n.<l8 2. :; e 4);

c) competência legislativa complementar - a de desenvolver. em fun·
ção do interesse específico das regiões. as leis de bases em matérias não
reservadas à competência da Assembléia da República. bem como as pre­
vistas nas alíneas f. g, n, v e x do n.O 1 do art. 168.° - bases do sistema
de segurança social e do serviço nacional de saúde, do sistema de proteção
da natureza, do equilíbrio ecológico e do patrimônio cultural, da política
agrícola, do regime da função pública e do estatuto das empresas públicas
(art. 229.°, n.O 1, 81fnea c e n.O 4).

III - As competências derivada e complementar são competências
legislativas secundárias e pode estabelecer·se, até certo ponto, paralelismo
com as competências do Governo das alíneas b e c do n.o 1 do art. 201.°,
se bem que as autorizações legislativas às assembléias legislativas regio­
nais não sejam da mesma natureza das autorizações legislativas da Assem­
bléia da República ao Governo, como resulta à vista desarmada.

Têm de comum as duas espécies de autorizações legislativas tradu­
zirem·se em vicissitudes de competência. Mas a competência legislativa do
Governo alarga-se a matérias sobre as quais, à partida, não poderia versar
(as do art. 168.°), ao passo que a competência das assembléias legisla·
tivas regionais não sofre tal dilatação - elas continuam a não poder legis­
lar sobre matérias que estejam reservadas à competência própria dos 6r­
gãos de soberania (as dos arts. 164.0, 167.°, 168.° e 201.°, n.O 2 e ainda
- porque a organização das forças de segurança é única para todo o ter·
rit6rio - do art. 272.", n.o 4). O que aumenta, na previsão do art. 229.0

,

0.° 1, alínea b. é a liberdade de conformação ou disposição legislativa:
as assembléias legislativas regionais não ficam então adstritas ao respeito
das leis gerais da República.

Por outro lado, na autorização legislativa clássica, o órgão autorizante
possui uma reserva e vem interferir sobre ela, abrindo-a à concorrência
do órgão autorizado. Diversamente, na autorização legislativa regional, o
aeto da Assembléia da República incide sobre matérias já submetidas à
concorrência: do Parlamento, do Governo e, contanto que haja interesse
específico, das próprias assembléias legislativas regionais.

E pode reputar·se ainda um forte sinal da supremacia legislativa da
Assembléia da República ser ela, e só ela, em tal domínio, a decidir da pos­
sibilidade de esta ou aquela assembléía legislativa regional derrogar lei
geral da RepúbUca (que tanto pode ser lei como decreto-Iei); assim como
é outro sinal de supremacia poder a Assembléia da República depois apre--
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eiar os decretos legislativos regionais autorizados para efeito de recusa de
ratificação ou de alteração {arts. 165.°, alínea c, 2.a parte. e 229.°, D.o 4}.

IV - Em caso de dissolução pelo Presidente da República dos órgãos
regionais, por prática de setas contrários à Constituição, o governo da
região é assegurado pelo Ministro da República (art. 236.°, n.C> 2).

Todavia, deve entender-se que o Poder Legislativo regional - cerne
da autonomia - não é transferido para o Ministro da República. Resulta
isto da letra do preceito, da não-prevísão de outra forma de aeto além
do decreto legislativo regional de autoria da assembléia e da circunstância
de ser dificilmente configurável uma situação de urgência a nível da região
autônoma que não possa esperar pelas novas eleições.

7. Força de lei e dijerenciação de junções legislativas

1 - A força de lei é de todos os aetos legislativos - não apenas
dos provenientes dos órgãos de soberania (leis e decretos-leis) como dos
aetos legislativos regionais.

Um decreto legislativo regional está tão subordinado à Constituição
como uma lei ou um decreto-Iei e não pode ser afectado por nenhum regu­
lamento, seja regional ou nacional (a referência que os arts. 115.C> e 229.°
fazem a "leis gerais da República" tem também o sentido de excluir qual­
quer eventual prevalência de "regulamentos gerais da República").

Além disso. os estatutos político-administrativos regionais tanto condi­
cionam os decretos legislativos regionais como as leis e os decretos--leis
(v. arts. 229.C>, 280.°, n.O 2, alíneas b e 'c, e 281.°, n.C> 1, alíneas c e d).
Mas isto leva-nos ao problema não pouco relevante das funções dos aetos
legislativos.

II - A identidade de força jurídica (e de função geral da lei) não
equivale à indiferenciação de funções ou de graus, nem a mútua revoga­
bilidade. Mesmo mantendo, como entendemos dever manter; a unidade
essencial da força de lei, pode ser necessário discernir várias funções ou
posições relativas das leis dentro do ordenamento.

Urna coisa é a força de lei no respeitante a outros aetos jurídico-públi.
COS, outra coisa a relação dos actos sob forma de lei (e, portanto, com
força de lei) entre si; e mútua revogabilidade só existe quando seja a
mesma a função do aeto e se verifique competência concorrencíal dos
órgãos legislativos.

Há aqui, então, que proceder a duas distinções de grande importância:
de leis ordinárias comuns e leis ordinárias reforçadas e de leis gerais da
República e leis regionais.

Neste estudo apenas iremos tratar, porém, da primeira problemática.
A análise da segunda distinçfu:> teria de ser feita, para melhor ser compreen­
dida, numa análise global do sistema das regiões autônomas no âmbito da
Constituição portuguesa - o que excede o escopo que nos propomos aqui.
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8. Leis ordinários reforçadas e leis ordinárias comuns

I - Existe, em primeiro lugar, diferenciação de funções em razão de
determinados institutos juridicos, em razão das finalidades peculiares que
a Constituição (e, eventualmente. a lei) assina a certos aetos legislativos
na dinâmica do sistema.

A estes aetos legislativos, a estas leis em sentido formal, liga-se uma
posição de proeminência - funcional. não hierárquica - relativamente a
outros aetos legislativos, a outras leis, a qual se traduz numa específica
força formal negativa: na impossibilidade de serem afectadas por leis p0s­
teriores que não sejam dotadas da mesma função. com afastamento do
princípio geral lex posterior ...

)! isto que permite falar em leis ordinárias reforçadas (as que detêm
tal posição de proeminência frente a outras) e em leis ordinárias comuns
(as que a não detêm).

1! isto que permite falar em relações de vinculação ou subordinação
entre leis formais, trate-se de heterovinculação (quando as leis provêm de
órgãos diferentes) ou de autovinculação (quando as leis provêm do mesmo
órgão, maxime da Assembléia da República)·(lll), trate-se de suborditulÇão
de carácter especial (entre certas leis ordinárias e certas outras leis) ou de
subordinação de carácter geral (quando nenhuma lei ordinária pode colidir
com certa e determinada outra lei).

II - Antes de 1989, o conceito de lei ordinária reforçada era mera·
mente doutrinaI. se bem que ancorado em sólidos dados constitucionais
positivos (20).

A segunda revisão constitucional viria a consagrá-lo expressamente ao
conferir "valor reforçado" às leis orgânicas (no mais de uma vez citado
art. 115.'1, n.O 2) e ao falar-se em· "leis de valor reforçado" como padrões
de legalidade no âmbito da competência de fiscalização do Tribunal Cons­
titucional (nos arts. 280.°, n.O 2, alínea a, e 281.° n." 1, alínea b).

Dir-se·ja primo jade registrar-se uma conexão estreita entre "leis orgâ·
nicas" e "leis de valor reforçado". No entanto, uma adequada interpretação
sistemática não permite circunscrever às leis respeitantes às matérias das
alíneas a a e do art. 1<;7.° o qualificativo e o regime de leis de valor re·
forçado.

(IS) Claro está, heterov1nculação e autovJnculaçáo sempre a11cerçadas na Cons­
titu1Çlo.
(20) . O conceito foi lançado por GOMES CANOTILfiO (A lei do OTÇ4mento na
t«ri:l da ld. In EmulM em komenagem. ao Prot. Doutor J. J. TeíUira Ribeiro,
obra coJect1va, n. COimbra, 1979, pága. 5B3 e &eis,). sendo para esse Autor leis
reforçadlus as le!s que imp6em ou pressupõem a sua não~derrogabilldade por leis
ord.IrW'1aI )JC8ter.IoreB. E, :00 seu segu1mento, também DÓ8 o a.dopt;ámos, embora
em termos relativamente maus amplos (v. Funç6a, Org40s e Actoa do Estado,
1986, 1JiIs. 192 e &eIS.).
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Com. efeito. excepto no concernente à lei do estado de sítio e do e61ado
de emergência, não re desc~bre muito bem como possam as leis orgânicas
arrogar-se uma função supra-ordenadora perante outras leis. Sobretudo. são
muitas e muito importantes as leis que, para lá delas, postulam cOrres­
pondência aos escopos que a Constituição assinala ao estatuto de leis de
valor reforçado~ e, desde logo, é o próprio art. 115.°, n.D 2, a versar, em
simultâneo, as leis orgânicas, as leis de autorização legislativa e as leis
de bases.

IH - As relações especiais entre leis (leis de autorização JegisJativa
e decretos-leis autorizados, leis de bases e decretos de desenvolvimento,
etc.) exibem mais um fenômeno de divisão de tarefas e de racionalização
do sistema legislativo.

Tá as relações de subordinação de caráeter geral não s6 prosseguem
esses objetivos como obedecem ainda a fortes imperativos materiais: o
equilíbrio orçamentaI, a autonomia e a participação das regiões autônomas,
a preservação de institutos constitucionais, o papel dos planos de desen­
volvimento econômico e social. E daí regras processuais ajustadas a estes
imperativos.

9. Relações de vinculação de carácter especial

I - A mais frisante diferença de funções entre aetos legislativos
ocorre em duas hipóteses: entre leis de autorização legislativa e decretos­
leis publicados no uso de autorização e entre leis de princípios ou bases
gerais dos regimes jurídicos e decretos·leis em seu desenvolvimento (21).

E o que flui da natureza das coisas e o que a revisão constitucion81
de 1982 clarificou, BC) finnar a subordinação de tais decreto&leis às cor­
respondentes leis (art. 115.°, n." 2) e ao prescrever que indiquem expres­
samente as leis ao abrigo das quais são publicados (art. 201.", n." 3).

A .relação de subordinação ou de vinculação apresenta-se aqui de
nítido carácter especial.

11 - Se as leis de autorização legislativa (do Parlamento ao Go­
verno) devem definir não apenas o objecto, a extensão e a duração da
autorização mas também o seu sentido (art. 168.°, n.O 3), logicamente os
decretos-leis publicados no exercício de autorização não podem incorporar
um sentido que dele seja discrepante.

lU - Se o Governo tem competência para fazer decretos-leis de
desenvolvimento de princípios ou de bases gerais dos regimes jurídicos
contidos em leis que a eles se circunscrevam. (art. 201.D

, n.Cl 1, allnea c).
tais decretos-Ieis têm de estar subordínado& a essas leis - têm de desen-

(.:m X, antes de 1982, Duma terceJra. hipótese, por causa do duaJilmo de lei do
orçamento e de orçamento do PJ'bn1t1VQ art. 1009. -nato que o orçamento era eptIQ,
na. prática, aprovado por dec.reoowle! (a.pe.sar do art. 2029. alinet. b).
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volver os seus princípios ou b85e$ gerais. e não outros (art. 115.". n.'" 2,
3.. parte). O Governo não pode, a título de desenvolvimento. com junção
de desenvolvimento, afectar os princípios e bases estabelecidos pela Assem­
bl6ia (22),

A leitura d~ leis de bases pela Assembléia da República traduz«:
numa limitação da acção legislativa de Governo (não tanto do imbito
material quanto da liberdade de decisão), embora não seja de excluir a
poesibilidade de o Govemo. em decreto-Iei autônomo. assumir também
ele (com ClS inerentes custos políticos) a prescrição de bases gerais e. nessa
qualidade, derrogar as C'lnstantes de lei do Parlamento.

IV - Não são as leis de autorização legislativa e as leis de bases
as úni~s cuia oo2iel'Vinda se impõe a outras leis. com elas em relação
especial. A Constituição prevê vária~ outras.

São no texto acw.al:

- a. lci-quadro reiativa à reprivatização da titularidade ou do direito
de explor~ão de meios de produção e outros bens nacionalizados depois
de 25 de abril de 1914 (Ilrts. 85'-', R.o 1, e 296.°);

- a lei das grandes opções do plano de desenvolvimento econômico
e soeial anual (art. 108.0, D.O 2);

- as leis de enquadramento dos orçamentos do Estado e das regiões
.autônomas (arts. 109.". n.OlI 1 e 2, e 168.", n.a 1, alínea p);

- a lei-quadro de adaptação do sistema tributário nadonal às espe­
cificidades regionais (art. 229:" fi.O 1, alínea I, in fine);

- li lei relativa à criação simultâneo, aos poderes, aos 6rgão!> e ao
regime das regiões administrativas (art. 255.Q

).

E também a lei do regime do estado de sítio e do estado de emergên~

eis (arts. 19.". n.08 5 e 7, e 161.°, alínea e).

Y - EfetivBIDente:

- nenhum seto de reprivatização pode deíxar de respeitar a Jei-qua~

dTO relativa a reprivati.zações - assim como esta tem de se confonnar
com os priocípios constantes do art. 296.0 da Constituição;

Wl Cfr., lIOCre le111 de bales, AP'ONSO QUEIRO, Lições de DiTrito AdmmiatTa­
tm'J, COlmbra. li78. ~. 3G3 e .segs.; ANTONIO :NADAlB, A8 relaçóe. entu os
órP40. IeOíIlGt&lol doa órgff06 de ~o~4nic, Llsboe, 1984. púIa. 18 li 8111.; OOMBS
CANOTILHO, 01>. cU., pées. 622 e sega.; GOMES CA.."l"OTILHO/VtrAL MOREIRA,
Ccmltttull:4o lfa ~~ica p()Ttwp~fJ AftDtcI4fl. 2' ed.• ColmbrA, 1&85, n, Na.
18 • &el1.~ J.DIlN1tlQUE MOTA. UL01&çio ao A.cl6rdio n9 326/86 do TI1bUna1 CoDa­
utuciDDaJ, in O Db'.tlt>. 197....U187.... -IM 11 .... Clr. t:.amb&n AcóJdIo n9 191M
do Trlbuna1 OoIlatlt1ldollal de U-4-lIM. in~ d4 B4'p@liea, de 6-&-84>.
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- o orçamento do Estado é elaborado de harmonia com as grandes
opções do plano anual (art. 108.°, n.O 2) (23);

- o orçamento do Estado é elaborado, organizado, votado e executa­
do de acordo com a respectiva lei de enquadramento e DOS prazos nela
fixados (art. 109.°, n.08 1 e 2), e o mesmo se diga muttltis mutandis dos
orçamentos das regiões autônomas (arts. 229.°, 0.° 1, alínea o e 234.0 n.O 1);

- o poder das regiões autônomas de adaptar o sistema fiscal nacional
às especificidades regionais exerce-se nos termos de lei-quadro da Assem­
bléia da República (art. 229.°, D.O 1, alínea i);

- a instituição em concreto de cada região administrativa, que será
feita por lei, depende da lei relativa à criação simultânea, aos poderes,
aos 6rgãos e ao regime das regiões administrativas (art. 256.°).

E também a declaração de estado de sítio ou de estado de emergência,
assim como a correspondente autorização (ou, se for caso disso. a c0rres­
pondente ratificação) não pode deixar de observar a lei de regime de estado
de sítio e de estado de emergência.

10. Relações de vinculação de caráter geral

I - O valor reforçado de certas leis tem bem maior amplitude. por­
que quaisquer outras normas legislativas estão adstritas a serem com elas
conformes.

É o que sucede com:

- o orçamento do Estado (arts. 108.°, 110.° e 164.° alínea h, 2.·
parte) e, por identidade de razão, com os orçamentos das regiões autônomas;

- os est.atutos politico-administrativos das regiões autônomas (arts.
164.°, alínea b, 228.° e 229.°. n.O I. alínea e).

E. de mgum modo, com:

- as leis das grandes opções dos planos de desenvolvimento econô­
mico e social a médio prazo (arts. 92.°, 93.°, n.o 2, e 164.°. alínea b.
La parte);

- as leis orgânicas (arts. 167.", alíneas a a e, e 169.°, n.O 2).

(23) Porém, o plano anual, a elaborar pelo Governo (art. 2029. alinea 4) está,
por seu turno, sujeito ao orçamento. pois tem de ser organizado tendo em conta
quez as OPÇÕeS da lei Q.uer as verbas I.n8crl:tu no orçamento.
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11 - Com efeito:

- no mesmo ano economlCO, nenhuma lei que não seja de modifi·
cação do próprio orçamento pode contrariar o orçamento (24).

- nenhum diploma, nem· mesmo da Assembléia da República, pode
afectar disposições de estatuto político-administrativo regional;

- apesar da plasticidade dos planos de desenvolvimento econômico
e social "no âmbito de uma economia mista" (como se lê no art. 288."',
alínea g) (novo), nenhuma lei que verse sobre as matérias neles contem­
pladas pode ser desconforme com as respectivas leis de grandes opções (ai);

- apesar das advertências críticas que já fizemos sobre as leis orgâ­
nicas (lM), deve entender-se que nenhuma norma contida em lei não orgâni­
ca (ou não aprovada segundo os procedimentos pr6prios das leis orgânicas)
pode divergir de norma aprovada segundo estes procedimentos ou, sim~

plesmente, dispor sobre matérias das alíneas a a e do art. 167.°, alterando
ou não lei anterior a 1989 respeitante a estas matérias.

Se a violação das leis do orçamento e das grandes opções dos planos
e dos estatutos das regiões autônomas envolve. sem dúvida, ilegalidade,
já se afigura questionável que a divergência entre leis não orgânicas e
leis orgânicas redunde em ilegalídade. Poderá pensar-se que determina,
sim, inconstitucionalidade formal: tudo dependerá da verificação ou não
dos requisitos constitucionais (todos formais) das leis orgânicas (27).

(24) De resto, pela natureza das coisas, a lei Ol'çamental é um claro exemplo
de lei !.n'evogável.
(26) Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional cit., págs. 641-642; LUlS
S. CABRAL DE MONCADA, A problemática jurídica. ào p/aMamento ecQnÓmico.
Coimbra, 19M. págs. 188 e aegs.; CRISTINA QUEIROZ, O plano na ordem jurí­
cUca, m Conselho Nacional do Plano, 'J:1 qua.d1iInestre. de 1988, págs. 148 e segs.

(2$) DúV1du e Queat6es paralelas às que se apresentam em Portuga.l também
se deparam na doutrma dos dcls países donde vieram a locução e o conceito. a
franceaa e a espanhola.: cir. HUBBRT AMIEL. Lu lofI organtques, In Revu.e du
arou publico 1984. pâgs. 405 e sega.; JEAN-PlERRE BEaARDO, Lea loiB organi­
quea damr~t cmutittttiemnel /Tu:/lçaf8, Jn SCTiffl in onore di Vezio
CrisGfulU.lI. Pádua, 1985, págs. 71 e sega.; JEAN-PIERRE CAMBY. La kli orga­
nique dana la Con8titutitm de 1958, In Be1lue du droít public, 1989, pã.gs. 1401 e
segs.; ou ANOEL GARRORRENA MORALLES, Acerca de las legs orgánicaa l'
de 6U upuriQ~ jurídica, in .RezriBta de E!ttidios PoUticos, n 9 13, Janeiro~

F'evere1ro de 1980, págs. 169 e sega.; FRANCISCO J. BASTIDA, lA naturalew.
fUridtca ü ltu leges orgánicas, in Remata Espa1Iola de Derecho Constitucional,
1981. n9 2, pãgs. 285 e segs.
(27) Por Jsso & porque tempus regit aet1Im. leis anteriores a 1989 sobre matérias
hoje de leis orgAb1cas (v,f1., as leis em vigOr sobre eleições ou sobre estado de
alUo e estado de emergência> não gozam de valor reforçado. Nem poderiam gozar.
sob o rtaco de se fruBtra.r a.té a própria razIo de Bel" das leis orgAnleas, vJato que
poderio ter sido aprovadaa sem m&lorla qtI&11f1cada.

Tudo reside em, doravante. se obeenal'e:al DaQUelaa matérias as regras (pro­
cessua.is) pt"Óprtas das leis orgAn1ca.a: •• obIenarem. quaisquer leis anteriores
poderio ser derrogadaa; se nAo, sobrev1r61ncoDstltucl.onalldade formal (fnsistimOll).
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11 . O conteúdo possível dos estatutos político-administrativos das regiões
autônomas e das outras leis reforçadas

1 - Poderão os estatutos político-administrativos regionais versar
quaisquer outras matérias, designadamente matérias eleitorais (como sucede
nos estatutos em vigor)?

A resposta tem de ser negativa - negativa tanto em relação a maté­
rias eleitorais como em relação a quaisquer outras (v.g., atinentes a direitos
fundamentais) .

11 - A função de cada estatuto político-administrativo (sublinhe-se
poIttico-administrativo) consiste em definir as atribuições regionais (art.
229.° da Constituição) e o sistema de órgãos de governo próprio da
região (art. 233.°); ou, em geral, em desenvolver, explicitar ou concretizar
as normas do título VI da parte 111 da Lei Fundamental, adequando-as às
especificidades e às circunstâncias mutáveis dessa região; não consiste em
estabelecer os princípios de toda a vida política, econômica, social e cultu­
ral que aí se desenrola, porque isso cabe à Constituição - que é a Cons­
tituição da Reptíblica, e não s6 do continente.

o estatuto não é uma Constituição, com amplitude potencialmente
ilimitada; tem estrutura de lei ordinária, ainda que reforçada; não pode
assimilar-se ao estatuto de Macau (o qual, por se reportar a território não
integrado no Estado português, teria necessariamente de possuir natureza
constitucional, como decorre do art. 292.°).

Por outro lado, competindo a iniciativa originária do estatuto OU das
suas alterações (como bem se compreende) à assembléia regional (art. 228.°),
se o estatuto pudesse incluir qualquer matéria, ficaria, por esse modo,
limitado o poder de iniciativa dos deputados, dos grupos parlamentat'eS
ou do Governo da República relativamente a essa matéria (art. 170.°).
A assembléia pode, certamente, apresentar propostas de lei "no respeitante"
à região sobre qualquer objecto (art. 170.°, n.O 1, 2.. parte), o que não
se justifica é transformar essa matéria em matéria estatutária (28).

Finalmente, quanto às eleições em especial, não se esqueça o trata­
mento homogêneo que recebem da Constituição, quer no plano dos grandes
princípios substantivos (arts. 49.° e 116.°), quer no da regulamentação
legislativa (arts. 167.°, alíneas a e j, e 139.°, n.O 3, alínea e), quer no da
competência do Presidente da República (art. 136.°, aHnea b), quer ainda
no plano dos limites materiais da revisão constitucional (art. 288.°, alínea h).
Esse tratamento unitário e reforçado - compreensível por causa da impor-

(28) Neste sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, OJJ. cit., II,
páp. 363-354 e 3'J~ e GOMES CANOTILHO, Direito Ccmstttucion.al, clt., p6gs.
MS e M4.
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tância fulcral das eleições em democracia representativa (art. 10.°, n.D 1)
- ficaria afectado se o regime das eleições regionais (ainda que não
incluído no âmbito das leis orgânicas do art. 167:\ aUnea a, da Constitui­
ção) fosse repartido pelas leis eleitorais e pelos estatutos.

Se, por conseguinte, o estatuto de qualquer das regiões autônomas
contiver normas sobre outras matérias que não as atinentes às atribuições
e ao sistema de órgãos regionais (e a zonas conexas), elas deverão ter-se
por inconstitucionais - formalmente inconstitucionais, por excesso de
forma ou, mais rigorosamente, por violação das regras de iniciativa legisla~

tiva dos arts. 170.° e 228.°, conjugadas com as dos arts. 229.° e 233.°

111 - Aliás, o problema assim dilueidado não se põe apenas ares·
peito dos estatutos políti~administrativos das regiões autônomas.

Pode colocar-se outrossim a respeito de outras leis de valor reforçado.
defInidas em razão da matéria, como as leis orgânicas e as leis orçamentais,
e a conclusão tem de ser, por coerência, semelhante: tais leis não podem
invadir domínios que lhes não sejam constitucionalmente concedidos, salvo
irrelevância (as normas que então contenham não desfrutam de superiori­
dade sobre quaisquer outras normas posteriores).

12. Referendo político vinculativo e limitações de decisão polUica

I - A introdução do referendo político nacional suscita, por seu tur~

no, problemas interessantes do prisma da vinculação ou limitação dos p0­
deres de decisão dos órgãos legislativos.

Segundo o art. 118.°, n.O 8 da Constituição, as propostas de referendo
recusadas pelo Presidente da República ou objecto de resposta negativa
do eleitorado não podem ser renovadas na mesma sessão legislativa, salvo
nova eleição da Assembléia da República, ou até à demissão do Governo.
Em contrapartida, é óbvio que se a resposta for afirmativa - pela própria
natureza vinculativa que o referendo possui (art. 118.°, n.o 1) - a Assem~

bléia fica obrigada a fazer a lei, ou o Governo o decreto-Iei, corresponden­
te à questão submetida a referendo (29). E, sendo praticado este aeto legis­
lativo devido, também se toma claro que algumas implicações daí hão-de
decorrer.

Poderia supor-se que lei aprovada no seguimento de referendo s6 após
novo referendo em sentido inverso poderia ser revogada ou modificada.
Mas não é preciso ir tão longe. Por analogia com o que dispõe o art. 118.°,
n.O 8, deve entender-se que a intangibilidade da lei subsiste até à próxima

(29) Sob pena de om1ssAo Jnconstituclonal (ainda Que não f!scaJJzável através
doa mecanismos do art. 2839).
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eleição do Parlamento, não forçosamente para além dela: uma Assembléia
renovada por eleição (ou o Governo dela emanado) já poderá, com inteira
legitimidade democrática, alterar aquilo que o povo tiver decidido, direc­
tamente, por via de referendo.

Ora, o que sucederá se antes da nova eleição da Assembléia da Repú­
blica, for feita lei contrária àquele acto legislativo? Se isso acontecer, pro­
duzir-se-á inconstitucionalidade ou ilegalidade? E haverá invalidade ou
mera irregularidade?

II - Em favor da inconstitucionalidade - de inconstitucionalidade
orgânica - seria de aduzir que tudo redunda em preterição de uma regra
de competência temporalmente restringida em virtude da realização do re­
ferendo.

Não parece, contudo, que seja uma questão de competência para a
prática de actos legislativos, mas de conteúdo de actos. A Assembléia (ou
o Governo) contínua a poder legislar sobre a matéria; somente não pode
legislar em certo sentido - em sentido discrepante do da lei decretada
a seguir ao referendo.

Tão pouco se trata de uma questão de ilegalidade por eventual viola­
ção da lei do regime do referendo, uma das chamadas leis orgânicas. Por
um lado, o princípio acabado de expor resulta da Constituição, e não,
autonomamente, desta lei. Por outro lado, o objecto desta lei não é tanto
o regime substantivo quanto o regime do processo de referendo.

Apenas pode ser, pois, ilegalidade - e ilegalidade directa por prete­
rição da lei subseqüente a referendo vinculatório, a qual, em face do art.
118.°, n.O 1 da Constituição, adquire também per relationem, temporária
ou circunstancialmente, um. estatuto reforçado.

lU - Apesar da linearidade do raciocínio, hesitamos, porém, em re­
duzir a lei p6s-relerendária (se é lícito dar*lhe um nome) à categoria das
leis de valor reforçado dos arts. 280.°. n." 2, alínea a, e 281.°, n.O 1, alínea
b. Faltando preceito constitucional explícito a consignar a regra da não­
derrogabilidade que acabamos de enunciar, seria talvez menos prudente
assimilá-la às leis que da Constituição, directa ou indirectamente, recebem
uma função específica de sobreposição; e é uma não-derrogabilidade muito
relativa.

De igual sorte, entendemos que, a dar-se preterição, não se produzirá
invalidade. mas apenas irregularidade. A modificação ou a revogação. ex­
pressa ou tácita, da lei p6s-referendária por lei da Assembléia da República
(ou por decreto-Iei do Governo) antes de novo referendo ou de nova elei­
ção pode considerar-se simplesmente irregular, não nula ou anulável; o seu
grau de gravidade não justifica mais do que isso.
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Konrad Hesse: uma Nova Crença
na Constituição

Il'iloCÊNClo MÁlm:RFs CoELHO

Professor TJtular da UnB

"Esta Constituição é a minha bíblia iuridica,' seu
p}PlW de governo, o meu plano de governo,. e o
seu destino, o meu destino" (HUGO LAFAYETTB
BLACK - Crença na Constituição).

SUMARIO

I - Colocaç40 do tema: por que uma nova cr~a na
Constuutçtio?

11 - C'ondfclonamento recíproco entre a Cr.mstituição
e a realidade pOUtico-aocial.

111 - LimiteB e posribflfdadeB de atuaçao da ComtUui~
ção 1urldlca.

IV - PTeB8upostoB de etteácta da Conatttu1ç40.
V - Concluslio.

Acabo de ler, em cuidadosa tradução de Gilmar Ferreira Mendes,
texto em português do Escrito de Konrad Hesse, "A força normativa da
Constituição", para publicação no Brasil.

A divulgação desse estudo, a oconer brevemente, dar-se-' num mo­
mento singularmente oportuno, porque a nossa atual Carta Política acaba
de completar apenas dois anos de vigência, mas já se ouve, nos mais
diversos setores da socíedade, e com intensidade crescente, a perniciosa pre­
gação de que se faz necessário reformar o seu texto, para ajustá-lo a uma
imprecisa e mal definida realidade nacional.

Por isso, mas - como se verá adiante - não apenas por isso, é que
a publicação desse precioso Escrito de Konrad Hesse parece-nos extrema­
mente importante, porque a sua idéia central é, precisamente, a de que,
embora não disponha de existência autônoma, em relação à realidade, da
qual, aliás. não pode estar desvinculada, a Constituição não é imposta,
simplesmente, por essa mesma realidade; em outros termos, embora can-
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dicionada pela realidade poIítico-social. a Constituição não é determinada
por ~sa mesma realidade.

Daí, desde logo, Hesse nos advertir de que a força vital e eficaciaI
da Constituição assenta-se na sua vinculação às forças espontâneas e às
tendências dominantes do seu tempo - o que possibilita o seu desenvol­
vimento e a sua ordenação objetiva -, mas sua força normativa não deriva
dessa adaptação a uma dada realidade, antes se devendo a um fator de
natureza espiritual e cultural, que ele sugestivamente denomina vontade
de Constituição.

Acentuando a natureza espiritual dessa atitude perante a Constituição,
dessa crença de que a Constituição não é e não deve ser um subproduto
mecanicamente derivado das relações de poder dominantes, Hesse nos diz
que essa vontade de Constituição - U que indubitavelmente constitui a
maior garantia de sua força normativa" - se origina de três vertentes
diversas. embora ontologicamente semelhantes, a saber: da compreensão
da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantável, que
proteja o Estado contra o arbítrio desmedido e disforme; da compreensão
de que essa ordem é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos. já que
possui legitimidade própria; e. finalmente, da consciência de que, ao con­
trário do que se dá com as leis do pensamento, essa ordem não consegue
~r eficaz sem o concurso da vontade humana, pela qual adquire e preserva
a sua validade.

Trata-se, bem se vê, de um autêntico discurso de conversão, via
do qual o ilustre constitucionalista alemão. sem abandonar a necessária
})<}stura analitica, nos conduz a ver a verdade naquilo que, até então. nada
nos dizia, para usarmos a feliz expressão com que João Baptista Machado
expõe a moderna teoria da argumentação, em Nota à l.a edição portuguesa
da Introdução ao Pensamento Jurídico, de Karl Engisch.

Diante dessa sua pregação quase catequética - também por isso
dizemos que ela encarna uma nova crença na Constituição - é fácil com­
preender por que Hesse inicia seu estudo evocando, para criticar-lhe o
unilateralismo de perspectiva, a célebre conferência de Fernando Lassalle,
"Que é uma Constituição?", pronunciada em Berlim. no mês de abril
de 1862.

Ne1'>sa conferência, que virou texto clássico da doutrina constitucional.
Fernando Lassalle levou ao extremo o discurso da submissão dos textos
constitucionais aos chamados fatores reais de poder existentes nas socieda·
des, os quais, pata ele, informam todas as leis e instituições jurídicas, fazen­
do com que. em essência, não possam ser mais do que são e como sao e).

Exprimindo esse sociologismo exagerado. Lassalle chega a dizer que
aqueles fatores reais de poder - referindo-se à Prússia de seu tempo,
ele os identificava na monarquia, na aristocracia, na grande burguesia, nos

(l) Que 68 una Comt1Wción? Buen06 Ab'es. Sigla Velnte, 195'7, pág. 15.

52 R. In'. legisl. Bruma I. 28 n. 110 abr./luA. 1991



banqueiros, na pequena burguesia e na classe operária - eram verdadeiros
fragmentos de Constituição que, somados, corresponderiam. à Constituição
real e. transladados para uma folha de papel, se converteriam na Consti­
tuição escrita, na Constituição jurídica propriamente dita.

Por isso, para ele. e neste ponto é frontal o choque entre a sua
concepção e o pensamento de Konrad Hesse, a Constituição escrita, para
ser boa e duradoura. deve refletir, necessariamente, os fatores reais de
poder existentes na sociedade, pois um eventual descompasso - ele usa
a expressão conflito - entre o texto escrito e a Constituição real fará
com que. mais cedo ou mais tarde, a Constituição folha de papel seja
rasgada e arrastada pelas verdadeiras forças vigentes no país. num deter­
minado momento da sua história; noutras palavras. a Constituição real
"revogaria" a Constituição formal, substituind~a por outra, atualizada ou
"em dia" com aqueles fatores reais de poder.

Se fosse verdade, como afirmava Lassalle. que, para se fazer uma
Constituição escrita. bastaria simplesmente recolher os fatores reais de
poder. estendê-Ios sobre uma folha de papel e dar-lhes expressão jurídica,
efetivamente o texto afinal produzido não teria nenhuma autonomia, sendo
a sua força normativa meramente aparente, como expressão subalterna
daqueles fatores reais de poder.

A essa concepção mecanicista das relações entre a Constituição e as
forças sociais, Konrad Hesse opõe. para nós com inegável vantagem. uma
visão do problema que até certo ponto se poderia considerar dialética, na
medida em que. sem desprezar a importância das forças s6cio-políticas
para a criação e a sustentação da Constituição jurídica, nos sugere admitir,
como ponto de partida para a análise do fenômeno, a existência de um
condícíonamento recíproco entre a Lei Fundamental e a realidade político­
social subjacente.

Trata-se de algo que, de resto, é não só admitido. mas até mesmo
enfatizado por ninguém menos que o velho Engels. quando. em critica
mordaz aos ide6logos, observa que eles padecem de uma ignor/incia abso­
luta sobre a ação reetproca existente entre as normas jurídicas e os fatores
econômicos, que as engendram ou. pelo menos, condicionam (1).

Do contrário - adverte Hesse - até mesmo o Direito Constitucional.
como ciência normativa. deixaria de estar a serviço de uma ordem estatal
justa. para cumprir tão-somente a miserável função - indigna de qualquer
ciência - de justificar 8S relações de poder dominantes.

Neste passo cabe relembrar, por sua pertinência para a compreensão
do problema, os ensinamentos de Hans Kelsen. quando, ao traçar as linhas
distintivas entre a Jurisprudência Normativa e a Jurisprudência Sociol6-

(2) Catta & F'ranz Mehr1ng, in :lIcIAn; e Engels - cartas FUosójíc(D. Sfi.o Paulo,
&t. Moraes, 1987, pág. 51.
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gica - para. como disse. evitar sincretismos metodológicos -, nos adverte
de que esses dois saberes possuem objetos distintos, pois a primeira estu­
da a validade do Direito. enquanto a segunda discorre sobre a sua efi·
cácia (&).

Se perdermos de vista essa distinção metodológica, aliás correlata da
diversidade dos objetos formais ou pontos de vista sob os quais um mesmo
objeto material - no caso, o Direito - pode ser encarado, confundire­
mos os planos e âmbitos de seu conhecimento, retirando, como fez Las­
saIle, da Ciência do Direito Constitucional, o caráter normativo, que lhe
é próprio, para lhe emprestar um caráter socio16gíco, que, em absoluto,
ela não possui.

Então, vale insistir, para sermos coerentes, do ponto de vista meto­
dológico, e, assim, podermos "construir.. uma Ciência do Direito Consti·
tucional que seja, como deve ser, efetivamente normativa, devemos ter
presente que a Constituição é uma norma, expressão de um dever ser, e
não um subproduto ou precipitado natural, ainda que enunciado em for­
ma normativa. das relações de poder existentes em certa sociedade, num
dado momento da sua hist6ria.

Se recusarmos à Constituição esse caráter deontol6gico e essa força
normativa, reduzindo-a a um símples reflexo dos chamados fatores reais
de poder, lhe retiraremos. também, por via de conseqüência, a dimensão
reformadora que indiscutivelmente possui, enquanto instrumento de trans­
formação social.

Por isso, Konrad Hesse insiste na necessidade de se admitir que a
Constituição contém, ainda que de forma limitada, uma força normativa
própria, motivadora e ordenadora, não apenas da vida do Estado, como
também da vida não-estatal. Para usar as suas próprias palavras e, assim,
melhor traduzir-lhe as idéias, vale relembrar, neste ponto, o que ele nos
diz sobre as funções da Lei Fundamental: "por intermédio de suas preso
crições materiais, das relativas à estrutura estatal e à regulamentação cons­
titucional do processo de formação de unidade política e da atuação esta·
tal, a Constituição origina unidade estatal. confere forma à vida da C0­
munidade, assegura continuidade suprapessoal. com o conseqüente efeito
estabilizador; por outro lado, permite entender e compreender a formação
de unidade política e a atuação estatal, torna possível a participação cons·
ciente, protege contra recaídas no informe e indiferenciado, com a conse­
qüente eficácia estabilizadora; pela ordenação do procedimento de forma·
ção de unidade política, da fundação sempre limitada de atribuições de
poderes estatais, da regulamentação processual do exercício dessas atri·
buições e do controle dos poderes estatais, a Constituição pretende limitar
o poder estatal e impedir o abuso desse poder; enfim, nessa sua função
de possibilitar e garantir um processo político livre. de instituir, de esta·

(3) Jurisprudência Normativa e Sociológica, in O Direito e a vida social ­
Leituras bd.ricas de sociologia jurldíea: coletânea organiZada por A. L. Machado
Neto e Zahidé Machado Neto. São Paulo, eia. Ed. Nacional, 1966. pág. 17.
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bilizar, de racionalizar, de limitar o poder e, com tudo isso, assegurar a
liberdade individual, é que reside a qualidade da Constituição" (f).

Neste passo, ele nos faz lembrar as reflexões de Georges Burdeau
sobre o papel desempenhado pela Constituição na configuração do Estado
de Direito, porque, segundo aquele notável jurista e pensador político ­
pela forma como atua sobre o Poder - a Constituição deve ser consi­
derada verdadeiramente criadora do Estado de Direito, pois, se antes dela,
o Poder é um mero fato, resultado das circunstâncias históricas, produto
de um equilíbrio frágil entre as diversas forças políticas, com a Consti~

tuição ele muda de natureza e se juridiciza, para se converter em Poder
de direito, desencarnado e despersonalizado ('I).

Vista assim, em correta perspectiva jurídico-normativa, a Constituição,
por sua energia conformadora da realidade social, converte-se, também
ela. num autêntico fator real de poder, na medida em que, vigente e efi­
caz, interage com os demais fatos sociais, sobre eles influindo e deles
recebendo influência, dentro do processo dialético de ação recíproca entre
a infra-estrutura e a superestrutura, que é próprio das sociedades humanas.

Destarte, como rato normativo, a Constituição deixa de ser um sim·
pIes subproduto das tensões fático-axiológicas. para, com energia própria,
inserir-se e atuar na realidade política e social, a que dá um específico
sentido - o de realizar, em dado momento, numa sociedade concreta,
a idéia do direito (6).

Retomando ao texto de Hesse, impõe-se, agora, seguir-lhe a seqüência
do raciocínio, para compreender como ele tenta fundar a sua crença na
força normativa da Constituição e, assim, conferir dignidade própria à
Lei Fundamental, em que pese reconhecer e afinnar - alíás com certa
freqüência - que nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constituição,
pode alterar as condicionantes CUlturais, do que resulta não dispor, a nor·
ma constitucional, de existência autônoma em relação à realidade social,
da qual emerge e na qual se insere.

Como passo inicial para a fundação dessa crença, ele formula uma
pergunta que, respondida corretamente, nos oferece a chave para deslindar
todo o seu discurso: «existirá, ao lado do poder determinante das rela­
ções fáticas, expressas pelas forças políticas e sociais, também uma força
determinante do Direito Constitucional?

Cauteloso, Konrad Hesse nos apresenta o que denomina uma simples
"tentativa" de resposta à sua própria indagação, resposta que ele desdo­
bra em três etapas ou aspectos: ti) ~te um condicionamento recíproco
(4) Conceito e Qualidade da ConsUtu1çIo, in E8Crlto$ de Derecho ConstitucionaZ.
Madrid. centro de Estudios Constttuclonales. 1983, págs. ZII22.
(5) TTrstté de Sclence Polttique. Paris, LODJ. 19M, tomo IV, págs. 44/45.
(6) Gustavo Radbruch. Filosofia do Direito. Cobnbra, A. Amado. 1961, vol. r.
pág. 50: Georges Burdeau, Jn T1'afté, clt.. P•. 01& e in 81 Estado. Madrid. Semlnanos
y Ed1ctones, 1975, págs. 54/58.
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entre a Constituição jurídica e a realidade político-social; b) a atuação
da Constituição jurídica tem limites e possibilidades; c) a eficácia da Cons­
tituição está sujeita à satisfação de determinados pressupostos.

Examinemos. ainda que sumari.amente. essas três proposições.

I - Quanto ao primeiro aspecto. o do condicionamento recIproco
entre a lei e a realidade, entre a Constituição jurídica e os fatos sociais,
HESSE começa a sua análise lembrando que esse ponto de partida exige
particular realce, uma vez que o pensamento constitucional do passado
recente está marcado pelo isolamento entre fato e norma, entre direito e
realidade, em razão do que juristas e sociólogos do direito, de costas volta­
das uns para os outros, acabaram por se encastelar em posições extremadas,
mas igualmente estéreis, levados que foram em direção a uma norma des­
pida de qualquer elemento da realidade. ou a uma realidade esvaziada de
qualquer conteúdo normativo.

Comentando esse divórcio. e apontando o caminho que. a seu ver. su­
peraria 88 referidas divergências entre o normativismo e o sociologísmo
exagerados. RermaM Heller. um dos mais notáveis publicistas germânicos
deste século, nos brinda com esta preciosa síntese: "A doutrina dominante.
sob a direção de Georg Jellinek, contenta·se em colocar a Constituição
como ser ao lado da Constituição jurídica. como dever ser, sem conexão
científica de nenhuma classe entre si. Os propósitos de superar este insus­
tentável dualismo não têm levado, até· hoje. mais que à absolutização de
uma ou outra de ambas as posições. Kelsen faz constituir o Estado e a
Constituição em um dever ser. exclusivamente; O. Schmitt pretende eli­
minar da Constituição toda normatividade. A teoria do Estado só poderá
evitar estas unilateralidades se conseguir descobrir a conexão real a partir
da qual possam ser explicadas e compreendidas tanto a Constituição. en­
quanto ser. como a Constituição jurídica normativa e o método dogmátiCl>
jurídico a ela correspondente" (T).

Trata-se de uma crise que se instaurou não apenas no âmbito do Di­
reito Público ou do Direito Constitucional. como, à primeira vista. se
poderia imaginar. mas que atingiu todos os quadrantes do pensamento ju­
rídico. segundo observou Miguel Reale, em reflexões sobre a necessária
e ineliminável conexão entre a vigência. a eficácia e o fundamento dos
m.ooelos normativos. conexão que para ele só se revela. com nitidez. na
própria experiência jurídica (8).

Para superar esse impasse, Konrad Hesse nos propõe buscar um ca­
minho que, de um lado, evite o abandono da normatívidade em favor do
domínio das relações fáticas e, de outro, não leve à criação de uma norma­
tividade despida de qualquer elemento da realidade.

Então, parece evidente que esse caminho só poderá ser encontrado
se conseguirmos rejeitar as opções. inconciliáveis ou mutuamente exclu-

('l} Tro1"iG do Estado. São Paulo, Mestre Jou, 1968, págs. BOOI107.
(8) Teoria TridimensionaZ ao Direito. Sio Paulo, Baralva, 1986, págs. 28/34.
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dentes, entre os normativismos abstratos e os sociologismos rasteiros, repre­
sentativos, ambos. de concepções unilaterais ou setorizadas da experiência
jurídica.

Como toda regra de Direito vige com pretensão de eficácia. assim como
não lhe pode faltar. também, a pretensão de ser justa - consoante opor­
tunamente observado pelo mesmo Miguel Reale (") - e como a Constitui­
ção. porque é regra jurídica, também vige com essa mesma pretensão de
eficácia, que é inseparável das condições históricas de sua realização. Hesse
ressalta que ambos os elementos, a pretensão de eficácia e as condições de
sua realização, interagem reciprocamente, embora se mantenham distintos
na especificidade de suas funções; por isso, podem e devem ser diferen­
ciados, embora não possam e não devam ser separados, nem confundidos.

Trata-se de uma relação dialética em tudo semelhante à que existe
entre Estado e Direito, e que s6 se poderá compreender se considerarmos
o Direito como a condição necessária do Estado atual e. do mesmo modo.
o Estado como a necessária condição do Direito presente, pois sem o caráter
de criador de poder, que o Direito acarreta, não existe nem validez jurídica
normativa, nem poder estatal, assim como, sem o caráter de criador de
direito, que tem o poder do Estado, não existe nem Estado, nem positividade
jurídica. A propósito - como acentua Hermann Reller - H a relação entre
o Estado e o Direito não consiste nem em uma unidade indiferenciada, nem
em uma inedutível oposição, antes devendo considerar·se como relação
dialética, como relação necessária das esferas separadas e admissão de cada
pólo no seu oposto" (10).

II - Quanto às possibilidades e aos limites da pretensão de eficácia
da Constituição, Hesse inicia suas considerações &fumando que, embora
em termos relativos, a Constituição jurídica possui significado próprio; que
sua pretensão de eficácia se apresenta como elemento autônomo. no campo
de forças do qual resulta a realidade do Estado; e. finalmente, que sua {orça
normativa é adquirida na medida em que ela consegue tomar efetiva aquela.
mesma pretensão de eficácia.

Também nesta parte, observa·se em Konrad Hesse a preocupação de
advertir que não podemos isolar. em campos fechados, a Constituição real
e a Constituição juridica porque, a despeito de serem distintas, elas se cor­
relacionam e se co-implicam mutuamente. Daí que a normatividade da Cons­
tituição jurídica, embora dependa de sua adequação à Constituição real,
para se transformar em energia norma1izadora, ainda assim procure
imprimir or(ielll e conformação à realidade política e social: noutras pala­
vras, por sua peculiar natureza e qualidade, a Constituição jurídica não
se limita a sancionar o existente - como teria afirmado Lenine acerca do
Direito -, antes pretende e consegue juridicízá-Io, de tal sorte que, a partir
dela, o poder se toma juridicamente qualificado, inclusive, ou sobretudo,
como poder legftimo.

(9) FikJ80tta do Direito. aio PaUlo, 8al'II1va, 19G9, vol. lI, pág. 530.
(lO) Teork& do Batado, cit., pég. 231.
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Nessa mesma linha de pensamento, o citado Hermann Heller observa,
com propriedade, que, ao lado do normal fático, tem também grande im­
portância a força normalizadora do normativo, sendo certo, ademais, que
nenhuma decisão pode, sem normatividade, produzir normalidade e, por­
tanto, continuidade de conduta: disso decorre que a própria continuidade
histórica da Constituição real depende, em larga medida, da Constituição
jurídica, que dá forma à ocasionalidade das relações de poder sempre mu­
táveis, estruturando-as em unidade de poder permanente, pois "se as decisões
adotadas para esta ou aquela fonua de Estado ou de Governo não possuís­
sem validez normativa para o futuro, difícil seria explicar como puderam
constituir, enquanto decisões, tanto hoje como amanhã, o suposto básico
de todas as nonuações ulteriores" (11).

Noutras palavras, somente mediante o elemento normativo se norma­
liza uma situação de dominação atual e plenamente imprevisível, conver­
tendo-se numa situação de dominação contínua e previsível; então, até mes­
mo a Constituição real precisa normatizar-se para durar além do momento
presente, pois somente formalizada juridicamente é que uma situação tran­
sitória de dominação se converte em uma situação de dominação relativa·
mente duradoura (12).

Especificamente quanto aos limites da Jorça normativa da Constituição,
e para explicitá-los, Konrad Hesse relembra alguns trechos de um dos pri­
meiros escritos de Wilhelm Humboldt, onde este afirma que nenhuma Cons­
tituição exclusivamente fundada num plano racionalmente elaborado pode
lograr êxito, e que somente consegue desenvolver.se aquela Constituição
resultante da luta do acaso poderoso com a racionalidade, que se lhe opõe.

Esta remissão está a evidenciar, mais uma vez, a preocupação de Hesse
em nos mostrar que a força normativa da Constituição não é algo que
possua existência autônoma, até porque a Constituição, por si SÓ, não pode
realizar nada. embora possa, isso sim, impor tarefas que, acaso efetivamente
realizadas. emprestam..1he força ativa, assente na incomparável qualidade
do presente.

Por isso. como lembramos anteriormente, Konrad Hesse nos diz que
"a Constituição converter-se-á em força ativa se se fizer presente, na cons·
ciência dos principais responsáveis pela ordem constitucional, não s6 a von­
tade de poder, mas também a vontade de Constituição", juízo esse que se
pode completar lembrando, ainda uma vez com HeIler, que "o conteúdo
e o modo de validez de uma norma não se determinam nunca somente por
sua letra, nem mesmo pelos propósitos e qualidades de quem a dita, mas
sobretudo pelas qualidades daqueles a quem a norma se dirige e que a
observam" (UI).

(11) Teoria !lo Estado, cit., págs. 233, 298, 312 e 313.
(12) Hermann HeUer, op. cit., págs. 233 e 301.
(13) Teoria do Estado, cit.. pág. 302.
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De fato, se tivemos presente a idéia de que a energia normalizadora
{= força normativa) da Constituição, conquanto potencialmente apta a
atuar sobre a sociedade e conformá-la aos seus ditames, depende de sujeitos
concretizadores para se tomar eficaz, se tivermos presente essa idéia, facil­
mente compreenderemos porque Hesse condicíona à existência de uma von­
tade de Constituição o êxito de qualquer programa normativo.

Como toda Constituição s6 se torna juridicamente eficaz (= ter efeti­
vada a respectiva pretensão de eficácia) através de sua realização, e como
essa realização é tarefa de todos os órgãos constitucionais, da qual partici­
pam, ademais, os cidadãos que fundamentam na Constituição, de forma
direta e imediata, os seus direitos e os seus deveres - consoante observa
Canotilho (14) -, conclui-se que onde não houver essa vontade de Consti­
tuição jamais a sua normatividade conseguirá criar e manter qualquer espé­
cie de normalidade; por outras palavras, onde e quando as tarefas cometi­
das pela Constituição não forem cumpridas, onde não se professar uma
verdadeira crença no valor intrínseco da Consti~ição, ter-se-á tudo, menos
vida e condutas em conformidade com os preceitos constitucionais. ~ pre­
ciso, portanto, que haja fidelidade à Constituição, como condição indispen­
sável à sua e/icáckz e à sua realização.

Em contrapartida - prossegue Hesse, em linguagem simples, porém
densamente comunicativa -, quanto mais intensa for a vontade de Consti­
tuição, menos significativas hão de ser as restrições e as fronteiras impostas
à sua força normativa, do mesmo modo que essa força será maior onde e
quando se mostrarem dispostos a homenagear a Constituição precisamente
aqueles que tenham condições de violar os seus mandamentos.

UI - Quanto aos pressupostos da eficácia da Constituição, Hesse
começa anotando que tais pressupostos se referem tanto ao seu contet1do,
quanto à práxis constitucional.

Preliminarmente, neste ponto, a seu ver, quanto mais o conteúdo de
uma Constituição lograr corresponder à singular natureza do presente, tanto
mais seguro há de ser o desenvolvimento de sua força normativa.

Noutro ensaio (Conceito e Qualidade da Constituição), Konrad Hesse
também enfrentou a problemática relativa à possibilidade de realização do
conteúdo da Constituição, insistindo em que, quanto mais intensa for a
conexão de seus preceitos com as circunstâncias da situação histÓrica ­
procurando conservar e desenvolver o que já se acha esboçado na indivi·
dualidade do presente -, tanto maior será a capacidade da Constituição
para expandir a sua força normativa; em caso contrário, isto é, se ignorar
o estágio do desenvolvimento espiritual, social, político ou econÔmico do
seu tempo, a Constituição não conseguirá realizar o que projeta o seu texto,
porque a sua força normativa estará em descompasso com a realidade sobre

Cl4) Direito C01UtitJlckmaJ. Coimbra, Alttledjna, 4~ ed. 1988, pAgo 143.
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a qual pretende atuar. Noutras palavras, um modelo normativo constitu­
cional não fundado na experiência jamais realizará o tipo de comporta­
mento considerado necessário pelo constituinte que o elaborou.

Por isso, Miguel Reale, em precioso ensaio sobre as estruturas e mo­
delos da experiência jurídica, nos adverte de que a tipificação normativa ­
e essa advertência, obviamente, se aplica à macrotipificação normativa em
que consiste a elaboração dos textos constitucionais - não é uma obra
cerebrina ou imaginosa, mas o resultado de uma análise positiva dos dados
empíricos, pois nada é mais contrário à idéia de modelo do que a de uma
abstração não fundada no real concreto (l').

Prosseguindo em suas considerações sobre os pressupostos da eficácia
da Constituição, Hesse afirma que, para durar ( permanecer com força
nonnativa), a Constituição deve poder adaptar-se às eventuais mudanças
na realidade s6cio-política, o que s6 conseguirá, e com mais facilidade, se
o seu texto limitar-se ao estabelecimento de uns poucos principios funda·
mentais, suscetíveis de receber sempre novos desenvolvimentos, de parte
dos sujeitos concretizadores, desde que, obviamente, tais desenvolvimen·
tos não representem mutações constitucionais conflitantes com a própria
Constituição.

Ao contrário - adverte Hesse - se a Lei Maior"constitucionalizar"
interesses momentâneos ou passageiros, o tecido constitucional perderá a
necessária ductilidade, do que resultará seu rompimento e a conseqüente
necessidade de se refazer a tecedura (= emenda; reforma; revisão), com
o inevitável comprometimento da força normativa da Constituição.

Sob esse ponto de vista, exemplo que todos lembram da Constituição
ideal é o da Constituição dos Estados Unidos da América, que, redigida em
1787 e logo complementada, em 1791, pelas dez emendas conhecidas como
Bill of Rights, por desenvolvimentos jurisprudenciais sempre renovados
- sobretudo pela mediação criadora da Suprema Corte - teve preservado
seu texto fundamental por mais de duzentos anos e, não obstante, conse­
guiu operar o milagre da "contemporaneidade dos não contemporâneos", na
feliz expressão de Orlando Bitar, tomada de empréstimo a Karl Man­
nheim (111).

Pela estrutura ampla e aberta de seus enunciados normativos, a Cons­
tituição dos Estados Unidos, como supremo direito da terra, tem permitido
a seu povo encontrar soluções para todas as crises dos negócios humanos.
A partir do seu texto, mas na ambiência do contexto, ali se produziram
as mais radicais mutações constitucionais de que se tem conhecimento ­
sugestivamente chamadas pela doutrina de processos obliquos, processos
informais, processos de fato ou mudanças constitucionais materiais -, sem
que, para tanto, tenha sido alterado o documento originaI da Carta, O qual.
ao lado da Declaração de Independência dos Estados Unidos, Uencontta-se

(15) o Direito como Experiéncia. São Paulo, Saraiva, 1968, págs. 165 e 167.
(16) orlando Bitar, A Lei e li comtituiçdo. Belém, 1951, pég. 182.
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exposto ao público no Edifício dos Arquivos Nacionais, em uma vitrina
que oferece a maior proteção possível contra a ação do tempo ... ".

Essa é. fundamentalmente, a razão pela qual os juristas e cientistas
políticos norte-americanos costumam dizer, com fina ironia - que mais
sugere um acentuado sentimento de orgulho nativo. do que eventual crí­
tica à bíblia da sua cidadania - que a sociedade e a economia mais dinâ­
micas da Terra coexistem com a estrutura constitucional mais antiga e subde­
senvolvida encontrada em qualquer país ocidental (11).

Finalmente - prossegue Hesse - para lograr plena eficácia norma­
tiva, não deve a Constituição assentar-se numa estrutura unilateral. antes
precisa incorporar, mediante meticulosa ponderação. parte da estrutura con­
trdria.

Por isso. sentencia o notável professor de Friburgo e juiz do Tribunal de
Karlsruhe: "direitos fundamentais não podem existir sem a correspectiva
vinculação; a divisão de poderes há de pressupor a possibilidade de con·
centração de pQderj o federalismo não pode subsistir sem uma certa dose
de unitarismo".

A fim de melhor compreender essa advertência, convém ter presente
que, para Konrad. a Constituição tem por objetivos precípuos ou essenciais
produzir a unidade pai/fica e criar uma ordem jurldica. entendendo-rse por
unidade política uma unidade de atuação que. ao mesmo tempo. possibilite
e condicione as tomadas de decisão, harmonizando o inevitável entrechoque
dos interesses e aspirações inerentes à convivência humana.

Como, por outro lado. a produção e a continuação dessa unidade po­
lítica ocorrem num processo permanente, para que tal processo não se dis­
solva no jogo daqueles interesses e daquelas aspirações - que é necessaria­
mente um jogo conflitivo - impõe-se estabelecer um mínimo de regras
para esse jogo, o que s6 se obterá com a criação de uma ordem jurídica,
segundo pautas axiol6gicas que devem ser democraticamente compartidas
por todos - ou. ao menos, pela maioria - como condição de legitimidade
da pr6pria organização política.

Particularmente ilustrativa dessa sua visão dialética do processo de
produção da unidade política. levada a efeito pela Constituição, é a pas­
sagem em que Hesse ressalta a importância dos conflitos sociais como fato­
res determinantes das mudanças e da evolução histórica.

Essa unidade - afirma Hesse - é inimaginável sem a presença dos
conflitos, que são próprios da convivência humana; são os conflitos que
impedem a rigidez e o estancamento em formas superadas; representam.
embora não apenas eles. a força motriz sem a qual não se produziria a mu­
dança histórica; sua ausência ou sua repressão podem conduzir ao imobilis­
mo; mas os conflitos. por si, não possibilitam o viver e o conviver humanos;

(17) A Constituição, o Capital1smo e a Necessidade de RegulamentaçAo RaciOna­
lizada, in A Constituiçeio Norte-Americana, Rio, Porense. 1986, pé,ga. 122/123.
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por isso, a questão não se coloca em termos de possibilitar os conflitos ou
os seus efeitos, mas em termos que garantam a formação e a continuação
da unidade política, sem ignorar ou reprimir os conflitos em nome dessa
unidade e sem sacrificar a unidade política em nome daqueles conflitos (18).

Prosseguindo na sua exposição, Hesse aponta, logo a seguir. a práxis
constitucional como fator igualmente condicionante de um 6timo desen·
volvimento da força normativa da Constituição.

Nesse contexto. ganha particular relevo e importância o respeito devo­
tado â Lei Maior por todos os partícipes da vida constitucional. sobretudo
naquelas situações de crise, em que a observância da Constituição parece
revelar-se politicamente incômoda, porque posta em conflito como as sem·
pre invocadas, mas nunca bem definidas razões de Estado, argumento de
que se utilizam os tiranos de todos os tempos, e dos mais diversos matizes
ideológicos, para impor aos homens livres a insuportável obrigação de tro­
car suas camisas de cidadãos por túnicas de súditos.

Por isso, invocando e transcrevendo considerações de Walter Burck·
hardt, Konrad Hesse nos diz que aquele sentimento, por ele identificado
como vontade de Constituição, deve ser honestamente preservado, mesmo
que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns benefícios ou até a algumas
vantagens justas. pois quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em
favor da preservação de um princípio constitucional, fortalece o respeito
à Constituição e garante um bem da vida indispensável à essência do Es­
tado. mormente do Estado Democrático.

Diversamente, aquele que não se dispõe a esse sacrifício. pouco a pouco
vai malbaratando um capital precioso, muito mais significativo do que todas
as vantagens angariadas e que, desperdiçado, nunca mais se recupera.

Neste ponto, vale insistir nas reflexões com que iniciamos esta intro­
dução ao estudo de Hesse, no sentido de que a sua publicação. nesta hora,
se nos apresenta extremamente oportuna, como advertência e apelo a todos
quantos, de uma forma ou de outra, enquanto atores da cena política, devem
lutar antes pela realização do que pela reforma da nova Constituição, sem
favor a mais avançada e a mais democrática de quantas já tivemos nestes
quase 170 anos de vida política independente.

Como último - mas, nem por isso, como fator menos importante para
a consolidação e a preservação da força normativa da Constituição - Hesse
aponta a interpretação, que logo afirma estar submetida ao princípio her­
menêutica da concretização excelente da norma, princípio que ele adverte
não se poder aplicar com base em construções meramente 16gico-fonnais,
do tipo subsunção fato/norma. sobretudo porque, estando a eficácia da
Constituição condicionada pelos eventos concretos da vida, o sentido de suas
proposições normativas deve ser efetivado dentro das condições reais domi·
nantes numa determinada situação.

(18) conceito e QualldlLde da ConstitUição, in Escritos, cit., pág. 9.
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Disso decorre, para o intérprete-aplicador do texto constitucional, o
dever de se manter em permanente sintonia com a realidade social ou, como
diz o pr6prio Hesse, com aqueles eventos concretos da vida, sob pena de,
não o fazendo, colaborar para o enfraquecimento da força normativa da
Constituição, que só permanece operativa enquanto estiver ajustada às mu­
danças fáticas e axio16gicas ocorridas no seio da sociedade.

Neste ponto, cabe refletir, criticamente, sobre a posição de Hesse, para
ver se, em essência, apesar do seu esforço em demonstrar uma postura supe­
radora do sociologismo mecanicista de Fernando Lassalle - que tão enfa­
ticamente verberou -, não acaba, ele mesmo, por cometer o mesmo pecado,
colocando a normatividade (= força normativa) da Constituição a reboque
das alterações ocorridas na realidade social, ainda que esse atrelamento
esteja escondido por trás de um sofisticado discurso aparentemente, mas
só aparentemente, dialético.

Por isso, certamente, é que, logo após afirmar que uma mudança das
relações fáticas pode - ou deve - provocar mudanças na interpretação
da Constituição, ele tem o cuidado de dizer que o sentido das proposições
jurídicas estabelece o limite da sua interpretação e, por conseguinte, tam­
bém o limite de qualquer mutação normativa; que o sentido de uma pro­
posição e sua nitida vontade normativa não devem ser sacrificados pelas
mudanças de situação; que, finalmente, se aquele sentido normativo não
mais pode ser realizado, a revisão constitucional afigura-se inevitável.

Nas palavras de Lassal1e, ter-se-ia, aí, uma revogação da Constituição
jurfdica pela Constituição real, s6 que, civilizadamente, pela via jurídica
da revisão constitucional ...

Diante das lições da experiência histórica, rica em exemplos da cha­
mada "revolta dos fatos contra os códigos", expressão afortunada com que
os juristas modernos explicaram as transformações ocorridas na passagem
do Estado liberal ao Estado social, diante dessas lições, tanto Hesse como
os demais constitucionalistas, que se viram a braços com o problema da
alteração do sentido dos preceitos constitucionais, como conseqüência das
mudanças vemicadas na realidade social, todos eles tiveram que "conviver"
com aquelas já referidas mutações constitucionais, eufemicamente conside­
radas simples processos adaptativos, que permitem alterar a concretização
do conteúdo das normas constitucionais, sem a correspondente necessidade
de modificar-lhe o texto.

Por outras palavras, graças ao que esses e outros constitucionalistas
chamam de amplitude e abertura das normas constitucionais - Canotilho
faia em caráter aberto, indeterminado e polissêmico e") - graças a isso
podem tais normas conduzir a resultados distintos, em decorrência das mu­
tações verificadas nos respectivos supostos fáticos, sem necessidade de pré­
vias alterações em sua estrutura proposicional, o que se obtém, sem trau·
matismos, peIa mediação construtiva dos sujeitos concretizadores, nos diver­
sos níveis em que se opera a realização constitucional.
(19) Direito Constitucional, cit.• pág. 160.
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Em face dessa realidade. e para "racionalizá·la" - até porque o real
é racional e o racional é real. . . - os juristas cuidaram de conceber méto­
dos capazes de explicarIcompreender o fenômeno e assimilá-lo pela dogmá­
tica jurídica.

Assim nasceram. no âmbito da hermenêutica jurídica, embora sob
diferentes denominações. todos os métodos de leitura atualizadora das nor·
mas legais, bem como, simultaneamente, as diversas teorias que passaram a
legitimar a jurisprudência como fonte criadora do direito e a exaltar o
papel dos juízes como agentes desse desenvolvimento do direito para além
das formalizações n011Ilativas (20).

Paralelamente, desenvolveu-se, também, um novo campo de estudos.
a chamada Semântica Juridica, que inicialmente concebida como teoria
das mudanças dos conteúdos 1)ignifkativos das normas de Direito, inde­
pendentemente da inalterabilidade de seu enunciado formal. nos dias atuais
vem sendo explicada não apenas em função do caráter aberto, expansivo
ou elástico. que é próprio dos modelos jurídicos, mas sobretudo em virtude
das variações operadas ao nível do "mundo da vida". no qual o Direito
afunda as suas raízes e1

).

No campo especüico da hermenêutica constitucional, sob o ponto de
vista da lingüística e da filosofia da linguagem. registra-se, como atestado
de cidadania, um princípio metodológico que proclama ser a interpretação
uma atividade condicionada pelo contexto, pois se efetua em condições
sociais historicamente caracterizadas. que produzem determinados "usos"
lingüísticos, decisivamente operantes na atribuição do significado às pro­
posições normativas; disso resultaria, para os sujeitos concretlzadores do
texto constitucional. a obrigação de considerar o espaço semântico dos
conceitos ou palavras como suscetível de se alterar em função do próprio
contexto (22).

A essa altura. e à vista das considerações de Hesse sobre o que ele
chama a polaridade dos caracteres de abertura/amplitude dos preceitos
constitucionais. de um lado e, de outro. a sua finalidade vinculante - do
que decorre a necessidade de se levar em conta, no ato de interpretação­
aplicação da Lei Maior, simultaneamente. tanto os elementos permanentes
quanto os cambiantes, inerentes, ambos. a todas as normas constitucio­
nais -, tendo em vista essa colocação, achamos que Hesse. em verdade,
acaba se rendendo à força normativa dos fatos, embora mascare essa rendi·
ção com a afirmativa de que a problemática (= necessidade) da revisão
somente se coloca - melhor seria ter dito que'necessariamente se coloca ­
quando terminam as possibilidades da mutação constitucional.

(20) Ka;rl 1Al.:re:m, m li(lrt~ do. Ciência. 110 DiTeito. 1..4aboa, O\1lbenkian, 2"
ed., 1989, pãgs. 443 eM.
(21) MigUel Reale. Direito NaturallDíreito PoSitivo. São Paulo, 8tl.raiva, 1984,
pAg.56.
(22) 'Gomes Ca.notllho, op. cit., pág. 148.
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No particular, pensamos que não lhe socorrem nem mesmo os elogios
que faz à rebuscada construção de F. Muller, via da qual se assimilam
as mutações constitucionais com o argumento de que a realização do direito
constitucional só se verüica, efetivamente, quando o conteúdo das normas
que o integram se incorpora à conduta humana, mediante aplicação e
observância diárias, o que faz a realidade se converter em parte integrante
e constitutiva da normatividade jurídica (2~).

Trata-se, impõe-se registrar, de uma aceitação que não é apenas de
Hesse, mas da grande maioria dos doutrinadores, todos acordes em rec0­
nhecer que, à luz da experiência - sobretudo da experiência recolhida
junto aos Tribunais Constitucionais -. é cada vez mais relevante o papel
da jurisprudência como fator de desenvolvimento (= readequação) dos
textos constitucionais, os quais, por essa via e em razão das alterações
ocorridas na sociedade, podem receber sentidos sempre renovados, sem
necessidade de se alterar a sua configuração literal e·).

Admitidas as mutações constitucionais - sobretudo aquelas reconhe­
cidas como decorrentes de Jatos de natureza político-social (25) -. admi­
tidas tirls mutações como processos legítimos de readequação dos textos
eo:nstitucionais à realidade social. do que resulta postergarem-se ao máximo
as alterações da letra da Constituição, tem-se, como conseqüência lógica,
no essencial, a aceitação das teses sociologizantes, porque tais processos
de "atualização" normativa são muito mais dinâmicos e eficazes do que
os procedimentos, sempre morosos e complicados, de alteração fonnal das
Constituições (= emenda; reforma; revisão).

Considerando que o reconhecimento dessa força normativa dos fatos
é o que sempre pretenderam os sociólogos do direito, ficam eles muito
mais felizes ao verem. aquela (orça normativa lograr eficácia exclusivamen­
te pela atuação da jurisprudência, sem a prévia e, até certo ponto, dispen­
sâvel mediação legislativa.

Então, sob um discurso aparentemente exaltador da força normativa
da Constituição. o que se tem, em verdade, é uma capitulação realista.
pelo reconhecimento de que a pretensão de eficácia das normas constitu­
cionais somente será operosa enquanto se contiver nos limites de realização
impostos pelo contexto social. Além desses limites - todos reconhecem ­
a força normativa da Constituição não consegue transformar-se em energia
normalizadora, embora, obviamente. ainda conserve válida a pretensão de
produzir normalidade de conduta de acordo com ela e8

).

(23) Limites da Mutação Constitucional, in EIeritoB, clt., pág. 107.
(U) Paolo BJscarettf di Rutila e Stetan l1oIDlaryn. La Conatltutfon CDmme loj

f0nd4mentale liam les état8 de l'EuTope Ocef4entale et dana les états SOCfa,lites.
Torino/Parls, 1966, P6.Ks. 60/68.
(25) IntrodflCCi6n al Derecho Co1f.8tttflcftn comparado. México. FCE, Im,
J)ág.347.
(26) Hermann Heller, op. cit., pâg. 305.
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E tanto isso é verdadeiro que não se encontra nenhum constitucio­
nalista - nem mesmo entre os de formação idealista - que considere
jurídico um ordenamento "globalmente ineficaz". Ao contrário, embora
anunciando repúdio ao sociologismo exagerado, todos se curvam à reali·
dade, admitindo, ainda que a contragosto, não faltar razão a um Kelsen
quando reconhece -também ele contrafeito - que, embora uma norma
jurídica, isoladamente considerada, possa continuar valendo (= válida)
mesmo nos casos particulares em que não se mostre eficaz (= desobede­
cida), perderá sua validade quando o sistema normativo a que pertença
se tornar, globalmente, ineficaz (27).

Assím, em termos de ordem jurídica - lembremos que, ao lado da
unidade política, Hesse aponta como objetivo precípuo da Constituição a
criação de uma ordem jurídica, sendo a Constituição a própria ordem
jurídica fundamental da comunidade (28) - nesses termos, por ímplicação
do seu raciocínio, poder-se-á reconhecer certa autonomia à força norma­
tiva da Constituição, até porque, como acentuado pelo próprio Hesse. se
as leis culturais, sociais, políticas e econômicas imperantes forem ignoradas
pela Constituição, esta carecerá do imprescindível germe de sua força vital.

Daí, sinteticamente, com sua linguagem sempre precisa, a sentença
de Kelsen, o mais normativista dos normativistas: "logo que a Constituição
e, portiUlto, a ordem jurídica que sobre ela se apóia, como um todo, perde
a sua eficácia, a ordem jurídica e com ela cada uma das suas normas
perdem a sua validade (= vigência)" (29),

Condicionada, ou quase determinada, pela natureza das coisas; pelos
fatores naturais, técnicos, econômicos e sociais; pela situação histórica con­
creta; pela incomparável qualidade ou singular natureza do presente; pelas
forças espontâneas e pelas tendências dominantes do seu tempo; pelos even­
tos concretos da vida, etc. - essas e muitas outras expressões equivalentes
são empregadas ao longo do texto de Hesse -, dificilmente se poderá com­
preender como possa a Constituição ter força normativa própria, embora
possua. aí sim com indiscutível autonomia, aquela pretensão de eficácia
que lhe é inerente, e que se mantém válida independentemente de serem
ou não observados os comportamentos nela abstratamente tipificados.

Destarte, ao limite, e diante da força inexorável da realidade, como que
se esvai a energia normativa da Constituição e, conseqüentemente, também
a de todas as normas infraconstitucionais, que extraem da Lei Maior ­
instauradora e unificadora do ordenamento jurídico - os pressupostos para
a sua criação, vigência e execução.

(27) HlU\Il Kelsen, Teoria Genera~ deI Derecho y deI Estado. Méxko, Imprentll.
Universitária, 191iO, pé.gs. 31/43; Teorl& Pura do Direito. Coimbra, A. Amado, 1962,
vol. lI, pâg. 48.
(28) Escritos, cit., págs. 8 e 17.

(29) Teoria Pura do DiTeito, cit., pág. 48.
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Posta a questão nesses termos, qual seria, então, o elemento novo tra·
zido ao debate por Konrad Hesse e os demais juristas e pensadores políticos
que sustentatn a existência, embora relativa, de uma autêntica força norma­
tiva da Constituição?

~ o que apreciaremos a seguir, à guisa de conclusão.

IV - Inicialmente, cumpre ter presente que o principal objetivo de
Hesse é reafirmar o valor, ainda que simbólico, do respeito à Constituição.
Então, sob essa perspectiva, vale insistir, ele como que encama ou professa
uma nova crença na Constituição. Por isso, também, é que o seu discurso
configura, como já o dissemos antes, um autêntico discurso de conversão,
via do qual pretende nos conduzir a ver verdade naquilo que, até então,
nada nos dizia.

Também por isso, todo o seu Escrito é perpassado de expressões exor·
tativas e catequéticas, tanto ao se referir à Constituição propriamente dita,
como aO se reportar ao Direito Constitucional, enquanto "ciência das
Constituições" (Orlando Bitar), porque afirmar a dignidade da Constituição
jurídica implica afirmar, também, a dignidade científica da disciplina que
a estuda, pois "o Direito Constitucional não está em contradição com a
natureza da Constituição".

Mas, como fundar essa crença se, a todo instante, os problemas coos·
titucionais, enquanto questões jurídicas, se convertem em questões políticas,
que se resolvem, via de regra, com o sacrifício da Constituição?

Como fugir a esse "destino trágico" das Constituições, que as faz su­
cumbirem quando suas disposições entram ou parecem entrar em conflito
com a realidade política e social. que elas pretendem apreender nas malhas
de sua juridicidade?

A resposta a essas indagações é o grande cometimento te6rico do dis­
curso de "esse que, torturado entre a realidade e o sonho, não abdica da
crença no valor intrínseco da Constituição, mas não pode negar que os
limites e possibilidades da sua força normativa estão necessariamente con·
dicionados pela situação concreta do seu tempo.

Daí a tentativa, até certo ponto exitosa, de superar o impasse pela
via da correlação dialética entre ser e dever ser, no âmbito da qual a C0ns­
tituição jurídica não configura apenas a expressão de uma dada realidade
mas, graçás ao seu elemento normativo, ordena e conforma essa mesma
realidade, integrando e superando as tensões fático-axiol6gicas próprias da
convivência humana.

Como o próprio Hesse enfatiza que a força normativa impõe-se de
forma tanto mais enfática quanto mais ampla for a convicção sobre a invio­
labilidade da Constituição e quanto mais intensa for a vontade de Consti·
tuição, disso se conclui que a sua coilstruçlo te6rica assenta« num. dado
eminentemente axiológico, pois a ef~ da Constituição fica a depender,
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ao limite, menos da realidade do que do respeito que lhe devotem c}Cata­
mente aqueles que a podem violar ou destruir.

Trata·se, portanto, de uma postUra também essencialmente idealista, na
medida em que ele desloca, do plano da condicionalidade fática para o do
condicionamento ético, o problema da eficácia da Constituição, convertendo,
assim, numa questão de fé o que antes era apenas uma questão de força.

Por isso, insistimos em que ele encarna uma nova crença na Constitui~

ção, crença que o conduz, por outro lado, a redefinir até mesmo o próprio
papel da Ciência do Direito Constitucional, à qual atribui a tarefa deonto­
lógica de - explicitando as condições sob as quais as normas constituci~

nais podem adquirir a maior eficácia possível - realçar, despertar e pre­
servar a vontade de Constituição.

Neste ponto, a nosso ver, é que reside. senão a originalidade, pelo
menos o aspecto mais fecundo do pensamento de Konrad Hesse sobre a
eficácia e a sobrevivência da Constituição, porque, ao exaltar o valor intrín­
seco da Carta Política, ele lhe confere certo grau de autonomia, em face
da realidade hist6rica e social, ao mesmo tempo em que, proclamando a
necessidade de seu pennanente reajustamento às condições hist6ricas de
sua realização, assegura viabilidade à sua energia normalízadora.

Em outras palavras, assumindo-se II crença de Hesse aos idealistas
platônicos que, olimpicamente indiferentes, assistem o funeral das institui­
ções, como se essa morte não lhes dissesse respeito, a esses alienados &e

poderá advertir para a necessidade de se alistarem entre os defensores da
Constituição, porque s6 o respeito às suas normas assegurará a todos os
homens, inclusive a eles, o direito de se desenvolverem com liberdade,
no marco da civilização democrática. Por outro lado, com a mesma crença,
aos realistas politicos de todas as tendêndas, que submetem o teS}'leiti:t à
Constituição a juízos de conveniência e oportunidade, a esses "realistas"
se poderá dizer que, também eles, correm o risco de terem a sua vida e
a sua liberdade julgadas segundo esses mesmos e evanescentes critérios
quando, por qualquer lI1otivo, a ordem jurídica se converter em ordem de
dominação, colocada a serviço de grupos, facções ou partidos.

Em síntese, pata usarmos palavras do próprio Hesse, a Constituição
somente se converterá em força ativa quando se fizer presente, na cons­
ciência dos principais responsáveis pela ordem constitucional, não só a
vontade de poder, mas também a vontade de Constituição.

Então, para não termos que dar razão a Fernando Lassalle, nem recair­
mos no informe e no indiferenciado - que esse é o destino trágico de
todos os povos que perdem a bússola representada pela sua Constituição ­
façamos votos de que a crença de Hesse pros\lere e alcance a con:\fenão
de todos; se isso não for possível, que pelo menos ela consiga converter
o maíor número, de preferência entre aqueles que, absurdamente e por
qualquer estranho motivo, ainda detenham o poder de violar impunemente
as Constituições.
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1. Do estado de natureza ao pacto social

A idéia de limitar o poder d~ monarcas certamente que foi sempre
o desejo dos povos.

:e que a liberdade, principal atributo da personalidade do homem, não
teria como irradiar-se e expandir-se se não houvesse pelo menos a demar·
cação de um território mínimo, mas preciso, em que as pessoas pudessem
ter um comportamento positivo ou negativo sem serem molestadas, ou me.­
lhor, sem correrem o risco de ver sua C()Dduta julgada, censurada por um
poder superior.
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o reconhecimento da liberdade humana está indissociavelmente ligado
à evolução hist6rica dos povos, pois somente com muito sacrifício e muita
luta foi possfvel conquistá-la. A primeira noção que nos acode ao falarmos
da liberdade é aquela que se refere ao livre-arbítrio, ou seja, aquela con­
cepção de liberdade ligada à autonomia da vontade, em que o homem pro­
jeta para o mundo exterior seus desejos, prazeres e vontades, sem os grilhões
ou amarras que lhe possam vedar a expressão do sentimento de indepen­
dência e autonomia espiritual e física. Mesmo nesse nível de entendimento
são evidentes as limitações intrfnsecas, subjacentes, que têm o conceito de
liberdade.

Mas não é essa a liberdade de que falamos aqui, mas daquela em
que os homens associados por um fim comum, para a criação do Estado.
procuram garantir para si a participação no governo, no exercício do poder
político, a fim de limitarem a autoridade política dentro de confins certos
e seguros. Daí a criação pelo pensamento liberal dos pressupostos do regi­
me democrático de governo lastreado substancialmente na idéia de liberda·
de. A própria conceituação clássica de democracia, como governo do povo
pelo povo pressupõe a liberdade política dos homens, no sentido de reco­
nhecer-lhes essa possibilidade de autodeterminação.

O reconhecimento da Iíberdade dos homens em termos políticos, de
participação no exercício do poder, é pressuposto inafastável da origem dos
governos democráticos, uma vez que o primado da vontade popular subor·
dina a atuação dos governantes à vontade da sociedade.

Quando o pensamento liberal conseguiu deitar raízes no campo das
instituições políticas ao inspirar a Declaração de Direitos de 1791 de que
"os homens nascem e permanecem livres e iguais em direito", ficou ali
enunciado a liberdade do povo em sentido transcendente, numa declara­
ção hist6rica de liberdade a conjurar os possíveis excessos dos governan·
tes, já que estes, como observara Montesquieu, tendem sempre a abusar
do poder.

A democracia é concebida, pois, como uma fórmula instrumental de
equacionar a liberdade declarada e reconhecida do homem com a necessi·
dade da autoridade p6blica, com as imposições decorrentes de uma ordem
política. Não se pode por isso mesmo entender os direitos políticos como
um fim em si mesmos. Mas é sobretudo a partir da Revolução In.dustrial
e, depois, com a divulgação do pensamento marxista que essa idéia de
liberdade ganha novo enunciado, situa-se em nova perspectiva e desloca-se
para outro ponto de vista. Com efeito, o trabalho vai ser fator de impor­
tância preponderante para evidenciar que a liberdade de participação do
povo no governo não exaure em si a liberdade do cidadão.

As transformações sociais, econômicas e políticas causadas pela·Re­
volução Industrial, as guerras, a ideologia marxista fazem surgir um novo
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cidadão, visto sob a face do operário, limitado em sua liberdade, privado
das necessidades básicas e explorado pela força de trabalho que aliena
a preço vil a seu patrão. Nessa nova perspectiva o poder político não
pode mais ser concebido como uma fórmula de garantir uma liberdade
apenas formal e preexistente ao homem, mas sim como um conduto para
alcançar-se uma liberdade material, concreta.

Aparece, assim, uma outra noção de liberdade já agora contraposta
aqueloutra de participação no exercício do poder. B que cedo se verificou
que a concepção liberal de libel'dade no sentido de o povo eleger seus
governantes e ter seus direitos declarados em uma Carta Magna não al­
cança a nova conotação que as tl'ansformaçées sociais vieram exigir do
conceito de liberdade.

Desloca-se. portanto, a questão para esse novo enfoque, de ver a
liberdade a partir de uma perspectiva, de um instante desejado em que
o homo faber possa conquistar. com o exercício do poder. a sua dignidade
humana, usufruir o produto de seu trabalho, de alcançar a fruição dos
bens de consumo necessários a seu sustento e de sua família. ter opor­
tunidade de discutir as condições materiais de seu trabalho. Somente quan­
do todos os cidadãos puderem usufruir dos bens produzidos pela socie·
dade e alcançar a satisfação das necessídades materiais básicas. poderemos
evoluir para novas concepções de liberdade.

Daí a necessidade de se estabelecer uma convenção, a fim de que se
declarassem, de um lado, OS limites do poder dos governantes e, de outro,
os direitos fundamentais dos governados.

HOBBE8, em o Levíatã, explica que os homens, no início, viviam. em
estado natural, jogados à própria sorte e, portanto, em constante estado
beligerante. Para ele, os homens encontram três causas para discórdia: a
competição. a desconfiança c a glória. A competição leva o homem a ata­
car outro homem pelo lucro. Da segunda causa decorre a segurança e,
da terceira. surge a reputação. Isto porque o homem é egoísta por natu­
reza e busca apenas seu bem-estar pessoal, daí que, animado por esse
sentimento egoísta, surgiria li guerra de todos contra todos (1).

Cumpre dizer que para HOBBES o homem não é mau por natureza,
poís os desejos e outras paixões. humanas não são em si mesmos pecados
e nem ações resultantes desse estado d'a1ma, desde que não haja lei que
as proíba (2).

O estado de natureza é, no áutor do Levíatã, uma idéia limite, uma
vez que declara que "poderá porventura pensar-se que nunca existiu um

(l) HOBBES, Tb.omas. Levíatã. Trad. de Joio PaUlo Monteiro e Maria Bea.trIz
NlZZa da SUva, Sio Paulo, Ab11J CUltural, 197f.

(2) Op. cit., p. 80.

R. Inf. legl.l. Sr••m. a. 28 n. no' abrJlun. 1991 71



tal tempo, nem uma condição de guena como esta, e acredito que iamais
tenha sido geralmente assim, no mundo inteiro" (8).

Segundo ele, a vida de cada membro do grupo era permanentemente
ameaçada por esse estado de guerra. A superação desse estado surge i~
tamente no momento em que os homens, colimando garantir a própria
vida, renunciaram em favor de um soberano o exercício do estado de na·
tureza. Para HORDES, 'fé nesse soberano que consiste a essência do Es­
tado. a qual é definida como uma pessoa de cujos atos uma grande muI·
tidão, mediante pactos recíprocos uns com os outros, foi instituída por
cada um como autora, de modo a ela poder usar a força e os recursos
de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz
e a defesa comum" (4).

Este poder soberano é adquirido ou pela força natural, física de sub­
meter os outros a sua autoridade ou mediante acordo entre os súditos,
em se submeterem a uma assembléia ou a um homem, de maneira volun­
tária, no desejo de serem protegidos contra todos os outros (11).

Para NORBERTO ROBBIO, o modelo hobbesiano é constituído com
base em dois elementos fundamentais: o estado (ou sociedade) de natu­
reza e o estado (ou sociedade) civil. Entre os dois estados há uma relação
de contraposição: o estado natural é o estado não político, e o estado polí­
tico é o estado não natural. O estado político surge como antítese do
estado natural, do qual tem a função de eliminar os defeitos, e o estado
natural ressurge como antítese do estado político quando esse d-eixa de
cumprir a finalidade para a qual foi instituído (6).

LOCKE, retomando O pensamento desenvolvido por Hobbes, mas por
outro enfoque, afinDa que, no princípio, as pessoas viviam em estado de
natureza, caracterizado pela igualdade e liberdade. Para ele, o homem é
por natureza sociável e o estado de natureza já é o estado de sociedade,
porquanto as pessoas já têm alguns direitos como à própria vida, à pro·
priedade e ao trabalho.

Faltaria, sim, alguém investido de autoridade pública superior, para
garantir esses direitos, explicando-se, portanto, a idéia do contrato social
em que o povo outorga ao governante autoridade para tutelar os direitos
já conquistados.

Afasta·se LOCK.E do pensamento hobbesiano justamente porque,
embora utilizando a hipótese do estado de natureza e do contrato social.

(3) Cp. clt., p. 80.
(4) Cp. clt.• p. 109.
(5) Op. clt., p. 110.
(6) BOBBIO, Norberto. Sociedade e Estado na Filosofia Política Moderna, Edi~

tora. Brasiliense, São Paulo, 1986, pp. 38-9.
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vai demonstrar que existem limites ao poder do soberano, poder esse que
para Hobbes é absoluto (i).

Para tratUiposição desse estado sugere, então, a constituição de um
governo civil, através do pacto em que os homens transferem o exercício
do estado de natureza a um superior com o fito de garantir e preservar
o direito à vida, à propriedade e ao trabalho.

ROUSSEAU, em Do Contrato Social, evolui seu pensamento a partir
do denominado estado de natureza, em que para ele os homens seriam
livres e iguais, mas precisariam de uma garantia tutelar desse estado de
liberdade. Sutge, então, o contrato social destinado a garantir que os
homens permaneçam livres e iguais como no estado de natureza. O homem
trocaria sua liberdade natural por uma liberdade pactuada, convencionada
em benefício de toda sociedade. As cláusulas contratuais seriam de tal
forma determinadas pela natureza do ato que qualquer alteração as tomaria
sem efeito nenhum, pois ocorrendo violação ao pacto, cada pessoa readquire
seus direitos primitivos e retoma a liberdade natural em troca da liberdade
convencionada (8).

Assim, no momento em que se está protegendo todos do grupo, se está
também protegendo cada um individualmente. Não há, porém, uma aliena­
ção da liberdade individual. A liberdade constitui atributo da própria
natureza humana e, dessa forma, o homem não poderia renunciar à sua
liberdade naturaJ. A liberdade naturaJ é a que existe antes do pacto, no
estado de natureza, em que os homens necessitariam de uma garantia para
continuarem e permanecerem livres e iguais em estado de liberdade.
A liberdade convencionada surgiria a partir do pacto social com a aliena·
ção dos direitos de cada associado à comunidade toda (li).

Para ele, a lei é o resultado da vontade geral e não ato arbitrário do
governante. A ordem jurídica, portanto, que não tiver fundamento na
vontade geral será ilegítima. A verdadeira soberania pertence ao povo e
não a grupos ou a indivíduos, sendo ela inalienável, imprescritível e indi·
visíve. Mas esta vontade geral não é mera concordância numérica de Yon-

(7) Com a r~v& de que, em Hobbes, há. um lim1te ao poder soberano: o nlo­
cumprimento do pacto que !Wldou a socIedade e o Estado e instituiu o próprio
BOberanO. Rompendo o pacto. o soberano se p6e em estado de guerra que é um
retorno ao estado de natureza. Tal rompJmeoto se dá quando o soberano deixa
de prantir a segurança (esseneI.aJmente da vida dos súditos), que é a própria
razão do pacto social.

(8) ROUSSEAU. Jean-Jacques. Do CORtrCJto Social. Trad. de Lourdes Sa.ntos
Machado, 840 Paulo. Abril CUltural, 1973, P. 38.

(9) Op. cit., p. 38.
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tades individuais. e., na verdade, resultado do que existe de comum em
todas as vontades individuais (lO).

Para ROUSSEAU, a vontade geral é sempre certa e se dirige sempre
ao bem comum, à utilidade pública, embora reconheça que as deliberações
do povo nem sempre têm a mesma exatidão. Há, segundo ele, muita düe­
rença entre a vontade de todos e a vontade geral, posto que enquanto
aquela se prende ao interesse privado e não passa de uma soma das von·
tades particulares) esta tende ao interesse comum (11).

Sem embargo de compreender-se o estado de natureza do homem
como o próprio estado de sociedade, pois o homem sempre viveu em
sociedade, DEL VECCHIO afirma que essa contraposição pode oferecer
um outro sentido: "O de um raciocínio abstrato, de natureza hipotética.
segundo o qual, ao estudar o homem, se deseja prescindir de tudo quanto
representa efeito da convivência e dos vínculos sociais. Neste caso, pois,
trata-se de uma experiência lógica e dialética, tendo por fim esclarecer,
com a ajuda da argumentação a contrario, a necessidade e a razão de ser
da sociedade. Assim, poderia também um homem de ciência procedet se,
por exemplo, descrevesse como seria o mundo não sujeito à lei da gravi·
dade, a fim de, indiretamente, demonstrar com esta apresentação artificial
da realidade, a índole e o efeito insuprimíveis da lei da gravidade." (11)

2. A idéia de poder constituinte

Corolário das posições doutrinárias extraídas desses três pensadores
políticos é o axioma de que o poder emana do poder e que vem elidir
a concepção primitiva da origem divina do poder, colocada ideologicamente
como sustentáculo do absolutismo então vigente no século XVIII.

E o Estado, assim, uma sociedade política, estruturada a partir do
Direito, que tem como fonte primária normativa um documento resultante
do pacto social, que é a Constituição.

Comporta a esta altura duas questões aqui: Quem é o titular desse
poder? Quem tem legitimidade para exercê-Io?

Assim como os sócios de uma sociedade comercial, vamos dizer assim,
têm O poder de estruturá·la e constituí-la, do mesmo modo ao povo se
reconhece o poder criador do contrato de constituição da sociedade polí­
tica, que é o Estado. E este poder criador, fundante, é o poder constituinte.

O titular do poder constituinte, que funda a organização político-jurí.
dica do Estado, que limita o poder dos governantes, que declara seus pró­
prios direitos, que, enfim, edita a Constituição, é o povo, segundo a dou­
trina democrática de poder.

(lO) Op. cit.• p. 52.
(lI) Op. clt., pp. 62.-3.
(2) DEL VECCHIO, Giorgio. Lições de Filosofia. do Direito. Coimbra Armênio
Amado Editor, 5'" edição, 19'19, p. 461.
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Para CARL SCHMITI', o poder constituinte é uma vontade poIJtico,
é um querer armado de força e autoridade para decidir e executar o seu
desígnio. Equivale, portanto, o poder constituinte a uma decisão polttica
fundamental. capaz de declarar a Constituição que regerá o Estado (la).

Nessa linha de entendimento, a questão da titularidade passa ao largo
da questão da legitimidade, haja vista que ser titular do poder é exercê-Io,
é ser capaz de organizar o Estado, é ter força e autoridade para editar a
Constituição.

Por essa compreensão, quando, v.g., o Congresso Nacional aqui no
Brasil promulgou a Emenda Constitucional n.O 11/78, que revogou o AI-5.
o pr6prio governo militar e as elites políticas precedentemente já haviam
tomado por vontade e autoridade pr6prias aquela decisão política (o Par­
lamento só fez homologar a decisão). E se o fizeram é porque tinham
parcela da titularidade do poder constituinte. O mesmo mecanismo de
poder explica o processo de edição daquele ato nos idos de 1968.

O titular desse poder, por tal concepção. abstraindo-se qualquer posi­
ção apriorística. mesmo de natureza ética, será quem puder decidir e
executar concretamente acerca do modo de constituição do Estado, em
todas as suas dimensões políticas.

Por conseguinte, se no período do absolutismo era o monarca que
tinha essa decisão, a ele cabia o poder constituinte, até porque se não
havia contestação relevante pelo povo sobre a origem teocrática do poder,
legítimo seria o governo do soberano; se nos dias atuais, nos regimes
representativos do mundo, ao povo compete essa disposição, é ele ineluta­
velmente o titular do poder constituinte (H).

Assim, no fundo de toda Constituição existe uma decisão poHtica do
titular do poder constituinte: do povo, na democracia; do monarca, na
monarquia autêntica.

Vislumbra-se nessa concepção do poder constituinte uma tentativa de
situar a atuação do poder fundante numa visão de objetividade. como
se o fenômeno fosse apanhado e analísado em si e não como poderia ou
deveria ser.

Entretanto. à consideração de demitir-se de uma eventual postura ideo­
16gica. tal concepção. no fundo, dá um conteúdo de legitimidade ao poder
em si mesmo, ou seja, por tal entendimento doutrinário o poder se exerce
e se mantém por si próprio, pela só possibilidade de manter-se pela força e
autoridade e pela decisão política.

(13) SCHMI'I'T, Carl. Temia de la CematUuefón. México, Nacional, 1988, p. 86.

(14) Op. cit., p. 93.
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Para FERDINAND LASSALE a essência da Constituição e, portan­
to, a idéia de poder constituinte está erigida a partir do que ele chama
dos fatores reais do poder que dominam uma determinada sociedade.

Esses fatores reais de poder podem ser entendidos como uma força
eficaz e ativa que se agita no seio de cada sociedade. influenciando as
instituições jurídicas de tal modo que elas não possam ser, materialmente,
a não ser tal como são (16).

A essência da Constituição e. por conseguinte, do poder que a elabora
é o somatório dos fatores reais do poder que regem um país. A Consti·
tuição jurídica. escrita. é uma mera folha de papel. Assim. a soma desses
fatores reais de poder. quando formalmente materializados em uma folha
de papel escrita, passa a ser as instituições jurídicas.

LASSALE vê em cada classe social. como na aristocracia, na grande
e pequena burguesia, nos banqueiros e na classe operária, uma parte da
Constituição real, tendo em vista o poder real que cada segmento desse
detém na organização da sociedade.

I nexistindo harmonia entre a Constituição escrita e a real, aquela suo
cumbirá mais dia menos dia, uma vez que prevalecerá a Constituição
real, que tem como suporte fático os fatores do poder que dominam a
sociedade.

Malgrado não se refira em seu pensamento a poder constituinte,
LASSALE deixa transparecer, ao falar do que seja a essência de uma
Constituição, a sua idéia do que seja· aquele poder.

O poder constituinte para ele parece estar urdido e materializado no
seio das {orças dos grupos organizados da sociedade. O poder do povo,
sem embargo de ser uma força maior que os aparelhos de defesa do Estado.
ele entende como uma força amorfa e desorganizada, portanto, de pouca
expressão integrativa nos fatores reais de poder.

3. Os direitos humanos

O reconhecimento e resguardo dos direitos individuais do homem é
conquista recente dos povos, poís somente depois do pensamento ilumi·
nista do século XVIII e da derrubada do absolutismo é que de fato ini·
ciou-se uma nova concepção estatal. em que os governantes passaram a
buscar o conteúdo de validade de seu poder não mais na idéia teocrática.
mas sim na de soberania popular.

Passou-se, assim, a partir da Revolução Francesa a afirmar que exis­
tem direitos fundamentais do homem, que independem de reconhecimento
pelo Estado. já que são inerentes a todos os homens. Já agora, em tempos

(5) LASSALE, Ferdinand. Que e uma Conshtuiç/io?, p. 11.
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contemporâneos, tivemos a edição da Declaração Universal dos Direitos
Humanos da ONU, que alargou os limites dos direitos individuais, proie­
tando-os além fronteiras, eis que os Estados signatários dessa convenção
limitaram suas soberanias externas. Ocorrera, assim, o chamado fenômeno
de internacionalização dos direitos humanos.

Para SALVETTI NETTO, a internacionalização dos direitos humanos
resultou das seguintes causas: pragmáticas, ideológicas, históricas e polí­
ticas (l6).

Entre as causas pragmáticas, apresenta dois eventos que levaram os
Estados a tutelar em espaço internacional esses direitos: o terrorismo e
o aparecimento das armas nucleares. Roosevelt, depois da Segunda Gran­
de Guerra, ao falar para os americanos, acentuou que ao lado das liber­
dades já declaradas, em muitas Constituições dos povos, havia outras tão
importantes para integração do homem consigo mesmo, que chamou de
liberdade à subsistência e liberdade do medo. A crise de insegurança c
a necessidade de libertação do medo levou ao aparecimento da ONU e,
logo depois, à Declaração Universal dos Direitos Humanos (l7).

Entre as causas ideológicas, destaca-se a que se liga a um verdadeiro
retomo ao direito natural. Por isso, acentua Bidart Campos: "Que as
declarações de direitos se tenham universalizado significa, assim mesmo,
que muitas delas como as emergentes do primitivo constitucionalismo
francês e norte-americano tiveram a pretensão e a força de formular-se como
catálogo de liberdades naturalmente ínsitas em todos os homens pelo 6nico
fato de serem pessoas. Embora tais declarações, como direito positivo, não
pudessem ignorar circunscrever-se seu âmbito territorial e pessoal de vali­
dez e de yigência à jurisdição do próprio Estado que as acolhia, a for­
mulação ideol6gica que as inspirava abrigava e exibia a intenção de assi·
nalar que estes direitos reconhecidos e garantidos no interior do Estado ­
eram naturalmente iguais aos que todos os demais homens de todos os
demais Estados deveriam desfrutar em seus respectivos territórios." Por
seu turno, a Igreja Católica contemporânea deu substancial contribuição
a esse novo revigoramento dos direitos humanos com João XXIII e Paulo
VI e o episcopado em todo O inundo. Referindo-se à Declaração da ONU.
João XXIII em Pacem in terris' fez a seguinte pregação em prol dos direi·
tos humanos: "Oxalá venha quanto antes o tempo em que esta organiza.
ção possa garantir eficazmente os direitos dos homens: direitos que por
brotarem da dignidade da pessoa humana são universais, invioláveis e ina­
líenáveis. Tanto mais quando os ~~ participam, cada vez mais ativa~
mente, dos assuntos públicos de: suaS respectivas nações, seguem com

<UI) SALVETTI NETTO. Pedro, CJtuo de Teoria do Estado. Sáo Paulo, EdHora
Saraiva, 1981, p. 200.

(17) Op. cit., p. 201.
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crescente interesse a vida de outros e se fazem conscientes de que per­
tencem como membros de uma comunidade mundial eS).

Sob o ponto de vista histórico, o constituciooalismo surgido no sécu­
lo XVIII nos Estados Unidos e França deitou raízes e espraiou-se por todo
o mundo, influenciando as Constituições surgidas posteriormente nos diver­
sos países, que passaram a tutelar as liberdades públicas. os direitos indi­
viduais, limitando o poder do Estado. A Declaração da ONU de proteção
internacional desses direitos surgiu como resultado da existência de direitos
já reconhecidos nas Constituições praticamente de todos os povos civili·
zados. No que respeita às causas políticas, o nosso século deixou mani­
festa. sobretudo pela aproximação dos povos com a notável evolução tec·

. nológica e dos meios de comunicação. a necessidade de ajuda mútua entre
os Estados soberanos, que não bastam a si mesmos, e que para realizarem
seus objetivos morais e materiais não podem prescindir da cooperação de
outros Estados. Entre essas necessidades de busca de fins comuns pelo
Estado, a preservação dos direitos humanos assume grande relevo. Por
isso mesmo. declara BIDART CAMPOS que «a preservação dos direitos
e liberdades fundamentais do homem chega, assim. a construir um pro­
blema que preocupa a organização internacional dos Estados que se colo­
ca ao lado da paz, da cooperação. da solidariedade e da ajuda intema~

cíonais na 6rbita de jurisdição internacional" (19).

Quais seriam esses Direitos Humanos, esses direitos fundamentais?
.e necessário logo alertar que não há uma noção definidora em termos
de numerus clausus desses direitos. A evolução histórica e a experiência
jurídica é que ditam. o conteúdo desses direitos nos aspectos civis, polí­
ticos, econômicos, sociais. culturais. etc. A Declaração da ONU, por seu
turno, é um referencial que abriga uma pauta larga do conteúdo desses
direitos.

No que tange ao nosso estudo. restringimos os direitos humanos ape­
nas aos direitos civis e políticos, por razio de metodologia e de limitação
da dissertação. Quer isso dizer que a dicção Direitos Humanos para os
estritos limites deste trabalho tem a dimensão reduzida dos direitos civis
e políticos, embora nos tempos atuais haja uma floração nova desses direi·
tos, que assumem outras conotações e adquirem novos conteúdos.

Embora sejam os direitos humanos uma categoria do direito interna·
cional público. daí por que pouco se discute acerca do que considerar fun­
damental ou não nesses direitos, não falta quem lance dúvidas sobre o
que considerar essencial. Com efeito, JEAN RIVERO questiona: "Direitos
fundamentais? Em que eles se distinguem dos direitos que não são fun·

(18) Op. cit., pp. 202-204.

(19) BIDART CAMPOS, J. Los Derechos deJ HombTe. Buenos Aires, Ediçio 19'13.
p.166.

18 R. In'. 1!tI11'. Br..m. •. 28 n. 110 .br.llun. 1991



damentais? Que relação existe entre direitos fundamentais e liberdades
fundamentais? . .. Uma espécie de indecisão acompanha a mesma noção
dos direitos fundamentais. .. no que conceme a seu conteúdo, sem dúvida
um acordo aparece entre eles para admitir a existência daquilo que se
poderia chamar o· n6cleo dos direitos fundamentais. Trata-se no essencial
de liberdades clássicas, de liberdades inerentes à dignidade mesma da pes­
soa. :e o que se chama de patrimônio dos valores comuns europeus. Mas
a partir deste núcleo duro, existe uma auréola:' (20)

Os direitos fundamentais do homem são aqueles já declarados no bojo
das Constituições dos Estados Democráticos de Direito, cujo conteúdo,
como dissemos atrás, varia no tempo e espaço no que pertine ao aspecto
axiológico. malgrado permaneça estável um núcleo mais ligado à liberdade
humana.

Embora procedente o questionamento de RIVERO, desviaríamos o
rumo inicialmente traçado para nOsso estudo se fôssemos discutir o proble­
ma por ele lançado, o que não faz parte do momento do quanto cogitamos.

4. Os Direitos Humanos como limitações ao poder constituinte

Somente por força de expressão conceitual se pode chamar o poder
criador de uma Constituição de incondicionado, livre de quaisquer limita­
ções ou condicionamentos. Os limites existem, a começar da meta a alcan­
çar, do fim colimado pela Assembléia que se agrupa para elaborar a
Constituição. As conquistas sociais, os DIREITOS HUMANOS, a interna­
cionalização dos direitos do homem, a experiência jurídica, a interpretação
da Constituição (os juízes irão exprimir·lhe o alcance) são pontos de refe­
rência que se podem analisar como marcos a fincar lindes na atuação do
poder constituinte.

Para NELSON SALDANHA, a limitação do poder constituinte é fenô­
meno que chegou a ser observado por LEON DUGUIT ao afirmar que
as Declarações de Direitos contêm princípios superiores que devem ser
respeitados tanto pelo legislador constituinte quanto pelo ordinário (21).
Também por MIRKINE GU~Z"E.VlTCH, que considera o poder consti~

tuinte limitado pela tendência do que chama de internacio1UJlização do
poder constitUinte, já que é inegável o vínculo da vida nacional com a
internacional, do que resulta conveniências jurídico-internacionais com
relação a tratados, pactos, princípios de direito das gentes etc. (22).

(20) RIVERO, Jean. Cours Conatitutionnelles Européenne8 et Drotts Fondamen­
tauz. Abr. Mar$eile, 1982, pp. 521-524.

(21) SALDANHA, Nelson. O Poder Constituinte. RT, São paUlo, 1986, p. 91.

(ZI) Op. clt., p. 94-.
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T~RCIO SAMPAIO lembra que há quem sustente que os Direitos
Humanos formam um corpo jurídico de direito natural e que está acima
da Constituição, que é obra política de feitura humana (23).

NELSON SALDANHA assevera que num sentido de espaço, o limite
de todo poder constituinte é a soberania, pois ele atua apenas na órbita
da correspondente soberania. Entretanto, acrescenta os principios gerais de
direito que fornecem o ponto de vista da justiça e da qualitatividade jurí­
dica a contrabalançar o elemento fático contido em todo poder constituinte.
E entre esses princípios gerais, que confinam o legislador constituinte. des­
taca os que estão ligados às liberdades individuais, hoje consagrados em
todas as Constituições de quaisquer colorações políticas ou ideológicas (Sf).
Isto não quer dizer que sejam identificáveis com precisão obietiva todos
esses limites, porquanto a maior parte deles opera nuroa faixa subjacente
do corpo socÍlll, das instituiçóes e das relações internacionais entre nações
soberanas que pouco paupável torna sua verificação.

Mas o que queremos logo deWlr consignado é que os chamados Direi­
tos Humanos constituem um patrimônio do homem, alcançado com muito
sacrifício e luta no evolver da civilização. Esse trabalho lento e contínuo
de conquista é um caminhar sero retornos ou voltas. uma vez que as
vantagens auferidas pelos homens, sobretudo aquelas mais próximas e liga­
das ao direito de liberdade, consubstanciam espaço inalienável e impres­
critível à penetração e violação pelo Estado. Esclareça-se, porém, que a
dicção Direitos Humanos encerra um conteúdo variável no tempo e espaço
e que hoje tem a pretensão de alcançar, além de declarações formais de
direitos, a conquista e fruição efetiva desses direitos. Com base nesse último
enfoque, a Declaração Universal dos Direitos do Homem. v.g., vem sendo
criticada justamente por ter um caráter genérico e enfatizar mais os direitos
civis e políticos do que os econômicos, sociais e culturais. Sobre este ponto,
ressalvamos não ser desejo nosso examinar os Direitos Humanos nessa
nova perspectiva, posto que deslocado resultaria o rumo da questão inicial­
mente -proposta.

Cumpre, então, colocar as questões cardeais que pretendemos discutir:
são os Direitos Humanos limites ao poder constituinte? Existem direítos
oponíveis em qualquer tempo ao Estado? Quais os fundamentos dos Direi­
tos Humanos em face do Estado? Todas estas questões comportam uma
unidade de resposta, considerando a conexão e o campo lindeiro em que
estão entroncadas.

Mas comecemos por examinar a primeira indagação. Se formos veri­
ficar nos manuais de Direito Constitucional tradicionais, o poder consti-

(23) FERRAZ JúNIOR, Téreio Sampaio. Constituinte, Assembléia. Processo,
Poder. RT 1985. SAo Paulo, p. 13.

(24) Op. cit., p. 92.
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tuinte, na sua concepção clássica, ê um poder incontrastável. ÍnsubmiB!O
e que não queda diante de quaisquer situaçées jurfdiC8& que se lhe queira
antepor como forma de contraf-Io. Nada obstante, 08 tempos oontempo­
râneos têm mostrado o excesso de tal concepção positivista ortodoxa.
~ inegável que essa concePção não pode mais ser aceita, pois o poder
constituinte está limitado pelos Direitos Humanos.

Segundo SALVETTI NETTO, podemos dizer que a partir dos escom·
bros dos dois últimos conflitos mundiais, surgiu urna preocupação extra·
ordinária dos Estados soberanos pela salvaguarda dos direitos essenciais
do homem, recrudescida sobretudo em decorrência do terrorismo interna­
cional e da criaçàll de armas nucleares. As guerras deixaram evidenciar
a insegurança e fraqueza das pessoas ante 11. opressão e o arbítrio de regi­
mes totalitários. A fraqueza e a insegurança humanas fizeram surgir a
necessidade de libertação do medo e da angústia. através da proteção aos
homens nas suas rel8QÕes com o Estado (26).

Embora com avanços notáveis na limitação do espaço de atuação do
Estado, é verdadeiro afirmar que nossos tempos marcam uma corrida
armamentista porfiada entre americanos e soviéticos. movida sobretudo pela
insensibilidade e desrespeito ao porvir da humanidade no planeta. Os quilo­
métricos cord~ humanos. perpassando países inteiros da Europa. é um
traço eloqüente da pulsação de populações que vivem o medo incessante
da destruição iminente do nosso 'Ó.nico refúgio no cosmo.

Como anota WARAT, cmn palavras de grande candência profética:
I rEstá-se começando a produzir ohomem de chernob'il, para quem a vida.
cotidiana passa a ser um exercício de sobrevivência. Ele divaga com creu·
ças promíscuas, vive um dia cada vez, preparado para o pior, por haver
perdido toda confiança em seu futuro. Seu lugar de visibilidade é o espan·
to apocalítico. Está no lugar de um observador em regime de prisão per­
pétua." (1"1)

Já agora no final dos anos 80, movido pelos ventos da Perestroika e
Glasnost, vemos Gorbachev estender as mãos a Reagan, com intenções pelo
menos prováveis de iniciarem. o fun da guena fria e do desarmamento
nuclear entre 06 Estados Unidos e a União Soviética. acontecimento auspi­
cioso, que enche de júbilo toda ~umsnidadc pela mudança do rumo da
autodestruição para o romo da pu:.que tanto almejatllOli.

Mas retomando a questão de os Direitos Humanos limitarem a atua­
ção do poder constituinte, acreditamos com firme convicção na proposição

(Z) Op. dt.., p. 201.

(26) WARAT. Luis Alberto. Jlani/eno doS~ Jurldlco, Ed, Acadêmica,
BIo Paulo, 1988, p. ~.
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do jusnaturalismo de que o homem possui certos direitos inalienâveis e
imprescritíveis, íntuídos da própria natureza humana e que precedem a
existência do Estado. Os direitos concernentes à vida, à liberdade, à in~
lumidade física não há como negar que precedem, preexistem BO Estado.

Então, num primeiro momento, vamos chamar à colação o pensamen­
to jusnaturalista pata supedanear a existência dos chamados direitos fun·
damentais numa posição supraestatal. n. inegável que o direito natural não
exaure a questão, mas, pelo menos, no bojo de algumas de suas proposi­
ções, conseguiu erigir principios de consagração universal extraídos da
razão.

o jusnaturalismo surgiu, como afirma ROSCOE POUND, com a defe­
sa das seguintes proposições: a) existem direitos naturais, eternos e abso­
lutos, demonstráveis pela razão, válidos para todos os homens em todos
os tempos e lugares; b) o direito natural consiste num conjunto de regras,
suscetíveis de verificação por intennédio da razão, que garantem perfei.
tamente esses direitos naturais; c) o direito positivo, aplicado e executado
pelos tribunais constitui o meio através do qual o Estado realiza essa fun·
ção. obrigando moralmente apenas enquanto estiver de acordo com o di­
reito natural (21).

Tais asserções têm uma feição poética até se contrastadas com o
modelo kelsiano, mas de qualquer forma é bom lembrar que não podemos
nunca perder de vista a realidade empírica da norma jurídica. Não temos,
é evidente, a inocência pura para acreditar em direitos inerentes ao homem
com dimensão metajurídica e a-histórica nos termos da largueza da enun·
ciação retro, pois é inegável que o direito, como um produto social, é,
também, um produto histórico. A escravidão humana, hoje inteiramente
abolida do nosso meio, no passado teve sua justificativa teorética e racio­
nal. Basta lembrar que, na Grécia Antiga. Platão chegou a afirmá·la como
um fato natural resultante da divisão das classes sociais. Com grande per­
suasão, falando sobre os erros dos jusnaturalistas antigos e dos modernos
positivistas, doutrina DEL VECCHIO: "Neste particular erraram, por con­
seguinte, os escritores antigos, quando ao direito natural atribuíram uma
realidade fenomênica, identificando, assim, o conceito metafísico com o
conceito físico de natureza. Por sua vez, caíram no exagero oposto os
modernos positivistas, quando negaram a existência do direito natural como
critério ideal do direito positivo. e reduziram a este todo o Direito. Sub&­
tancialmente, nos dois casos, O erro é o mesmo, e tem a sua causa na inde­
vida confusão entre dois conceitos diferentes de natureza."

De qualquer forma, os direitos fundamentais, conquistados no curso
da evolução hist6rica da humanidade, consagrados na ordem jurídica de

(27) ROSCOE, Pound, Ljberdadu e Garantias Ccmstftuelon4is, São PaUlo, Ibrasa,
2' ed., 1972, Pp. 57-8.
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cada país. não podem ser restringidos. diminuídos ou suprlniidosà invo­
cação da ilimitaç.io do poder fundante do Estado. A criação do Estado
é uma maneira intermediária que os homens usam para ver garantidos e
respeitados esses direitos fundamentais e não para restringi-los ou dimi.
nuí·los, pois a tanto não chega o mandato constituinte.

o mandante, no caso o POvo. na qualidade de tituJar da soberania
nacional. não outorga poderes que possam aniquilar sua própria liberdade.
Seria uma contradição inafastável aceitar que os homens outorgassem p0­
deres a uma assembléia ou grupo de pessoas, concedendo-lhes um cheque
em branco, para saque sem limite nas provisões da liberdade humana.

Está implícito que na outorga de poderes constituintes, os homens
não outorgam um mandato ilimitado suma Assembléia, posto que tal
proceder implicaria na possibilidade até de uso desses poderes em detri­
mento do próprio outorgante, o que seria inaceitável e sem validade aI·
guma

Então o povo. titular da soberania, que é inalienável. indivisível e
imprescritível, segundo a doutrina democrática de poder, é também o
dono do poder constituinte. Ao receber outorga para criação do Estado,
quer em processo revolucionário de ruptura da ordem vigente ou em revi­
são constitucional. não podem os executores constituintes, no exercício
precário da soberania, fazer iábula rasa do capítulo dos direitos funda­
mentais do homem. Primeiro, porque o mandato não contém tais poderes
a serem exercidos em prejuízo do mandante; segundo, porque explícita
ou implicitamente o povo jamais abdicaria de direitos adquiridos no de­
senvolvimento da civilização e que são verdadeiras cidadelas a plotar 8

atuação do soberano em balisas bem determinada:;;,

Sustentamos, poís. que os Direitos Humanos são limites ao poder
constituinte até porque os mandatários do povo. no exercício da sobera~

nia, não podem, v.g., negar aos homens o direito à vida. à liberdade, à.
incolumidade física, à igualdade, segurança. entre outros direitos humanos
estabelecidos nas Cartas Fundamentais dos países soberanos. Volto. então.
a recoJocar a segunda questão: tais Direitos são oponíveis contra o Estado?
Respondo afirmativamente, mas não no sentido jusnaturalista da existência
de direitos naturais eternos e de validade para todos 08 homens em todos
ús tempos e \ugares. Já vimos o sentido histórico do Direito, resultado de
um processo de evolução histórica e de conquísbls sociais. Assim. não
há como falar-se em direitos válidos em todos os tempos e lugares.

Agora. os Direitos Fundamentais, conquistados com muita luta e sa­
crifício pelos homens no curso da História. têm validade absoluta. são
oponíveis contra o Estado e inderrogáveis pejo constituinte. Jamais se admi­
tiria hoje, v.g., que se voltasse aos tempos da escravidão humana, das
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penas degradantes, da inexistência do princípio da reserva legal em rela·
ção aos acusados. etc. Mas o que ocorreria se um grupo ou assembléia
assenhoreando-se do poder c. violando o princípio da soberania popular,
praticassem atos malferindo OS Direitos Humanos. no exercício do poder
constituinte? Seria v61ida uma Constituição feita sob tal fundação espú­
ria? Do ponto de vista estritamente kelsiano, com certeza dir-se-ia que
sim, que num processo de ruptura de uma ordem jurídica a ordem subs­
tituinte logo se juridiciza e se legaliza para tomar efetivo o conteúdo de
sua decisão fundamental.

Entretanto, segundo pensamos, essa legalização da nova ordem não
convalida o vício de origem da decisão fundamental, pois estando ima~

nente no povo a titularidade da soberania e da decisão política funda­
mental, as ações que maltratam esse princípio não têm. como 8ustentaNe
no plano da legitimidade entre as relações públicas do Estado com os
indivídu08.

As ações estatais, com fulcro em tal ordem viciada, funcionam como
atos espúrios, imorais, ilegítimos, que autorizam. inclusive os destinatários
a rebelar-se contra elas. Uma ordem que abriga em seu bojo a vulneração,
v.g., aos direitos concernentes à vida e à liberdade, sobre conter nódoa
insanável de ilegitimidade, permite seguramente a desobediência civil.

Em tal hipótese, se o pacto social perde a utilidade, não preserva
mais a vida, a liberdade e a segurança dos homens, não há por que man­
tê-lo. Volta-se, portanto, ao estado prcestatal, anterior à sociedade política,
com o retorno dos homens ao estado natureza cujo exercício fora conce­
dido em favor do soberano.

No sentido kelsiano, dirão os positivistas que essa limitação é política
e não jurídica, mas é inegável que assim entendem porque s6 consideram
jurídico o que é norma positivada, de emanação estatal; ou seja, para eles
o Direito se resume à Dorma.

Sustentamos que essa limitação do poder constituinte pelos Direitos
Humanos tem dimensão e natureza supra e extra-.estatal (extra-sistêmico).
pois está fora da própria contingência do Estado, daí não poder a ruptura
da ordem atingir os fundamentos de validade desses direitos. A limitação
não é contingente (intra-sistêmico), mas estável porquanto situa-se antes
e acima da pr6pria normatividade positivada do Estado.

.3 . ConclUBão

o poder criador da Constituição e de fundação do Estado, em que
pese ser tido como um poder incondicionado e livre, é, na verdade. limí-
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tado por uma série de condicionantes históricas, culturais, econômicas,
políticas e, especialmente, pelos Direitos Humanos.

Essa limitação, observada por alguns doutrinadores (DUGUIT.
GunTZ~VITCH, NELSON SALDANHA etc.), deixa evidenciado que
os Direitos Humanos constituem um patrimônio do homem obtido com
muita luta e sacrifício, num. lento e contínuo processo de conquistas sociais,
sem possibilidade de voltas ou retornos.

Todavia. esses direitos têm um conteúdo de variabilidade especial e
temporal, o que desloca sua fundamentação da idéia jusnaturalista pura
de direitos eternos e absolutos em todos os tempos.

Como produto social e histórico, os Direitos Humanos não podem
ter uma concepção jurídica fundada numa proposta exclusivamente jusna­
turalista que negue essas características ou que com elas tomem-se incom­
patíveis. Por isso mesmo, não remetemos a fundamentação desses direitos
ao domínio exclusivo do direito natural e, nem tampouco. para uma con­
cepção metafísica e a-histórica de direito.

Acreditamos, porém, que os direitos individuais, as liberdades públicas
alcançadas no evolver da hist6ria da humanidade, já consagradas numa
dada ordem jurídica não podem ser objeto de ação legislativa tendente
a aboli-los ou suprimi-los sob o pretexto da iJimitação do constituinte.

Isto pelo fato de que o titular desse poder, o senhor dessa soberania
com base na qual se faz o Estado é o povo. Este não outorga poderes
ilimitados a uma assembléia ou grupos de pessoas que possam resultar na
sua pr6pria aniquilação. Os Direitos Humanos são, portanto, a primeira
limitação ao exercício daquele Poder.

Mesmo na hipótese de exercício do poder constituinte sem a prévia
autorização do povo-mandant~, ainda aqui não prevalece a ilimitação, uma
vez que em tal hipótese legitimados estão os homens a desobedecer a nova
ordem, em desobediência civil, posto que nada mais é essa nova ordem
que uma verdadeira desordem em face do poder soberano do povo.

Se o pacto social perde a utilidade por não preservar mais a vida e
segurança das pessoas, há o retorno ao estado preestatal, com a volta do
estado de natureza cujo exercício fora confiado ao soberano.

São. portanto, os direitos humanos inerentes à dignidade da pessoa
humana. precedentes à existência do próprio Estado, por isso mesmo que
plotam os confins da atuação do poder constituinte, que não pode violá-los
ou suprimi-los sob qualquer pretexto.
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Revisão Constitucional
Prol. GERALDO ATA.LIBA

-a equivocado pensar que os parlamentares federais agora eleitos sio
"como constituintes". O desconhecimento da ciência do direito constitucio­
nal é que permite tal equívoco. Isso, aliás, interessa aos extremistas de direi­
ta e de esquerda, que saíram perdendo com a Constituição de 1988.

O art. 3.° do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias refere-se
a uma revisão constitucional a realizar-se H após cinco anos da promulgação
da Constituição". Vale dizer: depois de 5 de outubro de 1993.

Pensam muitos sociólogos, eronomistas, políticos, jornalistas e leigos
em direito que é uma previsão de uma "reforma geral" da Constituição. O
Jurista, entretanto, não pode pensa!' igualmente.

~ que - interpretando o texto constitucional, inclusive esse art. 3.°
das Disposições Transitórias - entende o conjunto sistemático de preceitos
e verifica que a "revisão" é limitada e circunscrita, longe, muito longe, de
assemelhar-se à feitura de uma nova Constituição.

Em primeiro lugar. o jurista sabe que a eventual intenção do legislador
nada vale (ou não vale nada) para a interpretação jurídica. A Constituição
hão é o que os constituintes quiseram fazer; é muito mais que isso: é o que
eles fizeram. A lei é mais sábia que o legislador. Como pauta objetiva de
comportamento, a lei é o que nela está escrito (e a Constituição é lei, 8 lei
das leis, 8 lei máxima e suprema). Se um grupo maior ou menor de legisla­
dores quis isto ou aquilo, é irrelevante, para fins de interpretação. Importa
somente o que foi efetivamente feito pela maioria e que se traduziu na reda­
ção final do texto, entendido sistematicamente (no seu conjunto, como um
todo solidário e incindível).

Com a lição de BALEEIRO, deixemos aos psicanalistas desocupados
investigar a vontade do legislador e fiquemos com o único dado que interes.­
sa: o Texto Constitucional, que traduz a vontade constituinte da Nação. O
que o jurista investiga é só a vontade da lei (no caso, da lei constitucional).

A ciência do Direito tem seu mais importante capítulo na hermenêutica,
que consiste no conjunto de princípios científicos (16gico-jurfdicos), técnicas
e procedimentos que permitem sacar (a expressão é do jusfi16s0fo Lourival
Vilanova) o conteúdo, sentido e alcance das normas jurídicas.

Pois um dos primeiros postulados da hermenêutica indica que nenhum
preceito existe isolado, e, portanto, não pode ser considerado, para fins de
interpretação, isoladamente. Pelo contrário. cada mandamento deve ser exa­
minado como parte do sistema, como um ingrediente do todo global, bar­
monicamente considerado, o sistema; no caso: o texto constitucional.

Toda palavra tem um significado básico e um contextuaI. A herme­
nêutica jurídica busca o significado ccntextual dos termos empregados pelo
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legislador. Isto s6 se obtém, entendend~se o contexto, sua direção, seu
sentido, suas finalidades e condições. Só iapós isso é possível determinar com
exatidão o significado das palavras que revelarão o contetído, sentido e
alcance de cada norma. Paulo Barros Carvalho usa didático exemplo: se
uma norma cuida de quatro cidadãos que disputam uma cadeira no Senado,
só superficial, apressada e leiga visão permitirá supor que quatro pessoas
agarram-se fisicamente a uma cadeira (cada qual puxando por uma perna)
integrante do mobiliário do prédio onde instalada aquela Casa Legislativa.

O postulado da harmonia do sistema ]undico implica que as normas
não se amontoam, formando um todo caótico, mas, pelo contrário, organi­
zam-se harmonicamente, formando um sistema coerente e coordenado, se­
gundo um critério normativo próprio, em função de valores (traduzidos em
princípios) que permitem ao intérprete perceber a harmonia e desvendar a
hierarquia que o preside.

Em outras palavras, o Direito (conjunto de normas) apareee-nos como
sistema; Tércio Sampaio Ferraz Júnior ensina que o sistema se faz pelo
repertório e pela estrutura. Repertório é o conjunto material de elementos.
Estrutura é o modo de sua arrumação. E dá didático exemplo: um amon­
toado de carteiras, quadro negro, giz, dentro de uma sala configuram um
depósito. Esses mesmos elementos (repertório) organizados, arrumados fina­
listicamente (estrutura) formam uma sala de aula.

No sistema jurídico, também, o que dá sentido aos elementos do repe~

tório (normas) .é a estrutura (modo de arranjá.los), que se faz em tomo de
princípios cujos desígnios são servidos pelas normas.

Tudo isso - imediata e facilmente aceitável por quem tenha rudimen­
tos de ciência do Direito - mostra, imediatamente, ser impossível interpre­
tar o art. 3.° das Disposições Transit6rias da Constituição de 1988, sem
relacioná-lo com o sistema como um todo. Inútil e errado pretender consi­
derá-lo isoladamente.

Deixando de lado - não por desimportantes, mas por pressupor cedi­
ços - os princípios constitucionais básicos, em sua estruturação sistemá­
tica, centrem~nos nos princípios e regras que governam as modificações
constitucionais, sem desatender aos demais que formam seus pressupostos e
condições.

Das emendas à Constituição cuida o art. 60. Sua aprovação dá« por
3/5, em cada Casa do Congresso, não podendo ter por objeto certos prin­
cípios, suas implicações e desdobramentos (§ 4.°), sendo impossível delibe­
ração a respeito.

Tal processo especial e qualificado é que faz a nossa Constituição ser
rígida. O obstáculo do § 4.° faz desses princípios (que lhe são estruturais,
básicos e fundamentais) rigidíssimos, supraconstitucionais, no sentido de
que não podem ser menoscabados, reduzidos, diminuídos, mesmo pelos
mais conspícuos dos poderes constituídos: o Congresso, como órgão de re­
forma constitucional.
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o processo especial e qualificado de reforma dos demais preceitos dá~

lhes garantia de estabilidade. Assim, eles ficam acima da disponibilidade de
maiorias eventuais e de paixões momentâneas ou arrebatamentos episódi.
COSo S6 sólida convicção, arraigada na maioria da sociedade, permitirá ai·
cançar o düíci! quorum de 3/5 para introduzir alterações (sempre secun·
dárias) na Constituição.

Em dois pontos, porém, o constituinte não se sentiu seguro para decidir
com tal robustez, preferindo deixar ao próprio povo a decisão final e última:
forma e sistema de governo. República ou monarquia e parlamentarismo ou
presidencialismo. As decisões constituintes, quanto a tais matérias, foram
provisórias. Válidas só por cinco anos. A palavra 1Í1tima e final será dada
pelo povo, em 1993 (dia 7 de setembro), mediante plebiscito (art. 2.° do
ADCT).

Ora, se a república presidencial que temos pode modificar-se (para
república parlamentar ou para monarquia, necessariamente parlamentar),
pronunciando-se o povo mediante simples voto positivo ou negativo (sim
ou não), o Congresso deverá implementar tal decisão, editando as regras
necessárias a dar eficácia aos novos princípios (sistema parlamentar com
república ou monarquia).

't intuitivo, lógico, claro, aceitável que a emenda constitucional a ser
editada pelo Congresso, limitando-se a "adaptar" o Texto Magno à inovação
- se alguma for decidida pelo povo - é forçosa e necessária.

Daí a exceção do art. 3.°, que qualifica essa ampla (em termos de
extensão) emenda como "revisão".

O Congresso somente irá dar conseqüência à decisão popular. Irá
ímplementar, com regras adequadas, os princípios inovadores que o povo
tenha decidido introduzir (sistema parlamentar, forma monárquica). Se o
plebiscito redundar em confirmação da república presidencial, nada haverá
a ser alterado. Perderá função o preceito do art. 3.9 do ADCT.

Como toda norma, este art. 3.° tem uma hipótese e um mandamento
(antecedente e conseqüente normativos). A hipótese é: o povo decidir modi·
ficar a forma de governo (adotatlQo a monarquia) ou o sistema (parlamen­
tar). Dado esse fato (contemplado na hip6tese do art. 3.°), o Congresso fará
revisão no texto constitucional para adaptá-lo ao pronunciamento popular.

Se se optar pela forma monárquica, diSCiplinar-se-á o modo de investi­
dura vitalícia do chefe de estado (eletiva ou hereditária) e regular-se-á a
sucessão, bem como suas relações com o governo (aí, necessariamente, parla.
mentar), bem como diferente definição das responsabilidades políticas, dada
a irresponsabilidade do chefe de eStado.

Se se optar pela república parWDenbtt. impol'-'se.á definir as atribui­
ções, responsabilidades e relacioDlIPeDI:O ,reciproco entre presidente e gabi·
nete, bem como definir se O governo lJer6 colegial ou centrado no primeiro
ministro (ou se este será moldado 1 feição de um "chanceler" etc.) e ainda
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suas relações com o Congresso. poderes das duas Casas diante do governo
etc.), regime dos votos de confiança etc.

Vê-se que a tarefa vai ser, conforme o caso. ampla, vasta. plena de
nuances e implicações, além de apaixonante.

Ora. isso seria impossível se o quorum normal de 3/5 fosse mantido.
Correr-se-ia o risco de jamais implementar-se a decisão popular.

Dada a ilimitação material dessa emenda. decidiu·se (art. 3.°), excep­
cionalmente. que ela será apreciada e votada em conjunto (unicameralmen­
te) pelo Congresso, por maioria absoluta.

Tal redução de quorum. por absolutamente excepcional quanto à maté­
ria e quanto à ocasião (uma única e exauriente oportunidade), deve - é
óbvio, é evidente - ser interpretada estritamente. S6 se aplica a esse mo­
mento (designado também singularmente de revisão constitucional) e a essa
matéria: forma e sistema de governo.

Tudo isso mostra o caráter sistemático da Constituição e a harmonia,
recíproca integração e solidariedade de suas partes e unidade fundamental
de seu espírito, provendo que a lei é, verdadeiramente, mais sábia que o
legislador.

E evidencia que o art. 3.0 só pode ser interpretado em conjunto com o
2.0

• ambos operando como exceções à norma perene do art. 60, sem abalar
seu rico e forte § 4.°

A revisão irá abranger. na verdade, apenas e tão-somente aquilo que
for necessário para dar concreção ao que já foi decidido diretamente pelo
povo. Ou seja, apenas questões secundárias ou, melhor dizendo. acessórias
em relação ao principal (o resultado do plebiscito).

Interpretar diversamente, data venia, é afirmar a quase inocuidade da
Constituinte de 1987/88. e predicar à Constituição o caráter de norma inte­
gralmente provisória, precária. sem superioridade. e abalar todos os direitos.
todas as normas, enfraquecer todas as instituições. e paralisar a vida
nacional.

e dizer que tudo nela é provisório, é precário. Que tudo pode ser
facilmente revisto. Que ela foi inteirinha feita para valer só por 5 anos.
Que os direitos e deveres dos cidadãos, das empresas, da União. dos Esta­
dos, dos Municípios etc., só têm o conteúdo, sentido e alcance prescritos
no texto por 5 anos.

Ao contrário de ser perpétua, é temporária a Constituição? Em vez de
ser mais sólida que as leis, é mais passageira, mais fugaz.

O "original" dessa concepção é que ela termina por fazer algumas dis­
posições transit6rias mais duradouras que o próprio texto, como é o caso do
art. 40. que assegura direitos até o ano 20131

Será essa a contribuição brasileira para o direito constitucional compa­
rado? Termos uma Constituição, a única, na história da humanidade. com
limitação de validade no tempo?
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I - Apresentação

O presente trabalho, sem maiores pretensões doutrinárias, pretende
apresentar alguns aspectos elementares do Direito Constitucional Brasi­
leiro, de maneira bastante sucinta, para propiciar maiores reflexões, por
parte dos menos versados, em questões jurídicas dessa natureza, de grave
importância nacional.

Em síntese, parte-se de uma breve consideração geral sobre o tema,
para depois mostrar a evolução constitucional brasileira. seguindo-se infor·
mações 8 respeito da eficácia da norma constitucional e o seu reflexo na
ordem jurídica vigorante, com observações relativas às técnicas e aos pro­
cessos de elaboração legislativa. bem assim quanto à posição do Poder
Judiciário, sobretudo no controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos do Poder Público.

Traz·se à colação, também, o rol dos dispositivos constitucionais,
cuja eficácia depende de lei complementar ou ordinária, algumas das quais
já editadas e outras ainda pendentes.

Se este trabalho nada inova na literatura jurídica, por certo terá con·
tribuído. minimamente, para aguçar o interesse pelo estudo .e conheci­
mento mais aprofundados da matéria, a exigir reflexões, por parte de
tantos quantos queiram emprestar seus esforços para um Brasil melhor.

li - Considerações preliminares

O Direita é, sabidamente, uma ciência soci8J.

Na prática, considerado o seu aspecto objetivo, o Direito pode ser
conceituado, sucintamente, como um conjunto harmônico de normas e
princípios jurídicos, adotado pelo Estado, de modo fonnaI. com o objetivo
de disciplinar o relacionamento entre as pessoas em sociedade, dispondo
sobre os seus bens, interesses e comportamentos. naquilo que seja consi·
derado relevante à boa convivência humana e ao bem comum da comuni·
dade social.

A lei é a primordial fonte formal do Direito.

Conquanto o Direito seja um SÓ, verdade é que as normas e os prin.
cípios, cujo conjunto o constituem, classificam-se por diversificadas áreas
de especialização, as quais são consideradas de Direito Público ou de
Direito Privado, conforme a incidência de maior ou menor interesse do
Estado (o Poder Público), diretamente, nas relações juridicas delas decoro
rentes. Integram. aquele primeiro ramo (o do Direito Público), especial­
mente, o Direito Constitucional, o Direito Administrativo, O Direito Tri·
butário, dentre vários outros seus desdobramentos. Do segundo (o do Direito
Privado), destacam.-se o Direito Civil e o Direito Comercial.
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As normas, relativas 8 cada uma dessas especializações, costumam ser
compiladas em. lei, denominada código, como é o caso do Código Civil,
Código Comercial, Código Penal, Código de Processo Civil, Código de
Processo Penal e outros (8 CLT tem feição de código).

O Direito Constitucional cuida, particularmente, da organização do
Estado, sua estrutura e seus poderes, bem como das garantias individuais,
além de tudo aquilo a que o legislador constituinte der essa elevada digni·
dade, de tratamento especial, sendo as suas normas básicas consolidadas,
fundamentalmente, na Constituição.

A Cqnstituição é a lei fundamental do País.

De ordinário, essa Carta Política, que se constitui em Lei Magna,
sobrepõe-se 8 todos os órgãos de quaisquer dos Poderes Públicos do Estado,
só podendo ser emendada, normalmente, pelos meios e modos nela mesma
previstos, ressalvada a eventual superveniência de um novo Poder Con&­
tituinte.

Na vigente ordem constitucional, o Congresso Nacional detém a con·
dição permanente de Poder Constituinte, derivado, para emendar ou revisar
a atual Constituição (Const., art. 60, com seus parágrafos, e art. 3.° do
ADCT), da qual o Supremo Tribunal Federal é o guardião e árbitro,
quanto ao cumprimento dos preceitos fundamentais nela contidos (Const.,
arts. 102, itens I - a/p e IH, com seu parágrafo único e 103).

IH - Constituições Brasileiras

A tradição brasileira, em tema constitucional, repousa na adoção de
cartas consolidadas ou codificadas em unidade de sistema, sempre for­
muladas em documentos escritos, diferentemente de alguns outros países,
que adotam ou já adotaram a sua lei básica de forma dispersa, em atos
legislativos diversos ou de tipo histórico, baseados nos costumes, notando­
se que tem aqui predominado, também. o critério de Constituições rígidas,
pelo qual o processo de elaboração das suas emendas, de algum modo,
é mais complexo que o das demais leis ordinárias (ressalva-se que a de
1824. no seu art. 178, previa a possibilidade de serem alteradas por mera
lei ordinária aquelas matérias de natureza não estritamente constitucional).

O normal, quanto à discussão, votação e promulgação das Constitui­
ções, é que elas representem a expressão da vontade de um poder consti­
tuinte delegado ou derivado, formado em Assembléia Nacional, mas a
história registra que, dentre as Constituições brasileiras, algumas delas foram
outorgadas. de maneira não democrática.

Data de 25--3-1824, a primeira Constituição Polttica do lmpbio do
Brasil, que foi outorgada pelo Imperador Dom Pedro I, ap6s ter dissolvido
a prltneira Assembléia Nacional Constituinte, a qual havia sido convocada
por decreto imperial de 3-6-1822, ainda mesmo antes de ser pmclamadia a
independência do Brasil, fato esse ocorrido a 7·9-1822. Essa Carta PoUtica
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manteve o território nacional dividido em províncias (art. 2.°) e o governo
monárquico hereditário (art. 3.°), consagrando como oficial a religião cató­
lica apostólica romana (art. 5.°). Os poderes políticos reconhecidos pela
Constituição do Império foram: I - o Poder Legislativo, constituído pela
Assembléia Geral (art. 13), composta pela Câmara de Deputados e pelo
Senado (art. 14), tendo a legislatura duração de 4 anos e cada sessão anual
um período de 4 meses (art. 17); 11 - o Poder Moderador, exercido pelo
Imperador, como Chefe Supremo da Nação (art. 98), ao qual cabia nomear
os Senadores (art. 101, § 1.0), prorrogar a Assembléia Geral. dissolver a
Câmara dos Deputados (art. 101. § 5.°). suspender os magistrados (art. 101.
§ 7.°), dentre outras competências; lU - o Poder Executivo, que também
era chefiado pelo Imperador e exercitado pelos Ministros de Estado (art.
102), cabendo-lhe nomear os bispos (art. 102, § 2.°) e os magistrados (art.
102. § 3.°). bem como praticar outros atos; e IV - o Poder Judiciário,
composto de juízes e jurados (art. 150, havendo na capital um Supremo
Tribunal de Justiça (art. 163). Junto ao Poder Executivo funcionava um
Conselho de Estado, cujos conselheiros eram vitalícios (art. 137), o qual
era ouvido nas questões mais graves ou importantes (art. 142). Em cada
cidade ou vila haveria Câmaras de Vereadores (art. 167), que foram cria~

das, posteriormente, pela Lei de 1.°-10-1828. Cabia à Assembléia Geral velar
pela guarda da Constituição (art. 15/9). Pela Lei n.o 16, de 12-8-1834, de­
nominada de. Ato Adicional. foi emendada a Constituição Imperial, em espe­
cial para criar as Assembléias Legislativas Provinciais. Um Conselho de E~

tado, composto de doze conselheiros, além dos Ministros de Estado, foi
criado pela Lei n.O 234, de 23-11-1841. Essa foi a única Constituição do
período imperial.

IV - Constituições Republicanas

Com o Decreto n.o 1. de 15-11-1889, do Governo Provisório, foi pro­
clamada a República Federativa Brasileira (art. 1."), passando as antigas
Províncias a constituírem os Estados Unidos do Brasil (art. 2.°). O mesmo
Governo Provisório, constituído pelo Exército e a Armada, em nome e com
assento na Nação (Preâmbulo), com o Decreto n." 510, de 22-6-1890, con·
vocou eleições para o Congresso Nacional, a instalar-se dia 15-11-1890 (art.
1.0), com poderes especiais para julgar a Constituição (art. 2.°), que foi pu­
blicada iuntamente com o referido decreto. O seu texto fora revisado por
Rui Barbosa. Essa Constituição manteve os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciário (art. 15), dando ao Senado a função própria de representação dos
Estados no Congresso Nacional (art. 16). Foram separadas as competências
da União e dos Estados (arts. 6." a 13). O Poder Judiciário da União ficou
constituído pelo Supremo Tribunal 'Federal, bem como por juizes e Tribu­
nais Federais (art. 54). Cada Estado teria sua própria Constituição (art. 62).

A 24-2-1891, finalmente, foi promulgada a nova Constituição da
República dos Estados Unidos do Brasil, pelos representantes do povo, reu­
nidos em Congresso Constituinte (Preâmbulo), adotando-se o regime repre-
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sentativo e a República Federativa (art. 1.0), em bases democráticas. Foram
mantidas as três esferas de governa da União, dos Estados e dos Municípios,
bem como os três poderes, definindo-se-lhes as competências. O Poder Legis­
lativo Federal ficou a cargo do Congresso Nacional (art. 16), composto pela
Câmara dos Deputados e pelo Senado Federal (art. 16, § 1.0). Manteve-se
também o Judiciário da União, formado pelo STP e Justiça Federal (art. 55).
Os Estados teriam os seus Juízes e Tribunais de Justiça. Reservou-se uma
Seção para a Declaração de Direitos (Título - IV, Seção tl), assegurando
a inviolabilidade dos direitos individuais concernentes à liberdade, à segu­
rança e à propriedade (art. 72, com 31 parágrafos). Instituiu-se o Tribunal
de Contas, para liquidar as contas da Receita e Despesa. como também
para verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso (art.
89). Admitiu-se a reforma da Constituição, dispondo-se a esse respeito (art.
90). Concedeu-se ao ex-Imperador uma pensão, a partir de 15-11·1889 (art.
7.° do ADCT), a qual teve o seu valor fixado pela Lei n.O 20. de 22-10-1891.
Desvinculou-se a religião do Estado (art. 72, § 7.°). Vedou-se a guerra de

conquísta (art. 88). A Constituíção de 24-2-1891 sofreu Bcentuadas altera-
ções, com a emenda constitucional de 1926, no atinente à intervenção nos
Estados (art. 6.°), à competência do Congresso (art. 34, itens 17 e 20) e aos
recursos em questões judiciais (art. 60, §§ 1.0 a 5.°), dentre outras matérias.

Fatos políticos, porém, vieram a conturbar a ordem jurídico-constitucio­
00, acarretando a instalação de uma junta governativa e culminando com a
instituição de novo Governo Provisória, implantado pelo Decreto n.o 19.398,
de 11-11-1930, o qual passou a exercer, em toda a sua plenitude, discricio­
nariamente, as funções e atribuições, não só do Poder Executivo, como tam­
bém do Poder Legislativo (art. 1.0). Foi dissolvido o Congresso Nacional,
juntamente com as Assembléias Legislativas Estaduais e as Cimaras Muni­
cipais (art. 2.°). O Governo Federal nomeou interventores nos Estados (art.
11). O citado decreto criou um Conselho Nacional Consultivo, com poderes
e atribuições a serem depois regulados por lei (art. 15), como também
criou um Tribunal Especial, para processo e julgamento de crimes políticos.
funcionais e outros discriminados em lei (art. 16). Os atos legislativos do
governo, então. passaram a ser editados por decreto, com força de lei (art.
17). Mudou-se, assim, toda a Constituição de 1891, por meio de um mero
decreto do Poder Executivo, a partir do qual a ditadura do Governo Vargas
implantou-se no País.

Dia 16-7-1934, foi promulgada uma nova Constituição da República
dos Estados Unidos do Brasil, pela Assembléia Nacional Constituinte ins­
talada a 13-11-1933, na forma do Decreto n.O 23.102, de 19.8-1933' cuja
convocação fora feita pelo Decreto·n.° 22.621. de 5+1933. Essa 'Carta
Política teve vida muito efêmera. Ela restabelecia a forma de governo repre­
sentativo (art. 1.0), os poderes independentes (art. 3.°), com suas tradicio­
nais competências, preservada a federação (art. 1.0), com a autonomia
dos Estados. assim como a dos Municípios: Implantou.se no Pais um modelo
cooperativo de federalismo e uma forma de democracia social. O Poder
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Judiciário da União já consignava, além do STF, os iuízes e Tribunais Fe­
derais, militares e eleitorais, prevendo o contencioso administrativo (art. 79).
Ao Senado cabia a coordenação dos poderes federais, entre si (art. 88). O
Ministério Público foi situado entre os órgãos de cooperação nas atividade&
governamentais (art. 95), permanecendo dentre estes o Tribunal de Contas
(art. 99). Foi prevista, também, a criação de Conselhos Técnicos, como
órgãos de consulta da Câmara e do Senado (art. 103). Ficou prestigiado o
rol dos direitos e das garantias individuais (art. 113, com os seus 38 itens).
Dedicou-se um vasto título, também. ao trato da ordem econômica e social
(arts. 115 a 143). Previa-se a possibilidade de emendas à Constituição (art.
178) e a de sua revisão, observado processo mais rígido (art. 178, § 2.0

).

Pelo Decreto Legislativo n.O 6. de 18-12·1935, três emendas foram introdu­
zidas, nessa Carta de 16-7-1934. sobre a declaração de comoção intestina
grave, a perda da patente ou do posto no caso de participação em ato sub­
versivo e a demissão de funcionário que participasse de movimeoto subver­
sivo das instituições políticas e sociais.

Graves conflitos sociais. todavia, abriram espaço para a revolução c0­
munista de 27-11-1935, instabilizando o regime. em plena campanha presi4
dencial, o que acabou no golpe de Estado, sob o qual foi outorgada a Carta
Constitucional de 10-11-1937, Implantou~se, assim, o Estado Novo, sendo
dissolvido o Congresso Nacional, suprimidos os partidos políticos. concen~

trado todo poder no Chefe do Governo e declarado estado de emergência
em todo o Pais (arts. 178 e 186). O Presidente da República, durante o
recesso ou a dissolução do Parlamento, ficou com poderes para editar de­
cretos-leis sobre matéria de competência da União, tendo assim legislado atê
o final do governo, inclusive sobre tema constitucional, uma vez que não
chegaram a ocorrer eleições e o Parlamento nunca se instalou (arts. 178 e
180). Várias leis constitucionais foram editadas. alterando disposições da
própria Carta. Em 1945, já em declínio o governo ditatorial do Estado
Novo, deu-se a edição da Lei Constitucional 0.0 9, de 28-2-1945, convocan­
do eleições presidenciais e para o Poder Legislativo (art, 4.°), que teria
poderes de reformar a Constituição. A 29-10-1945, operou-se a queda do
Governo Vargas. assumindo a Presidência o então Presidente do STF. que
deu configuração de Assembléia Constituinte ao Parlamento a ser eleito dia
2-12-1945 (Le n.O 13. de 12-11-45, e LC n.O15, de 26-1145). Foi extinto
o Tribunal de Segurança (LC n.o 14, de 17-1145). Revogou-se o art. 186,
que havia declarado estado de emergência (Le n.O 16. de 30-1145). A
Assembléia Constituinte instalou-se a 1-2-1946, tendo tomado posse o novo
Presidente da República, Gen. EURICO GASPAR DUTRA, a 31-1-1946.

Terminados os trabalhos, a assembléia promulgou a Constituição dos
Estados Unidos do Brasil, dia 18-9--1946, mantendo a Federação e a Repú4
blica, sob o regime representativo (art. 1.0). Foram revigoradas as compe­
tências da União, dos Estados e dos Municípios, com a devida autonomia,
e restabelecida a independência dos poderes (art. 36). Essa Carta seguiu
muito as linhas da Constituição de 1934. no prestigiar um sistema de demo-
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cracia social e intervencionista, fortalecendo também o federalismo e o
municipalismo. Criou no Judiciário o Tribunal Federal de Recursos (arts.
103 a lOS) e deu melhor trato à Justiça do Trabalho (arts. 122 e 123). Azn.
pliou o rol dos direitos e das garantias individuais (art. 141. com seus 38
parágrafos). Dispôs sobre as suas emendas (art. 217). Dentre as suas emen­
das destacam-se a de D.D 2, de 3-7-1956, que deu autonomia política ao
antigo Distrito Federal, a de n.o 4, de 2-9-1961, instituindo o sistema par­
lamentar de governOj denominado Ato Adicional, e a de n.O 6. de 23-1·1963,
revogando a de n.O 4 e restabelecendo o presidencialismo.

v - Período revolucionário

Conturbada, novamente, a ordem política e social, no govemo João
Goulart, as instituições democráticas voltaram a ficar abaladas. Assim, opc­
rou-se a deposiçio do Presidente. Os Coman<fantes-eIJ1.Chefe da Marinha,
do Exército e da Aeronáutica constituíram-se em representantes do Comando
Supremo da Revolução e, nessa condição, fizeram editar o Ato Institucional
n.O 1, de 94-1964, o qual manteve as Constituições de 1946 e as estaduais,
com as suas emendas (art. 1.0), mas instituiu a eleição presidencial indireta
(art. 2.°), ampliou o poder de iniciativa legislativa do Presidente da Re­
pública (arts. 3.0 a 5.°), restringiu a ação do Poder Legislativo. suspendeu
as garantias constitucionais dos magistrados, militares, funcionários e parla­
mentares. para efeito de aposentadoria, disponibilidade. reforma. transfe­
rência para reserva, suspensão dos direitos políticos e cassação de mandatos
eletivos, de tudo isso vedada 8 çreciação judicial (art. 7.0). O Congresso
continuou funcionando. havendo editado as Emendas Constitucionais n.... 7
a 21, entremeadas pelos Atos Institucionais n.oe 2 a 4, sobre matérias di­
versas. O AI-2, de 27-10-65, revigorou as medidas de exceção do AI-l/M,
elevou para 16 o número de Ministros do STF (art. 98) e deu poderes ao
próprio Presidente da Repáblica (que o editou em conjunto com os Minis­
tros Militares) para expedir atos complementares e decretos-Ieis (art. 30).
A Emenda n.O 18, de 1-11-65. reformulou todo o Sistema Tributário Na­
cional. O AI-3. de 5·2-66, instituiu a eleição indireta para governadores dos
Estados. O AI-4, de 7·12·1966, 8B8inado também pelo então Presidente Cas­
relIo Branco com seus Ministros Militares e o da Justiça. convocou o Con­
gresso Nacional para reunir-se em Sessão Extraordinária, entre 12-12-66
e 24-1-67, para votar e promulgar o Projeto de Constituição, apresentado
pelo Presidente da República. Aqui términava o primeiro ciclo do período
revolucionário. implantado a partir,~. 31·3-1964.

A 24-1-1967. invocando a proteçãQ.. de Deus, o Congresso Nacional
decretou e promulgou 8 nova Constituiçio, que mantinha o Brasil uma Re-­
pública Federativa, constituída pele. união dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territ6rios (àrt. LD). Ela manteve. a tradicional separação dos poderes
(art. 6.°), com suas competêncill JI'Fldi-. ampliando as do Poder Exe­
cutivo, em especial para aprovar a~de Prefeitos nas áreas de sep
rança nacional e para continuar a 0lQ1Cdir ,decretos-leis. Foram aprovados os
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atos revolucionários até então praticados, mantida a exclusão de sua apre­
ciação judicial (art. 173). O Presidente da República seria escolhido me­
diante eleição indireta. por um Colégio Eleitoral composto pelos membros
do Congresso Nacional e delegados das Assembléias Legislativas Estaduais
(art. 76).

Durou intacta por muito pouco essa Constituição, pois a lJ.12-1968
o novo Presidente da República. com a assinatura dos seus Ministros de
Estado, fez editar o Ato Institucional D.O 5, que mantinha a Constituição
de 1967 (art. 1....), mas restabelecia as normas excepcionais e suspendia as
garantias constitucionais, além de prever a decretação do recesso do Con­
gresso Nacional, das Assembléias Legislativas e das Câmaras de Vereadores
(art. 2.0

). Na mesma data. pelo Ato Complementar n.O 38/68. foi decretado
o recesso do Congresso. Seguiram-se os Atos Institucionais n,oe 6 a 17 e os
Atos Complementares n.08 39 a 96. além de inúmeros decretos·leis. O AI~.

de 1-2-69, dentre outras disposições. restabeleceu a composição do STF.
com 11 Ministros (art. 1.0). O AI-12, de 31-8-69, firmado pelos Ministros
Militares, decretou o impedimento do Presidente Costa e Silva, como tam~

bém o do seu Vice. Pedro Aleixo. Os AI-13 e 14, de 5-9-69, instituíram as
penas de banimento. a de morte e de prisão perpétua, nos casos excepcionais
indicados. O AI-16, de 14-10-69, declarou vagos os cargos de Presidente
e Vice-Presidente da República. continuando os Ministros Militares a exercer
o Poder Executivo, em sua plenitude. como também o Legislativo, marcan­
do para 25-10 as eleições presidenciais, pelo Congresso Nacional. O AC-48.
de 24-2-69. prorrogou os mandatos das Mesas da Câmara. do Senado, das
Assembléias Legislativas e das Câmaras Municipais. O AC72, de 15-10.69.
suspendeu o recesso do Congresso. a partir de 22·10-69. O AC-73, da
mesma data, convocou o Congresso para reunir-se a 25-1~, para eleição
do Presidente da República. cuja posse foi marcada para o dia 30 de outu~

bro. pelo AI-16. Terminava aqui um segundo ciclo do período revolucio­
nário.

Os mesmos Ministros Militares. invocando dispositivos dos AI-S e 16.
promulgaram a Emenda Constitucional n.O 1, de 17-10-1969. dando nova
redação à Constituição de 1967. incorporando alterações até então feitas
e introduzindo outras inovações. Ela manteve o decreto-lei. para casos de
urgência e relevantes. subordinado a ulterior aprovação pelo Congresso Na­
cional (art. 55). O Presidente ficou com poderes para dispor, mediante de·
ereto, sobre a estruturação, atribuições e funcionamento dos órgãos públicos
(art. 81 - V), o que permitiu maior flexibilidade na reformulação admi­
nistrativa. Foram mantidos os atos revolucionários. até então praticados,
ficando excluídos de apreciação judicial (art. 181). Seguiram-se as Emendas
n.ce 2 a 6 e 9 a 27, votadas e promulgadas pelo Congresso Nacional, mas
paralelamente foram editadas as de n.08 7 e 8, pelo Presidente Geisel. com
base no AI·S/68. em face do recesso parlamentar. decretado pelo AC102.
de 1-4-1977. dispondo sobre questões diversas. A Emenda n.O 11, de 13-10
de 1978. restabeleceu a proibição das penas de banimento, de morte e de
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prisão perpétua (art. 153, § 11), como também revogou os Atos Institucio­
nais e Complementares, no que contrariavam a Constituição (art. 3.0). A
EC.26, de 27·1l·"l985. convocou a Assembléia Nacional Constituinte. para
instalar-se a 1·2-87, com os Senadores e Deputados eleitos a 15-11·1986.
Essa emenda, também, concedeu anistia aos atingidos pelos Atos Institu·
cionais (art. 4.°). No Governo Médici foram expedidos os AC-78 a 99, sendo
O primeiro sobre punições e quase todos os demais (79 a 96) para suspen­
der recessos de Câmaras Municipais. Durante o Governo Geisel, foram
editadas as referidas Ee-7 e 8/77, bem como os AC-tOO a 105. O AC-I02
decretou o recesso do Congresso. que foi suspenso a partir de 15-4-77, pelo
ACI03. de 144-71. O AC-t04, de 26-7-77, assegurou o direito de reunião
aos partidos. O AC-I0S, de 9-6-78. revogou a pena de banimento. Com o

Governo Figueiredo. durante o qual não chegaram a ser editados atos dessa
natureza, deu-se por encerrada a terceira e última fase do período militar.
seguindo-se a eleição indireta do Presidente Tancredo Neves, que ficou im­
pedido de tomar posse por motivo de saúde, não chegando a exercer o cargo,
dado o seu fa1e~imento. O Vice-Presidente José Sarney, que nessa condição
foi empossado, ~ 15-3-1985, acabou assumindo a Presidência e governando
até o final do mandato .presidencial. Foi o Presidente Sarney que teve a
iniciativa da Emenda n.O 26. convocando a Assembléia Nacional Constituin­
te. Operou-se. então, a chamada abertura política e democrática.

VI - Redemocratização

Surge, então. nova ordem constitucional.

Em Sessão Solene Conjunta do Congresso Nacional, realizada dia
5-10-1988, foi promulgada a nova Constituição da República Federativa do
Brasil.

Os constituintes. invocando a prot~ção de Deus. promulgaram essa
Carta Política, com o propósito de instituir um Estado Democrático de
Direito (Preâmbulo).

A nova Carta Política afinnou ser a República Federativa, formada
pela união indissolúvel dos Estados, Munidpioa e Distrito Federal (art. 1.0),
assegurando-lhes a devida autobOmia (art. 18). Manteve a tradicional sepa­
ração dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, independentes e har­
mônicos (art. 2.°). Foi muito 'inovadora essa Constituição, sobretudo ao
elencar os direitos e garantias fundamentais (art. 5.Q

). Definiu a compe­
tência privativa da União (art. 22), bem como a comum e as concorrentes
com os Estados. DF e Municípios. em matéria legislativa (arts. 23 e 24). Deu
autonomia político-administrativa a() DF (art. 32). Explicitou os princípios
informativos da Administração Púb1iea em geral (art. 37).

Essa Dova Constituição ampliou muito o campo da reserva legal (art.
49, itens V, VIII e XIII a XVIII), restringindo a liberdade de ação do
Executivo, em várias questões. PreStigiou bastante o sistema de controle
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externo, exercido pelo Congresso Nacional e pelo Tribunal de Contas da
Uniio (arts. 70 e 71). Adotou o critério rígido de emendai (art. 60), ressalva­
da a possibilidade de revisão constitucional, após 5 anos (art. 3.0 do ADCT).
Acabou com.a figura do decreto-lei. mas instituiu a Wl medida provisória
(art. 62), preservando a lei complementar (art. 59 - 11), de uso mais am­
pliado. Criou os Conselhos da República e de Defesa Nacional (arts. 89
a 91).

No que se refere ao Poder Judiciário. a Carta Politica reservou o Su­
premo Tribunal Federal mais para o exame de questões constitucionais,
ampliando as possibilidades de propositura da então criada ação direta de
inconstitucionalidade, em lugar da Representação, de que a Procuradoria
Geral da República detinha o monopólio (arts. 101 a 103). Transformou o
TFR em Superior Tribunal de Justiça e criou os Tribunais Regionais Fe­
derais, como segunda instância da Jtlstiça Federal. ficando o ST} com grande
parte da competência que era do STF, sobre matéria infraconstitucional, em
razão do desdobramento do Recurso Extraordinário em Recurso Especial
(arts. 104 a 108 e art. 27 do ADCT). Deu bem maior autonomia ao Ministé­
rio Público, assegurando aos seus membros garantias assemelhadas às dos
magistrados, reservando-lhe o encargo de defesa da ordem jurídica. do re­
gime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis, com
o que criou a Advocacia Geral da União, para as atividades de represen­
tação e defesa da União, além da de consultoria e assessoramento jurídico
do Poder Executivo (arts. 127 a 131).

Além do tradicional estado de sítio (arts. 137 a 139). instituiu-se o
estado de defesa (art. 136), para preservar ou restabelecer, em locais res­
tritos ou determinados. a ordem pública ou a paz social, cuja execução
deverá ser acompanhada por Comissão Especial do Congresso (art. 140).
As Forças Armadas ficaram destinadas à defesa da Pátria, à garantia dos
poderes constitucionais, da lei e da ordem (art. 142). Na Segurança Pública,
deu-se tratamento especial à polícia federal, à polícia rodoviária federal,
~ polícia ferroviária federal, às polícias civis, às polícias militares, aos c0r­
pos de bombeiros militares e criou-se a possibilidade de haver guardas mu­
nicipais (art. 144. § 8.°).

O sistema tributário foi reformulado, com a previsão do imposto federal
sobre grandes fortunas, do imposto estadual sobre propriedade de veículos
automotores, do adicional estadual sobre imposto de renda, do imposto mu·
nicipal sobre venda a varejo de combustfveiB, além de tributos já existentes,
salvo os impostos únicos que foram extintos (arts. 153 a 156). Amplia­
ram--se os volumes de transferências aos Estados e Municlpios, do produto
dos impostos arrecadados pela União (arts. 157 a 162). Foram disciplina·
das com maior rigor as atividades relativas às finanças públicas, em espe­
cial sobre orçamentos. instituindo-se a lei de diretrizes orçamentárias (arts.
163 a 169).

A ordem econômica e financeira foi mais longamente cuidada (Titulo
VII), assegurando-se o livre exercício de qualquer atividade. independente-
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mente de autorizaçio, salvo 06 CBSOi previstos em lei (art. t 10), devendo
o Estado ater-se a f\1DÇÕel de fiacalizaçio. iJK;entivo e.planejamento (m.
174). A ordem lIOCial também teve trato exaustivo (Título VIII) quanro
à seguridade 1OCiel. abrangendo a saúde, a previdência social e 8 alSistência
soci.aI (arts. 194 a 204), bem assim quanto à educação, à cultura, ao des­
porto, à ciência e tecnologia, à comunicação social, ao meio ambiente e à
família (arts. 205 a 230). Os serviços notariais e de registros passaram 8

ser exercidos em. caráter privado, por delegação do Poder Público (art. 236
e arts. 31 e 32 do ADCT).

Releva notar que, dentre os direitos e garantias fundamentais. regis­
tram-se as seguintes inovações, dentre as de maior relevância jurídica.:

a) igualdade de direitos e obrigações entre homens e mulheres (artigo
5.0 _ J);

b) liberdade de manifestação do pensamento, de consciência. de crença,
de expressão. de locomoção, de associação e de exercer qualquer trabalho,
ofício ou profissão (art. 5.°, inciso IV, IX, XIII, XV e XVII);

c) vedado o anonimato (art. 5.° - IV);

ti) assegurado o direito de resposta, de acesso a informações, de pro­
priedade, de petição, de obter certidões, de liberdade, de ampla defesa
(art. 5.°, incisos V, XIV, XXII, XXUI, XXXIV, XXXVIH e LIV);

e) repulsa à discriminação, ao racismo e à tortura (art. 5.°, itens XLI.
XLII e XLIII);

f) manutençãc do habeas-<:orpus (assegurar o direito de ir e vir), com a
ampliação do mandado de segurança, instituindo-se mais o habeas-data e o
mandado de injunção. tudo para proteger direitos contra omissões ou atos
abusivos de autoridades (art. 5.°, incisos LXVIII. LXIX. LXXI e LXXII); e

g) presunção de inculpabilidade até haver condenação judicial, transi·
tada em julgado (art. 5.0 - LVII).

As grandes conquistas sociais do trabalhador não só ganharam sede
constitucional, como foram ampliadas, bem assim foram estendidas aos tra­
balhadores rurais e às empregadas domésticas salário mínimo, a irredutibi·
lidade. o 13.0 salário, o repouso remunerado, as férias acrescida de até
mais 1/3 do salário, a licença gestante de 120 dias, a licença paternidade, o
aviso prévio mínilIlo de 30 dias e a aposentadoria previdenciária (art. 7.°,
incisos IV, VI, VIII. XV, XVIII, XIX, XXI e parágrafo único).

Ficou assegurada a liberdade de. associação profissional e sindical
(art. 8,·).

Reservaram-se a brasileiros natos. apenas, os cargos de Presidente e
de Vice-Presidente da República, de Presidentes da Câmara dos Deputados
e do Senado Federal, de Miniltrol do STF, da carreira diplomática e de
Oficial das Forças Armadas, dispensada CII8& condição nos demais casos (art.
12. § 3.°).
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No Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, foi previsto um
plebiscito para definir opção por forma e sistema de governo (art. 2.° do
ADCT). Previu-se uma revisão geral da Constituição após 5 anos (art. 3.° do
ADCT). Concedeu·se uma anistia mais ampla para as pessoas punidas desde
18-9-46 em razão de atividade política (art. 8.°). Criou-se o Estado de To­
cantins (art. 13), sendo transformados em Estados os antigos Territórios de
Roraima e Amapá (art. 14), e extinto o de Fernando de Noronha (artigo
15). Deu-se estabilidade aos servidores ptíblicos admitidos sem concurso,
com mais de 5 anos de exercício (art. 19 do ADCT). Tudo isto, dentre
tantas outras medidas adotadas.

Essa foi a cognominada Constituição coragem.

VII - Sistema politico

O ESTADO. constituído de população, território e governo. como na­
ção política e juridicamente organizada, é dotado de independência e sobe­
rania nacionais, reconhecidas no contexto internacional. cabendo à sua Cons­
tituição, internamente, definir o seu sistema politico, a .saber (cfr. Constitui­
ção Federal Comentada, do Ministro Jose CELSO DE MELLO FILHO.
2.a edição, Saraiva 1986, págs. 22/segs.):

I - quanto à forma de estado (modo de estrutura), pode ser simples
(unitário ou descentraIi%ado) e composto, sob a forma de federação, confe­
deração ou união (pessoal ou real);

II - quanto à forma de govenw (organização política), pode ser mo­
narquia ou república (representativa), sendo a esta inerente a eletividade
dos seus dirigentes. a temporariedade dos mandatos, a divisão dos poderes
(independentes e harmônicos entre si), a igualdade de todos (perante a lei)
e a soberania popular;

III - quanto ao regime de governo (acessibilidade ao poder), pode
ser ditatorial ou democrático, que se manifesta mediante votação direta.
semidireta (plebiscito ou referendo), indireta ou representativa; e

IV - quanto ao sistema de governo (relação entre os poderes). pode
ser presidmcialismo, parlamentarismo ou colegiado.

De ir>ício, o BRASIL era um Estado simples, unitário. de govemo
monárquico, imperial (Const. de 1824, arts. 1.0 a 4.°). As formas federal,
de Estado. e republicana, de governo, foram adotadas a partir da Consti·
tuição de 1891 (arts. l." e 2."), que também adotou o sistema presidencif.l.
lista de f")vemo (art. 40. sob o regime político democrático, sendo os
governantes escolhidos mediante eleição direta (art. 47). Manteve-se o
federalismo dualista. de 1891 a 1930, o cooperativo, de 1934 a 1967, e o
de integração, de 1967 a 1969 (obra citada, pág. 24), havendo predomi­
nado o presidencialismo, nas Constituições brasileiras, ressalvado o breve
período de parlamentarismo (EC - 4/61 e 6/63).
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A Constituição de 5~lo-1988 consagrou a Federação e a República
representativa, embora admitido o exercício popular do poder, diretamente.
Da iniciativa do processo legislativo e no referendo (Const., art. 1.0. pará~

grafo único, o art~ 61, § 2.°, 14 e 49 - XV), hem como optou pelo presj~

dencia/ismo. mas a presenração da REPOBLlCA e do PRESIDENCIALIS­
MO dependerá da vontade popular a ser manifestada em plebiscito. mar~

cado para o dia 7·9-1993 (art. 2.° do ADCT).

O art. 1.0, parágrafo único, da Constituição atual, estabeleceu que "todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituição". Ocorre. porém, que nem
todo poder é exercido pelo povo, por meio de seus representantes eleitos
(arts. 45, 46 e 77) ou diretamente (art. 14, incisos I, 11 e UI). t que,
quanto aos membros do Poder Judiciário, ressalvados os casos especiais de
recrutamento para os Tribunais (arts. 52 - IlI, 84 - XIV, 101, 104,
107, 111 com seus §§, 119, 120 e 123) e do Juiz de Paz (art. 14, § 3.°
- VI/c), o ingresso na carreira é mediante concurso público (art. 93
- I). Logo, quanto a estes magistrados, podem até exercer um poder, que
emana do povo, cuja vontade está expressa na Constituição, mas não sio
seus "representantes eleitos".

VIII - Eficácia constitucional

A Constituição, com a sua promulgação e conseqüente publicação,
passa a ter existência no mundo jurídico, mas só tem eficácia a partir da
sua vigência, quando então ela produz os seus devidos efeitos, tomando-se
aplicável.

De regra, a vigência da Constituição ocorre, simultaneamente, com
a sua promulgação e publicação, como aconteceu com as de 1824, 1891
(art. 91), 1934 (art. 26 OTlo 1937 (art. 187) e 1946 (art. 218), podendo
porém ser düerida, conforme se deu na de 24-1-1967, que só vigorou a
15-3-1967 (art. 189), e a resultante da Emenda n.O I, de 17-1()"1969, que
vigorou a partir de3D-ID-1969 (art. 2:) da mesma EC-1/69).

Com relação à Carta Política de 5-10-1988, a sua vigência foi ime­
diata, desde a sua promulgação (ver seu preâmbulo) e concomitante publi­
cação no Diário Oficial da União.

Ocorre. todavia, que se alguns dispositivos constitucionais são
de eficácia plena, podendo prodw:ir todos os efeitos, diretamente, como
tais consideradas as normas auto-executáveis, outros já são dependentes
de regulamentação, por mais analítica, minuciosa que seja a Constituição.

Em tese. as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.
na Constituição vigente, são de aplicação imediata (art. 5.°, § 1.°),

Alguns dispositivos, porém,· tiveram a sua vigência diferida, para
período posterior à vigência da Constituição,{v. g.) arts. 25 e 34 do ADCT).
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No caso, porém, de omitir-se o Poder Público, na regulamentação de
uma norma constitucíonal, deixando sem aplicação um direito 8SlIeBUrado
na Constituição, cabe recurso ao Mand.do de Injunção ou à Ação Direta
de Inconstitucionalidade por omissão, confonne o caso (arts. S.o/LXXI e
103, § 2.°).

Há certas nonnas, ainda, que, apenas programáticas, proclamam a
vontade do legislador constituinte no atingimento de determinados resul­
tados, cuja efetivação fica na dependência de lei ou ato futuro, em confor­
midade com certos delineamentos. já estabelecidos (v. g., art. 194).

Com a entrada em vigor de uma nova ordem constitucional. perma·
necem vigentes as normas legais e regulamentares anteriores. no que com
ela estiverem em. consonância, mas são consideradas derrogadas aquelas.
nonnas infraconstitucionais, que estejam em oposição ou em descomo!"
midade com seus dispositivos.

São atingidas pelo fenômeno da recepção, ponanto, aquelas normas
pré-existentes que atendam a determinada regulamentação legal, prevista na
nova Carta Política, como se com ela fossem reeditadas, exceto naquilo
que porventura a contrariem.

Conquanto a Constituição estabeleça que a lei não poderá prejudieat
o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada {art. 5.° ­
XXXVI), verdade é que ela mesma não está a tanto obrigada.

Logo, não há direito adquirido frente à Constituição, salvo no que
ela mesma excepcionar, se assim Q desejar (v. g., art. 17, §§ 1." e 2.° do
ADCT).

J! de se notar. também. que alguns dispositivos contidos na COIlBti·
tuição anterior, revogada pela nova, podem eventualmente persistir. com
força de lei, quando não visarem matéria constitueiongl, pela sua natu·
reza, e não contrariarem a Carta Política subseqüente, em razão da teoria
da d~t.\i\\1ciQonalizaçio das leis, d~ d~tí"fd aplicaç.io no Brasil,
embora aceitável.

IX - Ordem ;uridica

O Estado de direito xepousa na lei.

Sendo a lei, como de fato é. a fonte formal do direito, ela tem que
se ater à Lei Magna, havendo a própria Carta Polrtica estabelecido vário!
modos de controle de sua constitucionalidade, quer quanto à forma (pro­
ceiSO legislativo próprio) ou com relação 80 seu conteúdo material (art.
60, § 4.° e art. 3.° do ADCT). O Congresso Nacional contzoJa a consti·
tucionalidade das medidas provisórias e demais atos normativos do Poder
Executivo (arts. 49. inciso V, e 62). O Congresso e suas Casas controlam
a constitucionalidade dos projetos, pelas suas Comissões de Constituição e
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Justiça e de Redação. O Presidente da República controla a constitucio­
nalidade, pelo uso do veto (art. 66. § LO), susceptível este de reexame
pelo Congresso (art. 66, §§ 4.° a 7."). Os órgãos do Poder Judiciário tam·
bém. exercem controle de constitucionalidade da lei, quando isto for sus­
citado no exame e julgamento das questões postas em juízo (Constituição,
arts. 97. 102, inciso lII. com seu parágrafo. e 103).

Compete ao SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, precipuamente, a
guarda da Constituição (art. 102), cabendo-lhe processar e julgar as ações
diretas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou esta·
dual, quando propostas pelos órgãos ou pelas entidades, a que o legislador
constituinte deferiu legitimidade ativa para tanto (arts. 102, alínea a do
inciso I, 102, letra p do item I, e 103. incisos I a IX).

Pode a União, ainda. intervir nos Estados. dentre outros motivos
elencados na Ccnstituição, para assegurar a observância dos princípios
fundamentais nela estabelecidos (art. 34, item VII).

A argüição do descumprimento de qualquer preceito fundamental.
decorrente da Constituição, será também apreciada pelo STF. conforme
ficar estabelecido em lei (parágrafo lÍnico do art. 102).

Cabe ao Senado Federal, ainda. suspender a execução da lei julgada
inconstitucional, por decisão defmitiva do STF, fazendo assim cessar os
seus efeitos, a partir da publicação da respectiva Resolução (art. 52,
inciso X).

x - Técnica legislativa

Redigir lei exige técnica especial.

A técnica legislativa. pois, é a arte de redigir leis. com aplicação do
método jurídico à sua elaboração, cujo processo de elaboração envolve a
apresentação formal (redacional) e a material (disposição temática), que
devem ser observadas, tanto na iniciativa (apresentação do projeto) como
durante as fases subseqüentes, quais sejam as da discussão, votação (emen­
das). sanção ou veto, promulgação e publicação (ver: Constituinte, ANC
c Constituição. do Prol. PINTO FERREIRA; editada em 1986. pela Facul­
dade de Direito de Pernambuco. pp 41/segs.• com sua indicação biblio­
gráfica),

Na legislação brasileira, tem·seconstituído o preâmbulo das leis com
os seguintes elementos (obra citada. p. 53):

a) epígrafe, que é a identifica,çio do ato legislativo (lei, lei comple­
mentar, lei delegada etc.), com o seu número, seguido da data de sua
promulgação;

b) ementa, que é a indicação sucinta do conteúdo do ato, para facili­
tar a busca ou identificação do texto;

------..
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c) autoria e fundamentação. que é a indicação da autoridade, pro­
mulgadora do ato, e do dispositivo constitucional ou legal do qual deti-.ra
a competência para tanto;

d) justificação, que é a indicação de considerandos, quando julgada
necessária, para melhor motivar a edição do ato, de menos uso nas leis e
de maior utilização em decretos; e

e) mandado de cumprimento, que é a indicação de que o Congresso
decretou e o Presidente (da República ou do Congresso) promulga o ato.

O teor da lei em si é disposto em artigos, eventualmente divididos
em incisos, e em parágrafos, possíveis de subdivisão em itens e/ou alíneas,
constituindo eles a unidade básica da apresentação do texto legal, cujos
parágrafos devem guardar respectiva correlação, a fim de estender, restrin­
gir, ressalvar ou melhor explicitar a matéria, para o que existem algumas
regras básicas, assim resumidas (obra citada, pp. 60/segs.):

a) cada artigo deve abranger um único assunto;

b) o artigo deve referir-se, exclusivamente, à norma legal e ao prin­
cípio, devendo as exceções e as medidas complementares ficar reservadas
às subdivisões, em especial aos seus parágrafos;

c) quando o assunto regulado no artigo exigir discriminação, os ele­
mentos a serem discriminados devem ser apresentados na forma de incisos:

d) a precisão da linguagem, técnica ou vulgar, e a sua concisão.
devem ser mantidas, a fim de evitar diversas interpretações;

e) deve·se evitar o emprego das expressões esclarecedoras (8 lei não
necessita justificar suas normas);

f) devem ser preferidas as palavras de sentido nacional, evitando-se
expressões locais ou regionais;

g) as frases devem ser curtas e reduzidas, ao mínimo possível, sem
))etda da idéia básica;

h) nas leis extensas, os artigos devem ser utilizados para a definição
do objeto da lei e a limitação do seu dominio de aplicação;

i) cada matéria deve figurar em seu artigo, no respectivo lugar;

i) as expressões devem ser utilizadas no seu sentido vulgar, salvo
quando se tratar de questão técnica;

I) quando usadas siglas ou abreviaturas, a sua primeira referência
deve ser feita, entre parênteses, após a sua citação por extenso:

m) deve ser mantida uniformidade na flexão dos verbos;

n) as definições s6 devem ser empregadas quando absolutamente ne­
cessárias, devendo figurar onde for mais fácil encontrá-las;
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o) deve sempre ser usada a forma de expressão que for mais simples;

p) deve-se usar o verbo próprio para o caso de conferir direito. poder
ou atribuição (pode), faculdade (tem direito a) restrição (não pode), obri­
gação (deve) ou proibição (não pode);

q) deve-se evitar o erro de usar sujeito negativo (ninguém) com verbo
positivo (deverá). para expressar uma proibição (ninguém poderá);

r) as letras maiúsculas só devem ser usadas. quando necessário. cor­
retamente;

8) as cláusulas condicionais devem ser evitadas, para introduzir uma
exceção ou limitação:

t) as ambigüidades devem ser evitadas; e

u) os períodos de tempo (datas) devem ser claramente especificados.

Nos códigos ou textos legais mais extensos os temas devem ser divi·
didos em seções, reunidos em capítulos, agrupados em títulos e estes em
livros, ou ainda em parte geral, parte especial e disposições gerais. espe­
ciais ou transitórias, conforme o caso.

Todo o texto legal, normalmente, deve ter sua cláusula de vigência,
sendo comum dizer que entra em vigor na data da publicação, mas nada
obsta que tenha vigência diferida, para uma data futura, inclusive com a
omissão dessa referência. caso em que a lei entrará em vigor 45 dias após ser
publicada (ver Lei de Introdução. adotada pelo DL n.O 4.651, de 4-9--1942).

Deve conter, também, a cláusula de revogação das disposições em
contrário. citando expressamente os diplomas legais que se quer revogar.

O fecho é o local de sua edição, com a indicação da data. seguindo-se
as assinaturas devidas.

XI - Processo legWaJivo

O processo legislativo, agora, compreende a elaboração de emendas
à Constituição. leis complementares. leis ordinárias, leis delegadas, medi­
das provisórias, decretos legislativos e resoluções (art. 59).

No momento, não existe nenhuma emenda constitucional em vigor,
já que a atual Constituição ainda não foi emendada e, com a sua edição.
deixaram de subsistir a Carta Política anterior com todas as suas emendas.
Os atos institucionais e complementares, no que contrariavam a Constituí·
ção, já estavam revogados desde a .ediçio da EC n.O 11, de 13-1~1978

(art. 3.0
). Pode ocorrer, todavia, que ainda vigorem algumas normas, edita­

das por meio de Ato Complementar~ cujo conteúdo tenha sido recebido
pela nova ordem constitucional (cfr., por exemplo. alterações introduzidas
no Código Tributário Nacional, pelos AC-34, 35 e 36/67).
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A nova Constituição não mais admite a figura do decreto-lei, mas sio
mantidos em vigor, ainda, aqueles editados até 5-10-1988, exceto os rejei­
tados pelo Congresso (art. 25, §§ 1.0 e 2.0 do ADCT), como estão em
vigor, também, os adotados a partir d! década de 30, que não tenham
sido revogados e foram. atingidos, igualmente, pelo fenômeno da recepção.
Os DL editados até 2-9-88, pendentes de aprovação, deveriam ser apre­
ciados dentro de 120 dias, mas os expedidos após 3-9-90 foram transíor·
mados em medida provisória.

Conquanto não se tenha editado, nesta fase constitucional. nenhuma
lei delegada (art. 68), continuam vigorando aquelas antigas, não revoga-­
das, editadas ao tempo do parlamentarismo. adotado pelo Ato Adicional
(EC - 4, de 2-9-61, art. 22), como também prevalecem vigentes as leis
complementares, promulgadas desde a Constituição de 1967 (arts. 55 a 57).

Todo diploma legislativo passa por várias fases de elaboração. Para
as leis em geral (LC e LO), essas etapas são a iniciativa, discussão, vota·
ção, sanção ou veto, promulgação e publicação. As Emendas à Consti­
tuição não são passíveis de sanção ou veto (art. 60. § 3.0

). Diga-se o mes­
mo dos decretos legislativos e resoluções. As medidas provisórias, depois
de editadas, é que são recebidas no Congresso (art. 62), como projetos de
lei, que independerio de sanção presidencial, quando não houver inova·
ção na lei de conversão, caso em que se dará a promulgação, pela Presi·
dência do Senado.

Quanto às emendas (EC), a sua iniciativa cabe a um terço dos mem­
bros da Câmara ou do Senado. ao Presidente da Rep6blica e à maioria
das Assembléias Legislativas Estaduais em conjunto. devendo ser discutida
e votada na Câmara e no senado, em dois turnos, mas a aprovação depen­
derá de 3/5 dos votos dos membros de cada uma dessas Casas do Con­
gresso Nacional (art. 60 e § 2.0

).

Relativamente às leis (LC e LO), o poder de iniciativa é reservado
aos membros do Congresso, a qualquer Comissão da Câmara. do Senado
ou do Congresso, ao Presidente da Rep6blica, ao Poder Judiciálio (STF.
TSE, STJ. T5T, STM e TJ/DF), ao Tribunal de Contas da União, 80
Ministério P6blico (PGR) e aos cidadãos, coletivamente (art. 61 e § 2."
e com arts. 73. 96/H e 127, § 2.°). A tramitação tem início na Câmara
(art. 64), exceto quanto às propostas por Senador ou Comissão do Sena­
do. O projeto de lei aprovado numa das Casas deve ser revisto pela outra,
voltando à de origem, se houver emenda na revisão (art. 65). Esgotada a
fase de discussão e votação congressual (arts. 58, 64 e 69), dá-se a sanção
(expressa ou tácita) OU veto (expresso). No primeiro caso segu.e-se a pro­
mulgação pelo Presidente da República ou o do Senado (art. 66. §§). Rejei·
tado o veto, pela maioria absoluta dos Deputados e Senadores, dá-se a
promulgação. Lei complementar deverá dispor sobre a elaboração, redação,
alteração e consolidação das leis (§ do art. 59). As leis complementares
dependem do voto da maioria absoluta dos Deputados e SePadores
(art. 69).
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Enquanto os decretos legislativos versam matéria de competência
exclusiva do Congresso (art. 49), as resoluções dispõem sobre questões pri­
vativas da Câmara e do Senado (arts. 51, 52, 68. § 2.° e 155 § 2.o/IV). As
leis delegadas ,dependem de prévia aquiescência do Congresso (art. 68).
Os decretos são atos que se esgotam no âmbito do Poder Executivo, sobre
matéria de sua competência, embora passíveis de sustação pelo Congres­
so (arts. 49/V e 84/IV).

XII - Legislação necessária

Note-se, por ser oportuno. que a lei complementar ou ordinária fede­
ral versa matéria de competência legislativa da União (arts. 21 a 24 e 48).

A Constituição. em 36 dos seus dispositivos, fez depender várias maté­
rias de disciplinamento específico. por lei complementar, a saber:

1) art. 7.°, inciso I - Defesa contra despedida arbitrária ou sem
juata causa (CLT, art. 477);

2) art. 14. § 9.° - Condições de inelegibilidade (matéria já regu·
ladapela LC 64/90).

3) art. 18, § 2.° - Criação de Territórios. transformação em Esta­
do ou reintegração ao Estado de origem (CL 20/74);

4) art. 18, § 3.° - Incorporação, subdivisão ou desmembramento
dos Estados (LC 20/74);

5) art. 21. inciso IV (c/art. 84 - XXII) - Casos de trânsito de
forças estrangeiras pelo território nacional ou permanência temporária;

6) art. 22. parágrafo único - Autorização para que os Estados legis­
lem sobre matéria ali definida;

7) art. 23, parágrafo único - Normas para cooperação entre a União
e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios;

8) art. 37. inciso VII - Exercício do direito de greve (Lei D.o 7.783.
de 28·6-89);

9) art. 40, § 1.0 - Definição da aposentadoria precoce (Le 51, de
20-12-85);

10) art. 43, § 1.0 - Definição das regiões;

11) art. 45. § LO - Fixação do número de Deputados (Lei D.o 6.007,
de 19-11-73);

12) art. 59, parágrafo único - Disposições sobre a elaboração, reda­
ção. alteração e consolidação das leis;

13) art. 79, parágrafo único - Atribuições do Vice-Presidente da
República;

14) art. 93. caput - Disposições sobre o Estatuto da Magistratura
(Le 35/79 e 37/79 - LOMAN);
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15) art. 121, caput - Disposições sobre a organização e competência
dos Tribunais, dos Juízes de Direito e das Juntas Eleitorais:

16) art. 128, § 5.° (c/art. 129 - VI) - Organização, atribuições e
Estatuto do Ministério Público (Federal e Estadual - Lei n.O 1.341/51);

17) art. 131. caput - Organização e funcionamento da Advocacia­
Geral da União;

18) art. 134, parágrafo único - Organização da Defensoria Pública
da União, do DF e dos Territórios;

19) art. 142, § 1.0 - Organização, preparo e emprego das Forças
Armadas (Lei n.o 6.880/80).

20) art. 146 - Matéria tributária (Lei D.o 5.172/66):

21) art. 148 - Instituição de empréstimos compulsórios (ver art. 34,
§ 1.0 do ADCT);

22) art. 153, inciso VII - Instituição do imposto sobre grandes for·
moas;

23) art. 154, inciso I - Instituição de outros impostos não previstos
no art. 153;

24) art. 155, § 1.0, inciso 111 - Imposto sobre transmissão causa
mortis e dOllção de quaisquer bens ou direitos;

25) art. 155, § 2.°, inciso X, a - Definição dos produtos semi-ela·
borados;

26) ano 155, § 2.°, inciso XII - Imposto sobre Circulação de Mer-
cadorias;

27) art. 156, § 4.° - Impostos de Competência Municipal;

28) art. 161 - Repartição das receitas tributárias;

29) art. 163 - Finanças públicas (Lei n.O 4.320/64).

30) art. 165, § 9.° - Exercício financeiro, vigência, prazos, trami·
tação legislativa, organização do plano plurianual, lei de diretrizes orça.
mentárias e de lei orçamentária anual;

31) art. 169, caput - Fixa limites com a despesa de pessool ativo
e inativo da União, Estados, Distrito Federal e Municípios;

32) art. 184, § 3.° - Procedimento contraditório para o processo
judicial de desapropriação;

33) art. 192, caput - Regulamentar o Sistema Financeiro Nacional
(Lei n.O 4.595/64, etc.);

34) art. 231, § 6.° - Disposições sobre terras indígenas;

35) art. 29, caput e § 2.° ADCT - Faculdade de opção dos atuaiB
Procuradores da República entre as carreiras do Ministério Público
federal e da Advocacia·Geral da União;
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36) art. J4, § 9," ADCT - ResponsabíIídade peJo pagamento do
ICM incidente sobre energia elétrica.

.Inúmeros outros dispositivos constitucionais, também, dependem de
regulamentação, por Lei Ordinária e outras B facultam ao legislador, a
saber:

1) art. 5.°, incisos:

VI - proteção aos locais de culto e suas liturgias;

VII - prestação de assistência religiosa (Leis n.OII 6.923/8 t
e 7.672/81);

VHI - prestação alternativa por motivo de crença religiosa;

XII - hipóteses especificadas de violação do sigilo da cor·
respondência (DL 0.° 2.84-8/40, an. 15], e Lei n.Q 4.117/65.
arts. 55/57);

Xl11 - qualificaçées profissionais:

XV - livre entrada, permanência ou saída do território
nacional;

XVIII - criação de cooperativas;

XXIV - procedimento pata desapropriação (Leis n.ce

4.504/64 e 6.602/78);

XXVI - definição de pequena propriedade rural (Lei n.o
6.504/64);

Disposições sobre os meios de financiar o desenvolvimento
da pequena propriedade;

XXVII - fixação do tempo para que o direito autoral pos­
sa ser transmitido aos herdeiros (Leis n.DlI 5.988/73, 6.895/80,
7.104/83);

XXVIlI, a - assegurar proteção às participações individuais
em obras coletivas e reprodução da imagem e vrn humanas, in­
clusive atividades desportivas;

XXVIII, b - assegurar direito de fiscalização do aprovei.
tamento econômico das obras de arte (Leis n.oe 5.988/73 e
6.533/76);

XXIX - assegurar privilégio temporário de direitos de in­
ventos industriais. marcas, nomes de empresa e outros signos;

XXXI - sucessão de bens de estrangeiros situados no País
{DL n.O 3.200/41 e CPC, art. 89 - IJ);

XXXII - promcçio pelo Estado de defesa do consumidor
(Lei n.o 152/5] e L. Del. n.O 4/62);
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XXXIII - fixação do prazo para se receber dos órgãos pú­
blicos infonnaçõcs de seu interesse particular, coletivo ou geral;

XXXVIII - organização do Tribunal de Júri (CP Pen.,
art. 406);

XLI - punição à discriminação atentatória dos direitos e
liberdades fundamentais;

XLII - tipificação do racismo (Lei n." 7 .437/85);

XLIn - tipificação da tortura, tráfico de entorpecentes,
1errorismo (matéria já regulada pela Lei n.O 8.072/90);

XLV - responsabilidade patrimonial para prática de delitos;

XLVI - individualização da pena;

LI - extradição por envolvimento em tráfico de entorpe-
centes;

LVIlJ - identificação criminal;

LXI - definição de crimes militares;

LXVI - liberdade provisória;

LXXVI - definição de pobreza (Lei n.O 6.015/73, art. 30);

LXXVII - atos necessários ao exercício da cidadania (Leis
n.Os 4.737/65 e 4.961/66);

2) art. 7.°, incisos:

IV - fixação do salário mínimo;

X - proteção do salário;

XI - participação nos lucros;

XIX - licença-paternidade;

XX - proteção ao mercado de trabalho da mulher:

XXI - aviso prévio (CLT. arts. 487/488);

xxru - atividades penosas, insalubres ou perigosas (CLT,
arts. 192/194);

XXVII - proteção em face da automação;

3) art. 8.0
, incisos:

IV - contribuição para custeio de sistema confederativo
de representação sindical;

VIII - estabilidade do dirigente sindical (CLT, art. 543);

4) art. 8.°, parágrafo único - o~ de Sindkatos Rurais e de
Colônias de Pescadores;
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5) art. 9.°, § 1.0 - definição de serviços e atividades essenciais (Lei
D.o 4.330/64 e Decreto-Lei D.O 1.632/78);

6) art. 9.°, § 2.° - punição dos abusos;

7) art. 12, inciso lI. a - aquisição de nacionalidade brasileira (Leis
n." 818/49 e 6.815/80):

8) art. 14. caput - exercício de soberania popular (Leis D." 4.737/65
e 8.037/90):

9) art. 14. § 3.° - coDdições e elegibilidade (LC 64. de 18-5-1990);

10) art. 14, § 11 - impugnação de mandato (LC 5/70);

lI} art. 17. inciso IV - funcionamento parlamentar (Lei n.O 5.682/71);

12) art. 17. § 3.° - fundo partidário e acesso ao rádio e TV por
partido político (Leis n.° 5.682. e 7. 508/86);

13) art. 19. inciso I - Igreja e Estado. colaboração .de interesse pó.­
blico;

14) art. 20. inciso 11 - definição de terras devolutas (Decreto-Lei
n.O 9.760/45, Decreto-Lei D.O 227/67. Lei D.O 2.004/53. Lei D.o 6.442/77.
Decreto-Lei D.o 1.561/77, Decreto-Lei 0.° 1.876/81. Lei D.O 6.987/82 e De­
creto-Lei 0.° 2.398/87);

15) art. 20. § 1.0 - participação dos Estados. DF e Municípios no
resultado da exploração de petróleo ou gás natural, recursos hídricos e de
outros recursos minerais (matéria já regulada pela Lei 0.° 7.790190);

16) art. lO, § 2.° - ocupação e utilização das faixas de fronteiras;

17) art. 26, inciso I - propriedade das águas (Decreto n.O 24.643/34);

18) art. 32, § 4.° - utilização, pelo govemo do DF. das Polícias Civil
e Militar e do Corpo de Bombeiros (DL 0.° 667/69. DL n.O 1.072/69.
DL n.O 1.406/75, DL D.O 2.010/83. Lei D.o 6.022/77, Lei n.O 6.023/74.
Lei n.O 6.333/76. Lei n.O 6.450/77. Lei n.o 7.457/86 e Lei n.o 5.767/71);

19) art. 33, caput - organização administrativa e judiciária dos Terri­
tórios (Leis D.OII 6.448177 e 6. 7!j(J/79);

20) art. 33, § 3.° - eleições para a Câmara Territorial e sua compe­
tência deliberativa;

21) art. 34, inciso V. b - prazo para as receitas tributárias serem
entregues aos Municípios;

22) art. 35, inciso 11 - não-prestação de contas devidas pelos Estados
da União (Leis D.OlI 4.320/64 e 6.233/15);

23) art. 37. incisos:

I - requisitos para o acesso a cargos. empregos e funções
pó.bUcas;
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II - define cargos de livre nomeação e exoneração no em·
prego público;

V - servidores em cargo de confiança;

VIII - fixa percentual.de cargos e empregos públicos para
deficientes - definição dos critérios de admissão;

IX - contratação por tempo determinado;

Xl - limite máximo de remuneração dos servidores públi.
cos (DL n.O 1.971/82);

XVIII - precedência dos servidores fiscais;

XIX - criação de empresa pública, sociedade de economia
mista, autarquia ou fundação pública;

XX - criação de subsidiárias pelas entidades estatais;

XXI - licitação (DL n.O 2.300/86, DL O.D 2.348/87, DL
n.es 2.360/87 e 2.416/88);

24) art. 37, '§ 2.° - punição por inobservância às normas fixadas
(Lei n.O 4.717/65, art. 4.°, e Lei 0.° 4.898/65);

25) art. 37, § 3.° - reclamações à prestação de serviços públicos (Leis
n.08 4.898/65 e 4.619/65);

26) art. 37, § 4.° - ressarcimento (Lei n.O 4.619/65);

27) art. 37, § 5.° - prazo para prescrição de ilícitos contra o erário
(Lei n.O 1.079/50, DL n.O 201/67, DL 0.° 3.240/41, Lei n.O 3.502/58.
Lei n.O 7.492/86 e Lei n.O 8.026. de 12-4-90);

28) art. 39, caput - instituição de regime jurídico único e Plano de
Carreira para Servidores Públicos;

29) art. 39, § 1.0 - isonomia de vencimentos dos servidores públi.
cos (Lei 0.° 5.678/71);

30) art. 40. inciso I - especificação de moléstias ensejadoras de
aposentadoria por invalidez do servidor público;

31) art. 40, § 2.° - aposentadoria em cargos ou empregos públicos
temporários;

32) art. 40, § 4.° - revisão dos proventos da aposentadoria do ser·
vidor público;

33) art. 40, § 5.° - fixa limites pata pensão por morte do servidor
(Leis D.D& 3.765/60.4.477/64,5.797/72 e 6.782/80);

34) art. 42. § 9.° - limites de idade, estabilidade e outras condições
de transferência do servidor militar para a reserva (Lei D.O 6.880/80,
com alterações das Leis n.08 7.659. 7.666 e 7.698/88);

35) art. 43. § LD
• inciso II - Execução dos Planos Regionais de

Desenvolvimento Econômico e Social:
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36) art. 43, § 2:' - Incentivos regionais (Decretos-Leis n.OI! 288/67,
340/67,355/68, 1.435/75, 2.434/88, 1.813/80, 1.904/81, 1.825/80);

37) art. 52, inciso UI, f - Titulares de outros cargos nomeados pelo
Senado;

38) art. 61, § LO, incisos I e U/a - Iniciativa privada do Presidente
da República;

39) art. 71, inciso VIII - Estabelece sanções por ilegalidade de des­
pesa ou irregularidade de contas (Leis n.OlI 6.223/75 e 6.225/85);

40) art. 74, § 2.0
- Procedimento para cidadão, partido político,

associação ou sindicato denunciar irregularidade (Decreto-Lei n.O 2.300/86,
art. 79, § 1.0);

41) art. 81, § 1.0 - Eleição para Presidente e Vice-Presidente da
República no caso de vacância nos últimos dois anos do período presi~

dencia1;

42) art. 84, incisos:

VI - Organização e Funcionamento da Administração F~

deraI (Leis n.Os 8.028 e 8.029, de 12-4-90);

XII - instituir órgãos de assessoramento do Presidente da
República para conceder indulto e comutar penas;

XIV - determinar quando o Presidente da República no­
meará Ministros do STF, Tribunais Superiores e outros;

XXV - prover e extinguir cargos públicos federais;

43) art. 85, parágrafo único - Define crimes de responsabilidade do
Presidente da República (Lei n.O 1.079/50);

44) art. 88 - Criação, estruturação e atribuições dos ministérios
(Leis n.08 8.028 e 8.029/90);

45) art. 90, § 2.0
- Organização e Funcionamento do Conselho da

República (Lei n." 8.041, de 5-~90);

46) art. 91, § 2.° - Organização e Funcionamento do Conselho de
Defesa Nacional;

47) art. 93, inciso IX - Limitar a publicidade dos julgamentos dos
6rgãos do Poder Judiciário se o interesse público assim o exigir (LC 35/79);

48) art. 96, inciso I, e - Definição dos Cargos de Confiança da Jus­
tiça;

49) art. 98, incisos:

I - previsão de hip6teses para transação e o julgamento
de recursos de Tribunais Especiais (Lei n.O 7.244/84);

11 - atribuições da Justiça de paz;
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50) art. 102. parágrafo único - Apreciação pelo STF de descum­
primento de preceito constitucional;

51) art. 105. parágrafo único - Supervisão administrativa e orça·
mentária da Justiça Federal de primeiro e segundo graus pelo Conselho de
Justiça Federal (Lei n.O 5.010/66. Decreto-Lei n,o 253/67 e Lei n.o
7.746f89);

52) art. 107. parágrafo único - Remoção ou permuta de jurisdição,
sede e juízes dos Tribunais Regionais Federais (idem);

53) art. 109, inciso VI - Determinação dos crimes contra o Sistema
Financeiro e a Ordem Econômico-Financeira (Decretos-Leis n.... 30/67 e
25'5/67. e Leis n.... 5.345/61 e 7.492/86);

54) art. 109, § 3.° - Permissão para o processo e julgamento pela
Justiça Estadual de matêria federal de Previdência Social (idem);

55) art. 110, caput - Constituição e sede das Seções Judiciárias e
localização das Varas (idem);

56) art. 110. parágrafo único - Competência da Justiça local nos
Territ6rios Federais;

57) art. 111. § 3.° - Competência do Tribunal Superior do Tra.­
balho (CLT, art. 770 e Lei n.O 7.701/88);

58) art. 112 - Instituição das Juntas de Conciliação e Julgamento
(CLT, arts. 668/669);

59) art. 113 - Constituição, investidura, jurisdição, competência.
garantias e condições de exercício de órgãos da Justiça do Trabalho (CLT,
arts. 644/659 e 670/700);

60) art. 114. caput - Competência para Justiça do Trabalho conciliar
e julgar qualquer controvérsia decorrente da relação de trabalho (CLT,
art. 643 e Lei n.O 7.701/88);

61) art. 116, parágrafo único - Nomeação dos Juízes Classistas das
Juntas de Conciliação e Julgamento (CLT, art. 647);

62) art. 122, inciso 11 - lnstituição dos Tribunais e Juízes Militares
(Leis n.'" 6.621/78 e 7.164/83);

63) art. 124, caput - Definição dos crimes militares (Decreto-Lei
n.O 1. 001/69 e Lei n.O 7.170/83);

64) art. 124, parágrafo único - Organização, Funcionamento e Com­
petência da Justiça Militar (idem);

65) art. 127, § 2,° - Organização e Funcionamento do Ministério
Público;

66) art. 128. § 5.°, inciso 11, alíneas;

C - sociedade comercial;
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e - exceções e proibição do exercício de política partidária
pelos Procuradores.

67) art. 129, inciso I - Promoção de ação penal pública privativa do
Ministério Público;

68) art. 129, § 1.0 - Legitimação do Ministério Público para ações
civis;

69) art. 131, § 3.° - Execução de dívida tributária pela Procuradoria­
Geral ~a Fazenda (Decreto-Lei n.o 147/67 e Lei n.<> 6.830/80);

70) art. 133 - Limitação da inviolabilidade dos advogados (Lei n.o
4.215/63);

71) art. 136, § 1.° - Indicação das medidas coercitivas a vigorarem
no estado de defesa;

72) art. 139, inciso III - Restrições à inviolabilidade de correspon­
dência;

73) art. 143. caput - Serviço militar obrigatório (Leis n.OlI 4.375164.
5.292/67 e 7.264/84);

74) art. 143, § 1.0 - Atribuições de serviço alternativo ao serviço
militar;

75) art. 143, § 2.° - Encargos a mulheres e eclesiásticos;

76) art. 144, § 1.0. inciso I - Instituição da Polícia Federal e infrações
que devem ser apuradas por ela;

77) art. 144. § 2.° - Polícia Rodoviária Federal;

78) art. 144, § 3.° - Polícia Ferroviária Federal;

79) art. 144. § 5.° - Atribuições do Corpo de Bombeiros (Decretos­
Leis n.OlJ 667/69. 1.072/69, 1.406/75,2.010/83 e 2.106/84 e Leis n.e.
6.022/74 e 6.333/76);

80) art. 144. § 8.° - Guardas Municipais;

81) art. 145. § 1.0 - Identificação do patrimônio. dos rendimentos e
das atividades econômicas do contribuinte;

82) art. 150. inciso VI, c - Requisitos para que entidades sejam isen­
tas da cobrança de impostos;

83) art. 150. § 5.° - Esclarecimentos aos consumidores sobre impo&­
tos que incidam sobre mercadorias e serviços;

84) art. 153. § 1.0 - Condições e limites para o aumento de allquotas
dos impostos mencionados (Lei n.O 5.172166);

85) art. 153. § 2.°. incisos:
I - critérios para a cobrança do Imposto de Renda;

11 - termos e limites para a isenção do Imposto de Renda.
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86) art. 153, § 4.° - Definição de pequenas glebas rurais;

87) art. 153, § 5.° - Definição do ouro como ativo financeiro (maté­
ria já regulada pela Lei D.O 7.766/89);

88) art. 158, parágrafo ónico, inciso II - Critério para crédito de
parcela de Receita;

89) art. 159, inciso I, c - Forma de distribuição do produto da arre­
cadação do Imposto de Renda e do IPI para o setor produtivo das Regiões
Norte, Nordeste e Centro-Oeste (matéria já regulada pela Lei n." 7 . 827/89);

90) art. 164, § 3.° - Exceções para o Dep6sito de Disponibilidade de
caixa da União, Estados, DF e Municípios em instituições oficiais;

91) art. 165, inciso I e § 1.0 - Plano Plurianual (LC n.o 3/67).

92) art. 165, inciso II e § 2.0
- Lei de Diretrizes Orçamentárias (Lei

n." 8.074/90);

93) art. 165, inciso In e §§ 5.°, 6.°, 7.0 e 8.0
- Lei Orçamentária

Anual;

94) art. 165, § 8.° - Permissão para abertura de créditos suplementa­
res e contratação de operações de crédito;

95) art. 170, parágrafo único - Casos de atividade econômica que
dependem de autorização legal para serem exercidas;

96) art. 171, § 1.0 - Dispõe sobre ,benefícios à empresa brasileira de
capital nacional;

97) art. 171, § 2.° - Tratamento preferencial à empresa brasileira de
capital nacional;

98) art. 172 - Disciplina os investimentos de capital estrangeiro (Lei
n.o 4.131/62, c/alto DL n.o 37/66, DL n.O 94/66, Lei n.O 5.848/72 e Lei
n.O 4.390/64);

99) art. 173, caput - Disciplina a exploração direta da atividade ec0­

nômica pelo Estado;

100) art. 173, § 3.° - Relações da empresa pública com o Estado;

100 art. 173, § 4.0
- Repressão do abuso do poder econômico (Lei

n,O 4.137/62);

102) art. 173, § 5.° - Fixa a responsabilidade de pessoas jurídicas;

103) art. 174. caput - Exercício pelo Estado de funções de fiscaliza·
ção, incentivo e planejamento da atividade econômica;

104) art. 174. § 1.0 - Diretrizes e bases de planejamento do desen·
volvimento nacional equilibrado;

105) art. 174, § 2.° - Apoio e estímulo ao cooperativismo (Leis n.08

5.767/71 e 6.981/82);
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106) art. 174, § 4.° - Prioridade das cooperativas na exploração dos
garimpos;

107) art. 175, caput - Prestação de serviços públicos (Decreto-Lei
0,° 2.300/86);

108) art. 175, parágrafo único, incisos:
I - regime das empresas concessionárias e permissioná-

rias de serviço público;

II - direito dos usuários;

111 - política tarifária;

IV - obrigação de manter o serviço adequado.

109) art. 176, § 1.0 - Pesquisa e lavra de recursos minerais (De­
creto-Lei n!' 227/67);

110) art. 176, § 2.° - Fonna e valor da participação do proprietário
do solo no resultado da lavra;

111) art. 177, § 2.0
- Utilização e transporte de material radioativo

no território nacional.

112) art. 118, caput - Ordenação dos transportes aéreo, marítimo
e terrestre (Leis n.os 6.813/80, 6.288/75 e 7.565/86);

113) art. 178, § 3.° - Disposições sobre casos de necessidade pública
na navegação de cabotagem;

114) art. 179 - Definição de microempresas e de empresas de pe­
queno porte (Lei n.o 7.256/84);

115) art. 182, caput - Diretrizes gerais para a política de desenvol­
vimento urbano;

116) art. 182, § 4.° - Exigência de adequado aproveitamento do solo
urbano;

117) art. 184, caput - Utilização de títulos da dívida agrária (De·
ereto 0.° 95.714/88);

118) art. 185, inciso I - Definição de pequena e média propriedade
rural (Lei n.O 4.504/64).

119) art. 185, parágrafo único - Garantia de tratamento especial à
propriedade produtiva (idem);

120) art. 186 - Critérios e graus de exigência para o cumprimento
da função social da propriedade rural;

121) art. 187 - Planejamento e execução da poütica agrícola;

122) art. 189, parágrafo único - Condições para o recebimento do
título de domínio e concessão de uso:
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123) art. 190 - Limite para aquisição e arrendamento de proprie­
dade rural por pessoa física ou jurídica estrangeira (Leis n.Oll 4.504/64,
5.709/71, 6.572/78 e 6.815/80);

124) art. 192, § 3,1' - Punição do crime de usura;

125) art. 194, parágrafo único - Seguridade social;

126) art. 195. caput (com. art. 56 do ADCT) - Financiamento da
seguridade social;

127) art. 195, § 3,0 - Proibição de contrato com o poder público
de pessoas jurídicas em débito com a seguridade social;

128) art. 195, § 4.° - Instituição de outras fontes de recursos para
a seguridade social;

129) art. 195, § 7.° - Exigências - Entidades beneficentes;

130) art. 195, § 8.<> - Garantia dos benefícios da seguridade social
ao produtor, parceiro, meeiro e arrendatário rural; ao garimpeiro e pes­
cador artesanal, bem como aos respectivos cônjuges que exerçam atividades
em regime de economia familiar, desde que contribuam;

131) art. 197 - Regulamentação, fiscalização e controle das ações
e serviços de saúde pelo poder público (ver Lei D.O 8.080, de 19-9-90);

132) art. 199, § 3.° - Participação de empresas ou capitais estran­
geiros Da assistência à sadde;

133) art. 199, § 4.° - Condições e requisitos que facilitem a remo­
ção de órgãos para transplante e pesquisa (Lei D.O 5.479/68);

134) art. 200 - Atribuições do Sistema único de Saúde (ver Lei
0.° 8.080, de 19-9-90);

135) art. 201, caput - Planos de Previdência Social;

136) art. 201, § 2.° - Critérios para reajuste dos benefícios da Pre­
vidência Social;

137) art. 201, § 4.° - Casos e formas de Contribuição Previdenciária
e Benefícios;

1.38) art. 202, caput - Aposentadoria;

139) art. 202, § 2.° - Critérios para compensação financeira dos
Sistemas de Previdência Social no caso de contagem recíproca do tempo
de contribuição (Lei D.O 6.226/75);

140) art. 206, incisos;

V - planos de carreira para o magistério;

VI - gestão democrática do ensino público (Lei n.O
4.024/61);

141) art. 212, § 5.° - Recolhimento do salário-educação (Decreto­
Lei n.O 1.422/15);
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142) art. 213. caput - Recursos públicos destinados às escolas comu-
nitárias, confessionais ou filantrópicas (Lei 0.° 6. 639/79);

143) art. 213. § 1.0 - Recursos públicos para bolsas de estudo;

144) art. 214 - Plano Nacional de Educação;

145) art. 215, § 2.° - Fixação de datas comemorativas (ver DIAS
FERIADOS, na Rev. Inl. Leg. 94/221);

146) art. 216, § 2.° - Gestão da documentação governamental pela
administração pública;

147) art. 216, § 3.° - Incentivos para a produção e o conheci­
mento de bens e valores culturais (Lei n.O 7.505/86);

148) art. 216, § 4.° - Punição para os danos e ameaças ao patrimô­
nio cultural (Decreto-Lei D.O 25/37);

149) art. 217, § 1.0 - Regulamentação das Instâncias da Justiça
Desportiva;

150) art. 218, § 4.° - Apoio e estimulo à empresa que invista em
pesquisa (M. Provo 141/90 e Lei 0.° 8.010/90);

151) art. 219 - Incentivo ao mercado interno;

152) art. 220, §§ 3.0 e 4." (com. art. 65 do ADCT) - Regulamentação
das diversões e espetáculos públicos e estabelecimento dos meios legais que
garaotam às famílias possibilidade de defesa de programação dos meios de
comunicação (Lei n.O 5.250/67);

153} art. 221, inciso 111 - Estabelecimento de percentuais de regio­
nalização da produção cultural, artística e jornalística;

154) art. 224 - Instituição do Conselho de Comunicação Social;

155) art. 225, § 1.0, incisos (Leis 0.06 6.938/81 e 6.902/81):

111 - Permissão para alteração e supressão de áreas prote­
gidas pelo Poder Público na defesa do meio ambiente;

IV - Exigência de estudo prévio de impacto ambiental para
instalação da obra ou atividade potencialmente causadora de de­
gradação.

156) art. 225. § 1.0, inciso VII - Proteção da fauna e da flora (Leis
n.OIS 5.197/67, 7.584/87 e 7.653/88);

157) art. 225, § 2.° - Obrigação de recuperação do meio ambiente
degradado por quem explorar recursos minerais;

158) art. 225, § 4.° - Utilização de áreas consideradas patrimônio
nacional;
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159) art. 225, § 6.° - Localização das usinas que operem com reator
nuclear;

160) art. 226, § 2.° - Efeito civil do casamento religioso; (Leis n,os
1.110/50 e 6.015/73, arts. 71 a 75);

161) art. 226, § 3.° - Facilidades para conversão em casamento da
união estável;

162) art. 226, § 6.° - Casos de separação judiciaI que ensejam em
divórcio ( Lei n.O 6.515/77);

163) art. 227, § 2:' - Normas de construção dos logradouros e dos
edifícios de uso público e de fabricação de veículos de transporte coletivo;

164) art. 227, § 3.°, incisos:

IV - Legislação tutelar;

VI - Estímulo para o acolhimento de menores;

165) art. 227, § 4.° - Punição severa ao abuso, violência e exploração
sexua1 oe menor tmatêria regulada pelo Estatuto da Criança, obieto da Lei
n.o 8.069, de 13-7-90);

166) - art. 227, § 5.° - Assistência à adoção pelo Poder Público
(matéria regulada pela Lei n.o 8.069, de 13-7-90);

167) art. 228 - Infrações praticadas por menor;

168) art. 231, § 3.° - Participação das comunidades indígenas no
resultado da lavra em suas tenas (Lei 0.° 6.001/73);

169) art. 231, § 6.° - Benfeitorias derivadas da ocupação de boa fé
em terras indígenas;

170) art. 236. § 1.° - Regulamentação das responsabilidades dos notá·
rios e dos oficiais de registro;

171) art. 236. § 2.° - Fixação dos emolumentos dos serviços notariais
e de registro;

172) art. 228 - Venda e revenda de combustíveis;

113) art. 239, caput - Financiamento do programa de seguro-desem­
prego;

174) art. 239, § 4.° - Financiamento adicional do seguro-desemprego;

175) art. 243 - Sanções aos proprietários de terras que cultivem
culturas ilegais de plantas psicotrópicas (Leis n.O& 7.209/B4 e 6.368/76);

176) art. 244 - Adaptação de logradouros e edifícios públicos ao
acesso de deficientes (Lei n.a 1.405/85);
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177) art. 245 - Assistência aos herdeiros de pessoas vitimadas por
crime doloso;

O Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, também, contém
os seguintes dispositivos, pendentes de regulamentação, por meio de lei ordi­
nária:

178) art. 6.°, § 2.° - Registro definitivo pelo Tribunal Superior Elei­
toral de novo partido político (Lei n.O 5.682/71);

179) art. 8.°, § 3.° - Reparação de natureza econômica aos cidadãos
impedidos de exercer atividade profissional em virtude das portarias reser­
vadas ao Ministério da Aeronáutica;

180) art. 16, § 3.° - Bens do Distrito Federal;

181) art. 19, § 1.0 - Contagem do tempo de serviço dos servidores
públicos estabilizados pelo art. 19 como título;

182) art. 19, § 3.° - Não-aplicação da estabilidade referida no caput
para os professores de nível superior;

183) art. 23, parágrafo único - Aproveitamento dos censores federais;

184) art. 31 - Estatização das serventias do foro judicial;

185) art. 34, § 11 - Criação do Banco do Desenvolvimento do Centro­
Oeste;

186) art. 41, § 1.0 - Confirmação dos subsídios;

187) art. 48 - Código de Defesa do Consumidor (matéria já regulada
pela Lei n.o 8.078, de 11-9-90);

188) art. 49, caput - Instituto da enfiteuse em imóveis urbanos;

189) art. 50 - Política agrícola;

190) art. 54, § 3.° - Pensão especial para os seringueiros;

191) art. 56 - Lei já mencionada no art. 195;

192) art. 62 - Criação do ServiÇO Nacional de Aprendizagem Rural
- SENAR;

193) art. 66 - Manutenção das concessões dos serviços de telecomu­
nicações.

Além desses dispositivos constitucionais citados, vários outros fazem
sentir a necessidade de uma legislação específica, como é o caso do art. 22,
que estabelece competência privativa da União para legislar sobre os mais
diversificados temas, elencados nos seus incisos I a XXIX, a respeito dos
quais, na sua maioria, já vigoravam normas legais editadas, anteriormente,
atingidas pelo fenômeno da recepção, com o advento da nova Constituição.
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Diga-se o mesmo do art. 23, que dispõe sobre a competência legislativa
concorrente da União, dos Estados e do Distrito Federal (incisos I a XVI).
"E: de se acrescentar, ainda, os arts. 39, 48, 61, incisos I e 11, com suas cinco
alíneas, 73, in fine, 84 - XXIII, 96 - 11, 149 e 153 com seus incisos e
parágrafos, dentre vários outros, que pressupõem a existência de lei.

Para preservar, porém, o cumprimento das normas constitucionais e
legais, como também para garantir o respeito aos direitos e às garantias
nela previstos, a Constituição assegurou a utilização dos seguintes ins­
trumentos, uns já relagulados por lei e outros ainda pendentes de disci­
plinamento legal:

1) Habeas corpus (art. S.o/LXVIII);

2) Mandado de Segurança individual (art. S.o/LXIX);

3) Mandado de Segurança coletivo (art. s.a/LXX);

4) Mandado de Injunção (art. 5.0 /LXXI);

5) Habeas Data (art. 5.0/LXXII);

6) Ação Popular (art. s.o/LXXIII);

7) Ação Direta de Inconstitucionalidade (arts. 102/I-a e 103, 4 §§);

8) Reclamação ao STF (art. t02/H, c/Lei 8.038/90);

9) Reclamação ao STJ (art. 105/I-C, c/Lei 8.038/90);

10) Denúncia ao Congresso (art. 58, § 2-IV);

11) Denúncia ao TCU (art. 74, § 2.°); e

12) Redamaçães sobre serviços públicos (arts. 37, § 3.°, e 58, § 2.°,
item IV);

XIlI - Poder Judiciário

Com relação ao PODER JUDICIÁRIO, em face da nova ordem
constitucional, a visualização global dos seus órgãos integrantes, grafica­
mente, está retratada no organograma, que segue em anexo, o qual
procura mostrar os diversos graus de jurisdição, como também o seu in·
ter-relacionamento e fluxo dos Recursos Ordinários, Recursos Extraordiná­
rios, Recursos Especiais e Corúlitos de Competência, quando cabíveis,
para o Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justiça (Lei
n.O 8. 038{9O).

Embora não haja subordinação hierárquica entre os órgãos do Poder
Judiciário, o organograma em anexo, sucintamente, procura demonstrar
a posição de uns em relação aos outros, bem como os diversos ramos da
justiça especializada, em face da Constituição (Justiça Eleitoral, Militar
e do Trabalho).
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Quanto aos Tribunais de Alçada e a 1ustiça Militar Estadual. a sua
criação e montagem, na órbita do Judiciário local, dependerá de previsão
na Constituição de cada um dos Estados-Membros.

À lei ordinária, porém, caberá fixar o número e a composição dos
Tribunais Regionais Federais e do Trabalho, bem como dispor quanto à
criação das Auditorias Militares e das 1untas de Conciliação e 1ulga­
mento, cabendo à lei de organização judiciária, de cada Unidade da Fe­
deração, preceituar sobre as Varas de 1ustiça comum, sua quantidade
e especialidade.

XIV - Conclusão

A CONSTITUIÇÃO precisava ser mais divulgada e conhecida por
todos, como fora previsto no artigo 64 do Ato das Disposições Consti·
tucionais Transitórias (que não foi inteiramente cumprido), bem assim
deveria ser objeto de debates mais amplos, com a participação de todos
os seguimentos sociais, para proporcionar a formulação e o recolhimento
de sugestões, com vistas ao aprimoramento do texto e das instituições,
quando da revisão constitucional, determinada no artigo 3.° do mesmo
ADCT, inclusive quanto às conseqüências na mudança da forma e do
sistema de governo, de modo a permitir uma consciente opção popular,
entre república ou monarquia e presidencialismo ou parlamentarismo,
como tal alvitrado no artigo 2.° do ADCT.

Por outro lado, existe uma série de inovações, feitas na Carta de
1988, que estariam a exigir adaptações para o seu melhor proveito ou
até para to:tná~las exeqüíveis, como também é possível haver algumas delas,
que não teriam sido muito bem sucedidas, razão pela qual deveriam ser
refonnuJadas, quando daquela revisão constitucional, questões estas a
merecer reflexões e exame em debates coletivos.

E de suma únportância, porém, que todos quantos detenham alguma
parcela de poder ou de liderança prestem o máximo empenho e estejam
sempre com as suas preocupações voltadas para a efetiva concreção dos
objetivos da nova Carta Política (art. 3.°) e o pleno atingimento dos ideais
previstos no seu PREÂMBULO, bem como para serem plenamente cum­
pridos os seus preceitos fundamentais, em clima de boa ordem pl1blica e
de paz social, sem traumas passíveis de perturbarem ou de porem em risco
as instituições democráticas, conforme ocorreu várias vezes no passado,
como se depreende da evolução constitucional brasileira, a qual sofreu
as conseqüências de lamentáveis episódios, de cunho político, cuja repe­
tição é indesejável e espera-se que não mais ocorra.

Com esta recensão, pretende-se ter podido colaborar, de algum modo,
para despertar maior interesse pelas questões aqui versadas, sobretudo
por parte dos menos avisados, que aqui encontram um ponto de partida,
com vistas a estudos mais aprofundados, sobre o Direito Constitucional
Brasileiro. sua evolução e importância. no ordenamento jurídico nacional.
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( 1) Recursos Ordiru\rlus. Recursos Ema­

ordinários e Conflitos de Competên­
da (Lei D,a 8.008/00)

(2) Rectmlos Extraordinários (Lei núme·
ro B. 008/90)

(3) RIlCIU'SOS Ordinários, Recl1rlI08 Espe­
ciais c Conflitos de ColJlpetêDcia
(Lei n.a 8.038/90)

(4) Cooflito de Conlpetência (Lei núme­
ro 8.038/90)

(5) Supervisão Administrativa e Orça­
mentária (Lei n.° 7.746/89, artigo
6.°)

(6) Justiça de Primeira InstAncía (cabi­
vel Apelação, Remessa de Ofício.
RecuTSo Ordinário etc.)

Observação: Junto a cada Tribunal c Juí­
zo funciona um órgão do Mi­
nislério da União QU da res­
pectiva Unfdade da Federa­
ção, art. 127. 128 e 129).

f
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Legenda:
STY: Supremo Tribunal Federal
TSE : Tribtmal Superior Eleitoral
ST} : Superior Tribunal de Jurtiça
STM: Superior Tribuna.l Militar
TS1'1 : Tribunal Superior do Trabalho
C]F : Conselho da ]\l!jtiça Federal
TRE : Tribunai~ Regionais Eleitorais
TRF: Tribunais Regionais Federais
lJ Tribuoai'l de 1ustiça (DF o Es-

tados )
TRT: Tribunais Re~kmais do Trabalho
11M : Trib\lD&is de Justiça Müitar
TA : Tribunais de Alçada (cíveis c

criminais)
JE : Juízes Eleirorai.'l
V-JF: Vaus da 11:13tiça Federal
CJM: Conselho de Justiça. MUita!
V-lD: Varas Locais (Juízes de Direito)
TJP : Tribunais de Júri Popular
AM : Auditoria.'l Milítarc.'l
JCJ : Juntas de Conciliação EI Julga.

mento
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Mandado de Injunção (-)t)
MAlICELO DuARTE

Professor de Direito Constitucional da UP'BA

SUMÁRIO

1. Novas garantias instrumentais. 2. Sugest6es do
Direito Comparado. 3. Antecedente nacional. 4. Con­
ceito. 5. Obieto. 6. Pressupostos. 7. Auto-apUcabUida­
de e Processo.

1. NOVQS garantias instrumentaís

o Direito Constitucional brasileiro está enriquecido com novas garan­
tias instrumentais ao alcance das pessoas, especialmente da sociedade civil,
contra a atuação ilegítima dos agentes do poder público, Não mais apenas
o habefU corpus (que adquiriu categoria constitucional em 1891), o manda­
do de segurança (criada pela Constituição de 1934) ou a ação popular
(prevista desde a Constituição imperial de 1824 e restaurada pela de 1934
e pela de 1946). Surgem o habeas data, o mandado de segurança coletivo
e o mandado de injunção, com a Constituição de 5 de outubro de 1988,
assim como a ação direta de inconstitucionalidade por omissão.

Com o propósito de assegurar a efetividade de direitos subjetivos pú­
blicos proclamados na Constituição e sua imediata aplicação, sem depen­
dência de complementação que implique adiá-la ou esvaziá-la, algumas su­
gestões foram apresentadas à Assembléia Nacíonal Constituinte de 1987/88.
O Senador RUY BACELAR foi autor de uma que pode ser considerada o
primeiro molde do instituto. Propunha que "os direitos conferidos por esta
Constituição e que dependam da lei ou de providências do Estado serão
assegurados por mandado de injunção, no caso de omissão do poder público",
com "o mesmo rito processual estabelecido para O mandado de segurança",
Dois outros constituintes também sugeriram o mandado de injunção, em
tenn.os bem menos amplos, para assegurar "o acesso ao ensino básico" (Se­
nador VIRGlLIO TÁVORA) e para exigir-se "do Estado o cumprimento de

(*) Palestra proferida no Centro de Estudos da Ordem dos Advogados do Brasll,
seçAo da. Babla. em março de 1989.
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suas obrigações constitucionais para com a educação" (Senador JUTAHY
MAGALHÃES). Diversas emendas foram apresentadas, durante as várias
fases de elaboração constituinte. Foram acolhidas, no todo ou em parte, no
decurso da gestação constitucional, as dos Deputados ANNA MARIA RAT­
TES. MICHEL TEMER. MENDES RIBEIRO, NELSON JOBIM, ADOLFO
OLIVEIRA e a do Senador HUMBERTO LUCENA (1).

A final, o texto promulgado contém o inciso LXXI do art. 5.°, no Ca­
pítulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), do Título II (Dos
Direitos e Garantias Fundamentais):

"conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de
norma regulamentadora tome inviável o exercício dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à naciona­
lidade à soberania e à cidadania."

Fixando competência originária do Supremo Tribunal Federal, o art.
102, inciso I, da Constituição diz que lhe cabe processar e julgar:

"q - o mandado de injunção, quando a elaboração da nor­
ma regulamentadora for atribuição do Presidente da República,
do Congresso Nacional, da Câmara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribu­
nal de Contas da União, de um dos Tribunais Superiores, ou do
próprio Supremo Tribunal Federal."

Como sua competência recursal ordinária, cabe-Ihe julgar o mandado
de injunção decidido "em única instância pelos Tribunais Superiores, se
denegatória a decisão" (art. 102, lI, a).

O art. 105, I, h, indica a competência do Superior Tribunal de Justiça
para processar e julgar originariamente:

"o mandado de injunção, quando a elaboração da norma re­
gulamentadora for atribuição de órgão, entidade ou autoridade
federal, da administração direta ou indireta, excetuados os casos
de competência do Supremo Tribunal Federal e dos 6rgãos da
Justiça Militar, da Justiça Eleitoral, da Justiça do Trabalho e da
Justiça Federal."

Mas, no elenco de atribuições de tais justiças especiais ou de comPe­
tência dos outros Tribunais Superiores, s6 há menção ao mandado de iniuo-

(1) RUY BACELAR, o Mandado de Injunção, Centro Gráfico do Senado Fe­
deral, 1988.
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ção quanto à recorribilidade dos decididos pelos Tribunais Regionais Elei­
torais (art. 121, § 4.°). Quando a Constituição se refere à Justiça dos Esta­
dos, embora preveja que possam instituir ação direta de "inconstitucionali~

dade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais", desde que não
limitem a "legitimação para agir a um único órgão" (art. 125, § 2.0), não
menciona o mandado de injunção.

Convém igualmente referir que, no art. 103, § 2.0
, dispondo sobre a

legitimação ativa na ação direta de inconstitucionalidade, condições pro­
cessuais e alguns de seus efeitos, a Constituição estatui:

"Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida
para tomar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao p0­

der competente para a adoção das providências necessárias e, em
se tratando de órgão administrativo, para fazê-Io em trinta dias,"

Semelhanças entre o mandado de injunção e a declaração de inconsti~

tucionalidade por omissão, como instrumentos que objetivam a efetivação
de direitos proclamados pela Constituição, impõem o cotejo entre esses textos
constitucionais, até para que se verifique ser mais aparente que real a apro­
xiJllllção entre 05 dois institutos novos.

2. Sugestões do Direito Comparado

Os constituintes confessam inspiração em similares estrangeiros, a co-­
meçar do art. 283 da Constituição portuguesa de 1976 (2) para a criação
do mandado de injunção. Pelo referido dispositivo, o nã<H:umprimento da
Constituição. por omissão de medidas legislativas necessárias à exeqüibili­
dade de suas normas, pode fazer com que o Tribunal Constitucional dê
conhecimento disso ao órgão legislativo competente, lirnitando-se porém a
sugerir o preenchimento do vazio e sem pretender compeli-lo.

Por isso mesmo que lhe falte força injuncional, é de ver-se, antes,
nesse precedente português. fonte de inspiração de inconstitucionalidade
por omissão, em que o tribunal transmite o reclamo ao Legislativo. O novo
instituto mandamental estaria mais relacionado com exemplares do direito
anglo-americano. Em especial à injunction, um recurso da equity, utilizada
para obtenção de uma ordem judicial de fazer ou não alguma coisa, isto é.
"pata outorga de um direito ou para impedir atuação restritiva de direitos
e prerrogativas" ~).

<:l) RUY BACELAR. o~. clt., p. 6.
~) JOSJt APONSO DA sn,vA. "Mandado de Injunção, Direito do Cidadão",

;.-tIIo DO Jornal do Brruil de 2{1·9-88.
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Para outros estudiosos, a Constituinte teria se inspirado num instituto
do direito processual constitucional alemão, a Ver fassungsbeschwerde, cria­
da pela Emenda n,O 19, de 20-1-69, à Lei Fundamental da República Fe­
deral da Alemanha e semelhante ao da Constituição portuguesa, mas com
eficácia maior. Por ela, o Tribunal Constitucional decide sobre pretensão
de ter sido o cidadão prejudicado pelo poder público em seus direitos fun­
damentais ou em. direitos constitucionais expressamente indicados, desde
que não haja meio processual ordinário de proteção «().

A autoridade de MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO dis­
sente dessas opiniões. Seriam ignoradas as fontes de inspiração, por não
ser possível identificá-las no Direito Comparado, embora medidas com o
mesmo nome possam ser encontradas no Direito anglo-americano e no
italiano. Não poderia corresponder ao Writ oi injunction, que "impõem
um não-fazer:' ao passo que o mandado de injunção objetiva "o exercício
de um direito, superando a falta de norma regulamentadora," através de
uma ordem de fazer. Nem encontraria similar na injunzione italiana, meio
especial para obtenção de decisão condenatória de maneira mais simples
que o processo ordinário e pressupondo prova incontestável, ante a qual
o devedor só teria oposição protelat6ria da condenação; uma medida par­
ticularmente utilizada para cobrança de crédito (li).

3. Antecedente nacional

A injunção, no sentido da possibilidade de o Judiciário ordenar e
compelir um outro Poder a praticar o ato ou a abster-se, não é, a bem dizer,
novidade entre nós, desde o advento do mandado de segurança, com a
Constituição de 1934. Quebrou-se, desde então, a regidez do princípio da
separação de poderes, que não tolerava injunções do Judiciário, vistas
como um reconhecimento absurdo de "poderes análogos aos de um supe~

rior hierárquico," nos países que adotam o contencíoso administrativo, a
exemplo da França. Atenuou-se o princípio de que à inexecução da obri-
gação apenas coubesse a sanção da reparação civil do prejuízo, com outras
maneiras de satisfação, dentre as quais o cumprimento mesmo da obriga~

ção inadimplida por determinação judicial. lnduvidosamente inspirado
nos writs anglo-americanos, inclusive na injum:tion, assim como no recurso
de amparo mexicano, o nosso mandado de segurança não é qualquer

(4) ADHEMAR FERREIRA MACIEL, "Conjecturas sobre o Mandado de Injun­
010", artigo em O Esú14.o ae São Paulo de 19-11-1988.

(5) V. Cunode DiTeito COnBtftucional, p. 275, 17" ed., revista e aumentada,
S&ra1va, UI88.
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um desses instrumentos judiciais de per si. ('A todos resume", na clássica
lição de CASTRO NUNES: "realiza a função do rnandamu$ e da in;un­
ction, do certiorari e do quo warranto (6).

o mandado de segurança pode importar numa injunção ou ordem
de fazer e compelir a autoridade à prática ou absten~o do ato. Há exem­
plos ilustrativos. Se a autoridade nomeia funcionário em desrespeito à
ordem de classificação no concurso, o mandado de segurança, iInpetrado
pelo preterido que esteja melhor posicionado na lista, não somente pode
anular o ato de nomeação ílegBl, como impor a do impetrante no cargo.
De igual modo, admite-se o mandado de segurança contra omissão de
autoridade em prejuízo de direito subjetivo (Súmula n.o 429 do Supremo
Tribunal Federal), para compeli-la à prática do ato.

Não fossem outras circunstâncias, o mandado de injunção poderia re·
presentar apenas uma feição ou um teforço do mandado de segurança
há tanto tempo utilizado no Brasil.

4. Conceito

Esta recente garantia. instrumental a que se denomina mandado de
injunção é ação judicial e não um aspecto a mais do direito de petição e
representação em geral, utilizável perante qualquer dos Poderes. :t:: meio
pelo qual se postula uma prestação jurisdicional do Estado, somente com·
preensível DO âmbito do Poder Judiciário. ~ medida processual especial,
ação constitucional, que suscita o controle sobre atuação omissiva de Ór·
gãos de quaisquer Poderes, inclusive do próprio Judiciário, assegurando
eficácia a direito p6blico subjetivo emanado da Constituição, desde que
"a falta de norma regulamentadora", como está ali expresso, "torne in­
viável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerro­
gativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania" (artigo 5.°,
LXXI). O direito subjetivo corre diretamente do dispositivo consti­
tucional; seu exercício é que deve estar obstado peJa falta de norma iD­
fraconstitucional regulamentadora. Definido o direito, a falta de norma
regulamentadora (lei, regulamento ou regimento interno) deve ser supri·
da, em concreto. pelo órgão judiciário (o Supremo Tribunal Federal. o
Superior Tribunal de Justiça, outro Tribunal Superior ou outro Tribunal
Federal OU Estadual). Para efetivação do exercício do direíto, o 6rgão

(6) V. Do Mandado ele SeguT4ftÇ4, pp. 60 a M. Forense, 19M.
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julgador especifica o comando normativo geral. A norma constitucional
ê integrada pelo órgão incumbido de aplicá-la in concreto.

Volta a ter nível constitucional e superior o que já antes se admitia
n.o processo judiciário dvil e o atual Código sem dúvida mantém em
seu artigo 126 (no caso de lacuna da lei) e no 127 (recurso à eqüidade).
O juiz não pode eximir-se de decidir; tem de resolver a questão. Como
também indica o artigo 4.° da Lei de Introdução ao Código Civil, deve
recorrer à analogia, aos costumes e aos prindpios gerais de direito; enfim.
dispor como lhe pareça de eqüidade. Em outras palavras, cabe-lhe criar
a nonna para resolver o caso. Ou, como vem do direito anterior, aplicar
"a norma que estabeleceria se fosse legislador" (artigo 114 do Código de
Processo Civil de 1939). Era expresso na Constituição de 1934:

"nenhum Juiz deixará de sentenciar por motivo de omÍJlsão
da lei. Em tal caso, deverá decidir por analogia, pelos princípios
gerais de direito e por eqüidade" (art. 113, 0.° 37).

E decorre necessariamente do princípio do controle judicial, consig­
nado nas Constituições, como no inciso XXXV do art. 5.° do texto de 1988:

"a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão
ou ameaça a direito".

A função poütica do Judiciário, para aplicar o ordenamento normativo
ao caso, mantendo a disciplina e a paz social, juridicamente se exercita pela
tradução da norma geral e abstrata através de uma norma particular e con­
creta. E não se esgota, mesmo num sistema de separação de poderes como
o nosso. no seu dever de ajustar-se ao direito escrito, à lei emanada do órgão
legislativo competente. Embora. em princípio, o juiz tenha de vincular-.se
à lei. o ordenamento jurídico como um todo também se compõe de normas
nãCH:scritas, como princípios pressupostos. práticas, costumes e Donnas de
eqüidade, assim como a doutrina e a jurisprodência também são fontes de
direito objetivo, embora secundárias. Não admite lacunas; impõe aplicação
de comandos normativos em concreto, quando elas porventura parecerem
configuradas. g um sistema completo (T).

(7) JOSJt REINALDO DE LIMA LOPES. professor da Universidade de SAo
PaUlo, rt!BUDle o pensamento de NORBERTO B0BB10, observando que a com­
pletude, "caracter1stlca dos direitos modern06", é "um dogma, caso ocorram duas
condiçÕeS: em primeIro lugar, quando exlst1r o dever de recorrer apenas às regras
do próprio ordenamento, ou àquelas por ele de algum modo reconhecidas; em
segundo lugar, quando houver o dever de se pronunc1ar uma dedsAo para todo
caso que se apresente". E esta é a condição do sistema jundJco b1'aa11eiro.
V. "Hermenêuttca e Completude do Ordenamento", in Revl8tG de Injorm4qlJo
Le(Jfs14tffJa, senado Federal, n9 1M <out. a. dez. lt89), p. 238.
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Com o mandado de injunção e os efeitos decorrentes de sua estrutura
constitucional, explicita-se novamente uma competência que o Judiciário
recebia de norma infraconstitucional, sem o peso de validade desta agora
decorrente de norma superior e do mesmo nível da que e8tabelece o siste­
ma de divisão de poderes, com proibição de delegações nele não expressas.

5. Obieto

o mandado de injunção tem, aliás, por objeto a produção de uma
norma específica e concreta pata o caso, verificados os condicionamentos
de que cogita a norma constitucional de sua estruturação e respeitado seu
comando substancial. Não é outro o entendimento da melhor exegese até
agora feita sobre o instituto.

Em artigo pela imprensa, o conceituado TOS~ AFONSO DA SILVA,
com autoridade acrescida da circunstância de ter sido um dos assessores
jurídicos da Assembléia Nacional Constituinte, percebe com precisão o obje­
tivo do mandado de injunção, no "efetivar o exercício de direitos, liberdades
e prerrogativas constitucionais, em cada caso concreto que a falta de nor­
mas regulamentadora não propicie". Objetivo esse que é distinto da decla­
ração de inconstitucionalidade por omissão, que "visa a obter uma decisão
que estimule a produção das normas (leis etc.) necessárias a integrar a efi­
cácia do mandamento constitucional que as requeira" (8),

O objeto ou efeito jurídico imediato de um é integrar a norma consti·
tucional com uma norma particular e concreta, válida para o caso; o da
outra é provocar a edição, pelo 6rgão normativo competente, Legislativo,
Executivo ou Judiciário, de uma norma regulamentadora geral e abstrata.

Não assiste razão a quem reduza o alcance do mandado de injunção,
a ponto de não achá~lo düerente, quanto aos efeitos imediatos, da declara·
ção de inconstitucionalidade por omissão, ao argumento de que ambos os

(8) V. JOs:t AFONSO DA SILVA, artigo citado; também: JOAO GILBERTO
LUCAS COELHO, artigo no Jornal do Brasü de 8·11-19a8, seção "Vlda Nova",
sob o titulo "Os Novos Recursos"; MICHEL TEMER, Element08 de Direito CO'/I.8ti­
tzu:kmol, p. 2V9, 5" 00. rev. e ampliada, ed. Revista dos Trlbunais, 1989; CELSO
AGRíCOLA. B4RBI, "Ainda o Mandado de Injunção", art!go publleado no Jomal
cJo Sraatl de z..12-1988; IVO DANTAS, "Mandado de Jnjunçio", artlgo no Jornal
do Sraatl de 18-10-1988, para que a sentença. provocará ete1t08 entre as partes,
não erga om7l.e8; CELSO RIBEIRO BASTOS, Comentários li Canstitulç40 do
Brasü, v. 2. Pp. 357-359. Saraiva, 1989.
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casos a decisão não possa ir além de sugerir a produção da norma regula­
mentadora ao outro poder (11). São dois institutos distintos, ainda que possam
ter feição semelhante e finalidade aproximada. A Constituição os trata de
modo diverso e em düerentes momentos. A lógica jurídica impõe distinguir
onde a lei distinga; somente quando a lei não distingue é que ao intérprete
não é dado fazer distinção.

-e irrecusável, já se vê, a interpretação que compreende a efetividade
do direito, no mandado de injunção, através da norma concreta da sen­
tença, para solução do caso e sem eficácia ergo omnes. Valerá tão-somente
entre as partes. E, apenas, como um precedente não vinculante, para outros
casos.

6 . Pressupostos

Segundo os termos em que se expressa no preceito constitucional, resul·
ta que o mandado de injunção tem, como pressupostos: (a) direito subjetivo
público proclamado pela Constituição, (b) relativamente a direitos e liber­
dades constitucionais ou prerrogativas inerentes à nacionalidade, à sobera·
nia e à cidadania, (c) cujo exercício se tome inviável pela falta de norma
regulamentadora integrativa, mas (d) que configure uma situação de fato
comprovada sem necessidade de outras provas.

E é de natureza pública federal a matéria atinente aos direitos, liberda·
des e prerrogativas a que alude o texto constitucional, notadamente os ine­
rentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania. Sem maior esforço lógico
poder-se-! também chegar à extensão do mandado de injunção a casos esta­
duais que advenham de iniciativa criativa das Constituições dos Estados-fe­
derados, indicando a competência de seus Tribunais de Justiça.

Nem' se haverá de reduzir os direitos garantidos pelo mandado de
injunção aos inerentes à soberania popular, à nacionalidade e à cidadania,
com exclusão de outros, a exemplo dos direitos sociais (lO). A norma cons­
titucional não autoriza tal restrição de conteúdo. A expressão Udireitos e
liberdades constitucionais". nela empregada. é até mais abrangente do que
"direitos e garantias fundamentais", constante do Título 11 da Constituição.
por sua vez compreendendo os "direitos individuais e coletivos" (Capítulo
I), os "direitos sociais" (Capítulo 11), as uprerrogativas inerentes à naciona-

(9) V. MANOEL G. PERREIRA FILHO, ob. clt.. p. m.
(lO) V. MANOEL a. FERREIRA FILHO, ob. clt., p. 276.
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lidade" (Capítulo UI) e à "cidadania" (Capítulo IV). Quaisquer direitos
constitucionais podem dar impulso ao novo instrumento.

Mas o mandado de injunção não se presta à solução de conflitos
entre particulares. porventura alcançados na compreensão da norma con­
signada pelo § V~ art. 5.° da Constituição, ao determinar aplicação ime­
diata das "normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais". Nessa
hipótese, será caso de recorrer-se a outros meios petitórios que não ao
mandado de injunção, com contornos específicos inadequados a instrumen­
tar aquelas pretensões.

Não terá cabimento a impetração do mandado de injunção senão
contra órgão ou autoridade pública, como ensina, na recente edição de
seu livro, o professor e deputado constituinte MICHEL TEMER.

De fato, o particular não tem competência para integrar normas regu­
lamentadoras de direito constitucional e não faz sentido responsabilizá­
lo pelas conseqüências da omissão de 6rgãos públicos (11).

Já a legitimação ativa é de qualquer pessoa, natural ou jurídica. que
se situe na condição prevista pelo dispositivo constitucional criador do
mandado de injunção.

1. Auto-aplicabilidade e processo

Há quem sustente, sem razão porém, que o emprego do mandado de
injunção ainda dependa da regulamentação processual do instituto (12).

Não resta contudo dúvida: o dispositivo que criou o mandado de
injunção é reconhecidamente "de eficácia plena e aplicabilidade imediata",
independente de lei que diga o que seja mandado de injunção. que o
defma. Isso é função da doutrina e da jurisprudência. "Não se exige lei
que o regulamente, que indique quais são seus pressupostos. porque isso
já se extrai diretamente da norma constitucional que o institui... como
ensina Jost AFONSO DA SILVA (lS).

(11) V. MICHEL 'I'EMER, ob. ett., p. 210.

(12) V. MANOEL G. FERREIRA FILHO, ob. clt., P.2'l'l.

(13) C!r. art.1IO já referido. JOAO GILBl!:RTO LUCAS COELHO. em a.rtIgo no
mesmo jornal, de 26~9-1988, sob o titulo "Mandado de Injunçio". CODll1d.era.
bJ/kftJ.fCO se fosse dependente de regulamentação o instrumento destinado a res­
guardar dJre1tos 00Iltr& a falta de regulamentação. CELSO BmEIRO BASTOS,
ob. dt., p. 360, reconhecendo a auro-apl1cBbWdade, pondera que a regulamentaçAo
do 1DBt1tuto será dt1l para di&Blpar dti.v1<ias.
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Oessa mesma opinião, o processualista CELSO AGRICOLA BARBI.
Sustentou pela imprensa a auto--aplicabilídade do instituto como indiscutí­
vel, indicando, ainda: "Na pior das hipóteses, a mandado de injunção,
que é uma ação judicial, será processado pelo procedimento ordinário.
previsto no Código de Processo Civil", para regular qualquer ação que
não tenha procedimento especial previsto em lei. "Mas, nos casos em que
os fatos forem indiscutíveis, certos, provados por documentos. pensamos
que pode ser usado o do mandado de segurança, previsto na Lei n.O
1. 533/51, que é adequado para os casos de prova documental" (I').

A semelhança com o mandado de segurança leva, com efeito, a
concluir-se que um procedimento como o do writ mais antigo deva regular
esta nova medida judicial. Tendo que ser diretamenle postulado a um
tribunal, senão àqueles mais altos do Judiciário brasileiro. o mandado de
injunção há de ter curso rápido para ser eficaz. Sua impetração deve
apresentar os fatos certas, induvidosamente provados por documento. Não
parcx:e admissivel que etapas demoradas e dilação probatória, próprias
do processo ordinário de I," Instância, tenham cabimento numa ação, com

finalidade tão específica de integração da norma constitucional. direta­
mente decidida pelos tribunais.

O mandado de injunção nasceu para ser de logo utiliudo, indepen·
dentemente de regulamentação processual infraconstitucional. Sejam. quais
foref11. as dificuldades decorrentes da maneira como vem expresso no texto
Constitucional, devem ser inteligentemente resolvidas à base dos elementos
fornecIdos pela Constituição.

Ilustra a assertiva o precedente ocorrido na história do mandado de
segurança e da açáo popular no Brasil. Antes mesmo de surgirem as leis
regulamentadoras do respectivo procedimento. a Doutrina ensinou sua uti·
lização imediata, extraídos do texto constitucional todos os elementos
para a adequada "construção" processual do instrumento. Quando, afinal.
surgiram, as leis ordinárias não fizeram senão formalizar a exegese produ­
zida pela Doutrina e encampar o entendimento assentado pela Jurisprn·
dência em diversos casos acolhidos pelo Judiciário.

Proceda-se do mesmo modo com relação ao mandado de injunção.
A lei. que advier para regulamentar seu processo, não poderá destoar
das lições doutrinárias, nem dos precedentes judiciais que sejam adotados
segundo as regras e princípios jurídicos cientificamente empregados.

(U) v. lUtigo já o1tado.
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As Medidas Provisórias no Sistema
Jurídico -Constitucional Brasileiro

FRA."J FIGL"ElREDO

Conselhetro Federal da OAB. Assessor Legis­
latlvo. Profesaor da UDP

SUMARIO

1. Legalidade - garantia maior do sistema constitucio­
nal. 2. As medidas prom"órta8: sua objetivação na
ordem Jurídica. 3. As fronteiras no uso das medidas
promronas: o papeL da doutrina e da 1urtspru&!ncia. 4.
Contrlbuiç6es a um estudo doutrinário. Alguns principios
833e1UJÚZf.s de vedação.

I . Legalidade - garantia maior do sistema constitucional

Na antigüidade, todos sabem, vigia o princípio da soberania dos mo­
narcas. Diante de !IU~ autoridade, nenhum outro poder ousaria levantar-se.
O rei era legibus solutus: a sua vontade era a lei. Diante da personalidade
incontestável do soberano não deviam os súditos senão inteira submissão.
Dal o mote corrente, já em priscas eras: Guod principi placu;t legis habet
vigorem. (O que agradou ao soberano tem força de lei).

Foi assim durante muito tempo, e prosseguiu assim até o absolutismo
mais recente, onde a vontade do rei se confundia de tal sorte com o p~
prio Estado. que Luiz XIV ficou famoso ao sintetizar. numa lucubração.
este panteísmo monstruoso: "L'état c'est moi".

Pronunciamento feIto na XlII Conferência. Nacional da OAB, realJsada em
Belo Horizonte. de 23 & 2!l de setembro de 1990.
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Essa concepção monocrática do poder fermentou a Revolução Ameri­
cana, a Revolução Francesa e inúmeros movimentos libertários em todo o
mundo. Ingressou-se, finalmente, na era do regime democrático, onde todo
o poder deriva do povo e cujo traço e garantia essencial se fundam no
regime representativo. A lei não é mais a vontade do soberano, mas ex~rl­

me-se no primado da soberania popular .

Consolidou-se o principio de que a lei, enquanto manifestação de
poder, há de encontrar sua primitiva substanciação na vontade do povo,
abrindo-se. desta forma, as fronteiras do constitucionalismo moderno e erl~

gindo-se. como dogma inconteste, o da legitimidade legal.

Não basta portanto que, para merecer acatamento. a lei se exprima
através de um conjunto de competências, ou seja, que se apresente perfeita
no aspecto formal. :e necessário o seu ajustamento às aspirações e valores
predominantes da Nação, numa perspectiva sociol6gica e histórica.

2. As medidas provis6,~: sua objetivação na ordem jurídica

As vicissitudes do processo legislativo ordinário nem sempre confe­
rem, à administração pública, os instrumentos de que necessita para acudir
aos interesses da coletividade, em situações de emergência.

Essa circunstância levou muitos sistemas constitucionais modernos a
adotarem mecanismos de rápida utilização por parte do Poder Executivo, em
caso de situações excepcionais, cujos efeitos são, na realidade, de verdadei­
ros dectetos-leis, embota subordinados à tatüi~ do l''M\'lIm-e-nm.

A Constituição da Itália, de 1948, adota-os sob a denominação de
provvedimenti provvisQTÍ, etn seu artigo 17, cujo caput veda. expressamente,
ao Governo promulgar, sem delegação das Câmaras, decretos que tenham
valor de lei ordinária, única exceção são os mencionados provvedimenti
provvisori, com força de lei, que o Governo pode baixar, sob sua respon­
sabilidade. em casos extraordinários de necessidade e de urgencia.

A Constituição do Brasil, de 1967, aditada pela Emenda n.o 1, de 1969.
adotava, para esse fim, os chamados decretos-leis. que s6 poderiam ser edi.­
tados em três hipóteses: a) segurança nacional; b) finanças públicas; e c)
criação de cargos públicos.

Desnecessário repisar a deterioração desse instituto e a violação persis­
tente que, com ele. se fez da ordem jurídica. convertido que foi em instru­
mento principal do arbítrio. na quadra autoritária experimentada pela Na­
ção brasileira.
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Tanto e de tal forma foi o clamor contra seu degenerado abuso. que
o expungir da ordem constitucional se converteu em bandeira das princi.
pais forças políticas responsáveis pela transição coroada com a Constitui­
ção de 1988.

Infelizmente o legislador constituinte. vivendo a fantasia da recupera·
ção plena da ordem democrática. não teve a neussária prudência de subs­
tituí-lo por outro institUto. mais afeiçoado às contingências e peculiaridades
da vida brasileira. Assim é que. sem se consultar para o ambiente geral de
nossas instituiÇÕC8 e para um certo componente autoritário que persiste em
todos os momentos de nossa vida republicana. importou-se da Itália 08 já
referidos provvedimenti provvisori, entre n6s batizados de medidas provi·
sórias.

A princípio. poder-se-ia atribuir uma certa deficiência técnica na reda·
ção do texto brasileiro (art. 62). como fonte de toda a tormenta que esse
instituto tem provocado na vida poütica e jurídica de nosso País. Essa defi·
ciência talvez não fosse encontrada. existisse sedimentado entre n6s um
respeito à Constituição e uma metodologia de interpretação. onde os direi­
tos e garantias individuais não fossem facilmente sacrificados.

Mas. considerando a tradição que temos de exercício do poder pouco
pautado nas regras jurídicas. a transposição do instituto, tal como foi feita
reponta, quando menos. como uma grave ausência de visão brasileira, como
um imperdoável descuido de quem tinha o dever de acautelar princípios
constitucionais superiores na criação de um instrumento que se tomaria tão
dúctil nas mãos do Poder Executivo.

Examinemos o já citado art. 62. foco de intensas divergências, sede
de tantas crises, a prenunciar outras tantas:

"Ar!. 62. Em caso de relevância e urgência. o Presidente
da República poderá adotar medidas provisórias. com força de
lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional, que,
estando em recesso, será convocado extraordinariamente para se
reunir no prazo de cinco dias.

Parágrafo único. As medidas provisórias perderão eficácia,
desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo de
trinta dias, a partit de sua publicação. devendo o Congresso Na­
cional disciplinar as relações jurídicas delas decorrentes. U

Temos, então, que a primeira tarefa com a qual se vem defrontar o
intérprete é de determinar a espécie de matéria considerada relevante e
urgente, para justificar a edição de medida provisória.
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Por relevante, há de se entender tudo aquilo que objetive proteger ou
resguardar o interesse público mais geral. Ou seja, toda aquela matéria que
necessite de um cuidado especial e imediato por parte do poder público.

O critério de urgência não se pode levantar senão pela comparação
entre B necessidade a ser suprida e a possibilidade de fazê.lo por via ordi·
nária. Se considerado que, mesmo em regime de urgência (art. 64 da CF),
cujo prazo máximo é de 90 (noventa) dias, a providência legislativa será.
ineficaz, face a premência do interesse, ressaltará a propriedade e cabili·
dade da medida provisória. Em caso contrário, será flagrantemente contrá·
tia à Constituição o uso dessa faculdade, excepcional. que dispõe o Presi­
dente da República para enfrentar situações extraordinárias.

Se o Congresso Nacional consente, na maioria das vezes, que o inte­
resse nacional relevante e urgente não pode ser acudido como objeto de
sua deliberação - mesmo em regime de urgência (art. 64, § 2.°) - con·
sente, implicitamente, e gravemente, em sua importância secundária ou ne­
cessidade relativa no plano geral das instituições e das competências de
poder.

As medidas provisórias não percorrem o caminho comum às leis. Esca·
pam do trabalho das comissões e do debate parlamentar. Não amadurecem,
por assím dizer. num processo amplo gerado pela controvérsia. Não incor·
param, salvo em grau diminuto, opiniões novas; não se enriquecem com
as manifestações colhidas da opinião pública e dos círculos técnicos e cien·
tíficos. Antes, ao contrário, interceptam todo o processo convencional de
elaboração de leis. Desabam sobre o Parlamento como um raio e, em meio
ao tumulto de opiniões em pânico e sob a incontrolável pressão das circuns­
tâncias, fazem o seu marco, deixam o seu rastro e, como mandamentos da
legistação comum, impõem a sua força.

Rompem todo um circuito, caracterizado por princípios centenários,
como o cerne mesmo do regime representativo, desafiando a práxis legisla­
tiva tradicional, quebram os estilos e rituais legislativos e, de súbito, incoI­
poram-se ao mundo jurídico. São leis desde que se desprenderam da von­
tade unipessoal de seu autor. Obrigam e alteram. as relações sociais, econô­
micas e políticas, com tal e tão imediato grau de cogência que mesmo não
geradas em modo próprio. e marcadas pelo caráter excepcional que as con·
figura, ousam apresentar-se ao povo e à coletividade jurídica como porta·
doras do mais elevado coeficiente de legalidade formal.

:> . As fronteiras no uso das medidas provisórias: o papel da doutrina e da
jurisprudência

Como é notório. a edição de medidas provis6rias, concebidas para
utilização excepcional, em face de situações extraordinárias enfrentadas pela
Administração Pública, tomou-se rotina no antigo e no atual governo.
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Contando com a conivência passiva do Congresso Nacional. que as
tem absorvido progressivamente, em franca ablação de competências cons­
titucionais. e de sua própria natureza institucional, o Governo não tem
hesitado em editá~las abusivamente, e as edita sobre o mais variado e imo
próprio feixe de matérias.

Em se tratando de instituto novo, trasladado de sistema constitucional
distinto (parlamentarismo). espera-se ponderável contribuição da doutrina
e da jurisprudência para que a Constituição não seja comprometida, exata­
mente naquilo que lhe constitui o ânimo essencial - a salvaguarda dos
direitos e garantias individuais.

:e necessário, portanto, lançar-se mão da exegese constitucional (e não
da exegese clássica ou tradicional que neste caminho representa apenas con­
tribuição subsidiária) para investigar-se o possível conteúdo dessas medidas,
o seu real campo de incidência, enfim os seus contornos lógicos e jurídicos.

O problema apresenta-se rico em detalhes e implicações, não só no
plano da teoria geral do direito, da teoria da Constituição, da história das
instituições. e mesmo do moderno Direito Político. considerado como uma
espécie de mate magnum onde navegam todos esses pólos de inquietação
e de dúvida.

A interpretação histórica da Constituição haverá de situá-la sempre no
contexto de uma série de situações conjunturais, em que persiste um ele­
mento comum: o anelo de liberdade. a rejeição ao subjugo. a sede de segu­
rança, amalgamados no ideal de justiça - fonte suprema de todos os movi­
mentos e transformações constitucionais.

A Constituição do Brasil, de 1988, não fugirá a essa regra. Essa Cartà
é o retrato de um povo cansado de peias e restrições. Fruto de um amplo
movimento nacional, após quase três décadas de obscurantismo militar, ela
se consubstancia na aspiração democrática dos brasileiros, duramente pos­
tergada.

A sua promulgação não tem apenas uma signilicação política momen­
tânea, mas repercussão histórica imensurável, no contraste com o diploma
imediatamente anterior. Com efeito, a Constituição de 1967, aditada pela
Emenda n.O 1, de 1969, representava uma Carta outorgada pela Junta
Militar, detentora eventual do poder. em que o regime representativo se
encontrava seriamente aluído e os direitos e garantias dos cidadãos restrin·
gidos pela circunstAncia do autoritarismo.

Nesse quadro. O Parlamento não exercia senão função simbólica, já
que uma série de mecanismos privilegiava de tal sorte as funções do Exe-
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cutivo que este espraiou sua ação em todas as órbitas, inclusive a legis­
lativa, convertendo-se, via expediente de decurso de prazo e instrumento do
decreto-lei, em verdadeiro legislador.

A Constituição de 1988 teve por objetivo recompor essa situação pato­
lógica, restaurando as prerrogativas do Parlamento, enriquecendo o rol dos
direitos e garantias individuais e estabelecendo mecanismos propícios à efe·
tivação desses direitos.

Instituiu-se, assim, o mandado de segurança coletivo, o habeas data,
o mandado de injunção, a ação de inconstitucionalidade por omissão etc.,
ao lado das garantias já tradicionalmente consagradas em nosso sistema
constitucional republicano.

Trata-se de uma Constituição que se funda n~ teoria clássica dasepa­
ração de poderes, no primado do Estado Democrático de Direito, nos valo­
res concernentes à cidadania, no respeito, enfim, ao sistema de legalidade,
indispensável ao exercício dos direitos individuais e das liberdades públi­
cas. ~ uma Constituição concebida e promulgada com a vocação de efe­
tivar-se.

Esse dado hist6rico é primacial na interpretação do contexto norma·
tivo da Constituição, e de cada preceito em particular. Mora isso. ou seja,
além desta primeira apreensão do problema, no plano de sua perspectiva
hist6rico-politica, cumpre recarrer a outros métodos de exegese para que
a aplicação dos dispositivos constitucionais ocorra de forma equânime. Não
se perca de vista que é a intercorrência de diversos métodos, peculiares ou
afins, orientados para a obtenção de um resultado prático, O fato carac­
terizador da verdadeira exegese constitucional.

Objeto irrenunciável dessa tarefa será sempre a busca do equilíbrio.
ou seja, a análise de principias, normas e institutos num plano maior de
coexistência, onde os valores constitucionais sejam preservados e a órbita
de poderes e competências não se hipertrofie, a ponto de comprometer
todo o sistema. .

Na esfera de investigação tópica, que diz mais respeito ao presente
estudo, ressalta ainda, num esforço exegético mais amplo, a necessidade de
associar a interpretação gramatical e a 16gico-sistemática à interpretação
teleológica. para se avaliar o sentido e o alcance das medidas provisórias
na ordem constitucional brasileira.

A interpretação gramatical nos dirá que se tratam de medídas provis~

rias para serem editadas em casos de relevância e urgência. Fica logo assen·
tado este pressuposto: é necessária a existência de uma situação fática que
reclame um provimento jurídico imediato, por ser relevante e urgente. Esse
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provimento, à sua vez, com força de lei, há que ser provisório. A interpre·
tação lógica de uma situação urgente cinge·se àquela que refoge ao âmbito
da situação ordinária, àquela cuja previsibilidade é possível e cujo remédio
jurídico pode ser ministrado no tempo comum, sem perigo da perda de
eficácia.

Essa urgência, associada ao componente de relevância, ou seja, à natu·
reza e magnitude da situação fática invocada, vai originar um provimento
cautelar, imediato, eficaz, que só se justifica em face da existência desses
pressupostos.

Como o sistema constitucional é republicano, fundado na separação
de poderes. o regime é democrático. erigido com base no principio da repre­
sentação legítima. o caráter dessas medidas é provisório. Não s6 provisório
porque pendente do decurso de 30 dias para conversão em lei. ou seja,
por serem editadas sub conditione temporis, como ainda provisório, por
encontrar-se sujeito a uma condição subordinante, essencial à sua validade
- a aprovação do Congresso. antes ou durante o prazo. de 30 dias.

A interpretação 16gico-sistemática também apresenta·se. como contri·
buição extraordinária, para desvendar--se a inserção correta da medida provi­
sória no plano de prerrogativas e competências defluentes do diploma
maior.

A Constituição exprime-se como um corpo orgânico de idéias, mais
propriamente como um sistema de nonnas preferenciais, ajustadas e inte­
gradas entre si. Conceber o instituto, desconsiderando tal pressuposto, é
ignorar que a supremacia constitucional nasce exatamente desse equilíbrio. e
perseguir objetivo incompatível com a natureza do regime democrático.

A Constituição do Brasil, de 1988. consagra. já no seu artigo 1.°, a idéia
base de todo o sistema constitucional: A República Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democrático de Direito.

Em seguida consagra o principio da separação de poderes (artigo 2.°).

No Título 11. destinado aos Direitos e Garantias Fundamentais, asse·
gura num rol imenso de direitos, os que destacamos a seguir, como essen·
ciais à compreensão jurídica da matéria ora versada, todos eJencados no
artigo 5.°

"lI - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senão em virtude de lei:

( ... )

xxxv - a lei não excluiri da apreciação do Poder Judi·
ciãrio lesão ou ameaça a direito:
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XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, O ato
jurídico perfeito e a coisa julgada;

( ... )

XXX1X - não há crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominação legal;

( ... )

XLI - a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos
direitos e liberdades fundamentais;

( ... )

LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo regal.·'

Mais adiante, deixa precisa a competência legiferante do Congresso Na­
cional:

"Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso
Nacional, que se compõe da Câmara dos Deputados e do Senado
Federal."

o artigo 49 elenca as matérias de competência exclusiva do Congresso
Nadonal. O artigo 51. aquelas que compewm privativamente à Câmara dos
Deputados e o artigo 52, as reservadas, privativamente, ao Senado Federal.

O artigo 60, § 4.°, conduz a chamada cláusula pétrea, onde se assegura
a intangibilidade da Federação, do regime representativo, da separação de
pode~ e dos direitos e garantias individuais.

O artigo 64 (parágrafos 1.0 e 2.°) estabelece o regime de urgência
para apreciação de projetos de iniciativa do Presidente da República, cujo
prazo não pode exceder a 90 (noventa) dias.

o artigo 67 veta a reapre:Jentaçâo de projeto de lei sobre matéria cons­
tante de projeto já rejeitado.

E, finalmente, o artigo 68 disciplina a elaboração de leis delegadas,
elencando (parágrafo 1.") as matérias que não pedem ser objeto de dele·
gação.

Esse artigo (68) apresenta, a nosso ver, as primeiras fronteiras cons­
titucionais à edição de medidas provisórias. E. que, elencando matérias que
não podem ser objeto sequer de delegação, ele traduz a conexão lógica de
que aquilo que é indelegável não pode. por conseqüência, ser objeto de
medida provisória.
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Nesse artigo estão tipificados os casos que são objeto precípuo de
lei, ou de Resolução do Congresso, ou de qualquer de suas Casas. Senão
vejamos:

1.° - os atos de competência exclusiva do Congresso Nacional;

2.° - OS atos de competência privativa da Câmara dos Deputados;

3.° - os atos de competência privativa do Senado Federal;

4.° - a organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a
carreira e garantia de seus membros;

5.° - a nacionalidode, a cidadania, os direitos individuais, politicos
e eleitorais;

6.° - planos plurianuais. diretrizes orçamentárias e orçamentos.

4. Contribuições a um estudo doutrinário. Alguns princípios essenciais
de vedação

o instituto da medida provisória, trasladado sobretudo do regime par­
lamentarista italiano, ingressou no regime presidencialista como um ente
bastardo. Estranho à experiência jurídica brasileira, sua execução prática
tem provocado reações veementes, encapsulado, muitas vezes, o seu enten­
dimento em maniqueísmos hermenêuticos abomináveis.

Promulgada a Constituição, a 5 de outubro de 1988, logo revelar-se-ia
um sério contraste. Esse instrumento, concebido para ser adotado em casos
de relevancia e urgência, ou seja. em situações de extraordinária gravidade,
passou a ser utilizado persistentemente e, muitas vezes, indiscriminadamen­
te, pelo Chefe do Poder Executivo.

Confrontando-se a uma situação inteiramente nova, sem precedentes
na experiência constitucional do País (8 não ser a edição desenfreada de
decretos-leis no ciclo do autoritarismo militar. cujo episódio foi demasiada­
mente amargo), o Congresso Nacional não dispôs de recursos normativos
outros para sustar a anomalia e preservar a supremacia da Constituição.
Restava-lhe apenas o texto seco do artigo 62 da Carta Maior. cuja inter­
pretação não foi suficiente para obstar o fluxo vigoroso dessas medidas.
em manifesto bloqueio à pauta regular do Congresso.

o absurdo dessa distorção, que na realidade opera a franca reversão
do processo legislativo e compromete a natureza mesmo do Parlamento.
não pode mais merecer condescedência. Em menos de dois anos da vigên-
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cia do novo regime constitucional, já foram editadas 225 (duzentas e vinte
cinco) medidas provisórias, o que representa um percentual de quase 10
(dez) medidas por mês.

Ninguém desconhece que a má utilização do instituto das medidas pro­
visórias pode significar grave ruptura no regime representativo republicano.

Na condição de Conselheiro Federal da Ordem dos Advogados do Bra­
sil, onde representamos o Estado do Maranhão, temos profligado incessan·
temente contra o uso desregrado dessas medidas. o abuso, o absurdo que
se tem convertido em insólito paradoxo jurídico.

Ao ensejo desta XIII CONFER'tNCIA NACIONAL DA OAB consi­
deramos oportuno apresentar algumas reflexões que, se insuficientes pelo
caráter inovador, redimem-se na inconformação, diante da quebra de prin­
cípios essenciais à condução da vida pública.

O nosso desejo é contribuir para que se construam entre nós insti·
tuições sólidas, e provocar a participação de inúmeros juristas e interessa·
dos na elaboração de uma disciplina jurídica para as medidas provisórias.

De início, formulamos alguns princípios de vedação no exercício dessas
medidas, ora submetidas à douta apreciação dos congressistas que perlus­
tram esta XIII Conferência:

1.0: Princípio da excepcionalidade ontológica

A medida provisória. como sabemos, não é lei. Nem é decreto, ou por·
taria. ou qualquer ato a que se possa atribuir os elementos essenciais da
norma jurídica. Assemelha-se, é verdade, à lei. E. parassimétrica a esta, guar­
da com ela algumas conexões analógicas. mas um modelo não se transfunde
noutro.

Trata-se. na realidade, de um provimento emanado da administração
pública para preservar um interesse público violado ou ameaçado.

E. simplesmente por intermédio de uma ficção jurídica, e através de
condição resolutiva, que a Constituição lhe confere força de lei pelo prazo
de 30 (trinta) dias. A condição resolutiva operará ou constitutivamente,
consolidando os seus efeitos. no caso da conversão em lei, ou negativamente,
na hipótese da nã~onversão da medida provisória em lei nesse prazo.
quando os seus efeitos serão desconstituídos ex tunc.

Aqui, valem dois reparos na elaboração técnica da Constituição e na
concepção da medida provisória. Em primeiro lugar, porque as mesmas
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não poderiam inserir-se como integrantes do processo legislativo (CF, art.
59, item V), pelo seu caráter de provisoriedade e porque não lhes assiste,
como vimos. a necessária condição de lei. Em segundo lugar quando a Cons­
tituição, em seu artigo 62, parágrafo único, diz que:

"As medidas provisórias perderão eficácia. desde a edição, se
não forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de
sua publicação, devendo o Congresso Nacional disciplinar as rela­
ções jurldicas delas decorrentes."

Na realidade não há, no caso. que se cogítar de relações ;uridíctls pro­
duzidas na curta vigência da medida provisória. De acordo com a teoria
dos atos jurúJicos, só a lei. o contrato, ou ato jurídico, stricto sensu podem
produzir efeitos jurídicos e, conseqüentemente, relações jurídicas. Se as
medidas provisórias perdem a eficácia desde a edição, caso o Congresso
não resolva convertê-Ias em lei, temos então que, a partir daí, com a perda
de eficácia ex tune, não se pode falar em lei por ser aquela um atributo
essencial desta, conforme a melhor doutrina de direito. Dissolvidos os efei·
tos jurídicos da medida, efeitos adredemente perseguidos numa relação de
causalidade. não estaríamos diante senão de uma espécie de res mullius,
de um nada jurídico, não fossem os efeitos materialmente produzidos na
vida de pessoas e instituições, durante a provisoriedade de sua existência.

Assim. melhor teria se expressado o legislador constituinte se tivesse
determinado ao Congresso Nacional disciplinar os interesses jurídicos afe­
tados durante a vigência da medida rejeitada.

2 c, Princípio da irreversibilidade fática

Constituindo ato provis6rio, cuja subsistência depende de condição reso­
lutiva, e precário, pois sem consignBr na sua estrutura elementos tradicio­
nais e essenciais de juridicidade, como a certeza e a segurança, a medida
provisória há de ter campo limitado de incidência.

Isto não só porque, pela sua natureza, destina-se a situações inusitadas.
conjunturais, imprevisíveis e emergenciais, como porque elastecer a sua
abrangência tópica representaria, na prática, o asfixiamento do PoderLegis­
lativo e a prevalência do Poder Executivo em matéria legislativa.

Mora isso, teremos de considerar alguns princípios lógicos que veda­
riam a ação exacerbada do Presidense da República, em matéria legiferante,
por via dessas medidas, dentre os quais destaca-se o princípio da i"ever~

sibilidade fática.

Com este princípio pretendc-tie evidenciar que a medida provisória s6
deve incidir sobre matéria que, pela sua'1UltUrezB, possa reverter ao estado
anterior, no caso de recusa da mesma ..pelo Congresso. Ou seja, não pode
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a ação do Parlamento, em caso de recusa da medida, ser fulminada pela
situação de fato consumado.

Não se perca de vista que o fundamento lógico de convalidação da
medida provisória é a existência de uma situação de fato, excepcional (por­
que a ser ordinária estaria consagrada a reversão do processo legislativo e
comprometido o próprio conceito ontológico de lei), cuja avaliação con­
creta é competência constitucional do Parlamento.

A resposta do Congresso tanto pode ser afirmativa, e aí teremos a inte­
gração plena do instituto, na convergência destas duas polarizações de
Poder, como pode ser pela negação, consideradas as seguintes hipóteses:

a) inexistência da situação factual, invocada pata edição da medida~

b) existência dessa situação, mas sem o caráter de relevância e urgên-
eia;

c) incidência da medida sobre matéria de competência reservada.

Assim como a lei, a medida provisória pode atuar sobre relações mate­
riais, relações institucionais e relações pessoais, num feixe mais amplo de
relações jurídicas, em que cada uma dessas espécies se entrecruzam e con­
fundem.

Ocorre que, com seus efeitos materiais limitados no tempo, a medida
provisória não pode aspirar a modificar ad definitivum uma situação jurídica
pré-configurada, ou mesmo uma situação fática. adventícia ou emergente.

A medida provisória exprime-se num contrabalanço de competências,
e entender-se que os seus. efeitos, provisórios, possam consumar-se defini­
tivamente pela força do fático, e não pela aprovação do Congresso, implica
em subverter, gravemente, a ordem constitucional.

Temos, em conclusão, que a medida provisória não pode perseguir
aquele mesmo aprofundamento e eficácia comum às leis. Sua edição deve
ser prudente, considerando o princípio constitucional de que é O Congresso
Nacional o maior juiz delas, o definidor de sua admissibilidade, o avaliador
dos critérios de conveniência e oportunidade que lhes devem nortear.

Não podem colidir, portanto, as medidas provisórias com o principio
da i"eversibilidade fática. Recusadas, há a situação que se reverter, na medi­
da do poss{vel, à sua feição original, sob pena de sucumbência do próprio
princípio representativo.

Isto deixa claro que, nem planos econômicos de elevado espectro e
grande repercussão na vida nacional, nem alterações de caráter material,
seilUll produzidos pela natureza ou pelo homem, podem ser objeto de medida
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provisória se, avaliada a hipótese de recusa, essas providências evidencia­
rem inócuos os efeitos desconstitutivos da medida, com a recusa da mesma
por deliberação do Congresso Nacional.

3.0
: Princípio da impossibilidade cronológica

De acordo com o artigo 66, parágrafo 6.°, da Constituição Federal, a
medida provisória> tem p~ência na pauta do Congresso sobre toda e
qualquer proposição. inclusive sobre os vetos presidenciais pendentes de
apreciação.

Isto se explica pela necessidade que tem a Nação de saber da proprie­
dade ou impropriedade da medida provisória. :e fórmula indutora de ação
rápida do Congresso no ajuizamento do conteúdo da medida, cujos pres­
supostos de admissibilidade são analisados preliminarmente, até decisão
final sobre o mérito e a constitucionalidade.

Considerando tratar« de uma faculdade excepcional, outorgada pelo
constituinte ao Presidente da República, cuja utilização não está à mercê
de seu mero alvedrio, mas de um concurso de condições objetivas, parece
claro que a sua utilização deve ter cunho moderado.

O uso desenfreado, genérico e abusivo dessas medidas pode provocar
uma alteração completa no regime institucional, desequilibrando mesmo toda
a estrutura levantada pela Constituição, com base no princípio da separação
de poderes. Essa prática excessiva produziria a reversão do processo legis­
lativo, criando um tipo novo de ordem constitucional, onde o Poder Legig.
lativo (logo o mais alto na esfera de competência) sofreria uma espécie de
capitis diminut/o, relegado à posição de órgão homologatório das decisões
do Poder Executivo.

A edição reiterada de medida provisória pode provocar a paralisia ing.
titucional do Congresso. Isto tanto mais se agrava, à medida em que se
considere o mecanismo do veto na Constituição. Neste particular, a hemi·
plegia do Parlamento seria completa.

O § 4.° do mencionado artigo 66 diz, com efeito, que o veto deverá
ser apreciado em trinta dias e o § 6.° determina o sobrestamento de todas
as demais proposições, até sua votação final, ressalvadas as medidas pro­
visórias.

Embora entendamos que o projeto de lei de conversão de medida pro­
visória não comporta veto, a prática legislativa atual tem·se conduzido por
outro caminho. Assim é que, expressiva quantia de projetos de lei, oriundos
de medida provisória. têm recebido um n1imero pouco parcimonioso de
vetos, tomando ainda mais problemática a assimilação do instituto na expe­
riência positivadora do direito no Brasil·'de nossos dias.
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Pois bem, o Congresso tem o prazo de 30 (trinta) dias para apreciar
os vetos do Presidente da República (art. 66, § 4.° da C.F.), findo o qual
a pauta fica obstruída até que se delibere sobre os mesmos. Relembre·se
que, na prática vigente, esses vetos incidem não s6 sobre os projetos de
lei originários das Casas legislativas, como também sobre os projetos de
lei oriundos de medidas provisórias.

Ocorre que, sendo editada medida provisória, como já se disse. ganha
ela prioridade absoluta sobre a apreciação de toda e qualquer matéria,
inclusive sobre o veto (e mesmo sobre o veto aposto em projeto de lei
de conversão de medida provisória).

Examinemos uma hipótese, que vai aclarar bem esse princípio da
impossibilidade cronológica na edição de medida provisória. No primeiro
dia útil de determinado mês, o Presidente da República edita uma medida
provisória. Recebendo emendas dos parlamentares, após tramitar como pr0­
jeto de lei de conversão, esse projeto de lei é submetido à sanção do Pre­
sidente, que lhe apõe 5 (cinco) vetos. Nos dias subseqüentes, até o último
do mês, o Presidente da República edita mais 9 (nove) medidas provisórias
que, transformadas em projetos de lei. e levadas à sanção, recebem, em
média, mais 3 (três) vetos cada, sem que os vetos concernentes à primeira
tenham sido apreciados.

O que ocorrerá se, em face de outras contingências, o Congresso Na­
cional não houver apreciado os 5 (cinco) vetos apostos à primeira medida
provisória? Após o trigésimo primeiro dia, esses vetos deverão obstruir a
pauta, com preferência para votação, mas essa preferência decai em favor
da apreciação das novas medidas provisórias. E, assim, sucessivamente, os
vetos do Presidente da Reptiblica às alterações propostas pelo Congresso
Nacional, apostos nas medidas provisórias subseqüentes, ficarão, de igual
sorte, sobrestados.

Esgotado o prazo de vigência da primeira medida provisória, sem que
seja convertida em lei, o Presidente a reedita. Deparar-nos-emos, então, com
a situação esdrúxula em que, artificialmente, se projeta no tempo a duração
de uma medida provisória, cujos efeitos, lógica e juridicamente. pelo seu
caráter essencialmente provisório. não podem ter duração superior a 3D
(trinta) dias, na forma da Constituição.

Qual o resultado prático dessa espiral viciosa, cujo móvel psicológico
é difícil de apurar ou desvendar? Conferiria ele sempre com a defesa da
Constituição ou do interesse público? Ou representaria forma velada de
subtrair a ação própria aos atos do Poder Legislativo, emprestando primazia
de eficácia unilateral às deliberações do Poder Executivo?

Independentemente de uma ou de outra resposta, O certo é que as
medidas provisórias elasteceriam sua vigência. na forma originária. e a pos­
sível (ou impossível) derrubada dos vetos já não produziria efeitos práticos.
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... o, Principio da intangibilidade do ato ou provimento cautelar

Como já se fez referência, a medida provisória constitui um ato jurí·
dico sui generis, com eficácia normativa limitada no tempo. Concebida
para dotar o Poder Público de um instrumento eficiente, em casos excep­
cionais, quando se evidenciar a inocuidade da providência legislativa ordi·
nária, constitui um verdadeiro provimento cautelar de emergência, cuja edi·
ção é faculdade do Presidente da República, sendo a convalidação defini·
tiva responsabilidade do Congresso Nacional.

Instituto peculiar a fonnas parlamentaristas de Governo, com sinuosa
trajet6ria em democracias mais sedimentadas, sua utilização em regimes
presidencialistas, como o brasileiro, tem revelado graves transtornos.

Basta investigar o número e o conteúdo dessas medidas, editadas a
partir de 5 de outubro de 1988 (data da promulgação da Constituição),
para verificar-se o quanto de absurdo essa inovação pouco primorosa tem
produzido na ordem jurídica e política do País.

Isto porque o Poder Executivo apropriou-se do instituto como fonte
de competência absoluta e o exercita com impetuosidade, sem consultar
as primitivas dimensões de tempo e espaço que devem orientar a produção
de qualquer ato jurídico. -e assim entre nós, aquilo que deveria ser extraor­
dinário passou a ter caráter ordinário; o que era facultativo em face de,
e, portanto, faculdade relativa passou a ser faculdade absoluta. O que deve­
ria ser provisório, enfim, passou a existir por tempo indeterminado, graças
a vários artifícios, próprios à concretização de objetivos políticos do Gover­
no. Um desses artifícios revela·se na prática de reedição das medidas pro­
visórias, quer para pretender seus efeitos no tempo, quer para alterar-lhes
o conteúdo original.

Encontrará essa prática respaldo na Constituição ou em qualquer prin­
cípio de interpretação jurídica?

Somos de opinião contrária. Entendemos a esse respeito o seguinte:

Primeiro: reedição de medida provisória não convertida.

Não convertida em lei no prazo de 30 (trinta) dias, a medida provi­
sória deve ser considerada como tendo recebido uma rejeição (tácita) do
Congresso. E, sendo assim, não resta dúvida de que estará vedada a sua
reedição por um princípio, mais lógico que jurídico. -e que admitida a reedi­
ção da medida provisória rejeitada (expressa ou tacitamente), iríamos des­
cambar numa espécie de paralelismo legislativo. Ou seja, o Poder Executivo
aS reeditaria quantas vezes fosse necessário para atingir seus objetivos polí.
ticos, no espaço e no tempo, frustrada assiIn. qualquer forma de controle
político oU judiciário desses atos.
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Mas a exegese constitucional também nos levará ao mesmo resultado.
De acordo com o artigo 67 da Constituição, a matéria constante de projeto
de lei rejeitado somente poderá constituir objeto de novo projeto, na mesma
sessão legislativa, mediante proposta da maioria absoluta dos membros de
qualquer das Casas do Congresso Nacional.

Felizmente, quando do julgamento da Medida Provis6ria n.O 190. o
Supremo Tribunal já se manifestou pela inconstitucionalidade de medida
provisória reeditada, após rejeição fonual de outra com conteúdo igual ou
assemelhado.

Segundo: alteração do conteúdo de medida provisória.

Editando medida provisória sobre determinada matéria, tocado por
necessidade relevante e urgente. não pode o Presidente da República alterá­
la através de outra ou outras medidas provisórias. :e que, uma vez posta
no mundo jurídico. a medida provisória desprende-se da pessoa de seu autor,
penetra, por assim dizer, na vis atractiva do Congresso, encontrando-se já
afetada pela sua esfera de competência constitucional.

As alterações que, porventura, pretenda produzir na medida deve o
Poder Executivo intentá·las através de suas lideranças no Congresso. Admi­
tir-se o expediente da alteração reiterada. seria transigir com a persistente
obstrução da pauta ordinária do Congresso e com o tumulto de sua ação
legislativa.

Terceiro: desistência de medida provisória.

As medidas provis6rias têm, como pressuposto de edição, uma situa­
ção fática onde o interesse público não possa ser resguardado por via da
ação legislativa ordinária. e faculdade excepcional para ser utilizada em
situações de inequívoca necessidade pública. Admitir-se que o Presidente
da República possa editar uma medida provisória e dela desistir, revogan·
do-a, será o mesmo que descaracterizar o instituto. Ainda que cesse o moti­
vo desencadeador do provimento excepcional, este s6 poderá ter extintos
os seus efeitos pela ação do Congresso. Isto tanto nos parece mais verda­
deiro se já comunicado a este o conteúdo da medida revogada.

o Poder Legislativo pertence ao Congresso Nacional ou, por antono­
másia, é o próprio Congresso Nacional (C.F., art. 44). Logo, nenhum ato
que possa ter vigência, com caráter de lei, pode ser posto ou retirado da
ordem jurídica sem o seu nihil obstai. Mesmo em face de uma presumível
desnecessidade superveniente, o provimento cautelar, por sua natureza jurí·
dica um ato complexo, s6 poderá ser afastado do mundo jurídico pela
incidência da manifestação negativa do Congresso.

152 R. Inf. 1811$1. Ira$ma •. 28 n. 110 .br./iun. 1991



Aspectos do Regime Constitucional da
Desapropriação

VrroR ROLF LAUBÉ

Procurador do Municlplo d.e Bio Bernartio
do campo. Advogado. Bacharel e PólI-gra­
duando em Direito pela Pont1ffc1B Univer-

s.td&de Cató1fcB de Blo Paulo (PUCSP)

SUMARIO

1. lntroduç80. 2. Generalidade.. sobre o Instituto da
de&apropriaç8CJ. 3. Con1ormat;40 constitucional básica
da d6saprofJf'laç4o: 3.1 Desaprop7iaçdo como garantia
indireta do direito de propriedacle; 3.2 Causai ;ustilica­
dotal; J .3 Requirito essencial. 4. Conceito. 5. Com­
petlncia. 6. Procedimento. 7. Bens de8apropriáveis. 8.
NatureZll ;uridka. 9. De"aprop1iação para fins de re­
forma urbana. 111. Desaproprtação para fim de reforma
agrdria. 11. Ezpropriaçilo de glebas utilizadas para
cultivo de plantM p3icotrópicas. Bibliografia.

1. lntr~~

Cabe, de início, esclarecer que aio se objetiva, no presente estudo,
esgotar o tema concernente à desapropriaçio, mas sim, e tão-apenas, veri­
ficar como foi disposto esse instituto jurídico na ordem constitucional inau-
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gurada com a Lei Suprema de 1988; isso com especial atenção às alte­
rações, e mesmo inovações, no tocante à Carta antecedente.

Entretanto, como adiante se averiguará, tal meta de situar o estudo
somente no plano constitucional apresenta-se praticamente impossível, tor­
nando-se imperiosas algumas incursões, tanto no plano da Ciência do Di­
reito, como no do ordenamento infraconstitucional.

Mesmo assim, apesar de se enveredar por esses três sistemas distintos,
muitos aspectos da desapropriação, repise-se, inapreciados restarão, uma
vez que, por algum motivo, não são teleologicamente essenciais àquilo que
ora se objetiva.

2. Generalidades sobre o instituto da desapropriação

É fato incontroverso que, hodiemamente, não mais se reveste o insti­
tuto do direito de propriedade daquelas notas de absolutismo e exclusi·
vidade que lhe emprestava, no passado, o Direito Romano.

Esses traços romanísticos da antiga idéia de propriedade puramente
individualista foram sendo gradativamente afastados, para exsurgir, em
conseqüência, uma concepção de propriedade mais voltada para o aspecto
social, o que se deu pelo progressivo condicionamento do seu uso ao bem­
estar social, através de restrições, tanto positivas como negativas, decoro
rentes do poder de polícia, em sentido amplo, do Estado. Inocultável,
dessa forma, a evolução experimentada pela propriedade, ou melhor, pelo
direito de propriedade, visto que partiu de um sentido individual, para
atingir um sentido mais social, ou seja, mais voltado para o bem-estar
coletivo.

Assim é que a atual Constituição, diversamente do que se verifica
no nosso Estatuto Civil de 1916, não obstante garantir expressamente o
direito de propriedade (art. 5.0

, XXII), logo em seguida condiciona essa
mesma propriedade ao atendimento de sua junção social (art. 5.0

, XXIII);
além disso, consagra também essa mesma função social da propriedade
como um dos princípios basilares da ordem econômica, que têm por fina­
lidade "assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da jus­
tiça social" (art. 170, caput e inc. III).

Por conseguinte, tem·se que o sistema constitucional vigente afasta
por completo qualquer concepção exclusivamente individualista da pro­
priedade como outrora admitida no período romano, e ainda hoje vislum·
brada na legislação civil. Com efeito, a atual Lex Mater prestigia o direito
de propriedade a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no País,
porém, a par de assegurar tal direito, ata-o ao cumprimento de sua função
social. A tal princípio, pois, fica vinculado todo o ordenamento infracons­
titucionaI.
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De outra parte, por oportuno, há que se fazer alusão ao fato de
que propriedade e direito de propriedade são conceitos diversos. Enquan­
to propriedade se constitui em conceito metajurídico, o direito de pro­
priedade é eminentemente jurídico, significando o modo como, sob o
aspecto normativo, se encontra disciplinada a primeira, ou seja, como juri­
dicamente delimitada ou conformada.

Distintas, então, tais categorias, uma vez que o direito de proprie­
dade nada mais signilica que o perfil emprestado à propriedade pelo Di­
reito positivo. Assim, conforme o sistema normativo em que for conside­
rada a propriedade, diversa será a configuração do respectivo direito de
propriedade, pois cada Estado soberano pode sobre ela dispor de modo
diverso, do que logicamente derivará um direito de propriedade com
características próprias.

Mas, ao lado do referido direito de propriedade, sempre coexistiu
outro instituto, O qual, lícito é dizer, visa garantir a plena preponderância,
quando incompatíveis, do interesse coletivo sobre o particular. Trata-se da
desapropriação.

Da simples análise etimológica do vocábulo desapropriação - des +
apropriar - já se denota, de modo insofismável, o seu significado, qual
seja, o de privar alguém de sua propriedade.

A desapropriação, também comumente designada por expropriação,
importa referir, consiste em um instituto bastante difundido entre os vários
sistemas constitucionais estrangeiros, especialmente entre as nações ame­
ricanas e européias. Mas, além dessa larga previsão, certo é que também
se apresenta como um instrumento de atuação estatal já vetusto, sendo
que a mais remota referência de que se tem conhecimento, em nível cons­
titucional, está contida na "Carta francesa de 5 de Fructidor, art. 358,
cujo teor é o seguinte:

A Constituição garante a inviolabilidade de todas as proprie­
dades, ou a justa indenização das que a necessidade pública, legal­
mente verificada, exigiria o sacrifício e).

No entanto, como percucientemente apontado por ANTONIO DE
PÁDUA FERRAZ NOGUEIRA (2), "o certo é. que a desapropriação por
utilidade pública já existiu até mesmo no direito romano, embora sem ser
regulada em lei especial, visto que resultava do poder mais ou menos
arbitrário e particularizado a situações concretas durante o Império, segun·

(l) Cf. ANTONIO DE PADUA FERRAZ NOGUEIRA. Desapropriação e UrlJa­
niBmo, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, p. 9.

(2) Id. ibid.
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do a máxima: Quod principii placuit, legis habet vigorem, ou seja, a von­
tade do rei tem força de lei" (8).

No Direito brasileiro, o assento constitucional da hipótese da desa­
propriação remonta à Lei Básica Imperial, de 1824, que, em seu artigo 179,
item 22, além de garantir o direito de propriedade em toda a sua pleni­
tude, dispunha que:

"Se o bem público, legalmente verificado, exigir o uso e
emprego da propriedade do cidadão, será ele previamente inde­
nizado do valor dela. A lei marcará os casos com que terá lugar
esta única exceção e dará as regras para se determinar a inde­
nização:'

Essa previsão, impede anotar, praticamente repetiu o art. 17 da Magna
Carta francesa de 1791, o qual já dispunta que:

"La proprieté est inviolable et sacrée. Nul ne peut être privé,
si ce n'est losque la necessité publique, legalement constatée, exige
evidemment, est sous la condition d'une juste et préalable in­
demnité."

Prevista. então, a desapropriação na "Constituição Política do Impé­
rio", de 1824, não mais deixou ela de possuir assento nas Cartas Repu­
blicanas que àquela sobrevieram (4).

Em nível infraconstitucional, tem-se corno principal diploma discipli­
nador da matéria o ainda hoje vigente Decreto-Lei n.o 3.365, de 1941,
que estabelece regras sobre a desapropriação por utilidade pública. Toda­
via, ao lado dessa norma básica, por muitos nominada como "Lei das
Desapropriações" ou "Lei Geral das Desapropriações", outras de relevo
há, tais como a Lei n.O 4.132, de 1962, que cuida da desapropriação por
interesse social; o Decreto-Lei n.o 554, de 1969, que trata da desapropria­
ção de imóvel rural para fins de reforma agrária; e o Decreto-Lei n.O 1.075,
de 1970, que regula a imissão na posse initio litis em imóveis residenciais
urbanos habitados pelo proprietário ou por compromissário-comprador que
tenha compromisso registrado. Frise-se, todavia, que outras normas exis­
tem além dessas, as quais continuam vigorando no que não conflitem
com a Constituição de 1988.

(8) SObre 8 de8apropr:laçio no Direito Romano veja-se o excelente histórico
apresentado por EURICO SODR1:, A D6Sa~, 3" ed., Sio Paulo, Saraiva,
1955, pp. 9 a 18.

(4) Constituição de 1891: art. '12, item 1'7; ConstitU1çfio de 1934: art. 113, item 17;
CoD8t1tu1çi.o de 1937: art. 122, 1tem 14; Constituição de 1946: art. 141, § 16; Cons­
tituiçAo de 196't com EC n9 1/69: art. 153, ~ 22.
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Pois bem, do até aqui expendido, evidentes ficam os fundamentos
da desapropriação. que são de três ordens: política. constitucional e legal.
O primeiro deles, o fundamento polltico, baseia-se na consagrada preva­
lência, quando incompatíveis, do interesse público sobre o particular; já
o fundamento constitucional se encontra delineado nos arts. 5.°, XXIV,
182, § 4.°, III. e 184 da atual Lex Mater; e, por fim, o fundamento legal
consiste em todo o arcabouço normativo infraconstitucional, cujos prin­
cipais textos foram referidos no parágrafo anterior deste estudo.

Estas, pois. as considerações introdutórias julgadas convenientes ao
momento, tendo em vista o objetivo inicialmente declinado.

3. Conjortn4ção constitucional básica da desapropriação

E. fato impassível de dúvida que a confonnação normativa fundamen­
taI da desapropriação encontra-se ancorada no inciso XXIV do art. 5.° da
Lei Máxima. Lá se encontram estampadas as suas notas básicas.

o preceptivo constitucional citado prescreve que "a lei estabelecerá
o procedimento da desapropriação por necessidade ou utilidade pública,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indenização em dinheiro.
ressalvados os casos previstos nesta Constituição".

Patente, então, que desse dispositivo, além da expressa previsão da
desapropriação, tem-se tanto as suas causas justificadas como o seu requi­
sito essencial. Aquelas consistem na necessidade ou utilidade pública e no
interesse social, enquanto o último, na indenização, que deverá ser prévia,
justa e em dinheiro, para detenninadas expropriações, ou em títulos da
divida pública ou da dívida agrária, em outras modalidades de desapropria­
ção, o que se analisará adiante com maior detença.

3.1 Desapropriação como garantia indireta do direito de propriedade

lnolvidável de nota é a localização, no texto constitucional, em que
é feita a estatuição básica da desapropriação. Disso, pois, decorrem con­
seqüências de suma importância.

Pois bem, o inciso XXIV, que contém o preceito fundamental da
desapropriação, está inserto no art. 5.°, cujo caput prevê a igualdade de
todos perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se a
todos os brasileiros. assim como 80S estrangeiros, residentes no País, "a
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e
à propriedade". Ora. do conteúdo do caput já se evidencia a importância
dos temas a( assegurados, porquanto se trata dos direitos e deveres indivi­
duais e coletivos; essa, pois, a denominação do capítulo em que estão
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disciplinados. o qual, por sua vez, se constitui em p6rtico do Título II da
Lei Maior, que verso acerca dos direitos e garantias fundamentais.

Ora. tendo em mira o especial contexto da previsão do direito de
propriedade, elementar é a presunção de que ele. como os demais direitos
individuais, se encontra erigido como princípio limitador à atuação estatal,
já que constitucionalmente fincado em lima espécie de zona de proteção
80 indivíduo em que impossível é a livre atuação do Estado. Nessa hipo­
tética zona de proteção jurídica criada pelo Código Supremo, há, pois,
o Poder Estatal que respeitar o direito individual, ou mesmo coletivo,
expressamente protegido, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade.

Nesse passo, apesar do legislador constituinte outorgar essa proteção
especial à propriedade cumpridora da respectiva função social, deu tam·
bém ensanchas a uma única hipótese em que pode ela ser submetida à
transferência obrigat6ria ao Estado, por vontade deste, mas excltlSivamente
para a satisfação de um interesse público e mediante indenização justa e
compensatória da perda experimentada através daquilo que é a forma mais
drástica de intervenção no direito de propriedade, já que o aniquila por
completo, ou seja, a desapropriação (11).

É nesse sentido, de conseguinte, que se tem a desapropriação como
forma indireta de garantia da propriedade, já que somente através dela
poderá o Estado despojar alguém de um bem, substituindo-o pela justa
indeni~ação e, ainda, tendo por razão O fundamento político retroexpli­
citado. Ora, se apenas por intermédio desse instituto se poderá perder a
propriedade, e isso após preenchidas certas condições, conforme se de­
preende do contido no artigo 5.°, XXIV, da CF, certo é que a desapro­
priação se exsurge, mesmo que obliquamente, de revés, como garantia
da propriedade individual observadora de sua função social (6).

3 .2 Causas iustificadoras

Constituem causas justificadoras aptas a ensejar a desapropriação, na
dicção da Lei Básica, a necessidade ou utilidade pública e o interesse social.

(5) Frise-se que nâo só a propriedade privada pode ser alvo de desapropriação,
pois. por vezes, a própria proprIedade pública, nos termos do art. 29, § 21' do
DL n 9 3.365/41, poderá dela ser objeto.

(6) Note-se que para tal é importante o cumprimento da função social da pro­
priedade, eis que em duas outras modalidades de desapropriação, pOr falta de
ob.servAncla. dessa função SOC1a1 (cf. arts. 182, § 49, lI!, e 184), nAo bã indenIzação
em dinheiro, m&S sIm em titulos di. divida pUbUca. Outrossim, ImPOrta desde Jã
referir que " propriedade imóvel também poderâ ser perdida, mas pOr tundamento
diveno que o da desapropriação, conforme se verIfica do teor do art. 243 da CF,
onde o citado despojamento se dá com 1nocultável caráter de "sactlo juris", em
decorrência de ato criminoso. e, por Isso mesmo, sem qualquer indenização. CIll.1'o
é que nesse caso não se tem a desapropriação em .seu sentido jurídico tradicional,
mas sim o con.jisco.
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Essas condições motivadoras da expropriação, todavia, não foram defi·
nidas pelo legislador constituinte de 1988, que preferiu deixar tal tarefa,
como igualmente verificado na Carta precedente, ao legislador ordinário.

Ocorre que, em verdade, promulgada a vigente Constituição da Re­
pública, não foi necessário ao último legislador aludido estabelecer nor­
mas gerais sobre a desapropriação, porquanto todas aquelas citadas linhas
atrás como se constituindo em fundamento legal do instituto em tela, no
que não contrárias à Lex Fundamentalis, foram aceitas peta nova ordem
jurídico-constitucional.

Há que se observar, contudo, que tais normas também não forne­
ceram as definições legais das referidas causas ou fundamentos motivado­
res das expropriações. Declinou-se nelas tão-só as hipóteses em que estão
elas presentes.

Assim é que o artigo 5.0 da precitada "Lei Geral das Desapropria­
ções" (DL n.O 3.365/41) elencou os casos considerados de utilidade pública,
sendo que em sua última alínea, fez consignar que também se incluiriam no
rol externado as demais hipóteses previstas em lei especial, do que decorre
que a enumeração de tais casos foi taxativa, encerrando, portanto, numerw
clausus, e não, como querem alguns, numerus apertus e). Por seu turno,
os casos em que está presente o interesse social foram ditados pelo artigo 2.°
da Lei 0.° 4. 132/62.

Frise-se que, atualmente, não há qualquer distinção legal entre utili·
dade e necessidade pública, razão pela qual não se indicou o diploma em
que estariam catalogadas as hipóteses desta última. No entanto. importa
aludir, situação similar não ocorria no passado, quando o pr6prio Código
Civil, em seu artigo 590, §§ 1.0 e 2.°, diferenciava os respectivos C8S0S,

o que, todavia, restou revogado por nonna especial consistente no Decre­
to-Lei D.o 3.365/41, que aglutinou as hipóteses de necessidade pública às
de utilidade pública. Daí, pois, a expressa referência, na Lei Excelsa, à
"necessidade ou utilidade pública", enquanto expressões sinônimas, como
circunstância distinta do interesse social (art. 5.°, XXIV).

(7) Anote-se que TOBBIO MUKAI, Direito e legUl4ç{io urbcntstIccJ no Brasa,
8io Paulo, Baraiva, 1988, pp. 114-15, ainda sob a. égide da. CF' anterior e perfI­
lhando-se ao lado de Juristas de alto coturno, entende que a. enumeraçA.o fe1ta
é exempllf1catlva, "nato que a COWltituição, ao dispor sobre a deaapropriação,
tIo-lIÓ exige como seu fundamento a neceSllidade ou utllid&de pública e o mte­
reue soc1al (arts. 153, f 22, e 161). ora, talll expressões aio canceio vagos que
hIo de ser ap11cs.dos adequadamente aos casos concretos, Justapondo-se os con­
ceitos às realldades, tare!a que. sem dúvida, cabe ~ Admmlstraçio, e nio ao
1eIlis1ador ordinário." Com tal argumento, contudo. n10 se pode ooncordar, quer
ante 8 1n8of.lamãvel llteral1dade da norma legal, quer em face da nneula.çAo da
atividade admiIústrativa à lei, ou !eJa. da caracterização daquela como atividade
exereltável e~lUlllvamente "lNb-lere".
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De se trazer à luz, por conveniente a esta análise, a sempre oportuna
e magistral lição de SEABRA FAGUNDES, que. a respeito das condições
da desapropriação. leciona:

"A rigor seria desnecessário desdobrar em três as causas
justüicadoras do direito de expropriar. O conceito de utilidade
pública é em si tão amplo, que a menção apenas dessa causa
bastaria a autorizar a incorporação ao patrimônio estatal da pro­
priedade privada, tanto quanto fosse útil fazê-lo, como quando
se afigurasse necessário ou de interesse social. A utilidade não
implica necessariamente necessidade ou interesse social (em seno
tido estrito); mas o ptocedimento que for de necessidade pública
ou de interesse social será, forçosamente, de utilidade pública."(8)

Mas, não obstante a percuciente lição do renomado jurista. converge
a doutrina em distinguir os precitados fundamentos ou causas da seguinte
forma: Há necessidade pública quando. por motivos anormais ou extra­
ordinários, precisa o Poder Público utilizar·se imediatamente da proprie­
dade particular. Já na hipótese de utilidade pública, o ente estatal neces­
sita do bem particular, mas sem o anteriormente citado imediatismo decor­
rente de fatos anormais ou extraordinários. Por fim, afirma-se de interesse
social quando a desapropriação é voltada à solução de problemas sociais
relativos ao aproveitamento das terras rurais e ao assentamento das
camadas sociais mais pobres (9).

3 .3 Requisito essencial

De acordo com o estabelecido no preceito básico ora sub examine,
da desapropriação erige-se como requisito indissociável a indenização, a
qual deverá ser justa, prévia e em dinheiro; isso para a desapropriação
comum (art. 5.°, XXIV), pois, para as especiais (arts. 182, § 4.°. IH, e
184), o pagamento, como adiante se verá, será em títulos pl1blicos e não
em dinheiro.

:e. pois, imanente à desapropriação, enquanto forma compulsória ou
costa de transíerência do domínio da propriedade, 'Vi$ando à primazia do
interesse público sobre o particular. quando inconciliáveis, a ;usta indeni­
zação, de sorte que aquele que se viu despojado de um bem seja plena­
mente ressarcido, a fim de que não experimente nenhum desfalque em
seu patrimônio. Nesse sentido, a sabendas, professa CELSO ANTONIO

(8) :M. BEABRA PAOUNDES, Da Desapropriação no Direito B1'aafleiro, Rio de
Janeiro, Livraria Freitas Daatos a.A., 1949, pp. 21-2.

(9) Cf. BELY LOPES MEIRELLES, Direito Admjni8tTlJtfvo Brari1dro, 14' ed.
atuaI. pela Const. de 1988, SAo PaUlo, Revista dos Tribunais, p. 503.
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BANDEIRA DE MELLO (lO), que a justa indenização é "aquela que cor­
responde real e efetivamente ao valor do bem expropriado, ou seja. aquela
cuja importância deixe o expropriado absolutamente indene".

E ainda, para que ela se apresente indelevelmente justa, deverá
compreender, al~m do preço do bem expropriado, juros compensat6rkJs,
à razão de 1% ao mês, devidos desde a perda antecipada da posse em
razão da imissão prévia e até o pagamento integral da indenização, iuro~

moratórios, à razão de 0.5% ao mês, em conseqüência do atraso na qui­
tação da indenização, com incidência desde o trânsito em julgado da seno
tença que fixar a indenização, alé o seu integral pagamento, honorários
advocaticios, no percentual fixado na decisão judicial e calculados sobre
a diferença da oferta inicial declinada pelo poder expropriante e a inde­
nização estabelecida, e ainda despesas processuais, ou seja, todo tipo de
gasto antecipado pelo expropriado, tais como custas processuais e salário
de assistente técnico (11).

Além da indenização ser justa, deve ela ainda ser prévia. Todavia,
diverge a doutrina relativamente ao quê deve ela ser prévia: se à imissão
provisória na posse, se à sentença, se à indenização ou mesmo se à tra­
dição ou à transcrição no registro imobiliário, conforme se trate de bem
móvel ou imóvel.

Necessário é, à vista disso, e considerando-se que a desapropriação
se consubstancia num procedimento complexo, composto por um sem­
número de atos, o exame do momento de sua consumação, uma vez que,
pelo fato da indenização, por força de previsão constitucional, ter de ser
prévia. forçosamente deverá. então, anteceder mencionado momento.

A doutrina,porém, não é uníssona sobre a oportunidade em que se
dá a consumação do procedimento expropriatório. Contudo, preconiza a
corrente majoritária que tal se dê por ocasião do pagamento integral da
indenização (12),. oportunidade em que a desapropriação se toma irrever-

(lO) CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Elementos de Direito Admi·
ftf8tratWo, 1'" ed., 3'" tir., São Paulo, Revista dos Tribunais, 1983, p. 202.

{lU F'r1ae-lIe, no entanto, que se a indenização jurisdIcionalmente fixada for
iDferlor à oferta inicial, invertidos serão os ônus da sucumbência.

(I.'il) Entendendo que a desapropriação se consurnllo com o pagamento da Justa
1ndenizaçio tem~se CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (ob. clt., p. 205).
DIOGENES GASPARINI (Direito Admini.strativo, São PaUlo, Saraiva, 1989, pp.
308-9), MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (Direito Administrativo, 51.0
PaUlo, Atlas, 1990, p. 12'1], JOS'.t CARLOS DE MORAIS SALES (A Desopropna­
ç40 à Luz da Doutrina e da JumpTUfUnckl. São Paulo, Revista dos Tribunais,
1980, pp. 465 e sega.), com este, por sua Ve'Z, citando J. M. CARVALHO DOS
SANTOS, ANTAO DE MORAES, moGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO,
J. OLIVEIRA E CRUZ, OROZIMBO SILVEIRA, EBERT CHAMOUN, M. SEABRA
]l'AOUNDES e PAULO ARAUJO LIMA.
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sível. Esse entendimento, que se acompanha, é de se ter como correto,
pois inadmissível se afigura, como querem alguns, que a indenização seja
prévia à imissão provisória na posse, uma vez que, nessa hipótese, have­
ria inocultável inconsistência quanto ao bem jurídico perseguido, que, na
desapropriação, é a propriedade e não meramente a posse. Ora, querer
que a indenização seja anterior à posse é, no mínimo, confundir os insti·
tutos do domínio e da posse. Por outro lado, também não merece guarida
a posição adotada por alguns, de que a consumação se verifica com a
sentença prolatada no processo cognitivo da ação de desapropriação, uma
vez que a própria jurisprudência é clara em admitir a sua desistência
enquanto não realizado o pagamento integral da indenização. Aliás, é de
se notar que esse posicionamento jurisdicional só vem corroborar o enten­
dimento da mencionada corrente majoritária. Outrossim, há também que
se afastar a concepção segundo a qual a consumação se daria com a trans­
crição do título translativo - sentença - na circunscrição imobiliária
competente, já que, na desapropriação, a aquisição se dá de forma origi·
nária e não simplesmente derivada, que é a regra do regime privado.
Naquela, em tese, inexiste a necessidade de transcrição para originar a
propriedade pública.

Se a desapropriação, à vista de sua disciplina, apenas se consuma
~m o pagamento integral da indenização, tem-se que a condição prévia
constitucionalmente exigida acaba por se confundir com o próprio paga­
mento da indenização mesma, o que, apesar de lógico, não vem de encon­
tro aos justos anseios do expropriado, que, além da possibilidade de se
ver despojado previamente da posse do bem, longo tempo aguardará para
ser indenizado em face da notada morosidade do pertinente procedimento
judicial. De melhor política seria que o legislador ordinário revisse o
procedimento expropriat6rio, com o fito de lhe imprimir uma marcha
mais célere, com o que melhor atenderia ao preceituado pela norma
constitucional no tocante à "prévia indenização".

O derradeiro característico da indenização consiste em que seja ela
satisfeita em dinheiro. Disso deriva que não poderá o Estado exigir do
expropriado a aceitação de outra coisa, a título de indenização, que não
moeda corrente. Essa a regra geral da desapropriação ordinária ou comum.

Esta, portanto, a conformação constitucional básica da desapropriação
ditada pele artigo 5.°, XXIV, da CF de 1988, que, compaTat\vamente ao
pertinente dispositivo constitucional da Carta de 1967, com redação
imposta pela Emenda Constitucional n.O 1/69, nada inovou.

4. Conceito

Atendo-se estritamente ao ponto de vista teórico, lapidar é a concei­
tuação do instituto em estudo formulado por CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO (lS). Segundo ele, "pode-se dizer que desapro.

(13) Ob. clt., p. 188.
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priação é o procedimento administrativo através do qual o Poder P11blico
compulsoriamente despoja alguém de uma propriedade e a adquire para
si, mediante indenização, fundada em um interesse público".

Situando-se no plano do Direito positivo, possível é definir a desa~

propriação como sendo o procedimento administrativo pelo qual, declarada
a necessidade ou utilidade pública, ou o interesse social, o Estado adquire.
compulsória e originariamente, para si ou para outrem, a propriedade de
alguém, substituindo-a, no patrimônio deste, por justa e prévia indeni·
zação, que, conforme a hipótese constitucional em que se fundar. poderá
se dar em dinheiro ou em títulos da dívida pública ou da dívida agrária.
Tal entendimento deflui. pois, do estabelecido nos artigos 5.°, XXIV. 182.
§ 4.°, 111, e 184, todos da atual Lex Major e que tratam, respectivamente,
da desapropriação comum ou ordinária, da desapropriação para fms de
reforma urbana e da desapropriação para fins de reforma agrária.

5 . Competbncia

A respeito da desapropriação há três espécies de competências: le­
gislativa, declaratória e executória.

A Constituição Federal, conforme o disposto em seu artigo 22, in·
ciso 11, atribui competência para legislu sobre desapropriação tão-somente
à União. Trata-se, portanto, de competência privativa, do que sucede que
nenhuma outra pessoa política poderá acerca da matéria estatuir.

Já quanto à competência declaratória? que se consubstancia na aptidão
para declarar a utilidade ou necessidade pública, ou o interesse social, nos
termos do caput do artigo 2.° da "Lei Geral das Desapropriações", pos­
suem-na a União. os Estados, os Municípios, o Distrito Federal e os Ter­
ritórios, assim, como, excepcionalmente e com fundamento no Decreto-Lei
n.O 512/69, o Departamento Nacional de Estradas de Rodagem - DNER,
este, ressalte-se, tão-só para fins rodoviários.

Por fim. possuem rompetmeia execut6ria. isto é, capacidade para
promover a desapropriação, todas as pessoas jurídicas que detêm capacidade
declaratória, assim como, mediante autorização expressa em lei ou contrato,
"os concessionários de serviços públicos e estabelecimentos de caráter
público ou que exerçam funções delegadas de poder público" (art. J.~,

DL n.o 3.365/41).

6. Procedimento

A desapropriação, consoante a sua conformação legal, possui um
procedimento que pode compreender duas fases, uma administrativa. outra
judicial.
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A primeira fase, a administrativa, consiste no conjunto de aios prati­
cados na seara administrativa, tais como o pertinente estudo. planejamento.
avaliação. declaração de utilidade ou necessidade pública ou de interesse
social e tentativa de composição tom o proprietário do bem visado pelo
poder público, Logrado acordo nessa fase, ter·s~á a desapropriação
amigável.

Cuso inviável a referida composição entre o poder expropriante e o
administrado, remete a "Lei das Desapropriações" a questão ao Podet
Judiciário. Tem-se. então, o procedimento ou fatle judicial, em que o órgão
jurisdicional resolverá a controvérsia. geralmente após a produção de prova
pericial, fixando o justo preço,

A desapropriação judicial. cujo procedimento é regulado pelos arú­
gos 11 e subseqüentes do Decreto-Lei n,O 3.365/41, importa considerar,
dá pleno atendimento a importantíssimo princípio constitucional abrigado
no artigo 5.°, LIV, da atual Carta PoUtica. Assim se assevera, porque
esse item reza que

"ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;".

A par dessa regra constitucíonal. há que se fSUl referência a outra,
já que produtora de reflexos inexoráveis relativamente a "Lei Geral das
Desapropriações", Cuida-se do artígo 5.°, LV, cujo teor é o seguinte:

"aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral são assegurados o ronlIaditórlo e a ampia
defesa, COm os meios e recursos a eIa inerentes; ".

Esse dispositivo, pois, fulmina as limitações impostas ao expropriado
no referente às matérias que podem ser argüidas em contestação, e que,
segundo o artigo 20 da citada norma legal, somente poderiam cingir-se
às nulidades processuais e à impugnação da oferta inicial. Ora, evidente
está que a última parte da disposição constitucional, ao garantir o con·
traditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, faz
alargar sobremaneira as matérias que podem. ser objeto de tal contestação,
as quais poderão abranger tudo que for útil à defesa do expropriado. m~
diante a conseqüente produção de provas. (l4)

Destarte, passa-se a admitir, com suporte no referido mandamento
constitucional, que o expropriado, além. de impugnar o preço oferecido e
argüir as eventuais nulidades processuais, possa também, na propria ação

(140) No mesmo sentido, 1118ll com argUmentos suplemente.res, veja-e CARLOS
AR! SUNDPELD, Desapropriaçcio, São Paulo. Rev1lltll. do6 TribunaIs, 1990, pp.
29-~.
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desapropriat6ria, questionar, ad exemplum, se efetivamente presentes os
elementos e pressupostos da declaração que autoriza a expropriação, tais
como o seu conteúdo, forma, motivação, fundamento e finalidade, ou seja,
a legitimidade, a validade propriamente dita desse ato administrativo, bem
assim qualquer outra matéria que possa licitamente inviabilizar a proce­
dência da ação.

Convém, já que pertinente, fazer alusão a determinada designação
usual no meio forense. Trata-se da chamada desapropriação indireta (con­
traponto da desapropriação habitual, também nominada desapropriação
ordinária, comum ou direta), que, na realidade, consiste numa ação ordi-,
nária de indenização promovida pelo administrado quanto o poder público,
declarando ou não de utilidade pública ou de interesse social a sua pro­
priedade, pratica o apossamento dessa última sem a necessária proposição
de ação de desapropriação.

Nesse caso, pois, na defesa de seu direito e quando irreversível o
citado apossamento administrativo, outra alternativa inexistirá além do
aforamento da mencionada ação de indenização, ou "desapropriação in­
direta", em que se buscará a justa indenização em conseqüência da perda da
propriedade, a qual, uma vez satisfeita, importará na incorporação ao
patrimônio público do bem ocupado.

7 . Bens desapropriáveis

Conquanto até aqui se tenha dado maior ênfase à propriedade de
imóvel como bem passível de desapropriação, certo é que não constitui
ela a única suscetível de tal, pois que, em princípio, todo bem apropriável,
com conteúdo econômico, pode dela ser objeto.

Afirma-se em princípio, porque nem todo bem poderá se sujeitar ao
regime expropriatório, uma vez que a norma legal poderá excluí-lo dessa
submissão, como, por exemplo, OCQrte com os bens da União relativamente
80 disposto na "Lei das Desapropriações" (art. 2.0

, § 2.0
).

Sobre o assunto, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO e~),

ainda sob a égide da ordem constitucional anterior, lecionava nos seguintes
termos:

"Pode ser objeto de desapropriação tudo aquilo que seja obje­
to de propriedade. Isso é, todo bem, imóvel ou móvel, corpóreo
ou incorpóreo, pode ser desapropriado. Portanto, também se desa­
propriam direitos em geral. Contudo, não são desapropriáveis di·
reitos personalíssimos, tais os de liberdade, o direito à honra, etc."

(l5) Ob. clt., pp. 194-95.
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Igualmente inexpropriáveis. por motivos óbvios. são as pessoas e o
dinheiro corrente. Aquelas porque não são suscetíveis de apropriação, mas
somente seus bens. e este último. porquanto consistente no meio em que se
satisfaz. em princípio, a indenização decorrente da desapropriação.

8. Natureza jurtdica

Consoante já visto, pode-se, mesmo que de maneira sintética, caracteri­
zar a desapropriação como sendo o procedimento administrativo pelo qual o
Estado, após a declaração da pertinente finalidade pública. adquire, de
forma coata e originária, a propriedade de alguém, substituindo-a por justa
e prévia indenização.

Logo se percebe. dessa perfuntória definição do instituto de Direito
Público em tela, o conteúdo essencial da desapropriação, ou seja, consti­
tui-se basicamente em modo de aquisição da propriedade. Mas não é 56,
uma vez que a tanto atam·se outras particularidades. id est, a coatividade
e a originalidade dessa aquisição.

e da conjugação desses três elementos, pois, que. a nosso ver, se tem
a natureza jurídica da desapropriação: forma originária e coata de aquisição
da propriedade.

Sobre a nota da originalidade, importante é, uma vez mais, trazer
à colação o precioso e esclarecedor magistério de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO, que ensina:

"Diz-se originária a forma de aquisição da propriedade quan­
do a causa que atribui a propriedade a alguém não se vincula a
nenhum título anterior, isto é, não procede, não deriva. de título
precedente; portanto não é dependente de outro. E causa autôno­
ma, bastante. por si mesma. para gerar, por força própria, o título
constitutivo da propriedade."

E prossegue o douto administrativista:

"Dizer que a desapropriação é forma originária de aquisição
da propriedade significa que ela é, por si mesma, suficiente para
instaurar a propriedade em favor do poder público, independente­
mente de qualquer vinculação com o título jurídico do anterior
proprietário. E a só vontade do poder público e o pagamento do
preço que constituem a propriedade do poder público sobre o bem
expropriado." (16)

Dessa forma de aquisição da propriedade. importa referir, sobrevêm
relevantes conseqüências. como, entre outras. a irreversibilidade da desa-

(16) Id. Ibld., p. 190.
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propriação já consumada, mesmo na hipótese em que consolidada perante
"proprietário" ilegítimo, fato esse que apenas autoriza àquele que verdadei­
ramente detinha a condição de dominus a reivindicar a respectiva indeni·
zação (DL 3.365, art. 35); e a extinção de todos os ônus ou direitos reais
que incidam sobre o bem expropriado, os quais ficam sub-rogados no preço
(idem, art. 31).

9. Desapropriação para fins de reforma urbana

Cumpre, desde logo, observar que se nominou a modalidade expropria.
tória instituída no Capítulo 11 do Título VII do Documento Supremo de
1988, que trata da política urbana, de "desapropriação para fins de reforma
urbana", por suas semelhanças com aquela prevista nos arts. 184 e seguin..
tes do mesmo texto constitucional, e que trata da desapropriação para fins
de reforma agrária; isso em face da identidade de causas que as ensejam, da
semelhante forma de indenização de ambas, assim como da igual expressa
competência a único ente estatal para decretá-las. De se frisar, no entanto,
que HELY LOPES MEIRELLES, diversamente, prefere categorizá-la por
"desapropriação para observância do Plano Diretor do município" (l7), o
mesmo acontecendo com WALTER CENEVIVA, que, à sua vez, a trata
por "desapropriação antiespeculativa" (lS).

O referido capítulo que cuida da política urbana, importa assinalar,
é de grande relevo para a atividade municipal, uma vez que traça meritó­
rios principias no concernente à política e desenvolvimento urbano (art. 182,
caput e § 1.0), além do que patenteia a circunstância em que a propriedade
urbana cumpre sua função social (art. 182, § 2.°) e também determina,
como regra geral, que as desapropriações de imóveis urbanos sejam reali­
zadas com prévia e justa indenização em dinheiro (art. 182, § 3.°).

Do que pertine especificamente à desapropriação para fins de reforma
urbana, cuida o parágrafo quarto- do citado art. 182.

Esse preceptivo faculta ao Poder Público municipal, mediante lei espe­
cífica para determinada área incluída no plano diretor, exigir, de acordo
Com os termos da leí federal, do proprietário do solo urbano não edífícado
subutilizado ou não utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena de, não o fazendo, se dar, sucessivamente:

"I - parcelamento ou edificação compulsórios;

11 - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progress,ivo no tempo;

(17) HELY LOPES .MEIRELLEB, Db. clt., p. 508.

(lR) WALTER CENEVIVA, Direito Conrtttuctonal BrarileiTo. São Paulo. Sa­
raiva, 1989, p. 274.
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IH - desapropriação com pagamento mediante títulos da
dívida pública de emissão previamente aprovada pelo Senado Fe·
deral, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os
juros legais:'

De plano se observa a vinculação do referido modal expropriat6rio
a duas normas legais, uma municipal e outra federal. Quanto à primeira,
maiores tormentos inexistirão, já que de competência do próprio ente expro­
priante. Já quanto à segunda, cuja competência legislativa pertence à União,
apesar de, prima facie, parecer mais problemática pelo fato de depender
de iniciativa de outra pessoa política, tem-se como certo que, enquanto não
editada, poderá o município regular a matéria valendo-se de sua compe­
tência suplementar (art. 30, lI, combinado com o art. 24, § ~.Cl, I), sendo
que a eficácia dessa norma supletiva persistirá até a superveniência da lei
federal, quando, no que lhe contrariar, ter-se-á a suspensão dos efeitos da
primeira (111).

Pois bem, da análise do disposto no art. 182, inequivocamente se tem
que o fundamento da expropriação nominada "para fins de reforma urbana"
centra-se no não-cumprimento da função social da propriedade imóvel esta­
belecida no plano diretor da cidade, ou, por outra, conforme a Magna
Lex deixa transparecer, na sua inadequada utilização, pela não-edüicação,
subutilização ou mesmo não utilização.

À sua vez, o objeto desse tipo de desapropriação, consoante claramente
se infere, é o imóvel urbano inadequadamente utilizado e, portanto. não
cumpridor de sua função social.

No que se refere a sua indenização, para logo se percebe uma exce­
ção ao princípio da "justa e prévia indenização em dinheiro", uma vez
que aquela não se dará em dinheiro, mas sim em títulos da dívida pública
de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de res­
gate de até dez anos. em parcelas anuais, iguais e sucessivas. garantido.
no entanto, o seu valor real e os juros legais.

Patente, por conseguinte, a exceção de que se reveste essa forma de
indenização referentemente ao já citado princípio insculpido no parágrafo
terceiro do dispositivo constitucional em questão. A indenização n~se caso
será, sim. prévia e justa, mas efetivada mediante títulos da dívida pública,
garantida a preservação do valor real, com acréscimo dos juros legais.

Quanto a esses juros. e atendo-se à forma como referidos pela Lei Fun­
damental, fácil é depreender que se trata daqueles estabelecidos pelo Có­
digo Civil, em seu art. 1.063, e, portanto, devidos à base, de 6% ao ano.

Entretanto, há também expressa estatuição ao asseguramento do valor
real dos títulos que consubstanciam a indenização. Sobre tal, necessário

(19) Em igual sentido, 'lide CARLOS ARI SUNDFELD, ob. clt., p. 37.
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se faz trazer a lume a oportuna colocação de FÁBIO DE OLIVEIRA
LUCH:eSI (2il), que, discorrendo a respeito da similar "cláusula de preserva­
ção do valor real", prevista no art. 184 do Texto Maior, asseverou tratar·se
ela de "regra equivalente à cláusula de exata cotteção monetária", prevista
no sistema constitucional precedente, e que, por motivos vários, se demons­
trou inapta, diante do longo tempo de resgate dos respectivos títulos, para
assegurar a justa indenização. Segundo esse autor, a cláusula de preserva­
ção do valor real, em economia, significa cláusula de preservação do poder
de compra, a qual "está atada ao padrão da moeda, reconhecido interna­
cionalmente como sendo o ouro o metal representativo". Ora, dessa lição
claro resulta que o precitado asseguramento do valor vem tão-apenas garan­
tir, ante o longo lapso temporal para o resgate dos aludidos títulos da dívida
pública facultado pela Constituição, a "justa indenização" por essa mesma
também apregoada.

De se registrar ainda que a exigência de prévia autorização da emis­
são dos títulos pelo Senado Federal acaba por se colocar como pressuposto
do ato expropriat6rio, sem o qual se terá a sua nulidade, já que ausente
condição prévia imposta pela Lei das Leis.

No que tange à competência para decretar a desapropriação em pauta.
consoante se verifica do conteúdo do capítulo da Constituição em que está
prevista, foi ela expressamente conferida aos Municípios. Entretanto, em
face da explícita outorga das atribuições reservadas aos Estados e Municípios
ao Distrito Federal, ex vi do art. 32, § 1.°, da Lei Magna, também pode
esse último ente estatal decretar a expropriação estampada no art. 182,
§ 4.", UI, da atual CF.

Aliás, tendo em vista a especial organização constitucional imposta
ao DF (21), no sentido da impossibilidade de sua subdivisão em municípios,
mas apenas em regiões administrativas (art. 32, caput), diferentemente não
poderia ser, sob pena dessa pessoa política ficar alijada desse importante
instrumento para a atuação urbanística, especialmente no que diz respeito
à imposição do efetivo cumprimento da função social da propriedade ur­
bana, bem assim ao crescimento ordenado das cidades.

Por fim, no atinente ao procedimento da desapropriação para fins de
reforma urbana, é de se aplicar, enquanto não editada lei específica pela
União, o preceituado pela "Lei das Desapropriações", i. e., as normas proce­
dimentais respeitantes à desapropriação comum ou ordinária, já anterior­
mente tratadas, mas tendo como fundamento, por mais consentâneo. o inte­
resse social.

(20) FABIO DE OLIVEIRA LU~, ''Desapropriação para fins de reforma
agrária perante a nova COnstituição Federal", Revillta de Dtreito Público (22)
90:172, abrJjun. 1989.
GIl) Sobre a peculiar organização constitucional do DF. vela-se o nosso traballio
"Distl1to Federal: Organização e nature;,;a. jurídica decorrentes da Constitlúção de
1988". Revista de In/armação Legislativa (27) l05:54~6, jan.lmar. 1990.
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Esses, em síntese, os principais aspectos pertencentes à modalidade
desapropriatória assentada no art. 182, § 1.0, 111, da Lei Básica, e que,
vale iterar, ora se convencionou nominar de desapropriação para fins de
reforma urbana.

10. Desapropriação para fins de reforma agrdria

A desapropriação para fins de reforma agrária, diversamente daquela
para fins de reforma urbana, já era alvo de disciplina no sistema constitu­
cional anterior, que a previa no art. 161, caput e parágrafos, da Carta de
1967, com redação imposta pela EC n.O 1, de 1969. Presentemente, vem
ela disciplinada pela Constituição da República nos seus arts. 184, 185
e 186.

Como no regime anterior, e de acordo com o expressado no caput
do art. 184 do atual Texto Fundamental, continua apenas a União a deter
competência para desapropriar "por interesse social, para fins de reforma
agrária".

O seu obieto, contudo, tomou-se mais restrito, visto que sÓ 'Compreende
o imóvel rural não cumpridor de sua função social. Nítido, em conseqüên­
cia, o caráter de sanção dessa espécie de desapropriação, tal qual também
vislumbrado na modalidade objeto do item anterior do presente estudo.
No entanto, o próprio Estatuto Magno, em seu art. 185, toma imune a esse
tipo de desapropriação "a pequena e média propriedade rural, assim defi­
nida em lei, desde que seu proprietário não possua outra" (inc. 1), bem
como "a propriedade produtiva" (inc. 11), o que, entretanto, não impede
que tais propriedades sejam desapropriada.s com fundamento no interesse
social previsto no art. 5.°, XXIV, e nos termos da Lei n.O 4.132/62.

O fundamento da desapropriação para fins de reforma agrária reside
na não-observância do atendimento da função social da propriedade rural.

Não satisfeito em admitir uma só causa ensejadora dessa forma de
intervenção estatal na propriedade rural, expressou ainda o legislador cons­
tituinte de 1988 as hipóteses de cumprimento da função social no art. 186,
ad litteram:

«A função social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigências
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

11 - utilização adequada dos recursos naturais disponíveis
e preservação do meio ambiente;

111 - observância das disposições que regulam as relações
de trabalho;
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IV - exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários
e dos trabalhadores,"

De pronto se percebe que esse dispositivo, antes de mais nada, cons-­
titui verdadeira trincheira em favor do proprietário rural, já que, atendi­
dos os requisitos ali ditados, impossível é a procedência da desapropriação
para fins de reforma agrária da sua propriedade. Logo, a observância aos
citados requisitos, parece claro, torna a sua propriedade rural inexpropriá­
vel, ao menos sob o fundamento contido no art. 184, coput.

Como nas demais espécies de desapropriação já referenciadas, também
deve a indenização da desapropriação por interesse social, para fins de
reforma agrária. ser prévia e justa. Todavia, o seu pagamento, à semelhança
do verificado na expropriação para fins de reforma urbana. se dará "em
títulos da dívida agrária, com cláusula de preservação do valor real, resga­
táveis em vinte anos. a partir do segundo ano de sua emissão, e cuja utili­
zação será definida em lei" (art. 184. capuI. in jine), excetuando-se, apenas,
as benfeitorias úteis e necessárias, cuja indenização se verificará em dinheiro
(art. 184. § 1.0).

Apesar do dilatadíssimo prazo de resgate dos citados títulos da dívida
agrária, houve por bem o legislador constituinte, procurando evitar os casos
de expropriações sem o necessário suporte orçamentário, em ditar, no
parágrafo quarto do art. 184. que "o orçamento fixará anualmente o volu­
me total de títulos da dívida agrária, assim como o montante de recursos
para atender ao programa de reforma agrária no exercício". Procurou-se,
portanto, com esse dispositivo ímpedir a não rara procrastinação do paga­
mento das indenizações fixadas, sempre calcada na malsinada argumenta­
ção de falta da respectiva provisão orçamentária. Impõe-se, pois, a prévia
disponibilidade orçamentária e. em decorrência, o efetivo planejamento da
atividade estatal, de molde a que, no caso particular, não veja o expropriado
atrasada a sua indenização.

Ainda quando à expropriação estatuída no art. 184 da CF, convém
anotar, no que pertine ao seu procedimento, que só depois de declarado
o interesse social. relativamente ao imóvel rural descumpridor de sua fun­
ção social, ficará a União autorizada a propor a desapropriação para fins
de reforma agrária (§ 2.°). Essa exigência, frise-se, nada mais significa que
o acolhimento. agora em nível constitucional, do já estabelecido no plano
legal, tanto pela norma específica aplicada à desapropriação por necessidade
ou utilidade pública, como àquela por interesse social.

Demais, previu-se também, no tocante ao processo judicial dessa mo­
dalidade expropriatória, um contraditório especial, de rito sumário, o qual,
de acordo com o parágrafo terceiro do preceito em tela, deverá ser estabe­
lecido por lei complementar. De inegável jmpo~ância se reveste tal disposi­
tivo, eis que, além de prestigiar expressamente o princípio do contraditório,
do que advém relevantes conseqüências como já visto alhures, garante, com
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a edição da referida norma complementar à Constituição, um procedimento
judicial mais célere em substituição àquele extremamente moroso hoje exis­
tente, e que certamente não traz benefício algum aos expropriados.

Por derradeiro, cabe assinalar que, ad similia do preceituado no siste­
ma constitucional precedente, as operações de transferências dos imóveis
objeto de desapropriação para fins de reforma agrária ficam "isentas" de
impostos, quer federais, estaduais ou municipais, consoante o disposto no
parágrafo quinto do art. 184. Ora. certo é que não se trata aqui de mera
isenção, mas sim de verdadeira imunidade tributária, a qual já é estabele~

cida, de modo genérico, na própria Lei Maior, no seu capítulo que versa
sobre o "Sistema Tributário Nacional".

Do exposto, incontroversamente se tem que a desapropriação para fins
de reforma agrária foi alvo de positivas e substanciais alterações em rela­
ção à forma como estatuída no ordenamento constitucional até há pouco
vigente.

11 . Expropriação de glebas utilizadas para cultivo de plantas psicotrópicas

Dispõe o art. 243, caput, da Carta de 1988:

"As glebas de qualquer região do País onde forem localiza­
das culturas ilegais de plantas psicotrópicas serão imediatamente
expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de
colonos, para o cultivo de produtos alimentícios e medicamentosos,
sem qualquer indenização ao proprietário e sem prejuízo de outras
sanções previstas em lei."

Denota-se, para logo, ante a conformação do dispositivo constítucional
transcrito, que, apesar da referência à "imediata expropriação") não se el>tá
perante uma desapropriação, quer comum (art. 5.°, XXIV), quer especial
(arts. 182 e 184), porém de um instrumento diverso.

Cuida-se, é certo, do instituto jurídico do confisco, que se diferencia
daquela, entre outros aspectos, por não pressupor indenização alguma e
decorrer de um ato previsto como crime.

Com efeito, o confisco ou confiscação, como também conhecido, cons­
titui uma sanctio juris baseada na perda da propriedade de um bem em con­
seqüência da prática de um ilícito penal.

Se assim é, sendo inquestionavelmente distintos os dois institutos jurí­
dicos citados, não cabe p~tender categorizar a hipótese expressada no an.
243 como sendo mais uma modalidade especial de desapropriação, como
parece pretender MARIA SYLVIA ZANELLA DE PIETRO, que, mesmo
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apontando a configuração de confisco, trata-a como "nova modalidade de
desapropriação" e~.

O vocábulo "expropriar", tal qual empregado no comando constituciOo
nal em questão, está unicamente a evidenciar a perda coata da propriedade,
mas com fundamento diverso daquele determinante da desapropriação. Nes­
ta, pois, se busca a aquisição compulsória da propriedade para a consecução
de uma finalidade de interesse público ou coletivo, ao passo que, na con­
fiscação, a aplicação de uma sanção decorre de um ato criminoso. E é
exatamente dessa elementar distinção que advém outra importante diferen­
ciação, porquanto que, na desapropriação, a indenização se apresenta como
pressuposto necessário enquanto que no confisco ela simplesmente inexiste.

Há que se observar ainda que o constituinte de 1988 também não ma­
nifestou desejo em fazer equivaler tais institutos; pelo contrário, sempre
que se referiu à desapropriação em seu sentido jurídico tradicional, o
fez utilizando-se do vocábulo "desapropriação" mesmo, conforme se pode
constatar da mais perfunt6ria análise sistemática do texto constitucional (28).
Em nenhuma oportunidade a ela designou, como no art. 243 e como até
costumeiramente utilizado pelos estudiosos do Direito, por "expropriação".

Ora, em assim sendo, diante do manifesto propósito daquele legislador
em distinguir os. institutos em questão, inexistem razões plausíveis para
se pretender categorizar a hipótese do art. 243 como constituindo uma nova
modalidade de desapropriação. Improcede, por conseguinte, qualquer cogi­
tação nesse sentido.

Aliás, vale citar que o aludido art. 243 nada mais representa que um
caso específico do princípio estabelecido no art. 5.0

, XLVI, b, do Diploma
Supremo, uma vez que, dentre as hipóteses de penas ali admitidas. encon­
tra-se a de "perda de bens".

Cabe assinalar, também, que no sistema positivo infraconstitucionaJ
antecedente, já havia, mutatis mutandis, semelhante regra. Trata-se da Lei
n.o 6.368, de 21-10-1976, ou seja, a conhecida "Lei Antitóxicos", que,
em seu art. 34, previa:

"Os veículos, embarcações, aeronaves e quaisquer outros
meios de transporte, assim como os maquinismos. utensílios. ins­
trumentos e objetos de qualquer natureza utilizados para a prática
dos crimes definidos nesta lei. após a sua regular apreensão, serão
entregues à custódia da autoridade competente.

( ... )

(22) 00. Cit. nota 12, pp. 132 e 140.

(23) Vide arts. 22, U; 51', XXIV; 182, I ~ e § 'I', lII; 1M, caput, H ,21' e 39;
e, 185, caput.
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§ 2.° - Transitada em julgado a sentença que declare a perda
de qualquer dos bens referidos, passarão eles à propriedade do
Estado."

Essas, portanto, as breves considerações que importava trazer a pelo
no referente ao art. 243 da CF, o qual, diga-se uma vez mais, não está a
enunciar modalidade de desapropriação nos termos em que balizada pelo
art. 5.°, XXIV, da Lex Legum, mas sim, como demonstrado, instituto jurí·
dica inquestionavelmente diverso.
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A Liberdade de Expressão e a Propaganda
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A liberdade de expressão constitui um dos valores mais preciosos do
regime democrático. Não é sem razão que já após a Revolução Francesa,
em 1789, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão no seu
art. 11 dizia: "La libre communication des pensées et des opinions est un
des droits les plus précieux de l'homme". No entanto, no seu art. 10, tal
declaração já permitia, mesmo à época, verificar que não se tratava de
uma liberdade absoluta. O Parlamento pode e deve estabelecer os limites
do exercício de tal liberdade quando o exige a ordem pública.

Como diz JEAN RIVERO sobre a matéria:

"Enfin, le droit, selon la formule de l'article 10 de la Décla·
ration de 1789 - 'pourvu que leur manifestation ne trouble pas
l'ordre public établi par la loi' - édicte les limites qu'exige

'l'ordre public', et en sanctionne les dépassements.

Dans le tracé de ces limites, la tentation est grande, pour
les détenteurs du pouvoir, de reculer les bomes du nécessaire,
sait au profit de leur propre idéologie, soit par une exacerbation
du souei du maintien de l'ordre. 11 reste que les principes libéraux
qui dominent le droit positíf ne peuvent être mis en doute, et que,
si la pratique gouvemementale s'en écarte souvent, ils foumissent
la référence qui permet de la condamner." (Les ~ibertés Publi­
ques, Presses Universitaires de France, 1977, p. 143.)

Ainda na França, admitia Sieyes ter a liberdade de expressão a mesma
natureza das outras liberdades. "Ela vem do direito natural e a lei nada
mais faz que protegê-Ia, mas não a cria. Traçar os limites e punir se eles
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forem ultrapassados, caracterizar OS delitos, regular as penas, atender aos
acusados, determinar a instrução e julgamento, eis a missão do legislador"
(Apud Joseph Barthélemy et Paul Duez, Traité de Droit Constitutionnel,
p. 204; e Darcy Arruda Miranda, Comentários à Lei de Imprensa, VaI. I,
RT. S. Puulo, 1969, p. 31).

Por outro lado, a tradição da' Primeira Emenda à Constituição Ame­
ricana de 1787, que trata da liberdade de expressão, é uma das que mais
tem procurado preservar a Suprema Corte dos Estados Unidos da América.
por considerá·la um dos baluartes do regime democrático. A Primeira Emen·
da à Constituição Americana, datada de 1791, quanto à liberdade de
expressão, estabelece: "Congress shall make no law ... abridging the
freedom of speech, ar of the press ... ". No entanto, é a própria Suprema
Corte que reconhece, já em 1919, na julgamento do caso Schenck v. United
States, não ser absoluta tal liberdade, comportando seu exercício limites
estabelecidos pelo Congresso em função da ordem pública ameaçada por
clear and prelltmt dan.geJ' \pengo ev'uien're e atuai). Na~re Ui'&"tJ, W'b't; ti

Justice Holmes que escreveu a opinião para a Corte:

"The question in every case is whether the words used are
used in such circumstances and are of such a nature as to create
a clear and present danger that they will bring about the substan·
tive evils that Congress has a right to prevent. . .".

Desde então, a Suprema Corte dos Estados Unidos, como bem noticiam
Bernard Schwartz (in Direito Constitucional Americano, Forense Rio, trad.
de Carlos Nayfeld, 1966, pp. 169 e segs.), Lêda Boechat Rodrigues (in
A Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano, Forense, Rio, 1958,
pp. 268/288) e Gerald Gunther (in Constitutional Law, Cases and Mate­
riais. The Foundation Press, Inc., New York, 1980, pp. 1326/1545), tem
adotado o critério do "perigo evidente e atual" para a ordem pública,
cabendo ao Poder Judiciário, como guardião da Constituição, verificar em
cada caso se o Congresso extrapolou os seus poderes de legislar sobre
a matéria,

Vale a pena mencionar ainda dois outros casos decididos pela Suprema
Corte Americana sobre o assunto, quando a regra do clear and present
danger foi explicada ainda com maior clareza.

Em Pennekamp v. Florida (1945), disse o Justice Frankfurter:

"A regra do 'perigo evidente e atual' nunca foi usada pelo
Juiz Holmes a fim de e1tpressar uma doutrina legal técnica ou
de fornecer uma f6rmula para o julgamento. Era uma frase lite­
rária, que não devia ser torcida, tirando-se-a do seu contexto.
Ao ser expressa, serviu não SÓ para indicar a importância da
liberdade de palavra para uma sociedade livre, como para mos­
trar que o seu exercício deve ser compatível com a preservação
de outras liberdades essenciais à democracia e garantidas pela
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nossa Constituição. Quando esses outros atributos de uma demo­
cracia são ameaçados pelo uso da palavra, não nega a Constitui~

ção aos Estados o poder de restringi.la." (Lêda Boechat R~
gues, op. cit., p. 270.)

E, em Terminiello v. Chicago (1949), disse o Justice Jackson:

"Não se trata de escolher entre a ordem e a liberdade, e
sim entre a liberdade com ordem e a anarquia sem ambas. Se
esta Corte não temperar sua lógica doutrinária com. um pouco
de sabedoria prática, corremos o risco de converter a Declaração
de Direitos num pacto suicida." (Lêda Boechat Rodrigues, op.
cit., p. 278.)

O Colendo Supremo Tribunal Federal tem também admitido quo a
liberdade de expressão, garantida pela Constituição, tem, como toda liber­
dade, limites que visam a assegurar a liberdade de todos e a manutenção
da ordem pública (vide e. g., ACR n.o 1.509, Acórdão de 4-6-1954).
Na mesma linha doutrinária tem atuado com eficácia o Egrégio Tribunal
Superior Eleitoral.

Não se trata, pois - como disse a Suprema Corte Americana -, de
escolher entre a ordem e a liberdade, e sim entre a liberdade com a ordem
e a anarquia sem ambas. Se não se temperar a lógica doutrinária rela~

tiva à liberdade de expressão com um pouco de sabedoria prática, corre-se
o risco de convertê-Ia num pacto suicida. Cumpre citar George Burdeau
quando qualifica a liberdade de expressão como liberdade instrumental
ou liberdade-participação, que visa a assegurar a todos outras liberdades
essenciais, devendo, portanto, ser submetida a técnicas de limitação pelo
legislador para evitar o seu abuso (in Traité de Science Politique, t. V,
1953, p. 11).

Não há. assim, a nosso ver, como admitir. segundo pretendem certos
setores da política nacional, a inconstitucionalidade do art. 242 do Código
Eleitoral e do art. 1.°) § 1.°. da Res. TSE n.O 16.402/90, quando visam
a evitar o emprego na propaganda eleitoral de "meios publicitários de~

tinados a criar. artificialmente, na opinião pública. estados mentais emo­
cionais ou passionais". O objetivo da propaganda eleitoral gratuita é per­
mitir aos Partidos Políticos e aos candidatos apresentar suas idéias, pro­
gramas e projetos de governo (Constituição Federal, art. 17. § 3.°). O art.
243 do Código Eleitoral, numa lista não exaustiva. menciona expressamen­
te inúmeras hipóteses em que a propaganda, por ferir a ordem pública.
não pode ser tolerada. Além disso, o art. 220, § 1.0. da Constituição F~

derat. admite que a liberdade de expressão deve ser exercida também com
observância do disposto no art. 5.°, inciso X, quanto à inviolabilidade da
honra e da imagem das pessoas. E sobre a produção e programação das
emissoras de rádio e televisão. estabelece ainda O art. 221, inciso IV, da
Constituição Federal. o princípio do respeito aos valores éticos e sociais
da pessoa e da família.
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:e evidente que existe uma distinção entre a vida pública e a vida
privada dos cidadãos e dos candidatos. A crítica política dirigida à Admi­
nistração governamental ou à atuação de candidato como homem público
não somente é legal mas é também salutar para a vida democrática. E tem
sido inteiramente aceita pelo Ministério Público e admitida pela Justiça
Eleitoral. Tal crítica, no entanto, não se confunde com. ofensas à honra
pessoal de candidatos. caracterizando injúria. difamação ou calúnia. Nestes
çasos. a Justiça Eleitoral deve exercer o poder de polícia que lhe é ine­
rente em benefício da ordem pública (Código Eleitoral, art. 249; Res.
TSE n.O 16.402/90. art. 14). E se já foi. concedido direito de resposta ao
ofendido - tratando-se. portanto, de hipótese de reincidência do ofensor
- não mais há falar de censura prévia. vedada pela Constituição (CF.
arts. 5.°, IX, e 220, § 2.°). Não é possível permitir a utilização ilícita da
propaganda eleitoral gratuita de forma contínua e sem possibilidade de
coibição das ilegalidades.

. Compete, pois. ao Poder Judiciário, devidamente provocado pelo Mi·
nistério Público Eleitoral ou pelos candidatos e Partidos Políticos. verificar
os abusos cometidos na propaganda eleitoral gratuita e coibi-los. Os ini­
mos dos candidatos muitas vezes estão exaltados durante a campanha elei­
toral, trazendo riscos para a manutenção da ordem pública e o seu des­
controle com conseqüências imprevisíveis. :e fácil imaginar como o nível
da propaganda eleitoral gratuita seria ainda mais baixo caso não pudesse
o Poder Judiciário disciplinar o exercício da liberdade de expressão, em
função da ordem pública. dentro dos limites regulares do police power.

Não nos parece ainda possível deixar de considerar propaganda elei­
toral ilícita pelo rádio e televisão a apresentação de programas por candi­
datos a cargos eletivos. Na hipótese. haveria, a nosso ver. nos termos do
art. 22 da Lei Complementar n.O 64/90 H a utilização indevida de veículos
ou meios de comunicação social. em benefício de candidato ou de Partido
Político". E a única propaganda eleitoral no rádio e televisão permitida
por lei é a do horário gratuito (Lei n.O 6.091/74, art. 12; Res. T8E n."
16.402/90, arts. 1.0, §§ 1.0 e 4.°. e 21).

Não se trata de impedir o exercício da profissão dos profissionais de
rádio e· televisão. que podem continuar a exercer atividades outras próprias
de sua profissão desde que não caracterizem violação da legislação eleito­
ral. Trata-se do afastamento da apresentação de programas de rádio e
televisão dos candidatos a cargos eletivos. já registrados, apenas durante
o período destinado à realização da propaganda eleitoral gratuita. Note-se
que o art. 1.0. 11. c, da Lei Complementar n.O 64/90. vetado pelo Presi­
dente da República, incluia tais profissionais entre os casos de inelegibi­
lidades. o que seria algo bem mais grave.

O Egrégio Tribunal Superior Eleitoral, aliás, na Resolução n.O 12.384.
de 22 de outubro de 1985. de que foi Relator o Eminente Ministro CAR­
LOS VELLOSO, procurou estabelecer o princípio da isonomia na concor­
rência eleitoral. considerando constitucionais as restrições estabelecidas por
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lei às apresentações de programas de rádio e televisão durante a campa·
nha eleitoral.

Isso ficou bem claro no voto do Eminente Relator naquele feito, apesar
de a hipótese não ser exatamente a mesma, quando disse, in verbis:

"Permitir que candidatos concedam entrevistas, individual.
mente, às emissoras de rádio e de televisão, seria afrontar o prin­
cipio da igualdade que a lei institui em favor dos candidatos,
assim impedindo que uns tenham maior acesso aos meios de co­
municação, em detrimento de outros. Seria fácil para uns, e mais
düícil para outros, ter acesso ao rádio e à televisão, não se des·
cartando, evidentemente, a possibilidade da intervenção do poder
econômico, custeando programas de entrevistas para um ou outro
candidato, o que seria desastroso para a ordem iuridico-eleitoral."
(Grifamos.)

Se restrições à participação desigual de candidatos em entrevistas no
rádio e na televisão são consideradas constitucionais pelo Egrégio Tribunal
Superior Eleitoral, em respeito ao princípio da isonomia, parece-nos óbvio
que o afastamento da apresentação exclusiva de programas pelos candida·
tos, pelo menos durante o período de propaganda eleitoral gratuita, é igual­
mente uma restrição legal, fundada no art. 22 da Lei Complementar n.O
64/90, que em nada ofende a Constituição Federal. Pelo contrário, tal
restrição faz valer princípio constitucional da mais alta significação para
assegurar a legitimidade da concorrência eleitoral e garantir a ordem jurí­
dica eleitoral.

Uma questão importante ainda é a que diz respeito à chamada pro­
paganda institucional do Governo. A Presidência da República, os Gover­
nos dos Estados e dos Municípios normalmente realizam contratos com
empresas jornalísticas e de radiodifusão para divulgar suas obras e reali·
zações. Nada há de ilegal, a nosso ver, em tal propaganda desde que não
se caracterize, em cada caso, hipótese de propaganda eleitoral ilícita. g
evidente que tal hipótese se configura caso o Presidente da República, o
Governador do Estado ou o Prefeito Municipal apareça, por exemplo, na
televisão, inaugurando alguma obra acompanhado de determinado candi­
dato ou, até mesmo, lhe dando apoio político ostensivo. No entanto, o
simples fato de realizar a propaganda institucional do Governo não cons·
titui de per si violação da legislação eleitoral (Res. TSE n.O 16.402/90, art.
30; Código Eleitoral, art. 251). 2 6bvio que todo Governo - Federal,
Estadual ou Municipal - tem vinculações com Partidos Políticos. Mas
é até salutar para a democracia, a nosso ver, a divulgação das obras e
realizações da Administração Pública tanto quanto o é a crítica política a
candidatos, perfeitamente legal na propaganda eleitoral gratuita. Seria um
exagero sem precedentes pretender impedir a priori a propaganda institu­
cional em todo o país. Proibir o cumprimento dos contratos pelas empresas
jornalísticas e de radiodifusão seria, a nosso ver, realizar censura prévia,
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vedada pela Constituição (CF, arts. 5.°, IX, e 220, § 2.°). A atuação da
Justiça Eleitoral deve limitar·se a examinar caso a caso e, no exercício
regular do poder de polícia, coibir as ilegalidades cometidas.

Outra questão importante é ainda a relativa à propaganda eleitoral
direta ou indireta através de noticiários políticos e entrevistas pelo rádio
e pela televisão. Trata-se de propaganda ilícita que tem ocorrido de maneira
dramática em alguns Estados da Federação em que familiares de candida­
tos a Governador são concessionários de estações de rádio e televisão e
competem entre si. O controle da media por políticos é, a nosso ver, um
dos graves problemas que se apresentam ao Congresso Nacional na sua
competência para deliberar sobre a renovação das concessões (Constituição
Federal, art. 223, §§ 1.0, 2.° e 3.°). Os fatos têm revelado que o consti·
tuinte cometeu grave equívoco ao permitir que Partidos Políticos partici­
pem do capital de empresas jornalísticas e de radiodifusão (Constituição
Federal, art. 222, § LO).

Finalmente, cabe renovar agora as reflexões sobre possíveis alterna­
tivas para a propaganda eleitoral gratuita no rádio e na televisão que já
iazlamO'S no I Seminário Rtasileiro schte Direito Eleitotal, realÍ7.aoo em
maio deste ano, em Porto Alegre - RS. g hoje notória a insatisfação do
pt1blico com o baixo nível dos programas eleitorais dos Partidos Políticos
e dos candidatos no horário gratuito. :e evidente que não há solução de
curto prazo se o problema mais grave é o baixo nível dos próprios can­
didatos. g possível, porém, promover uma completa reformulação nas téc­
nicas de organização e na utilização da publicidade e do marketing polí·
tico no horário eleitoral gratuito, para permitir que o seu objetivo legal
de difundir as idéias, os programas e os projetos de governo dos Partidos
Políticos e dos candidatos seja realmente atingido. Os níveis de audiência
do horário eleitoral gratuito são baixíssimos em todo o país, o que revela
ainda sua ineficácia na promoção do princípio de inegável função demo­
crática que é a isonomia na propaganda eleitoral, evitando-se o abuso do
poder econômico.

A legislação eleitoral e partidária, na verdade, a nosso ver, encontra-se
defasada, pois sua vigência iniciou-se durante o período do bipartidarismo
no país, quando não havia eleições regulares em todos os níveis do Exe­
cutivo e do Legislativo. A situação do país em 1990, na plenitude de sua
vida democrática, após a promulgação da Constituição de 1988 e as elei­
ções presidenciais de 19S9. é bem diveraa. Há mais de trinta Pattidoo Poli·
ticos em pleno funcionamento - o que já é uma aberração em termos
de organização partidária - e eleições regulares e periódicas em todo o
país para Prefeitos, Vereadores. Deputados Estaduais, Deputados Federais.
Senadores, Governadores dos Estados e Presidente da República. E o país
exige do Congresso Nacional mudanças urgentes na legislação eleitoral e
partidária que permitam o apedeiçoamento do processo eleitoral e do regi­
me democrático.
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1. Introdução

Este ensaio tem por objetivo analisar aspectos da temática do gênero
feminino a partir do que rezam as Constituições do Brasil e de Minas.

Através da análise comparativa. buscou« acompanhar o processo de
transição vivido pela sociedade brasileira, a pr0p6sito dos papéis e do
lugar que nela a mulher deveria ocupar.

Realça a literatura e) que quanto mais tempo uma determinada socie­
dade convive com certa situação. menos urgente ou conflitiva lhe parece,

m KINGDON. J. W. Agendas, altenwztive3 c&nd pubUc policies. Boston. LittIe,
Brown and Co., 1984.
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apresentando-se mais como uma condição que como contradição ou pro­
blema.

A passagem condição-problema se torna oportuna quando surgem
simultaneamente três fatores básicos:

- a presença de uma realidade que venha a ser encarada por parte
daquela sociedade como inadequada ou inaceitável. tornando-se as pessoas
convencidas de que algo deve ser feito para alterá-la;

- a existência de propostas de solução para o problema;

- o momento ou clima político propício à mudança.

Quanto ao tema sob estudo, sabe-se que a dominação masculina se
mostrou inquestionada nos últimos séculos. Daí poder-se falar da condição
feminina, enquanto essa circunstância não era percebida como problemática.

No caso do Brasil e de Minas, procurou-se acompanhar a mencionada
transição condição-problema pela análise das Constituições, observando-se
os direitos que o gênero feminino foi adquirindo ao longo do período que
vai de 1824 (primeira Constituição brasileira) a 1989 (última Constituição
de Minas).

A escolha desse foco para estudo da evolução dos citados direitos
justifica·se pela constatação de que toda lei surge de uma tomada de posi­
ção e de uma decisão frente a determinada situação social, vista como
importante para a estruturação e o desenvolvimento de um Estado. Essa
afirmativa é mais verdadeira ainda quando se refere às Constituições, fun­
damento e irradiação das leis comuns do País.

As lutas mantidas pelas mulheres para obterem direitos políticos, civis
e econÔmico-trahalhistas criaram fatos sociais t>erante os quais Q Estado,
único capaz de gerar as leis, não teve mais como se omitir (2).

Por outro lado. não se pode esquecer que, em países como o Brasil,
onde tem ocorrido mudança significativa no conteúdo da Constituição
por meio de textos sucessivos, há maior facilidade de se observar as novas
tendências e situações sociais através dos temas que vão sendo introduzi­
dos, como os relativos à mulher.

Observe-se, pois, o que aportam as Constituições Federais sobre a
temática em pauta.

2. Constituições Brasileiras

2.1. Constituição Política do Império do Brasil

Outorgada por D. Pedro I em 25 de março de 1824, essa Lei apenas
faz referências expressas ao sexo feminino quando se refere à Fam.íl.ía
Imperial.·

(2) CARDONE, M. A. A mulher nas Constituiçóes Brasileiras. Revista dos Tri­
bunais, São Paulo, n9 360, pp. 41-67, 1965.
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o capítulo I II trata da dotação de recursos a seus membros. No
art. 108, observa-se:

..A dotação assinada ao presente Imperador, e à sua augusta
esposa, deverá ser aumentada, visto que as circunstâncias atuais
não permitem que se fixe desde já uma soma adequada ao decoro
de suas augustas pessoas e dignidade da nação" (grifo nosso) (I).

O art. 112 reza:

..Quando as princesas houverem de casar, a Assembléia lhe
assinará o seu dote e com a entrega dele cessarão os alimentos,
antes recebidos pelos filhos do Imperador" (").

O direito a governar por sucessão estava assegurado às mulheres da
Casa Imperial. O capítulo IV refere-se a essa questão. Seu art. 117 afirma
que a descendência legítima do Imperador o sucederá no trono segundo
a ordem regular de primogenitura e representação, preferindo sempre a
linha anterior às posteriores. Na mesma linha, o grau mais próximo ao
mais remoto. No mesmo grau, o sexo masculino ao feminino e, no mesmo
sexo, a pessoa mais velha à mais moça. Ou seja, ainda que preterido com:
relação ao masculino, o gênero feminino podia governar.

a artigo 120 explicita que o casamento da princesa herdeira pre­
suntiva da Coroa seria feito a aprazimento do Imperador. Não existindo
o Imperador ao tempo em que se tratasse desse consórcio, o casamento
não poderia efetuar-se sem aprovação da Assembléia Geral. O marido da
princesa herdeira não teria participação no governo e somente se chama­
ria Imperador depois que tivesse algum filho ou filha da Imperatriz.

O artigo 124 afirma que a Imperatriz viúva deveria presidir a regência
provisória que se instalasse, no caso de morte do Imperador, até a maio­
ridade de seu sucessor.

Já no art. 130 observa-se que a Imperatriz mãe, enquanto não voltasse
a se casar, poderia ser tutora do sucessor da coroa, caso o Imperador
não tivesse nomeado um tutor antes de morrer.

Certos aspectos devem ser ressaltados quanto a esta legislação. Por
um lado, o fato de que a mu,lher está presente nela apenas através de
pessoas da Família Imperial. Por outro que, mesmo ocupando esse papel
(ou principalmente por ocupá-lo), configura-se a mulher como dependente,
numa posição secundária, e vista como mãe ou esposa. Então, era como
reprodutora. sucessora ou herdeira do Trono, que sua vida deveria ser
sujeita a normas, inclusive através da Constituição.

(3) CODStltuiçio polltlca do Império do Brasll, Carta de Lei de 25 de março
de 1824-

(4) Ibld.
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2.2. Primeira Carta Republicana

A Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, datada
de 24 de fevereiro de 1891, não teve qualquer participação feminina em
sua elaboração. Trata, nos seus artigos 25 e 26, das condições de elegibi­
lidade ou não elegibilidade para a Câmara. A mulher não é considerada
em nenhuma das duas circunstâncias.

As condições de elegibilidade são:

- ser brasileiro· nato;

- estar no exercício dos direitos políticos;

- ser maior de 35 anos.

Essas mesmas exigências estão presentes no artigo 39, parágrafo ter­
ceiro. que trata da elegibilidade de presidente e vice-presidente da Repú­
blica.

No Título IV, que tratava dos cidadãos brasileiros. a Seção I men·
cionava as qualidades desses cidadãos. Dentro dela, o artigo 70 afirmava
que eram eleitores os maiores de 21 anos que se alistassem na forma da
lei. O parágrafo primeiro explicitava que não podiam alistar-se para as
eleições federais ou dos Estados:

- os mendigos;

- os analfabetos;

- as praças de pré, excetuados os alunos das escolas militares de
ensino superior;

- os religiosos.

No caso dos mendigos, a proibição estava dada pelo fato de não
possuírem residência nem patrimônio; dos analfabetos, por desconheC&
rem seus direitos, seus deveres e por serem pessoas sem cultura. As praças
de pré não teriam isenção ao votar, já que deveriam obedecer a hierar­
quias superiores. O mesmo se daria no caso dos religiosos.

Portanto, a mulher não se enquadrava entre os elegíveis; mas também
não estava entre aqueles que não podiam votar. Não há, pois. nesse diplo­
ma constitucional. nem concessão nem negação explícita do direito à cida­
dania ou ao voto feminino. Dada essa omissão do texto, a interpretação
vigente tomava no sentido literal os termos usados no masculino.

Cumpre destacar uma incoerência presente na Constituição sob aná­
lise. Ao tratar da Declaração de Direitos, em sua Seção II (art. 72, § 2.0

),

rezava que "Todos são iguais perante a lei", enquanto as mulheres con·
tinuavam a ser cidadãs de segunda classe, nem elegíveis nem eleitoras.

No entanto, a questão estava cada vez mais presente na vida nacional.
Já na Constituinte republicana de 1890. as manifestações iniciais em favor
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do direito de voto da mulher brasileira surgiram em meio a outras idéias
e reformas, propostas por alguns republicanos hist6ricos. Por iniciativa, por
exemplo, dos congressistas Lopes Trovão (Capital Federal), Leopoldo de
Bulhões (Goiás) e Casimira Júnior (Maranhão), ou ainda de Epitácio Pes­
soa (Paratôa), Hermes da Fonseca (Rio de Janeiro) e Nilo Peçanha (idem),
apareceram, entre as emendas que procuravam modificar o projeto do esta­
tuto fundamental, as que concediam expressamente o mencionado direito
a algumas mulheres, alterando o artigo 70 de modo a estendê-lo às diplo­
madas com título científico e de professora, que não estivessem sob o
poder marital nem paterno, bem como para aquelas que tivessem a posse
de seus bens.

Cumpre notar que, ainda assim, a proposta era altamente seletiva,
caracterizando-se por:

- incluir somente pessoas de elite, porque naquela época uma mu­
lher professora ou diplomada em nível superior em geral o era;

- ela teria que ser também independente em termos financeiros,
entendendo-se que, se precisasse do pai ou marido para sua sobrevivência,
viveria sob as ordens dele e não teria nenhuma isenção de voto.

Aprovada a Constituição de 1891 nos termos em que o foi, não se
encerrou a polêmica. A discussão sobre a capacidade ou incapacidade da
mulher para exercer o referido direito continuou até o ano de 1932, quando
foi aprovada a legislação eleitoral que o permitiu. As controvérsias se
centravam em dois entendimentos antagônicos do texto constitucional. Uma
corrente jurídica defendia que, já que a Constituição não esclarecia o
gênero do eleitor e do cidadão brasileiro elegíveis, deixava margem para
que o feminino fosse aí incluído. Outra entendia que seria necessário
reformar a Lei, para que as mulheres fossem finalmente compreendidas
naquelas categorias.

Observa-se que toda essa polêmica não se dava gratuitamente. O Brasil
estava com os olhos voltados para o exterior e diferentes Estados já haviam
permitido que a mulher se tomasse eleitora. Por exemplo: a Nova Zelândia,
em 1893; a Finlândia, desde 1909; a Suécia, em 1921 (no mesmo ano
foram eleitas cinco mulheres para a Câmara dos Deputados); a Noruega,
em 1913; a Dinamarca, em 1915 (dez anos depois, havia nove deputadas
em seu Parlamento); a Islândia, em 1916 (em 1922, foi eleita a primeira
deputada); a Irlanda, em 1922 (duas mulheres foram eleitas para o Parla­
mento da Irlanda do Norte e outras duas para o da Irlanda); a Holanda,
em 1922 (logo depois elegendo-se as sete primeiras deputadas); a Alema­
nha, pela Constituição de 1920; a Hungria, em 1918; a Tchecoslováquia,
em 1920 (no mesmo ano foram eleitas 14 deputadas e três senadoras);
a Polônia, em 1921, mesmo ano que na Rússia. Nos Estados Unidos, o
referido direito foi adquirido em 1920 (6).

(li) RODRIGUES, J. B. C. A mulher brlUileíra: direitos politicos e civis. For­
taleza: (8.0.), 1962. (Coleção Mossoroense, 11, Série C).
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Além desse movimento internacional, no âmbito interno também houve
um importante desencadeador do processo que elevou o gênero feminino à
situação de eleitor em 1932: a criação da Federação Brasileira pelo Pro­
gresso Feminino (FBPF), em 9 de agosto de 1922. Apesar de que já se
vinham formando outras organizações em favor do direito à instrução e
ao voto da mulher desde a segunda metade do século anterior, suas ações
não tinham ainda chegado a bom termo.

Deslanchado pela FBPF, o movimento pelo sufrágio feminino, de cunho
elitista, encontrou clima político favorável. O momento histórico brasileiro
apontava na direção de mudanças vistas como imprescindíveis por estratos
sociais altos e médios. O questionamento da "política dos governadores",
a demanda por moralização das eleições, o movimento tenentista e a Sema·
na de Arte Moderna são fatos que expressam a efervescência do País à
época. A incipiente industrialização começava a absorver mão-de-obra femi·
nina e aumentava, também, o número de empregadas na prestação de
serviços (saúde, educação, comércio etc.). A condição feminina dava passos
no sentido de sua problematização.

No entanto, é preciso lembrar que o debate sufragista não se propôs
alterar a imagem da mulher na sociedade nem sua "missão" de mãe de
família e dona de casa. Não questionou, em nenhum momento, as rela­
ções econômicas e ideológicas em que se pautava sua inferiorização (li).

De qualquer modo, contribuiu e muito para seu acesso ao direito de
voto. Das definições pelas quais a FBPF lutou durante mais de 10 anos
é que nasceu o Decreto n.O 21.076, de 24 de fevereiro de 1932 (Código
Eleitoral), pelo qual o Governo Provisório, chefiado por Getúlio Vargas,
instituiu o voto feminino.

Realce-se que esse movimento influenciou também na interpretação
do conteúdo constitucional de 1891 (arts. 73 e 78), que terminou por
permitir às mulheres o ingresso em cargos públicos, ainda que antes de 1932
elas não pudessem ser presidentes, deputadas ou senadoras, por exemplo.

2.3. Constituição de 1934

A Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, promul·
gada em 16 de julho de 1934, representou importante avanço com relação
ao princípio da isonomia homem/mulher e à conquista da cidadania pelo
gênero feminino. confirmando o estabelecido na Lei Eleitoral de 1932.

Seu Título UI tratava da Declaração de Direitos e o Capítulo I. dos
direitos políticos. No art. 108, afirmava que:

"São eleitores os brasileiros de um e de outro sexo, maiores
de 18 anos, que se alistarem na forma da lei" (o Código de 1932
fixava o limite de idade em 21 anos).

---
(6) ALVES, B. M. Ideologia e feminismo: a luta da mulher pelo voto no Brfl.llU.
Petrópolis: Vozes. 1980.
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o art. 109 rezava que o alistamento e o voto seriam obrigatórios para
homens e mulheres, quando estas exercessem função pública remunerada,
sob as sanções e salvas as exceções que a lei determinasse. Ou seja, se
para todos eles o voto era obrigatório, para elas se restringia essa obrigação
às que exercessem função pública remunerada. No entanto, às mulheres
estava aberto o direito de atingir os mais altos cargos de governo e de
representação.

O Capítulo 11 tratava dos direitos e das garantias individuais. Seu
art. 113 afirmava que todos eram iguais perante a lei e que não haveria
privilégios nem distinções por motivo de nascimento, sexo, raça, profissões
próprias ou dos pais, classe social, riqueza, crenças religiosas ou idéias
políticas.

O Título IV, relativo à ordem econômica e social, em seu art. 121,
§ 1.0, rezava que a legislação do trabalho observaria os seguintes preceitos,
além de outros que colimassem melhorar as condições do trabalhador:

..a - Proibição de diferença de salário para o mesmo tra­
balho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

b - Proibição de trabalho a menores de 14 anos; de traba­
lho noturno a menores de 16 e, em indústrias insalubres, a
menores de 18 anos e a mulheres; ( ... )

h - Assistência médica e sanitária ao trabalhador e à ges­
tante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem
prejuízo do salário e do emprego; e instituição de previdência,
mediante contribuição igual da União, do empregador e do em·
pregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos
casos de acidentes de trabalho ou de morte ( ... )

Parágrafo 3.0
- Os serviços de amparo à maternidade e à

infância, os referentes ao lar e ao trabalho feminino, assim como
a fiscalização e a orientação respectivas, serão incumbidos de
preferência a mulheres habilitadas."

O art. 138 obrigava a União, os Estados e Municípios, nos termos
da lei respectiva, a:

toe - amparar a maternidade e a infância;

d - socorrer as fann1ias de prole numerosa."

O artigo 141 dizia ser obrigatório, em todo o território nacional, o
amparo à maternidade e à infância, para o que a União, os Estados e os
Municípios deveriam destinar 1% das respectivas rendas tributárias.

No Título IV, Da Segurança Nacional, artigo 163, as mulheres ficaram
excetuadas do serviço militar. Quando se tratava dos funcionários públicos,
no Título VII, artigo 168, explicitava-se que os cargos públicos seriam
acessíveis a todos os brasileiros, sem distinção de sexo ou estado civil,
observadas as condições que a lei estatWsse.
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Já no artigo 170, item 10.°, afirmava-se que os funcionários teriam
direito a férias anuais sem descontos. E a funcionária gestante, a 3 meses
de licença com vencimentos integrais.

Pela primeira vez uma mulher assinava, como constituinte, uma Carta
Magna brasileira: Carlota Pereira de Queiroz, representante de São Paulo
pela Chapa única, entre 214 congressistas. Como suplentes, no entanto,
elegeram-se: Edith Dinoah da Costa Braga (Ceará, Partido Social Demo­
crático); Edith Mendes da Gama Abreu (Bahia, legenda «A Bahia ainda
é a Bahia"); Bertha Maria Júlia Lutz (Distrito Federal. Partido Autono­
mista) e Lydia de Oliveira (Rio de Janeiro, Partido Socialista).

Alguns comentários devem ser feitos com relação às idéias trazidas
pela Constituição de 1934. Primeiro, o fato de que, ainda que não tenha
sido plenamente implantada, o Governo ditatorial e populista de Vargas
desenvolveu certas políticas nela agendadas, principalmente no tocante à
classe operária.

No entanto, como o movimento sufragista feminino, tendo atingido
seu objetivo específico, havia praticamente desaparecido enquanto forma
de pressão, aquelas ações previstas para a mulher foram executadas ape­
nas à medida que se tratava da assistência à maternidade. Muitos dos
avanços obtidos na Lei se perderam na prática.

e interessante pensar que, no Brasil, a momentos de democratização
correspondem sempre ondas de políticas, que se traduzem muitas vezes
nas mesmas propostas, ainda que com formatos diferenciados, inclusive
porque há problemas que permanecem intocados. Nesse sentido, deve-se
observar que as Constituições de 1946 e 1988 retomaram várias das con­
quistas presentes na de 1934, com relação ao gênero feminino.

I

2.4. Lei Magna de 1937

Outorgada em 10 de novembro de 1937, esta Constituição da Repú­
blica dos Estados Unidos do Brasil foi um instrumento de implantação
da era ditatorial de Vargas, conhecida como Estado No'/'o.

Em termos de conteúdo, foram mantidos quase os mesmos direitos
conseguidos pela mulher a partir de 1934, como o de ocupar postos polí­
ticos (arts. 51, 81 e 88); o de votar (art. 117); o princípio da isonomia
e a possibilidade de acesso a cargos públicos (art. 122, n.O& 1 e 3).

Entretanto, no que diz respeito aos direitos trabalhistas, perdeu-se o
de manter o emprego, durante o período de "descanso remunerado" pré e
pós-parto. Confirma o art. 137 (letra I) o preceito de "assistência médica
e higiênica ao trabalhador e à gestante, assegurado a esta, sem prejuízo
do salário, um período de repouso antes e depois do parto". Retirou-se,
sutilmente, o que preconizava a Constituição anterior quando afirmava
" ... sem prejuízo do salário e do emprego" (grifo nosso), art. 121, letra h.
Assim, o empregador não tinha qualquer obrigação de receber de volta
sua empregada, após O período de descanso previsto em lei.
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o art. 156 assegurava à funcionária pública gestante o mesmo prazo
de três meses, com vencimentos integrais.

Quanto ao art. 164, dizia estarem obrigados, todos os brasileiros,
ao "serviço militar e a outros encargos necessários à defesa da pátria, nos
termos e sob as penas da lei", Segundo esse dispositivo, portanto, também
as pessoas do gênero feminino tinham que dar sua contribuição ao serviço
militar.

A Constituição de 1937 não foi assinada por nenhuma mulher, tendo
sido redigida por Francisco Campos e outorgada por Vargas.

2.5. A Carta de 1946

Promulgada em 18 de setembro de 1946, esta Constituição represen­
tou a volta ao regime democrático de governo. No entanto, os movimentos
de mulheres haviam se desmobilizado durante os anos da ditadura varo
guista e nenhuma delas foi eleita para a Assembléia Constituinte.

Em termos dos direitos políticos e econômico-sociais do gênero femi­
nino, a Constituição de 1946 retomou a de 1934, mais que a de 1937.

A elegibilidade para os altos cargos de governo foi mantida.

Os artigos 131 a 133 obrigavam a votar os brasileiros de ambos os
sexos, maiores de 18 anos. O art. 134 proclamava o sufrágio universal
e direto. Observa.se, no art. 141, § 1.0, a máxima liberal de que "todos
são iguais perante a lei",

No art. 157 (inciso lI) prescrevia-se a "proibição de diferença de
salário para um mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade
ou estado civil". A Constituição de 1934 continha o mesmo dispositivo
(art. 121, letra a).

O n.O IX do mesmo artigo proibia o trabalho de mulheres em indús­
trias insalubres, dispositivo também encontrado nas Leis de 1934 e 1937,
vincu1ando-se principalmente à questão da maternidade e da prole sadia.

Com preocupação semelhante, no n.o X do art. 157, verifica·se a reto­
mada do "direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem
preju!zo do emprego nem do salário" (grifo nosso). O período desse re­
pouso já havia sido estabelecido pelo Decreto-Lei n.O 5.452, de 1.° de
maio de 1943 (CLT) e correspondia a seis semanas antes e seis depois
do parto. No entanto, sabe·se que até hoje a norma de manter a grávida
no emprego é muitas vezes violada.

Ainda no art. 157 (inciso XIV) preconizava-se a "assistência sanitária,
inclusive hospitalar e médioo-preventiva, ao trabalhador e à gestante". O
inciso XVI dispunha sobre a instituição da "previdência, mediante con­
tribuição da União, do empregador e do empregado, em favor da mater­
nidade e contra as conseqüências da doença, da velhice, da invalidez
e da morte".
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Pelo art. 164 tomou-se obrigatória,. em todo o território nacional, a
assistência à maternidade, à infância e à adolescência. Propunha-se também
o amparo às fatm1ias de prole numerosa.

O art. 181 declarava: "todos os brasileiros são obrigados ao serviço
militar ou a outros encargos necessários à defesa da Pátria. nos termos e sob
as penas da lei". No entanto, à diferença da Constituição de 1937, seu
§ 1.0 isentava as mulheres do referido serviço, embora as mantivesse "sujei­
tas aos encargos que a lei estabelecer".

Os cargos públicos mantiveram-se acessíveis a todos os brasileiros,
observados os requisitos que a lei estabelecesse.

2.6. Constituição da República Federativa do Brasil, de 24 de
janeiro de 1967 e Emenda Constitucional n.o 1, de 27 de outubro de 1969

Aprovada por um Congresso frágil e que havia passado por sucessivas
cassações dos direitos políticos de parlamentares, a Constituição de 1967
não apresentou grandes avanços, no que tange à questão sob análise. O
momento político não era favorável a novas conquistas, cabendo a necessi­
dade de se exigir o cumprimento das garantias mínimas do cidadão, que
foram desconsideradas.

Quanto à Emenda Constitucional n.O 1, foi decretada pela Junta Mi­
litar que assumiu a direção do País e modificou a Constituição de 1967.
que permaneceu em vigor até 1988 e recebeu mais 26 emendas.

O art. 101 previa o prazo de 30 anos de trabalho para aposentadoria
das funcionárias públicas, contra 35 anos para os homens, o mesmo valendo
para se receber os proventos integrais da aposentadoria.

A tema semelhante se referia seu art. 165. que assegurava direitos
aos trabalhadores, dentre os quais se encontrava a "aposentadoria para a
mulher, aos trinta anos de trabalho, com salário integral ... " (inciso XIX.)

Nada mais apresentava de inovador quanto a direitos do gênero femi­
nino. em comparação com os já previstos nas Constituições anteriores.

2.1. A Constituição de 5 de outubro de 1988

Promulgada em etapa de redemocratização nacional, a Lei Suprema
atualmente vigente soube aproveitar o momento político favorável para
introduzir novos direitos de cidadania, entre eles alguns relativos ao gênero
feminino.

Além disso, foi mais expressiva que em todas as Cartas anteriores
a eleição e atuação de mulheres constituintes. O quadro 1, que se segue,
apresenta-as conforme Estado de origem, partido e profissão.

Observa-se a participação de 26 deputadas e nenhuma senadora, o que
corresponde apenas a 4.5% do total de parlamentares (513). Ressalte·se que
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o Estado de Minas Gerais, que mostra a segunda maior bancada nacional,
não apresentou qualquer constituinte do gênero feminino.

Em termos de distribuição partidária, verifica-se a preponderância do
PMDB (8) e PFL (7), partidos maioritários na época. As outras agremia­
ções representadas foram: PDT (1), PC do B (1), PDS (2), PT (2),
PTB (2) e PSB (3).

No que se refere às profissões, predomina a de professora (12), tipi­
camente feminina. Aparecem com maior freqüência, além dessa, as de
jornalista (6), advogada (4), servidora pública (3) e assistente social (3).

Quanto aos direitos concernentes à mulher, o Título I, art. 3.°, inci­
so IV, reza que é objetivo fundamental da República Federativa do Brasil
"promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminação".

No Título lI, o art. 5.° mantém a prescrição liberal de que "todos
são iguais perante a let.:', continuando, no inciso I, a afirmar que "homens
e mulheres são iguais em direitos e obrigações..:'.

Este aspecto é de grande significado (sendo completado na parte
referente à fall1l1ia), já que o marido deixa de ser considerado "cabeça
de casal".

Quanto à máxima da igualdade perante a lei, reiterada em sucessivas
Cartas, tem sido muito questionada, porque declarar a igualdade legal de
desiguais social e economicamente ou de pessoas que sofrem discriminação
e marginalizações poderá contribuir para a própria cristalização da desigual­
dade. Será necessário, para superar esta questão, exigir o desenvolvimento
de mecanismos compensatórios efetivos, para uma concreta promoção da
igualdade e).

No mesmo art. 5.°, o inciso L, assegura às presidiárias as condições
para permanecer com seus filhos na etapa de amamentação.

O Capo lI, art. 6.°, proclama como direitos sociais a educação, a saúde,
o trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à materni­
dade e à infância e a assistência aos desamparados.

O art. 7.° garante a licença à gestante durante 120 dias, sem prejuízo
do emprego nem do salário (inciso XVIII) e proteção do mercado de traba­
lho da mulher, através de incentivos específicos, não definidos ainda (inciso
XX). Explicita também o direito do trabalhador à assistência aos filhos e
dependentes de O a 6 anos em creches e pré-escolas (XXV) e proíbe a
diferença de salários, de exercício de funções e de critérios de admissão por
razões de sexo, idade, cor ou estado civil (XXX).

Quanto à questão do trabalho noturno, perigoso ou insalubre, deixa de
haver a proibição anterior, relativa às mulheres (XXXIII).

(7) COELHO, J. G. L. A ConsUtuiç40 Brcuilefr4 de 1988: definições e desafios.
Brasflla: (S-D.), 1988. 93 p. MImeo.
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QUADRO 1

MEMBROS DO G1!:NERO FEMININO NA ASSEMBIÊIA NACIONAL CONSTITUINTE DE 1988,
SEGUNDO CARGO EIEI'IVO, ESTADO DE ORIGEM, PARTIDO E PRQFISSAO

NOME

- Maria Lúcia. Mello de Ara.újo
- Raquel Capiberibe da Sllva
- Elizabeth Azize
- Eunice Mala.lda Mich1les
- Sad1e ROC1r1gues Ha.uache
- Maria Abigail Feitosa.
- Lídice da Ma.ta e Souza
- Moema Correia. São Thiago
- Márcia Kubitscheck
- Marta de Lourdes Aba.dia. Bastos
- Rita de CAsala Paste Ca.mata
- Ro61Ida. de F're1t&8
- Lúcla Vânla AbrAo COiSta
- Antonla Ldcia Navarro Braga
- Maria Clistina de L. Tavares Correia
- M3'r1am liogueira. Portella Nunes
- Wilma Maria de Faria Maia
- Anna Marta M. Scorgeill Rattes
- Benedita Souza da SUva
- sandra Martins Cavalcanti
- Raquel CAndido e SUva
- Rlta Isabel Gomes Purtado
- Marta Marluce Moreira PInto
- Ellzabete Mendes de Oliveira
- Dirce Maria. do Valle Quadros
- Irma Roasetto p&llBOD.f

Carro
EletivO

Deputada
Deputada
Deputada.
Deputada
Deputada
Deputada
Deputada.
Deputada
Deputada.
Deputada
Deputada
Deputada
DepUtada.
Deputada.
Deputada.
DePutada.
Deputada
Deputada
Deputada.
Deputada
Deputada.
Deputada
Deputada
Deputada
DepuUl.da
Deputada

EBlado de
Orirem

Acre
Amapá
Amazonas
Amll.:!lonas
Amazonas
Ba.h1a
Bahia
Ceará
D. Fedem
D. Federa.l
Esp. santo
Esp. santo
Goiás
Paraíba
Pernambuco
Piaut
R. G. Norte
R. de Janeiro
R. de Janeiro
R. de Janeiro
RondOnia
Rondônia
Roraima
Slo PaUlo
slo PaUlo
Sio Paulo

Partido

PMDB
PSB
PBB
P.FL
P.FL
PSB
PC do Brasil
PDT
J>MDB
rn.
PMDB
PMDB
PMDB
PPL
P:MDB
PDS
PDS
l'MDB
P'I'
PFL
PFL
pPL
prs
fi'MOB
,n'B
PI'

PBOFI8SAO

Professora
Prof.• servo Públ. e Oriento Pedagógica
Advogada e Jornalista
Profes.sora e Comerciante
Jornalista e Empresária
Médica
Economista
Advogada
Jornalista
Professora e Assistente Social
JornaJist&
Prol., Radlallsta e Agrimensora
Jornalista e Professora.
Assistente Social
Jorna11st& e Professora.
Advogada e servidora Pública
Professora
Advogada
Assistente SOcial e Professora
Professora
servidora Pública
Professora e Radíallsta
Empresirla Industrial
Atrtz
Bióloga e Pesqutsadora.
Prof. e supervisara de Treln. de Pessoal

PONTE: Departamento Intenlndica1 de ABse880ria Parlamentlu'. Quem foi Quem na Constltulçlo: oaB quest6ea de Interesses doa
TrabaIbadOl'ell. BIo Paulo: Cortez. Oborê. 1J88.



o Título V. em seu art. 143. § 2.°, isenta as mulheres do serviço mili­
tar obrigatório em tempo de paz, estando, porém. sujeitas a "outrosencar­
gos que a lei lhes atribuir".

Direito de suma importância passa a ser assegurado à mulher nmlJ. DO
Título VII. Capo 111. art. 189. Em seu parágrafo único. fica estabelecido
que tanto o homem quanto a mulher poderão receber título de domínio e
concessão de uso de imóveis rurais distribuídos pela reforma agrária. inde­
pendente de seu estado civil.

A proteção à maternidade. especialmente à gestante, está assegurada
no Título VIII. Seção IH. art. 201 (inciso 111). A aposentadoria da mulher
aos trinta anos (e aos 25, se for professora) é mantida (art. 202, I).

No art. 203 (inciso I), reafirma-se a proteção à maternidade e à famí­
lia, enquanto o direito de atendimento em creche e pré-escola às crianças de
O a 6 anos é confirmado no art. 208 (IV).

Reconhece-se a união estável entre homem e mulher como entidade
familiar, para efeito da proteção do Estado (Cap. VII. art. 226, § 3.0).e
estabelece-se que a sociedade conjugal é responsabilidade igual do homem 'e
da mulher, quanto a direitos e deveres (§ 5.°).

Declara-se a obrigação do Estado de aplicar percentual não· determina­
do dos recursos públicos, destinados à saúde. em assistência matemo-infan­
til (art. 227, § 1.0. inciso I).

Nas Disposições Transitórias, o art. 10 veda a dispensa arbitrária ou
sem justa causa da empregada gestante. desde a confirmação da gravidez
até cinco meses depois do parto (inciso I I, letra b).

Como se pode observar. a Constituição Brasileira atual é pródiga na
manutenção ou introdução de direitos da mulher, reforçando seu lugar de
cidadã plena. Entretanto, dado que a legislação, por si SÓ, não garante a
prática social desses direitos, é preciso continuar a exigir seu cumprimento.

3 . As Constituições Mineiras

Analise-se, agora, o que rezam as Constituições mineiras. com o intuito
de se observar se o Estado avançou ou não mais que o Brasil, com relação
aos direitos do gênero feminino.

3.1 Constituição Política do Estado de Minas Gerais, de 1891

Promulgada em 15 de junho de 189f, seu Título I tratava da Organi­
zação do Estado. Dentro dele, o art. 3.°. § 1.0. explicitava que todos eram
iguais perante a lei, afirmação que não correspondia a prática, à medida
que, nessa época, a mulher não votava nem era percebida como cidadã. No
§ 4.°, tem-se que o Estado só reconheceria o casamento civil, cuja celebra­
ção seria gratuita.

Quando tratava, no Título 11, do regime eleitoral, rezava o art. 82 que:
teriam voto nas eleições de membros do Congresso, de presidente e de vice-
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presidente, de membros das câmaras municipais e de juízes de paz, os
cidadãos maiores de 21 anos que soubessem ler e escrever. E o art. 83 re~
te o que se encontrava na Constituição brasileira, excluindo de votar nas
eleições do Estado os mendigos, os anaHabetos, as praças de pré e 08 reli­
giosos. Ou seja, em Minas, a exemplo do que ocorria na Constituição
Federal, as mulheres não estavam presentes nem entre as pessoas com possi­
bilidade de votar nem entre as que estavam proibidas de fazê.lo. Não se
teve, pois, nenhum ganho diferenciado quanto às questões relativas ao
gênero feminino.

3.2. Constituição do Estado de Minas Gerais, de 1935

Datada de 30 de julho de 1935, foi promulgada um ano depois da
Constituição brasileira de 1934, que significou avanço na direção da isono­
mia homem/mulher.

Justamente por isso, impressiona observar que a Carta mineira não
menciona qualquer questão a respeito do gênero feminino, nem sequer em
termos de assistência à maternidade.

Enquanto, por exemplo, no Rio Grande do Norte tinha sido institufdo
Ci voto feminino em 1927 (Lei n.o 660, de 25 de outubro), o proverbialmen­
te conservador Estado de Minas Gerais ainda parecia ignorar a temática da
mulher. doze anos depois. Nenhum constituinte do gênero feminino esteve
presente na elaboração da Carta de 1935.

Até o fim do Estado Novo, Minas foi governada por um interventor
nomeado pela ditadura de Vargas, o que dispensou a elaboração de normal

constitucionais estaduais.

3.3. Constituição de 1947

Promulgada em 14 de julho de 1947, em seu Título X, art. 123, procla­
mava obrigatória a assistência à maternidade, à infância e à adolescência.
para o que o Estado deveria destinar no mínimo 2% de suas rendas.

No Título XII, reafirmava-se serem os cargos públicos acessíveis a
todos os brasileiros, sem distinção de sexo.

A aposentadoria integral aos 25 anos de efetivo exer-zício está garantida
ao pessoal do magistério (que, em Minas, tem expressiva participação de
mulheres) no art. 142, § 2.°. Já o § 3.° dava às professoras primárias o
direito de se aposentarem com vencimentos integrais aos 60 anos de idade.

Como se pode observar, nenhuma prática ou direito inovador foi acres­
centado ao que rezava a Constituição brasileira vigente à época. Poderia ter
sido melhor aproveitado o momento político de redemocratização, consoli­
dando-se avanços sociais importantes.

Mulher alguma participou de sua elaboração.

194 R. In'. leglsl. Br.lm. •. 28 n. no .br./lun. 1991



3.4. Constituição do Estado de Minas GeraU# de 1967
Promulgada em 13 de maio de 1967, sob o regime militar, confirmou

direitos previstos na Constituição Federal. de si pouco inovadora.

No Capítulo VI, Do Poder Executivo, Seção 6 (relativa llO6 funcioná­
rios públicos), o art. 117 garantia-lhes a aposentadoria aos 35 anos de servi­
ço, que se reduziam a 30, no caso -de mulher.

O Título 111, Da Ordem Econômica e Social, em seu art. 217. afirmava
ser obrigat6ria a assistência à mulher mediante 6rgãos especializados e fun­
dações que o Estado instituísse.

Pela primeira vez na história de Minas, uma mulher. Maria Pena#
assinou o texto. entre 81 constituintes. Já em 26 de agosto de 1975, na
elaboração da Emenda Constitucional n.o 3, observa-se a presença de uma
segunda representante. Júnia Marise Azevedo Coutinho.

3.5. Constituição atual

Promulgada em 21 de setembro de 1989, é interessante relatar alguns
aspectos do processo constituinte mineiro, no que diz respeito à temática
em pauta.

Inicialmente encaradas como tema específico, as referidas questões
passaram a ser enquadradas na vara comum da família, do idoso, do ado­
lescente e do menor.

Durante esse processo, foram realizadas sessões que envolveram parla­
mentares, especialistas, representantes de entidades e público em geral,
para discussão e apresentação de propostas relativas aos temas de inte­
resse, numa louvável postura democrática.

No entanto, para coordenar a sessão sobre a temática dos cidadãos
de segunda classe, entre os quais a mulher foi enquadrada, indicou-se um
deputado estadual do PDS, dos mais conservadores e inexpressivos, que
não concedeu maior atenção ao assunto em momento algum.

Frente a esse quadro, é importante considerar dois aspectos. O primeiro
é o do menoscabo pela questão. O segundo é que muda o foco que deveria
ser dado aos problemas do gênero feminino: ao invés dos direitos de
cidadania. as discussões e proposições se encaminharam para o amparo aos
carentes. à medida que a mulher foi colocada entre estratos desprivilegia­
dos da sociedade, necessitando de assistência do Estado.

O carente é alguém a quem, real ou atribuidamente, falta algo. E a
assistência que lhe deve ser dada passa pela concepção, em geral tradu­
zida pela burocracia pública em programas e ações, de que essa falta tem
que ser suprida pelo Estado benelactor.

No caso da mulher, portanto, como no dos outros grupos entre os quais
foi colocada, deixa-se de percebê-la como cidadã, que usufrui de direitos
na sociedade política, passando-se a vê-la como parte de estratos dependen-
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tes de ajuda, em consideração a sua real ou suposta fragiJidade física ou
econômica.

Desloca-se então o problema, nessa ótica, do campo das relações
sociaís e poü~ (que geram direitos), para uma questão de demérito indi·

:vidusl (objeto de assisthu:ia). Substitui-se o que seria uma pressão confli·
tiva de detenninado segmento da sociedade sobre o Estado, e portanto mo­
tivo de negociação e reacomodação, por uma decisão e concessão do pró­
prio Estado.

Isso faz com que se perca do ímpeto evolucionário em direção à cida­
dania plena de cerca da metade dos habitantes de Minas, as mulheres, man·
tendo uma tradição que vem de longa data no País e que, na esfera nacio­
nal, ganhou maior espaço no sentido de sua superação, no processo cons-­
tituinte de t988.

Em sua redação definitiva, a Constituição Mineira de 1989 expressa
o que se vem de afirmar. já em seu Título 1, art. 2.°. quando, entre os
objetivos prioritários do Estado, apresenta a garantia da educação, do en­
sino, da saúde e dB Bssistência à maternidade, à infância, à adolescência e à
velhice (inciso VH).

Pelo art. 4.°, § 7.°, inciso V, fica assegurado ao presidiário o direito
a creche ou outras condições para que possa atender ao disposto no art. 5,°.
L, da Constituição Federal (refere-se à etapa de amamentação!).

Os servidores públicos civis têm confirmado o direito li assistência
gratuíta, a seus filhos e dependentes de O a 6 anos, em creche e pré~scolll

(art. 31, inciso IV). São mantidos também os prazos menores para a apo­
sentadoria das mulhem que dos homens (art. 36. In, a, b. c e d),

No Titulo IV, Cap. I, Seção In, o art. 198 reafinna a obrigação do
poder público de propiciar atendimen~ gratuito em creche e pré-escola
à criança de (} a 6 anos, em periodo diário de 8 horas, (;CID garantia de
acesso ao ensino fundamental.

A Seção VIII, art. 221, inciso IV, afirma que o Estado deverá manter
programas destinados ao acolhimento de mulher, criança, adolescente e
idoso, vítimas de violência dentro ou fora do âmbito familiar. de preferên­
cia em casa especializada. Deverá. ainda. destinar re<:ursoS à assistência
matemo-infantil (art. 222, § 2.°).

Confirmando, como não poderia deixar de fazer, o que reza a Consti­
tuição Federal, o art. 247, § 5.°, confere o título de uomínio e a concessão
de uso de terra ao homem ou à mulher, ou a ambos. independente do es·
tado civil.

Nada mais está expresso na atual Carta mineira a respeito do gênero
feminino. lndw;ive, o termo mulher nem consta do índice temático apre­
sentado ao final da edição consultada. coordenada e editada pelo Dr. César
Smnpaio.
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A Constituição Mineira de 1989 foi elaborada com a participação de
três mulheres. entre 77 parlamentares: Maria Elvira Sales Ferreira (PMDB.
professora. profissional de relações públicas. jornalista, empresária e radia­
lista); Maria José Haueisen (suplente pelo PT. professora) Sandra Meira
Starling (PT. professora e advogada). Também em Minas nota-se o predo­
mínimo (absoluto) da tradicional profissão feminina de professora.

Seria de se esperar das três representantes femininas na Assembléia
mineira uma atuação e uma articulação mais destacadas em favor das mu­
lheres, que redundassem em políticas mais expressivas.

4 . Considerações finais

Observa-se, através da análise feita, que as Constituições mineiras não
só pouco inovaram com relação às Federais. como deixaram até mesmo
de se referir a preceitos que estas haviam garantido, a exemplo da de 1935.
Sabe-se que muitas das prescrições que estavam presentes nas Constituições.
tanto brasileiras quanto mineiras, nunca foram cumpridas.

Por outro lado, foi possível verificar o processo evolucionário pelo
qual passou a questão da mulher. um processo de seleção no qual algumas
idéias floresceram e sobreviveram em sua aplicação quotidiana. enquanto
outras perderam vigor e terminaram abandonadas. caindo numa zona de
indiferença.

Não se pode desconsiderar, por isso. que de nada adiantam as normas
constitucionais se os princípios por elas instituídos não se assentarem no
todo social, de forma a serem efetivamente obedecidos. E isto depende, em
grande parte, de nossa conscientização e organização em defesa dos direitos
da mulher.

Para que isso se dê e continue a desejada evolução, é preciso exigir
também o cumprimento da legislação e colocar as questões relativas à mu­
lher em fóruns diversos. de modo a garantir-lhes espaço e adeptos, discutin­
do obstáculos e buscando soluções. Não se deve esquecer que o consenso
é construído, muitas vezes, através de processos de persuasão e difusão.

:e indispensável que aos ganhos obtidos, às reivindicações atendidas,
sucedam-se outros. mantendo-se o caminhar, hoje já sem retomo. na dire·
ção da isonomia entre homens e mulheres.

Ressalte-se que a introdução de novos direitos. entre os quais os refe­
rentes à mulher, na agenda de decisão governamental, se efetua através da
abertura do que se chama de «janelas de política". Tais espaços se abrem
não muito freqüentemente e se fecham em curto período de tempo. As
maiores mudanças na política pública em geral são resultantes do apareci­
mento dessas oportunidades. :e preciso, portanto. ter propostas e priori.
dades minimamente consensuais para apresentar, quando ocorrer, a abertu­
ra da «janela de política",
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Vale reforçar a idéia de que a probabilidade de que um item entre na
agenda de decisão ê muito aumentada se ocorrerem simultaneamente os
três fatores antes mencionados: a consciéncia de uma condição que passa
a ser problema, a presença de propostas de política e o momento favorável.
Nenhuma delas por si SÓ, isolada, é suficiente para que um tema se insira
firmemente na mencionada agenda.

O importante, pois, é conseguir sua articulação ou acoplamento. No­
ta-se que a questão feminina ê atualmente reconhecida pela sociedade bra­
sileira. Há que se trabalhar melhores propostas de solução (algumas inclu­
sive já incluídas na Constituição Federal) e continuar lutando para que
o clima político se mantenha favorável à mudança. Nesse aspecto, Minas
Gerais tem perdido espaço e tempo.

Volta-se a afirmar que a legislação sozinha não é suficiente, é preciso
exi.gi.r sua regulamentação e efeti.va aplicação. t ne~e~sí.tic, também, aumen­
tar o -nível de consciência da sociedade como um todo (e das próprias mu­
lheres), para que a isso corresponda o aumento da relevância socialmente
atribuída às temáticas objeto deste ensaio. Tem-se que obter concordância.
acordos, alianças, quanto às propostas de solução dos problemas existentes,
para que a situação da mulher em Minas e no Brasil caminhe cada vez
mais para a menor discriminação. E é indispensável, ainda, eleger mais
parlamentares compromissados com as reivindicações das mulheres.

O estudo das Constituições permitiu realçar, finalmente, que a legis­
lação e a realidade política estão intimamente relacionadas. Senão imedia­
tamente, as Constituições foram confirmando, paulatinamente, mudanças
na correlação real das forças presentes na sociedade, constituindo-se. assim,
em elementos de progresso. Espera-se que possam continuar a sê-Io, para que
a mulher alcance, enfim, a cidadania plena.
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Fundações Privadas Instituídas
pelo Poder Público

ADILSON Â.BREU DALLAB[
Professor "ntular da Paculdade de Direito

da Universidade católlca de Bio Paulo

Assunto extremamente polêmico, que vem suscitando as maiores con­
trovérsias, é a questão da natureza jurídica ou, melhor dizendo, do regime
jurídico das fundações instituídas pelo Poder Ptiblico.

Em que medida estariam tais entidades sujeitas aos princípios do art.
37 da Constituição Federal? Seus servidores são ou não são abrangidos
pelo regime jurídico único previsto no art. 39? A proibição de acumular
cargos. empregos e funções aplica-se a todas elas? Estão elas obrigadas
a observar o princípio da licitação? Quais fundações estão sujeitas ao
controle externo exercido através dos Tribunais de Contas?

Esta última indagação provocou uma atitude deveras interessante por
parte do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, que, preocupado
em não deixar escapar ao seu controle um grande número de fundações
instituidas e mantidas pelo Poder Público, mas revestidas da forma de
direito privado, expediu as Instruções D.O 3/89 (publicadas no DOE de
21-7-89), com o seguinte teor:

"O TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO' DE SÃO
PAULO, com fundamento no inciso XVIII do art. 20 da Lei
n.O 10.319, de 16 de dezembro de 1968, no art. 14 da Lei n.O
10.320, de 16 de dezembro de 1968. e no art. 32 da Constituiçãd
do Estado, expede as seguintes instruções:

I - as fundações tidas como privadas, que se enquadram
nas condições abaixo descritas, deverão observar as disposições
contidas nas Instruções 2/85,· que dispõem sobre a fiscalização
financeira e sobre o julgamento das contas das fundações man­
tidas pela administração direta ou indireta do Estado e nas Ins-
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truçóes 1/71, na parte concernente às fundações instituídas pelo
Órgão Público Municipal:

a) tenham sido criadas ou sejam mantidas por pessoas da
Administração Indireta do Estado ou por Órgão Público Muni·
cipal;

b) estejam sob a suspensão ou sob o controle das pessoas
acima mencionadas, ou de seus delegados;

c) sejam administradas por funcionários ou servidores pú·
blicos de quaisquer pessoas da Administração Indireta do Esta­
do ou de Órgão Público Municipal;

cf) estejam localizadas em imóveis públicos ou destinado ao
serviço público;

e) recebam recursos financeiros da Administração Direta
ou Indireta do Estado ou de Órgão Público Municipal;

f) ajustem, regularmente, convênios ou contratos com a
Administração Direta ou Indireta do Estado ou Órgão Público
Municipal;

g) não consigam cumprir suas metas estatutárias sem os re·
cursos financeiros recebidos da Administração Direta, Indireta
do Estado ou de Órgão Público Municipal ou sem com elas fir­
mar convênios ou contratos;

11 - as presentes Instruções entrarão em vigor a 10 de agos­
to de 1989",

A atitude da Corte Estadual de Contas indica que, para esse elevado
órgão de controle, as fundações enquadráveis nas situações acima referi·
das são fundações públicas, disfarçadas de fundações privadas.

Está correta a atitude do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo?
Todas as fundações instituídas pelo Poder Público são públicas? Existem
fundações criadas pelo Poder Público imunes à ação do Tribunal de
Contas?

Para que se possa responder às indagações acima formuladas é preciso
percorrer um caminho que parte do conceito de fundação esposado pelo
Código Civil Brasileiro, passa pelo exame da legislação referente à orga"
nização administrativa, examina as opiniões da doutrina sobre o tema, e,
finalmente, chega aos textos constitucionais atualmente em vigor.

O Código Civil, em seu art. 16, classifica as fundações como espécies
do gênero "pessoas jurídicas de direito privado". Mais adiante, nos arts. 24
e segUintes, cuida da forma de criação de fundações, qual seja, mediante
escritura póblic::a, registrada no competente Cartório de Registro Civil de
Pessoas Jurídicas, na qual o instituidor (ou instituidores) especificará os
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bens que integram o fundo, sua destinação específica, e a maneira como
deve ser feita a administração.

O Código Civil não oferece um conceito de fundação, mas do conjunto
de seus dispositivos pode-se concluir que. em síntese, a fundação é um pa­
trimônio personalizado e afetado a um fim.

SILVIO RODRIGUES (Direito Civil, Parte Geral. vol. 1, Ed. Max
Limonad, São Paulo, 1962, págs. 99 e 100), assim enfoca a questão:

"Fundação é uma organização que gira em tomo de um patri­
mônio. ~ um patrimônio destinado a um fim determinado, e ao
qual a lei. cumpridos certos requisitos, atribui personalidade, ou
seja, capacidade para ter a titularidade de direitos.

irata--se, portanto, de uma un;:versan<lade de bens, universi­
tas bonorum, a que a lei atribui personalidade jurídica. Ora, tal
asserção deve, naturalmente, provocar alguma perplexidade. por­
que 08 bens, via de regra, são objetos de direito, e não sujeitos de
direitos. Se o direito tem por escopo proteger os interesses huma­
nos, é de um certo modo ilógico imaginar-se a atribuição de per­
sonalidade a um aeervo de bens. Toda'lia, a objeção pode ser
contornada se considerarmos que, embora a fundação consista
num patrimônio. a sua instituição almeja atingir a satisfação de
algum interesse humano."

A passagem supratranscrita mostra que a fundação deve realizar inte·
resses que sio estipulados pelo seu instituidor, pelo antigo dono dos bens
que formam. o fundo. Portanto, a origem dos bens é de fundamental im­
portância para o estudo das fundações.

Sendo o instituidor uma pessoa física ou jurídica privada, a finalidade
da fundação poderá ser puramente privada, como também poderá ter rele­
vante interesse para a coletividade.

Adianta-se, porém, desde já. que se o instituidor for uma entidade
pública, a finalidade da fundação somente poderá ser de interesse público.

MARIA HELENA DINIZ ("Curso de Direito Civil Brasileiro", 1.0 vo­
lume, Teoria Geral do Direito Civil, Ed. Saraiva, São Paulo, 1987, pág. 115)
destaca. com muita propriedade, ao se referir ao fim estipulado pelo institui­
dor, que O objetivo da fundação é imutável e que, em decorrência disso, os
órSâos diretivos da fundação são servientes, pois suas decisões estão setnllre
delimitadas pela vontade originária do instituidor.

Para que essa vontade seja fielmente observada, inclusive para evitar
que a má gestão do fundo possa redunda-r na viotação matOl', total e defi­
nitiva. da vontade do instituidor, o Código Civil estipula, em seu art. 26,
o seguinte:

"Arl. 26. Velará pelas fundações o Ministério Público do
Estado onde situadas."
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Cabe apenas registrar que o Código Civil cuida precipuamente de
relações jurídicas entre particulares e. assim, nada estipulou no tocante a
fundações instituídas pelo poder público.

Entretanto. num passado recente, quando a Administração Pública.
procurando atuar com maior agilidade e maior eficácia. foi buscar no direito
privado algumas formas organizacionais. tomou de empréstimo, tamb~m. a
figura jurídica da fundação.

No direito administrativo brasileiro, porém, o tratamento dispensado às
fundações sofreu profundas influências do momento histórico então vigente.
Vivia o Brasil tempos de ditadura disfarçada. De uso de poderes absolutos
ou quase absolutos. graças a um controle pífio, CÚDlpliceou comprometido.
Nesse panorama, o conceito de fundação foi manipulado para que se pu­
desse utilizar recursos públicos sem os rigores do orçamento e da fiscali·
zação financeira e orçamentária.

Criaram-se fundações que de fundações s6 tinham o nome, pois o
fundo inicial era absolutamente insuficiente para assegurar a realização das
finalidades alegadas no ato de instituição. levando a que tais entidades não
fossem apenas criadas, mas. sim. também mantidas pelo poder público.

As alterações sofridas ao longo do tempo pela legislação federal no
tocante às fundações governamentais são bastante significativas.

Em 25 de fevereiro de 1967, foi editado o famoso Decreto-Lei n.O 200,
dispondo, de maneira global e integrada, sobre a estrutura e a organização
da Administração Federal. Em seu art. 4.° ele dizia. em sua redação origi­
nai. que a Administração Federal compreendia a Administração Direta e a
Administração Indireta, sendo esta última integrada por três espécies de
entidades: autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista.

Entretanto, o parágrafo 2.° desse mesmo artigo assim estipulava:

"Parágrafo 2.° - Equiparam-se às Empresas Públicas. para
os efeitos desta lei, as fundações instituídas em virtude de lei
federal. quaisquer que sejam suas finalidades."

Tal parágrafo. todavia. foi expressamente revogado pelo art. 8.° do
Decreto-Lei n.o 900, de 29 de setembro de 1969, o qual, em seu art. 3.°,
estabeleceu o seguinte:

<lArt. 3.° - Não constituem entidades da Administração
Indireta as fundações instituídas em virtude de lei federal, apli·
cando-se-lhes, entretanto, quando recebem subvenções ou trans­
ferências à conta do orçamento da União, a supervisão ministe­
rial de que tratam os arts. 19 e 26 do Decreto-Lei 0.° 200, de 25
de fevereiro de 1967!'

A modificação feita pode ser facilmente explicada. Na redação origi­
nal, a "equiparação" às empresas públicas poderia ensejar problemas de
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acumulação de cargos e de controle pelo Tribunal de Contas. Ao afirmar
que as fundações não integravam a Administração Indireta, tais proble­
mas foram resolvidos, de maneira bastante simples, quase mágica.

As fundações ficavam sob controle apenas do Poder Executivo (super­
visão ministerial) não obstante fossem uma forma de gestão de bens e
serviços públicos. Pedindc.se especial vênia para o uso de uma expressão
popular, pode-se dizer que, em síntese, a horta ficou sob a guarda do ca­
brito.

No curso do processo de redemocratização do País, em 21 de novem­
bro de 1986 foi editado o Decreto-Lei n.O 2.299, que restaurou o parágrafo
2.° do Decretc.Lei n.o 200/67, mas com a seguinte redação:

"Parágrafo 2." - As fundações instituídas em virtude de
lei federal ou de cujos recursos participe a União integram tam­
bém a administração federal indireta, para os efeitos de:

a) subordinação aos mecanismos e normas de fiscalização,
controle e gestão financeira;

b) inclusão de seus cargos, empregos, funções e respectivos
titulares no Plano de Classificação de Cargos instituído pela Lei
n.O 5.645, de 10 de dezembro de 1970."

Coerentemente com essa orientação, o anteprojeto de Lei Orgânica da
Administração Pública Federal, em seu art. 6.°, estipula que a Administração
Indireta compreende as seguintes categorias de entidades: autarquias, fun­
dações públicas e empresas estatais.

Ao se referir a "fundações públicas" o Anteprojeto acima referido já
deixa claro que reconhece a existência de fundações públicas (o que ainda
é negado por boa parte da doutrina) e que estas não se confundem com as
fundações privadas. conforme se depreende da leitura dos artigos abaixo
transcritos:

"Art. 64 - Fundação pública é a entidade, criada em de·
corrência de lei específica, sem fins lucrativos, com personali­
dade jurídica de direito público, autonomia administrativa e
financeira, patrimônio e receita próprios, tendo por finalidade
desenvolver atividades assistenciais, culturais. educacionais, de
estudos e pesquisas, ou de apoio às referidas finalidades, que por
necessidade operacional deve ser assim organizada.

Parágrafo único - Além do estabelecido neste artigo as fun·
dações universitárias gozarão, ainda, de autonomia didático-cien·
tífica.

Art. 65 - As fundações públicas não estão sujeitas às nor­
mas aplicáveis às fundações particulares, especialmente no que
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tange à organização e extinção, aprovação, modificação e registro
do estatuto e fiscalização pelo Ministério Público.

Art. 66 - Aplicam-se às fundações públicas as normas rela­
tivas às autarquias:'

O que está dito, em resumo, é que as fundações públicas são, na ver­
dade, o mesmo que autarquias. O que não está dito é como ficam, qual a
situação jurídica, qual o regime jurídico das fundações instituídas pelo
poder público na forma do Código Civil, com perS<lnalidade jurídica de
direito privado.

Aqui se encontra o ponto nodal da questão em exame: existem dois
tipos de fundações dotadas de personalidade jurídica de direito privado:
as fundações privadas propriamente ditas (instituídas por particulares)
e as fundaÇÕeS privadas instituídas pelo poder público, ou seja, fundações
governamentais.

Para que se possa entender não sá a distinçiio entre elas mas também,
e principalmente, a razão pela qual essas fundações são confundidas, é ne­
cessário um pequeno exame da evolução doutrinária.

O saudoso HELY LOPES MEIRELLES, em seu monumental Direito
Administrativo Brasileiro (RT São Paulo 14.& edição, 1988, pig. 330). ao
cuidar das fundações instituídas pelo poder público, afirma categorica­
mente que o fato de o poder público instituir uma fundação, não a trans­
forma em pessoa jurídica de direito público. Para ele não existe fundação
de direito público, não existe fundação com personalidade jurídica de di­
reito público.

Para o renomado mestre, fundação pública é apenas e tão-somentc uma
fundação privada instituída e mantida pelo poder público. Vale a: pena
transcrever as suas observações no tocante a tais fundações instituídas pelo
poder público:

..As fundações não perdem a sua personalidade privada nem
se estatizam a ponto de serem consideradas órgãos autônomos
estatais, ou entidades públicas. como se vem afirmando. São e
continuam sendo pessoas jurídicas de direito privado, sujeitas às
normas civis das fundações (C6digo Civil, arts. 16. l e 24 a 30),
mas destinadas a realizar atividades de interesse público, sob o am­
paro e controle permanente do Estado. Esse controle se opera na
linha institucional e governamental. precisamente porque a fun­
dação posta a serviço do Estado não perde a sua característica de
instituição privada. mas se coloca como ente auxiliar do poder
público e dele recebe recursos para a consecução de seus fins
estatutários. Assim sendo, tais fundações. a nosso ver. não dispen­
sam a fiscalização institucional do Ministério Público, que apenas
valerá pela observância de seus estatutos e denunciará as irregu­
laridades ao poder competente, no caso, o ente estatal que as
institui c. por outro lado, recebendo contribuições públicas para
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sua mantença, deverão prestar contas da gestão financeira ao
órgão estatal incumbido dessa fiscalização.

Não se pode confundir a fiscalização institucional do Minis­
tério Público com o controle da Administração instituidora. Aque­
la visa assegurar. nas fundações, a fidelidade aos fins estatutários
(controle finalístico); este visa garantir a correta gestão adminis­
trativa e eXBta aplicação das verbas públicas, segundo a sua des­
tinação orçamentária (controle financeiro). Um é estabelecido em
defesa da instituição; o outro, o é em defesa da Administração em
geral e do erário em particular. O primeiro é um controle especí·
fico das fundações (Código Civil, art. 26); o último um controle
genérico dos que cuidam de bens e interesses públicos."

Resumindo a posição do Professor HELY LOPES MElRELLES, po­
de-se dizer que, para ele, quando o poder público institui uma fundação,
ela terá necessariamente personalidade jurídica de direito privado e ficará
também necessariamente sob a tutela do Ministério Público. Paralelamente
a isso, a fundação também ficará sob o controle administrativo da pessoa
pública que a houver instituído, ou seja, ficará sujeita a um tipo de con­
trole que o Decreto-Lei n.O 200 denomina de supervisão ministeriaL

Depreende-se do texto acima transcrito que, para o consagrado HELY
LOPES MEIRELLES, as fundações, por serem pessoas privadas, por serem
simples entes de colabotação com o poder público, não mtegrarlam a
administração pública indireta e, assim. conseqüentemente, não estariam
sujeitas ao controle do Tribunal de Contas.

Não é esse, entretanto, o entendimento mais moderno ou predominante
na doutrina.

Já de longa data CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em
seu Prestação de Serviços Públicos e Administração Indireta (RT, São Paulo,
2," ed., 1983, pp. 147 e segs.). fazia uma importantíssima distinção entre
as fundações instituídas pelo poder público. afinnando que elas poderiam
ter tanto personalidade jurídica de direito públioo quanto personalidade
jurídica de dirclto privado, dependendo da forma de sua instituição.

Positivamente. para ele, era absolutamente inaceitável que o "nome"
fundação ou que li. "forma organizacional" fundação pudessem assegurar
a tal entidade exclusivamente personalidade jurídica de direito privado.
A figura jurídica denominada "fundação" não era uma criação do Direito
Civil, nem, muito menos, do Código Civil, mas, sim, é um instituto con­
sagrado e definido pela teoria geral do Direito, comportando, por conse­
guinte, util.i2ação, abrigo ou disciplina tanto na esfera do direito t"rivado
quanto no âmbito do direito público. Ou seja, tanto podem existir funda­
ções privadas como fundações públicas.

Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO o poder público
pode criar fundações tanto de direito público quanto de direito privado.
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As fundações de direito público outra coisa não são senão autarquias. AJ.
fundações de direito privado instituídas pelo poder público não se con·
fundem nem com as autarquias. nem com as fundações instituídas por
particulares, pois. de qualquer modo, correspondendo a uma forma de
atuação do poder público. apresentam especificidades disso decorrentes:

"As fundações de direito privado criadas pelo poder público
submetem-se às regras do Código Civil pertinentes, previstas nos
arts. 19. 24 e seguintes. Sem embargo, o simples fato de se origi­
narem da vontade estatal e terem patrimônio constituído, ainda
que parcialmente, por recursos públicos, ou a circunstância de
serem subvencionadas por cofres governamentais, acarretam efei­
tos peculiares em seus regimes.

Desde logo, cumpre observar que não podem surgir senão
em decorrência de uma lei. Faleceria ao Executivo a possibilidade
de concorrer para o nascimento de uma pessoa, ou pura e sim·
plesmente dar-lhe nascimento sem prévia autorização legal. Demais
disso, a alocação de recursos públicos para a formação de seu
patrimônio ou para subsidiá-la está, do mesmo modo. condicio­
nada à existência de norma legal permissiva.

No caso, entretanto, por se tratar de entidade privada, não
bastaria a lei autorízadora. Seu processo de origem requer a
obediência aos requisitos previstos no diploma civil para a entro­
nização da criatura no universo jurídico. Daí que se impõe a
realização de escritura pública e registro para personalização da
entidade. O controle dos atos constitutivos supõe a intervenção
do Ministério Público, como prevê o Código Civil.

A extinção da fundação de direito privado criada pelo poder
público far-se-á na forma prevista em seus Estatutos, e seu patri­
mônio, em tal hipótese, seguirá o destino estipulado em tal diploma.

A gestão dos negócios da entidade, isto é, de seus bens,
assim como a persecução das finalidades que lhe tenham sido
assinaladas no ato constitutivo, caberão aos órgãos previstos dire­
tamente na lei ou nos Estatutos elaborados em obediência à
realização dos propósitos nela estabelecidos e normalmente apro­
vados pelo Executivo mediante decreto."

Como se pode notar, não há problemas de identificação do regime
jurídico ou quanto às conseqüências ou implicações jurídicas decorrentes
da instituição de fundações governamentais de direito público. O problema
está na criação. pelo poder público. de fundações dotadas de personalidade
jurídica de direito privado. Alguns autores, inadvertidamente, chegaram a
entender que tais entidades se confundiriam ou se identificariam totalmente
com as fundações instituídas por particulares, escapando totalmente ao
controle externo exercido pelo Poder Legislativo. com o auxílio ou por
intermédio do Tribunal de Contas.
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Quanto a isto, merece literal transcrição a vigorosa observação feita
por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO em seu recente e bem
lançado Direito Administrativo (Ed. Atlas, São Paulo, 1990, p. 274), nestes
termos:

"Uma observação preliminar, mesmo quando o Estado institui
fundação com personalidade jurídica privada, ela nunca se sujeita
inteiramente a esse ramo do direito. Todas as fundações gover­
namentais, ainda que não integrando a administração pública,
submetem-se, sob um ou outro aspecto, ao direito público; isto
se verifica, em especial, no que se refere à fiscalização financeira
e orçamentária (controle externo) e ao controle interno pelo Poder
Executivo; a legislação federal, mesmo quando declarava que tais
entidades não integram a administração indireta (art. 3.° do
Decreto-Lei n.O 900, de 29-9-69), ainda assim as submetia a esses
tipos de controle.

A posição da fundação governamental privada perante o
poder público é a mesma das sociedades de economia mista e
empresas públicas; todas elas são entidades públicas com perso­
nalidade jurídica de direito privado, pois todas elas são instru­
mentos de ação do Estado para a consecução de seus fins; todas
elas submetem-se ao controle estatal para que a vontade do ente
público que as instituiu seja cumprida; nenhuma delas se desliga
da vontade do Estado, para ganhar vida inteiramente própria;
todas elas gozam de autonomia parcial, nos termos outorgados
pela respectiva lei instituidora."

Já tivemos, também, oportunidade de emitir opinião a respeito das
fundações governamentais, em nosso Regime Constitucional dos Servidores
Públicos (RT, São Paulo, 1990, pp. 43 e segs.), onde analisamos o conceito
de fundação esposado ou adotado pela Constituição Federal de 1988.

A Constituição Federal atualmente em vigor, em seu art. 37, se refere
à "administração direta, indireta ou fundacional" e, no inciso XVII do
mesmo artigo, faz referência a "fundações mantidas pelo poder público".
A questão interpretativa estava em desvendar quais seriam essas fundações
e se elas integram ou não a administração indireta.

Com apoio numa precisa lição de MICHEL TEMER, no sentido de
que a administração indireta ou descentralizada se caracteriza, exatamente,
pela criação, pelo Poder Público, de pessoas jurídicas, chegamos ao seguinte
entendimento~

"Diante dessa colocação, tendo a fundação personalidade
jurídica (aliás ela é exatamente isso, uma quantidade de bens ou
de dinheiro, um fundo personalizado, e afetado a um fim) é
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induvidoso que a fundação integra, faz parte. está contida na
administração indireta ou descentralizada. Portanto, quando o
art. 37 se referiu à "administração indireta", já havia abarcado
a administração fundacional. cuja especificação assumiu um ca­
ráter de parcial redundância.

Ocorre que o conceito de fundações firntou-se no direito
positivo brasileiro com o advento do famigerado Decreto-Lei D.O
200, de 25 de fevereiro de 1967, o qual. com suas diversas alte­
rações ao longo do tempo, estabeleceu a maior confusão sobre
o assunto, ora ignorando a existência da fundação, ora dizendo
que ela não integran nem a administração direta, nem a admi­
nistração indireta, embora apresentasse todas as características
desta última. Na verdade a confusão estabelecida servia ao pro­
pósito (largamente explorado) de se criar uma entidade, com
dinheiro público, mas que, recebendo a simples denominação de
fundação, ficava imune às limitações e controles aplicáveis à
administração direta e indireta.

O legislador çanstituinte pretendeu, evidentemente, cortar
as rotas de fuga e. para evitar novas burlas, correu o risco de
ser redundante. Não hâ dúvida, pois, que as fundações criadas ou
mantidas pelo Poder Público integram a administração indireta.

Existem, entretanto, duas formas consagradas no direito bra­
sileiro para a instituição pelo Poder Público, de fundações: dire·
tamente por lei; ou, mediante autorização legislativa, na forma
prescrita pelo Código CiviL Quando a lei cria diretamente uma
fundação. tem-se uma fundação pública, dotada de personalidade
jurídica de direito público, até porque a lei não pode criar pessoa
privada. Quando, por outro lado. a lei apenas autoriza a insti"
tuição. pelo Poder Público, de uma fundação, na forma p~scrita

pelo Código Civil, tem-se uma fundação privada, instituída pelo
Poder Público, integrante da administração indireta, IDas com
personalidade jurídica de direito privado, até porque o Registro
Civil de Pessoas Jurídicas não tem o condão de criar pessoas
públicas.

Ocorre que a denominada fundação pública outra coisa não
é senão uma autarquia, pois, conforme ensina CELSO ANTONIO
BA-NDElRA DE MELLO, as autarquias é que podem ser funda­
cionais ou corporativas. Fundação pública e autarquia, no Braail,
são a mesma coisa, correspondem à mesma realidade jurídica,
dado que possuem o mesmo regime jurídico."

Sabe"se agora, portanto, que nem toda fundação é pessoa jurídica
de direito privado. Sabe-se. também, que nem toda fundação criada pelo
Poder Público tem personalidade jurídica de direito público.



Assim, agora com maiores esclarecimentos, retoma·se à questão fun·
damental: como distinguir uma fundação privada de caráter particular
(uma fundação privada propriamente dita) de uma fundação privada ins­
tituída ou mantida pelo Poder Público, ou seja, de uma fundação (privada)
governamental'?

A Constituição Federal. em seu art. 71, ao cuidar do controle externo
da Administração Pública, no inciso 11, menciona "administração direta
e indireta, incluídas as fundações e sociedades instituídas e mantidas pelo
Poder Público". Isto significa que qualquer entidade, mesmo de direito
privado, desde que instituída ou mantida pelo Poder Público, está sujeita
ao Controle do Tribunal de Contas,

O ponto principal de referência, no tocante à submissão ao Tribunal
de Contas, não está na personalidade íurídica (pública ou. privada). ma... ,
sim, na circunstância de ser a entidade instituída ou mantida pelo Poder
Público.

E bastante ampla a competêncía do Tribunal de Contas, quando hou­
ver o envolvimento de recursos públicos, conforme assinalou o eminente
Ministro LUCIANO BRANDÃO ALVES DE SOUZA em trabalho sobre
"A Constituição de 1988 e o Tribunal de Contas da União", publicado na
Revista de Direito Administrativo 175/36:

"Observa-se, de logo, que o Tribunal julgará, sem ressalvas,
as contas de todo o universo de órgãos da administração direta
e das entidades da administração indireta. Controlará, em suma,
de forma irrestrita, todos os gastos oriundos de recursos públicos,
todas as contas da União em seus aspectos contábil, financeiro,
orçamentário, operacional e patrimonial."

Portanto, para se saber se uma determinada fundação está ou não
sujeita ao controle do Tribunal de Contas é preciso verificar se ela depen·
de ou não de recursos oriundos do Poder Público, sob qualquer de suas
formas.

Sendo uma fundação instituída pelo Poder Público, não há dúvida
de que aí haverá envolvimento necessário e inegável de recursos públicos.

Porém, pode haver envolvimento de recursos públicos em uma fun·
dação instituída por particulares. mas mantida pelo Poder Público.

Aqui está a razão pela qual o Tribunal de Contas do Estado de São
Paulo, no texto das Instruções n.Q 3/89, menciona "Fundações tidas como
privadas",

Pode perfeitamente ooorrer a instituição de uma fundação particular
de fachada apenas. Ou seja, que um grupo de particulares institua uma
fundação sabidamente inviável, que não pode se sustentar com os rendi·
mentos oriundos do fundo original, mas que viva na lotaI dependência de
recursos públicos, que seja realmente mantida pelo Poder Público.
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Neste caso, a forma de fundação privada, particular, seria uma burla.
Um subterfúgio para dispender recursos públicos sem qualquer controle.

Não há dúvida de que o Tribunal de Contas do Estado de São Paulo
está à procura deste tipo de entidade fundacional. Quer o Tribunal iden.
tificar as fundações governamentais de fato, que procuram passar por fun­
dações privadas particulares, não obstante sobrevivam e sejam mantidas
com recursos plÍblicos.

Em cada caso será necessário verificar, primeiramente, quem insti­
tuiu a fundação: o Poder Público (administração direta ou indireta) ou
um particular (em sentido estrito).

Em seguida, cabe verüicar quem efetivamente controla a fundação,
quem escolhe os integrantes dos órgãos de direção.

Depois, é preciso ver se a fundação não depende, não sobrevive, nem
é mantida com recursos públicos. Normalmente ela deve se manter graças
ao caráter substancial do fundo inicialmente instituído, podendo também
receber remuneração pelos serviços que presta, tanto a entidades públicas
quanto a particulares.

O simples fato de receber dinheiro de origem pública não transforma
uma fundação privada (particular) em fundação pública ou governamental.
Qualquer fundação pode receber auxilias ou subvenções, ou dinheiro cor­
respondente ao pagamento da prestação de serviços ao Poder Público. O
importante é verificar se ela é, ou não, contemplada com dotações orça~

mentárias.

Especial exame devem merecer os contratos mantidos pela fundação
com entidades públicas, para verificar se não são formas disfarçadas de
transferir dinheiro público para pretensos "particulares". Tais contratos
devem ser reais, correspondentes a uma efetiva prestação de serviços, ade­
quadamente remunerados.

Ressalte-se que os contratos celebrados por legítimas fundações pri.
vadas {particulares} com entidades públicas não ficam sem controle. Cabe
ao Tribunal de Contas fiscalizar a celebração e execução de tais contratos,
no momento de controlar as entidades públicas contratantes. Estas é que"
devem prestar contas ao Tribunal de Contas competente.

Diante de tudo o que foi dito resta apenas concluir que o Tribunal
de Contas do Estado de São Paulo adotou um comportamento louvável,
que deve ser seguido pelas demais Cortes congêneres, pois nem todas as
fundações instituídas pelo Poder Público são "fundações públicas", dado
que existem "fundações privadas instituídas pelo Poder Público", as quais
também não são imunes à ação fiscalizadora do Tribunal de Contas, posto
que também integram a administração pública indireta ou descentralizada.
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Auditoria e Avaliação da Execução

Proff- ROSINETHE MONTEIRO SOARES

Dep. CiêncillS PolfUC88 e Re1aç6es rnterna~

cl.onais - UNB

No início da década dos setenta já havia nos Estados Unidos e, pro­
vavelmente em todo o mundo, uma insatisfação generalizada com a atua­
ção da Administração Pública. O Poder Executivo parecia ter crescido além
das expectativas dos contribuintes e suas preocupações não eram apenas
com o custo dessa gigantesca máquina. Ela parecia não estar atenta para
o conjunto de suas funções, de modo que raramente se sabia se algumas
das agências ou departamentos serviam ou desserviam a comunidade. Pare­
cia que a cabeça não conhecia do que se ocupavam os membros. Era o
Leviathan sem controle de objetivos.

O fenômeno tinha mais que uma origem. Por um lado. a era do con­
sumo em massa alcançava o Governo. por outro lado, a burocracia cres­
cera e continuava crescendo por inércia, devido aos fatores imanentes a
sua impessoalidade. Não havia uma orientação segura de responsabilidade
social por parte de um sem-número de setores independentes. A indepen­
dência das agências de governo lhes dava mais condições de eficácia ao
início de suas operações, mas lhes tirava o sentido de responsabilidade
no momento em que elas tendiam a um desvio de funções devido ao
seu processo intemo de institucionalização. O descontrole e disfunção eram
ainda mais nítidos naqueles países tendentes a estabelecer órgãos autárqui­
cos e a dar independência de ação aos subsistemas, como nos Estados
Unidos da América (l->.

A institucionalização (2) freqüentemente consiste em vinculação com
os demais subsistemas da Sociedade, e pode-se dizer que quanto mais am­
pla esta vinculação e reconhecimento mais profunda a institucionaHzação.
O subsistema cresce nas dimensões horizontal e vertical. na medida em
que sua clientela se estende, novas funções e mais novos atores entram
no subsistema. Mais gente passa não só a depender da instituição e inte-

(l) Rlvl1n. Alice 1974 - League for Re8pons1ble Oovemment.

(2) SelzniIJ. P. Liderança em AdmlnistraçAo, Harper & Row Ed.
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ragir com a mesma. E esse crescimento não se faz sem que, aos poucos.
o objetivo inicial possa ser desviado, a menos que haja um controle impU­
cito ou central.

Por outro lado. cada administrador busca promoção pelo crescimento
de seu departamento ou agência inde~ndente, que para essa promoção
ou em função dela, divide-se sucessivamente. tal qual uma ameba. Em
pouco tempo já não se sabe se o conjunto está a serviço da Sociedade ou
está apenas sustentando aquele. quase inutilmente. ~ freqüente que tais
desvios sejam observados nos sistemas mais visíveis e controlados, quando
seus objetivos são nítidos e bem localizáveis no contexto. Já no Serviço
Público como um todo esses desvios passam totalmente despercebidos e
são difíceis de localizar porque trincheiras defensivas se formam nas repar­
tições e agências do Governo.

A percepção dessa realidade. em breve conduziu o cidadão a deman­
dar de seus representantes, estruturas e atitudes conducentes 8 um 0011-<

trole amplo. específico e, cada vez mais sofisticado da máquina que deve­
ria implementar as leis. Quem sabe mesmo, estas deveriam estar sob
uma avaliação periódica (8) de modo a que sua implementação continuada
passasse a depender de uma análise custo-benefício em relação a outras
propostas eventuais.

Estas colocações pioneiras nos Estados mais progressistas e com mais
recursos disponíveis. naturalmente. iniciaram uma "onda" que se tomou
moda. inclusive a nível federal. principalmente após o escândalo Watergate.
Referimo-nos a auditoria em termos de avaliação, uma vez que a mera
fiscalização contábil e financeira de há muito é realidade na maioria dos
países.

Temos a impressão de que esse conjunto de fenômenos. talvez com
Watergate servindo de gatilho, despertou no mundo e não apenas nos Es­
tados Unidos, um sentimento de valorização do Poder Legislativo e seus
Órgãos Auxiliares de Controle dos Gastos Públicos, que durou da década
dos setenta. a dos oitenta, e pode perdurar na dos noventa em termos
de busca de responsabilidade no Governo. Isso entretanto dependerá de
que o Legislativo explore devidamente. inclusive através de suas insti­
tuições auxiliares, as modernas metodologias para fiscalização e controle
por auditoria dos atos e programas do Poder Executivo.

Menos de vinte anos depois, são inúmeros os estudos a respeito da
expandida função de auditoria que se tomou, para todos os efeitos uma
função legislativa quando colocada em termos de avaliação quanto ao aten­
dimento dos objetivos previstos na legislação que tenha criado a agência.
programa ou exercício público. l! certo que ela se expandiu aos Tribunais de
Contas que nem sempre parecem integrar totalmente o Poder Legislativo

(3) Bosenthal, Alan, Conference on Legislative Overslght, Oct. 11185.
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aparecendo com freqüência como Orgãos Independentes que apenas se re­
portam ao Legislativo. Mas foi graças à evolução da função representativa,
estendida ao cumprimento das decisões legislativas, que a função de audi·
toria mudou de tônica, do controle quase sempre em termos de legalidade
financeira, para a avaliação ampla do beneficio público em relação ao
que este deseja.

Em 1988, no encontro da APSA, Washington, Margaret Cawley fez
um balanço do estado da arte nos Estados Unidos. Apontou a existência
de sofisticados serviços de auditoria avaliativa em praticamente todos os
Estados da América além daqueles vários disponíveis no Congresso Ame­
ricano.

o racional de uma tal evolução está, pata. os americanos, no fato de
que, dentro dos princípios liberais em que se consolidou o seu Estado,
com uma evolução do Estado de Westminster fi) a burocracia executiva
tem poder para implementar leis como uma delegação dos oficiais eleitos
(Gruber, 1987, 2) (5). A total impossibilidade de que os "eleitos", sejam
representantes intitulados a fazer, fez com que recorressem a "experts" e
auxiliares para implementá-las

Poderíamos acrescentar que, na medida em que, como no Brasil, o
corpo de funcionários é recrutado com base em concursos de amplitude
nacional, a burocracia ganha bastante em representatividade social. Mas'
também perde, por conta dos critérios de seletividade que exigem cada
vez mais um nível cultural que só está disponível para os segmentos cuja
formação se deu na tutela e dependência de elites culturais, econÔmicas
e políticas (6). Assim como as oligarquias se perpetuavam no passado, por
via das indicações políticas, os concursos públicos onde a educação não
está disponível em amplitude, perpetuam no poder segmentos para os quais
ela está disponível.

Observe-se que essa cultura, ainda assim, é deficiente e retardada,
no Brasil, em relação ao que se e;rlge no setor privado. E que as empresas
de tecnologia mais avançada estão empregando, aos poucos (o mesmo
se dá em alguns setores do governo), integrantes da subelite técnica inter·
nacional. Tratam-se dos técnicos, brasileiros ou não, formados dentro de
cultura e símbolos disPensados pela elite cultural de países altamente de­
senvolvidos.

Logo, nos Estados Unidos, os legislativos de todos os níveis sentiram
que podiam tomar a si a responsabilidade de fiscalizar e controlar o Exe­
cutivo para dar contas ao público do que fariam esses delegados do poder.

(4:> ModelOS referidos ao llberallsmo br1tAnlco.

(I) Gruber, J. E. DUe.mmas In Democrat1c Oovem&nce, Ber:teley, 1987.

(6) Jaguarlbe, H. Desenvolvimento Politfeo, Perspectiva - 19'15.
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Para isso desenvolveram técnicas bastante sofisticadas de avaliação de pr~
gramas que, a partir do chamado "Livro Amarelo" do GAO e), foram
adotadas pela maioria dos legislativos estaduais. :s verdade que alguns Es­
tados se antecederam ao próprio Congresso nesse desellVolvimento, como
foi o caso de Nova Iorque, com sua sofisticadíssima Legislative Committee
for Expediture Review.

Um outro aspecto do desenvolvimento da função legislativa de contro­
le do Executivo, ainda não adotada no Brasil, é a chamada "sunset legis­
latioa". Parece que o primeiro Estado americano a adotar esse tipo de
legislação foi o Estado do Colorado a partir das pressões da organização
civil "Common Cause". Trata-se do aprazamento para execução de progra­
mas, criação de agências regulamentadoras e mais setores específicos de
Governo. O setor só continua a existir após a avaliação para que lhe dê
continuidade em função da avaliação (Rosenthal, 1981-317).

Seria algo como se a lei que criou a Sudene estabelecesse também
que seu funcionamento seria avaliado no prazo de 5 anos para verificação
da eficácia na integração do Nordeste ao nível especificado, digamos, em
termos de renda per capita igual às regiões já integradas. Outros parâ­
metros podem ser usados e facilitam sobremodo o trabalho futuro da uni­
dade que venha a executar a avaliação, seja o Tribunal de Contas, uma
Comissão como a que as duas Casas do Congresso tiveram (de Fiscalização
e Controle) ou qualquer outra Comissão Técnica das Casas do Congresso.
Naturalmente a eficácia de um tal tipo de lei vai depender de fixar·se
com precisão quem e por que parâmetros a eficácia da lei deva ser ava­
liada.

A falta de estruturas e recursos humanos organizados e gerenciados
nesse sentido seria uma düiculdade a mais no exercido da função de audi­
toria avaliativa no Brasil. Entretanto, ela não é impossível, principalmente
se a redação da própria lei vier a especificar parâmetros como, em parte,
já está sendo iniciado em relação ao Orçamento através das Leis de Dire­
trizes Orçamentárias que têm que conformar o Orçamento (8) com termos
de regionalização previstos na Constituição Federal. '

e de se notar ainda que a institucionalização da função de autoria
avaliativa dentro do Legislativo, tanto ajuda os titulares superiores do Exe­
cutivo no cumprimento de seus objetivos como força o conjunto funcional
no sentido do atendimento desses objetivos e de sua auditoria interna. Por
acréscimo, a elevação da qualidade dos serviços se daria não s6 a partir
da fiscalização e auditoria, como pela necessidade de aplicar-se novas meto­
dologias de pesquisa social com métodos estatísticos aplicados. O desen­
volvimento dos corpos funcionais da avaliação se retransmitiria automa-

(7) GAO - General Acoounts OfUce - órgAo vinculado ao Congresso.

(8) Art. 165, I ~ da Constituição Federal de 1988.
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ticamente aos demais pela exigência de padrões mais elevados de controle
só obtidos com tecnologia administrativa sucessivamente mais desenvol·
vida.

o Congresso Nacional Brasileiro está num momento de excepcional
validade para adotar medidas no sentido de estabelecer serviços de audi·
toria avaliativa, seja por via do TCU ou com seu auxílio junto a
Comissões Técnicas ou Órgãos de Assessoramento Interno. Esse momento
é bom porque ainda não foram criados no contexto das Comissões os
vícios que podem advir do contacto com grupos de interesse. principal­
mente os da Administração direta e indireta. Nos Estados Unidos esses
vícios de relacionamento íntimo obrigaram os Legislativos a dotar os ser·
viços de auditoria avaliativa de defesas especiais para evitar o que Cayer
e Weschler. 1988 (il), chamaram de "iroo triangles". em que os grupos de
interesse ajudam as agências públicas a se defenderem dos controles do
Legislativo.

Já vimos algumas formas de cooperação desse tipo no Brasil, em que
personagens envolvidas em inquéritos no Congresso têm sido pressionadas
para retardar as conclusões dos mesmos. As pressões são sutis e pouco
identificáveis, mas existem e são freqüentemente comentadas em noticiá­
rios, corno foi o caso com o conhecido Senador capixaba que dirigia in·
quérito contra personalidades de alta posição junto ao Governo. Adiamen­
tos sucessivos se dão até que acontecimentos mais absorventes ocupam a
agenda política e os inquéritos se tomam menos relevantes. As meras in·
formações pedidas por parlamentares são freqüentemente respondidas de
modo a impedir que os mesmos possam analisá-las com dados exagerados
em volume e exigência de sofisticação para análise. :e bastante conhecida
pelo Executivo a insuficiência de instrumental analitico do Congresso e
disso os Departamentos se aproveitam para se furtarem a fiscalização.

Mesmo num. país avançado como os Estados Unidos da América esse
enfoque de auditoria é recente (cerca de vinte anos) e encontra sérios
problemas. Um deles é o uso que se fazem ou não dos resultados e rela­
tórios da auditoria avaliativa. Sua clientela é, naturalmente, o Legislativo,
mas quem, no Legislativo? Os líderes, os presidentes de Comissões ou
os membros do Legislativo de modo geral?

Dentro dessa dificuldade do uso do trabalho aparecem barreiras de
várias ordens: de ordem política, de ordem temporal, de ordem de abran­
gência, quantificação etc., e até de ordem geográfica (lO). M. Lee - Wis­
consin, USA, enumera sete alternativas a serem balanceadas, inclusive
interesse. relevância etc.

(9) Cayer & WeschIer - Publlc Administration - St. Martins Press. 1988.

(lO) Lee, Jr. e Robert John.son. Publlc Budget Systems - 1983.

R. rn". r..rll. Bresme e. 28 n. 110 ebr./iun. 1991 215



De fato, sabemos que qualquer parlamentar precisa de certas infor­
mações na hora certa, que nem sempre pode determinar com antecedência.
Pode querer fatos abrangentes ou só determinados, quantificação adequada
e. às vezes está interessado em verificações de "pedormance" no seu Esta­
do. como outras vezes seu interesse é a nível nacional. Por outro lado,
um parlamentar com poder de liderança para determinar uma auditoria
ou controlar a unidade legislativa que a execute pode não se interessar
em que essa atividade seja feita porque ela vai refletir sobre seus interesses.
freqüentemente a auditoria pode desagradar, no mínimo. um governo que
ele apóie. E se é da oposição, raramente disporá das facilidades e acesso
ao serviço.

A institucionalização de um instrumento de controle pode. entretanto.
ser o resultado de conjunturas propícias e passar a ser usado, sistemati­
camente, pela oposição ou por membros mais arrojados do próprio governo.

Foi o caso, por exemplo, da criação da Comissão de Fiscalização e
Controle do Senado Federal e, dois anos mais tarde. de idêntica Comissão
na Câmara. Foi o produto retardado de um dispositivo constitucional de
fiscalização e controle (Constituição de 1967). só regulamentado muitos anos
após sua emissão pela Lei Benevides (11). Sua aplicação se deu numa con'
juntura em que o PMDB recém-tomava o poder e ainda não adotara o
comportamento freqüente dos partidos no Governo que são sempre avessos
à fiscalização do Legislativo sobre seus programas e execução.

O PMDB, ou PFL. acabara de ocupar o Planalto, e por iniciativa do
Senador Marcondes Gadelha, até pouco tempo antes da proposta um poU­
tico da Oposição, logrou-se criar a Comissão do Senado, atendendo com
imenso retardo ao dispositivo legal. Naturalmente o Senador somava, à
época, a disposição de um recém-oposicionista ao recurso poUtico de quem
havia justo ascendido ao Poder (Maioria PMDB). por isso logrou a apro­
vação rápida e fácil do projeto de implantação da Comissão de Fiscalização
e Controle, que teria curta duração com o advento da nova Constituinte.

Com a criação da Comissão Mista de Orçamento (12), dotada também
de poderes de acompanhamento da execução do Orçamento abrangente
que integra um ciclo quase completo de PoUtica Pública, a função de fisca­
lização voltou a ser vista, no Brasil, como ligada às contas da Presidência.
Há vozes dissonantes na própria Constituição de 1988 (12), que determina
inovadoramente li publicação bimestral de relat6rios de execução do Orça­
mento. Esses relatórios não parecem ter sido considerados até o presente

(11) A Lei Benevides é a de n 9 7.295, de 19-12-84.

(12) Art. 165, § 39, da Constituição de 1988.

(13) Arts. 100 e 61 do Regimento Interno, CD, 1989.
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porque o Congresso sequer se estruturou ainda para ter um controle efetivo,
ou ao menos relativo sobre suas emendas ao Orçamento.

Há indícios de maior dispersão da função de fiscalização e controle,
que pode vir a tomar a forma de avaliação se as Casas do Congresso se
organizarem para aplicar várias inovações regimentais, como, por exemplo,
as propostas de fiscalização e controle adotadas pela Câmara. Essas pro­
postas seriam apreciadas pelas Comissões e podem vir a representar um
grande desenvolvimento no processo de avaliação da execução das leis (18).
Uma alternativa para sua implementação poderia ser a criação, como na
Câmara de Deputados americana, de uma subcomissão para a fiscalização
avaliativa em cada uma das Comissões Técnicas Temáticas e"').

As propostas de fiscalização e controle podem vil a signnic.ar um
progresso também em relação a algumas dificuldades encontradas por Legis­
lativos pioneiros na função avaliativa de programas, tais como um universo
muito amplo a ser fiscalizado, a concorrência das demais funções legislati­
vas, principalmente a de atendimento ao eleitorado que costuma crescer
demasiadamente com o progresso do sistema político como um todo. Auto­
maticamente, uma proposta de fiscalização e controle indica o ponto nevrál­
gico que chamou a atenção de um parlamentar quanto à necessidade de
verificação e auditoria, e ele pôde. na própria proposta, especificar a pro­
fundidade, o âmbito, o programa específico que quer avaliar, e sob que
critérios objetivos. As considerações políticas estão todas implícitas na
medida em que a Comissão onde ele apresenta a proposta a leve adiante,
inclusive adoção prévia. O interesse demonstrado e adotado pelos demais
membros da Comissão dará a medida da sua relevância.

Mais recentemente a função de auditoria está evoluindo do seu enfoque
ex-post em que o Legislativo e seus órgãos desenhados para isso não SÓ
analisem operações executivas acabadas, como operações em andamento.
Passa-se da fiscalização do fato consumado para a tentativa de prevenir
que programas deixem de atender seus objetivos legais. Essa tendência
amplia a função educadora dos organismos que compõem o Executivo que
passam a estar atentos à possibilidade de impedimento de suas funções.
o que é muito mais grave que um julgamento demorado de atos já con­
cluídos. As vezes o administrador já não é o mesmo e se torna ainda mais
difícil fixar responsabilidades nas análises do passado, enquanto as análises
do presente obrigam o responsável pela execução a comportamento mais
atento em relação ao gasto do dinheiro público e atendimento real aos
objetivos especificados na regulamentação. A própria regulamentação passa
a ser mais precisa se a fiscalização toma a forma de auditoria avaliativa
e passa a significar continuidde ou não do programa público.

(14) Brown, Richard E. The Effectiveneu oi Leg. Progr. Review 1979.
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No Brasil as auditorias feitas pelo TCU, que conquistou a confiança
pública e é provavelmente das mais institucionalizadas organizações no
Brasil, têm buscado aspectos de análise de eficiência que ultrapassam o
modelo tradicional de mera fiscalização financeira da implementação legal.
Entretanto, a busca de uma verdadeira auditoria avaliativa não foi alcan­
çada, uma vez que a eficácia da lei. medida como alternativa de custo­
benefício da implantação da mesma, não tem sido feita. Esta etapa depen­
derá não apenas do domínio de metodologias da análise social estatística
que seria fácil obter, mas de uma interação mais intensa e profunda com
as Lideranças do Congresso. Essa interação não tem sido buscada por
qualquer das partes, com raras exceções no período em que a arte ia se
desenvolvendo (UI) a Comissão de Fiscalização e Controle da Câmara dos
Deputados - período paralelo à Assembléia Nacional Constituinte.

Por um lado, com certa razão ó TCU sempre buscou uma indepen­
dência maior que aquela que o desenho constitucionaJ até então lhe dera,
independência indispensável para o pleno exercício da avaliação sem inter­
ferência política. Por outro lado, suas lideranças internas também não
buscaram estreitar seus vínculos com o Congresso. As razões desta hesita­
ção são, por exemplo, até 1988, a vinculação dúbia e mal definida na
Constituição de 1967. Após a nova Constituição de 1988, ainda muito
recente para análise de efeitos, tem havido não só muita alternância nas
lideranças para que esse vínculo se solidifique mas uma conjuntura política
demasiadamente turbulenta. A discrição do TCU tem servido assim para
diminuir a turbulência, ainda que em várias ocasiões tenha se pronunciado
muito ativamente na verificação de fatos sobre cuja legalidade possa pairar
dúvida, porém ainda na sistemática de análise ex-posto

Outro fator contribuindo para o impedimento da sistematização da
auditoria avaliativa no Brasil é a intensidade com que uma fiscalização
relativa se tem feito de modo disperso. Através das Comissões Técnicas.
Comissões de Inquérito, Líderes e parlamentares individualmente, há busca
constante de verificação dos fatos, porém nem sempre com a profundidade
e metodologia necessárias a que a verificação, um pouco menos que uma
verdadeira auditoria, se tome eficaz. Essas buscas, discursos e pedidos de
informação consubstanciam o que Ogul/1976 (18) chama a auditoria laten­
te em contraposição à manifesta que se faz sistematicamente e por métodos
próprios de verificação da eficácia da implementação da lei, além da
eficiência administrativa do processo de execução - função às vezes para­
lela mas às vezes independente da tradicional verificação da legalidade
administrativa e honestidade do administrador.

(15) Soares, Rosinethe Monteiro. Ver comentários sobre a ComissAo de F1sca­
Uzaçio e Controle da CAmara dos Deputados em Revista de Informru;4o Legis­
latítnl, janeiro 1989.

(16) Ogul M. Congress Reconsldered. Cong. Quarterly Pre8S, 1981.
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Soberania do Poder Judiciário

AN'IÔ1UQ DE PÁDUA RlBE1RO
Min.l.st.ro do Superior Tribunal de Justiça e
Professor TitUlar de Direito Processual

Civil da AEUDF

SUMARIO.

Conceito de soberania, ubiqtlidade da Justiça. Guarda da
Comtituiçéío. Soberania dos julgados. Garantias da ma­
gistratura. Autonomia administrativa e financeira do
Poder Judiciário. Encaminhamento da proposta orça­
mentária pelos Tribunais: liberação automática das do­
tações orçamentárias. Independência do Judiciário.

Alerto, de início, que "a soberania é um conceito polêmico" (GEORGE
JELLlNEK) (1). ~ certo, porém. que consubstancia "espécie de fenôme­
no genérico do poder" (ADERSON DE MENEZES) (2). Em tal contexto,
relerindo-me ao Judiciário, utilizarei a palavra "soberania", indistintamente,
no sentido de poder soberano, poder independente e poder autônomo.

O Poder Judiciário emana da soberania popular. ~ eminentemen­
te constitucional. Só a Constituição o organiza e disciplina, lembra
CORDEIRO GUERRA (I).

A atual Constituição, à semelhança das anteriores, diz que "São Pode­
res da União. independentes e harmÔnicos entre si, o Legislativo. o Exe­
cutivo e o Judiciário" (art. 2.°). Destina todo o seu Capítulo 111 ao Judi·
ciário (arts. 92 a 126), e 8 ele se refere em vários dispositivos.

No panorama constitucional M. dentre outros, três assuntos relevantes
ligados ao Judiciário: o atinente ao principio da ubiqüidade da justiça, o
relativo à guarda da Constituição e o concernente à soberania dos julgados.

(l) Apud ADERBoN DE MENEzES, Teor1&. Geral do Estado, pág. 167, Forense,
I" edição, 1960.
(2) ADERSON DE MENEZES, Opus clt., p. 172.
(3) "uma V18Ao do Poder JUd1c1ãrJo". m O DIR.ElTO NA DI:CADA DE 80 ­
Estudos Jurldlcos em homenagem B He1y lIOPeII MeIrelles, p. 66, Ed. Revista doS
Tribunais.
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No tocante à ubiqüidade da Justiça, já tive ocasião de alertar que o
texto da atual Constituição é mais amplo do que o anterior. Diz que "a lei
não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito:'
(art. 5.°, :XXXV). Refere-se de maneira genérica a "direito" e dele consta
a palavra "ameaça". Estabelece, em suma, que a garantia jurídica, em
última análise, é a dada pelo Judiciário: nenhuma lei, seja ordinária ou
complementar - inclusive medida provisória - tem validade se, dispondo
sobre o exercício da função jurisdicional, subtrair-lhe do exame lesão ou
ameaça de lesão a direito (4).

Quanto à guarda da Constituição, o Judiciário exerce-a, no Brasil,
com amplitude: controla os atos do Legislativo e do Executivo, podendo
deixar de aplicar, por nula, lei que com ela seja conflitante. A inconsti­
tucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público pode ser declarada
por qualquer Juiz ou Tribunal (art. 97), inclusive de ofício, ao julgar casos
concretos e, em tese, pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ação
direta (art. 102, I, a). A respeito, disse em palestra que proferi no dia
2()..9-88, aludindo ao Projeto afinal convertido na atual Constituição:

"Ampliaram-se significativamente os casos de cabimento de
ação direta de inconstitucionalidade. Atualmente, só o Procura­
dor·Geral da República tem legitimação ativa para ajuizá-la.
Poderão propô-la os vários órgãos e entidades elencados .no
art. 103. O que isso significa? Significa que a inconstitucionali­
dade de uma lei ou ato normativo, federal ou estadual, poderá
ser declarada pelo STF poucos dias após a sua edição, através
da referida ação de inconstitucionalidade. Em decorrência, nume:­
rosas causas deixarão de ser ajuizadas, diminuindo o trabalho do
Poder Judiciário. De outra parte, o Legislativo deverá ser caute­
loso na elaboração de leis e o Executivo (federal e estadual)
na promulgação de atos normativos. Criar-se-á o senso de cumpri­
mento da Constituição. Hoje, é lamentável que se o afirme, muitos
órgãos governamentais procuram descumprir a Constituição. edi·
tando, conscientemente, normas eivadas de inconstitucionalidade,
que s6 é declarada, em definitivo, pelo Supremo, após muitos
anos. Por isso, muitos tributos inconstitucionais são arrecadados
e apenas parte é devolvida àqueles que recorrem ao Judiciário,

----
(4) D1BcW"SO proferido em 30-4-90, por ocasilío da sessão Solene Comemorativa
do primeiro BDiversár10 do Superior Tribunal de Justiça, publlcado no Correio
BrazfUense de 4-5-90, Estado de Minas Gerai8 dos dias 9 e 10-5-90. e no Estado
de S{io Paulo no dia 16-5-90, p. 14.
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locupletando-se o Estado com recursos amealhados através de
meios afrontosos à Carta Magna. Isso desmoraliza o princípio
da autoridade, encarnada pelo Executivo, avilta O Poder Legisla­
tivo, que exprime os anseios de liberdade da sociedade, e desmo­
raliza o Judiciário, em razão da sua lentidão em afastar, em
definitivo, a aplicação de normas inconstitucionais." (li)

Prevê, ainda, a Lei Maior importantes institutos visando dar eficácia
aos seus preceitos: ação de descumprimento de preceito fundamental,
dependente de regulamentação através de lei (art. 102, pBtágrafo único);
a intervenção federal nos Estados para assegurar a observância dos princí­
pios constitucionais que enumera (art. 34, VII); o mandado de injunção
(art. 5.°, LXXI) e o recurso extraordinário que, hoje, está adstrito a maté-­
ria constitucional (art. 102, UI).

Finalmente, com atinência à soberania dos julgados, é expressa a
Constituição. ao afirmar que a lei há de respeitar a coisa julgada (art. 5.°,
inciso XXXVI). "Negar execução às decisões dos Tribunais é transigir
coma anarquia e a dissolução da União", disse o Presidente Eisenhower,
em. 1957, ao determinar o envio de força para tornar efetivo aresto da Su­
prema Corte que pôs termo à segregação racial nas escolas do Arkansas (8).

Para salvaguardar os direitos individuais, coletivos e sociais, impôr
~ império da lei na solução dos casos concretos de conflitos de interesses
e controlar a constitucionalidade da própria lei e outros atos normativos
do Poder Público, é indispensável que o Judiciário se erija como poder
independente. "A independência do Poder Judiciário se reveste de caracte­
rísticas especiais porque nela está a sua própria força" (7).

Por isso mesmo, no exercício do poder jurisdicional, o juiz tem ampla
liberdade de decidir. Sujeita-se apenas à Constituição, às leis e à sua cons-
ciência. É absolutamente autônomo e livre de quaisquer vínculos hierárqui­
cos. Para que isso ocorra no plano da realidade, a Lei Maior assegura-lhe
elenco de garantias, com o objetivo de resguardar a sua missão de julgar,
colocando-o a salvo das injunções advindas dos outros Poderes e dos
próprios órgãos do Judiciário. São elas: a vitaliciedade, inamovibilidade
e irredutibilidade de vencimentos (art. 95);. direitos à carreira, acesso aos

(5) "O Superior Tribunal de Justiça e a Justiça Especial", publicado in A Cons­
tituição Brasileira àe 1988 - Interpretaç(jes. pp. 219 e 221), Forense Universitã.rla,
1'" eã1çáo, 1988.
(6) CORDEIRO GUERRA, conferêncta citada.
(7) MOACYR AMARAL SANTOS. Primewas Lin1uu de Direito Processual Citlil.
1~ Volume. p. 102. 14~ edição. Saraiva.
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Tribunais, proporcionalidade de vencimentos entre as diversas categorias da
carreira e à aposentadoria com vencimentos integrais (art. 93, incisos l, Ir,
UI, V e VI); e a foro especial (arts. 96, 111; 102, I, b; 105. I, a; 108, I, a).

"E imperioso reconhecer que, privada de suas garantias, a magistra­
tura não reunirá jamais as condições mínimas necessárias ao adequado
desempenho da função jurisdicional" e "somente o Estado de Direito pro­
picia a vigência dessas garantias, impondo-se, por isso mesmo, a cone1usão
de que, fora dele, a jurisdição sempre se exercerá de modo deficiente,
imperfeito, inadequado" (~.

De outra parte, com atinência à autonomia do Poder Judiciário, a
Constituição, no seu art. 96, atribui aos tribunais importantes competências
privativas, culminando o art. 99 por dizer expressamente que lhes é
"assegurada autonomia administrativa e financeira".

A autonomia administrativa dos tribunais foi significativamente aumen­
tada: passou a caber-lhes, dentre outras importantes competências, o pro­
vimento dos cargos de juiz de carreira da respectiva jurisdição e aqueles
necessários à administração da justiça.

Merece mais detido exame a denominada autonomia financeira. A pro­
pósito, estabelece a Constituição:

"Art. 99. Ao Poder Judiciário é assegurada autononUa
administrativa e financeira.

§ 1.° Os tribunais elaborarão suas propostas orçamentárias,
dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais
Poderes, na lei de diretrizes orçamentárias.

§ 2.° O encaminhamento da proposta, ouvidos os outros
Tribunais interessados, compete:

I - no âmbito da União, aos Presidentes do Supremo Tri­
bunal Federal e dos Tribunais Superiores, com a aprovação dos
respectivos tribunais;

II - no âmbito dos Estados e no do Distrito Federal e
Territórios, aos Presidentes dos Tribunais de Justiça, com 8 apro­
vação dos respectivos tribunais."

(8) S&RQIO BERMUDES, "A A.ção Judicial como Espécie do Direito de pet1çlo
e a Independênc1a do Poder Judic1ár:lo como Condiçlo do Exercício da Jurisd1ção",
.Revista BTasfiefra de Direito PrOCllllsual, Volume 17, p. 111, Forense.
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o dispositivo traduz antiga reivindicação do Judiciário e de ju­
ristas nacionais. Em famosa conferência proferida em junho de 1981,
na Escola Superior de Guerra, disse o eminente Ministro XAVIER DE
ALBUQUERQUE:

"Não é admissivel que o Poder Judiciário, ao qual a Cons­
tituição atribui destaque especial quando lhe confere a função
incomparável de julgar os atos dos demais Poderes, igualmente
independentes, deva ser submetido para organizar sua economia
interna e prover medidas inerentes ao seu autogovemo, ao cons­
trangimento de postulações desgastantes e embaraçosas."

No mesmo sentido. assinalou com propriedade, em setembtc de 19840.
o ilustre Professor IVES GANDRA DA SILVA MARTINS. que a contínua
dependência do Poder Judiciário "é refletida em sensível redução de sua
capacidade de administrar justiça. célere e pertinentemente" (9).

Sobre o assunto, disse, no primeiro mês de vigência da atual Cons­
tituição:

"A Constituição anterior ensejou a hipertrofia do Poder Exe­
cutivo, atingindo seriamente o principio da independência e
harmonia dos Poderes por ela própria adotada. O Legislativo foi
convertido em mero órgão de homologação da legislação editada
pelo Executivo, através de decretos-leis, e o Judiciário não pôde
acompanhar o desenvolvimento do País, porque sempre estava
a depender do Executivo para a inclusão no Orçamento das
verbas do seu interesse e da sua posterior liberação, o que ocorria,
em regra, de maneira parcimoniosa: os recursos concedidos eram
manifestamente insuficientes para atender às suas reais necessi­
dades. Os Presidentes dos Tribunais ficavam sempre a depender
da boa vontade das chefias dos órgãos fazendários e de plane­
jamento, situando-se em posição aviltante em termos de rela­
cionamento dos Poderes.

A nova Constituição corrigiu ou, pelo menos, minorou tais
anomalias, valorizando a função de legislar e de fiscalizar do
Congresso e outorgando autonomia financeira e admi.nh>trativa ac
Judiciário. Na verdade, ° destino do Judiciário é intimamente

(9) Exposição para o II Encontro dos Adrogados de São Paulo. Beviata do Tri­
bunal de Justiça do Estado do Pará, Vol. M, p. 45, 1984.
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vinculado ao do Legislativo. O Judiciário é como um prolonga­
mento do Legislativo. Enquanto este aprova normas gerais. aque­
le as faz incidir concretamente, a fim de solucionar casos
específicos de conflitos de interesses. :e através do Judiciário que
se reafirma a obra do legislador, segundo afirmou conhecido
processualista!' (lo>

E oportuno aduzir que o aludido e transcrito dispositivo já foi objeto
de interpretação do Supremo Tribunal Federal, à vista dos arts. 84, inciso
XXIII; 165. inciso IlI. de seus §§ 5.°, I. e 6.°, e 166 e seus parágrafos.
em sessão administrativa realizada em 2 de agosto de 1989, que, a res­
peito, decidiu:

"a) as propostas orçamentárias dos Tribunais a que alude
o art. 99, § 2.°, inciso I. da Constituição, devem ser elaboradas
dentro dos limites estipulados pela lei de diretrizes orçamentárias
e submetidas à aprovação das respectivas Cortes;

b) o Presidente de cada Tribunal encaminhará a proposta
orçamentária, já aprovada. ao Presidente da República. para ser
integrada, nos termos de sua formulação, ao projeto de lei orça­
mentária, que ao chefe do Poder Executivo cabe enviar ao Con­
gresso Nacional, na conformidade do disposto nos arts. 165, UI;
166, § 6.°, e 84, XXIII, da Lei Maior" (11).

Com essa decisão. a Suprema Corte sepultou embaraços opostos por
órgãos do Executivo, encarregados da elaboração do projeto de lei orça·
mentária, que pretendiam interferir nas propostas encaminhadas pelos Tri­
bunais competentes ao Presidente da República.

Acrescente·se que o art. 168 da Constituição determina a liberação
das dotações orçamentárias até o dia 20 de cada mês. inclusive dos créditos
adicionais. isto é, dos créditos suplementares e especiais. A referência aos
créditos adicionais. que resultou de sugestão oferecida pela Comissão criada
pelo antigo Tribunal Federal de Recursos para acompanhar os trabalhos
da Constituinte. de que participei, é de grande importância. Com efeito.

(lO) Revista Jurídica n'" 145 - novembro de 1989. p. 5: Ref'fsta de Informação

LegfslatiDa n9 104, p. 201.

(11) Jurisprudência Mineira, Volume 10'7, p. 22V, citada na palestra "O Supremo
Tribunal Federal e a Nova Ordem CODstituclonal", do M1n1lItro José Néri da

SUveira.
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as dotações orçamentárias são, em regra, consumidas, em razão da inflação,
muito antes do encerramento do exercício financeiro. Se não houvesse
obrigatoriedade de liberação dos créditos adicionais, a autonomia financeira
do Judiciário ficaria comprometida.

Eis o texto:

"Os recursos correspondentes às dotações orçamentárias,
compreendidos os créditos suplementares e especiais, destinados
aos órgãos dos Poderes Legislativo e Judiciário e do Ministério
Público ser-lhes-ão entregues até o dia 20 de cada mês, na forma
da lei complementar a que se refere o art. 165, § 9.°>1

Quanto ao transcrito preceito, convém relatar que, no primeiro ano
de· vigência da Constituição, setores do Poder Executivo insurgiram-se con­
tra a pronta liberação das dotações orçamentárias atinentes ao Judiciário
sob alegação de que estava a depender da regulamentação a ser objeto
da lei complementar a que se refere o art. 165, § 9.° Todavia, os Tribunais
Superiores ponderaram que a objeção não era aceitável, pois jamais poderia
a reclamada lei complementar dispor em contrário à Constituição, isto é,
dizer que as aludidas dotações poderiam ser repassadas ao Judiciário após
o dia 20 de cada mês. A argumentação foi acolhida pelo Executivo.

Sobre a independência do Poder Judiciário disse recentemente:

"No nosso sistema institucional, a garantia jurídica, em últi­
ma análise, é a concedida pelo Judiciário. Poder independente
como os outros dois, com os quais deve atuar harmonicamente.
Os lindes dessa harmonia são os definidos na Lei Maior e nas
regras de cortesia. No corpo humano, quando os seus órgãos
essenciais adoecem, toda a sua funcionalidade é abalada. No
Estado, quando um Poder extravasa o exercício das suas atribui­
ções, o seu ãmago é atingido, ensejando o surgimento de graves
moléstias seriamente comprometedoras da paz social. Todos recor­
dam-se de que, neste País, até data bem recente, a hipertrofia
do Poder Executivo procovou sensíveis desequilíbrios atentat6rios.
às liberdades públicas e impedientes ao fortalecimento das insti­
tuições democráticas.

No quadro descrito, o Poder Judiciário, no exerciciá das
suas atribuições, não presta vênia aos demais Poderes, nem deles
as recebe, mas apenas à Constituição e às leis que com ela se
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confonnem. Cinge-se a fazer justiça sempre que, concretamente,
seja invocada a tutela jurisdicional do Estado." (12')

Em sua famosa monograHa sobre O Juiz, a Função JurisdiciolUll, após
examinar em profundidade o tema sobre a autonomia do Judiciário, o
Ministro Mário Guimarães concluiu com estas palavras:

"A admissão do Judiciário como Poder autônomo representa,
por conseguinte, indeclinável garantia dos direitos dos cidadãos,
sem o qual não é possível o florescimento da vida democrática e
assinala um marco avançado na evolução jurídica dos povos," (11)

E. tratando da indispensabilidade da separação dos Poderes, lembra
a advertência de FRIEDRICH, segundo a qual "muitas das pessoas que
hoje atribuem pouca importância à separação, não percebem que iniciam
o caminho para a ditadura" (H).

O Judiciário, como os demais Poderes, apresenta, também, deficiências.
Estas, porém, dizem respeito mais aos homens que o integram do que ao
seu posicionamento constitucional. Por isso é oportuno alertar que "os
ataques ao Judiciário muitas vezes disfarçam o propósito de atingir a
ordem democrática que ele representa e defende" eIS).

Na verdade. o Poder Judiciário adquire o seu maior esplendor nas
democracias. Na medida em que são fortalecidas as instituições democrá·
ticas, assume dimensão maior na salvaguarda dos direitos individuais, cole­
tivos e sociais. Nos regimes em que a liberdade é comprometida, sobrevive
mais da dignidade dos seus membros do que como importante instituição.
A propósito, afirmou, com a sua reconhecida sabedoria política, o notável
estadista que foi TANCREDO NEVES:

"O Poder Judiciário é a expressão de nossa soberania, de
nossa cultura, de nossa dignidade cívica. Enquanto tivermos
Poder Judiciário vigilante, a democracia no Brasil poderá sofrer
eclipses, mas jamais entrará em colapsos definitivos." (18)

(12) DIscUrso cltado.

(13) o Juiz e: a Função Jurisdicional. p. 18. Forense, 1" ediçAo, 19fJ8.

(14) Opus cit., pp. 49-50.

(15) CORDEIRO GUERRA, conferência citada. p, 74.

(16) C1tada no trabalho intitUlado "Autonomla do Judiclário e a Nova Consti­
tuição, do Juiz PetrOnlo José Garcia Leão, Revi3ta da Amagl.r n9 9. p. 33.
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o Poder Normativo da Justiça
do Trabalho

PAULO EMÍLIO RIBEIRO DE VILHENA

Advogado em Belo Horizonte. Pro!. da
Faculdade de Direito da UFMO. Juiz do

TRT da 3' Reg. Ap.

1 . Com perto de dois anos de vigência, a Constituição Federal, de
5 de outubro de 1988, autoriza uma revisão político-jurídica no que diz
respeito ao poder normativo da Justiça do Trabalho, como meio de solu­
ção dos conflitos coletivos de trabalho.

O requestionamento do problema impõe-se não apenas como uma
linha a m'ais do filão de pesquisas e levantamentos doutrinários em tomo
das várias espécies de soluções para estes conflitos, mas por razões fac­
tuais decorrentes dos quadros constitucionais vigentes e o comportamento
sócio-político, profissional e jurídico de todas as categorias ou grupos en·
volvidos no sistema geral de produção ou implicados em relações de tra­
balho da mais variada espécie, como os servidores públicos.

2. A recente experiência e a observação o tanto quanto possível neu­
tra de todos os movimentos de trabalhadores (estaduais, aliás, mais que
os das empresas privadas), já desde antes da promulgação da Carta de
1988, encami.nnam. o analista pata a suposição de uma ordem social per­
plexa em suas diretrizes jurídicas, em que a estrutura estatal, responsável,
ultima ratio, pelas linhas básicas da organização das relações de trabalho,
não primou por um sentido uniforme e coerente na disciplina das vigas
mestras que devem presidir o fluxo dessas relações.

Ainda que algo se debite à displicência, à benevolência ou à compla­
cência do governo que se expirou em 15 de março de 1989, ainda assim
as causas da generalizada irrupção, dos conflitos, das greves e suas mais
variadas formas de solução encontram ressonância no próprio teor da Cons­
tituição de 1988, aO acentuar - e até multiplicar -, junto do incondi­
cionado direito de greve (à exceção dos servidores estatais) - os meios
ou caminhos de se solucionarem os conflitos coletivos de trabalho.
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3. A abertura constitucional para a instituição da Justiça do Traba­
lho situa-se na Carta de 1934, art. 122, que volta a constar do art. 139
da Constituição de 1937, nos quais figura uma competência ampla para
"dirimir as questões" (na de 1934) e/ou "os conflitos (na de 1937) oriun­
dos das relações entre empregados e empregadores, reguladas na legisla­
ção social" (verbis).

Com O Decreto-Lei n.o 1.237, de 2 de maio de 1939, que organiza
a Justiça do Trabalho, precisa-se a sua competência, pelos Conselhos Re­
gionais do Trabalho, para julgar os "dissídios coletivos que ocorrerem
dentro da respectiva jurisdição". Se o dissídio excedesse esta jurisdição, a
competência originária era da Câmara de Justiça do Trabalho, art. 8.°. I,
a, do Decreto-Lei n.O 1.346, de 15 de junho de 1939. Em ambos os dispo­
sitivos, letra d, do primeiro e letra c do segundo, estabeleceu-se a não pouco
estranha competência de caber à Justiça do Trabalho a competência para
estender a toda a categoria "os contratos coletivos de trabalho" (cf. em sua
projeção conceitual e histórica as obras de ARAUJO CASTRO - Justiça
do Trabalho. Rio de Janeiro--São Paulo. Ed. Freitas Bastos, 1941, pp.
69 88•.• e FERREIRA, Waldemar Martins. Principws de Legislação So­
cial e Direito Judiciário do Trabalho. São Paulo. São Paulo Editora Ltda.,
1938, pp. 113 e ss" em seus antecedentes, desde 1932).

4. Ao obumbroso silêncio da Constituição de 1934, a de 1937 qua­
lifica a greve e o lock-out recursos anti·sociais, proibindo-os expressamente
(art. 139, segunda parte), palmilhando, todavia, o curso da negociação cole­
tiva, através do instituto da convenção coletiva (art. 12, § LO, i, na de
1934, com denominação e art. 137, letras a e b, na de 1931, nomeada
"contrato coletivo de trabalho").

Explica-se, en passant, a parcial intervenção estatal na autonomia pri­
vada de se concertarem conflitos coletivos, sob a Carta de 1937, tanto em
razão do regime centralizador e totalitário nela imposto quanto no pró­
prio encurtamento do instituto. como "contrato coletivo", intervenção atra­
vés dos órgãos da Justiça do Trabalho que podiam "estendê-lo" à cate­
goria toda, virtude que não possuíam, segundo polêmica doutrina estran­
geira elaborada até então.

Sob tal aspecto, na extensão, o contrato coletivo toma-se misto, entle
privado e estatal, o que já o deforma.

S. Quer-se chamar a atenção, como antes fora feito em tese de con­
curso, para a concorrência de soluções de conflitos coletivos, no Brasil, a
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convenção coletiva e a sentença normativa (cf. VILHENA, Paulo Emílio
Ribeiro de. Da Sentença Normativa. Tese. Belo Horizonte. 1961, pp. 32
e 58.), em que à forma do "auto-regramento" se conjuga à do "hetero-regra­
menta"; convenção coletiva e sentença nonnativa, anotando-se que esta é
um meio impositivo de se solucionarem os conflitos, sem a menor conces­
são à vontade dos interessados, salvo nos acordos pactuados no curso do
processo.

Se se compreendia o deslocamento das soluções dos conflitos cole­
tivos para a esfera estatal - e mais, pelo seu Poder Judiciário, nele
incorporada, pela Constituição Federal de 1946, a Justiça do Trabalho,
com seus Tribunais - ao tempo da Carta de 1937, que aboliu as formas
agudas de pressão social e' econômica, que é a greve, tal postura já se
tomou menos harmônica a partir de 18 de setembro de 1946, em que a
greve passou a ser admitida, "cujo exercício a lei regula" (art. 158), mano
tido o Poder Normativo da Justiça do Trabalho, conquanto subordinada
a sentença normativa à lei (art. 123 e § 2.° também da Constituição Fe·
deral de 1946). (Cf. SITRÁNGULO, Conteúdo dos Dissidios Coletivos
de Trabalho. S. Paulo. Ed. LTr. 1978, pp. 104 85.).

O que primeiro estranha é esta dualidade de meios de solução dos
conflitos coletivos, mesmo em sua singeleza originária e pelos condutos
abertos da Carta de 1946, quando, em princípio, os diversos países. ao
regularem a questão, partem do princípio da negociação, em geral atra·
vés de intermediadores (eleitos ou predesignados em lei), para chegar-se
à norma conclusiva, a convenção coletiva (o tratado de paz, como lhe
chamava DUGUIT), na preservação maior da autonomia das partes con­
flitantes. Adota-se a arbitragem, a facultativa ou a obrigatória: o árbitro
ou órgão congênere, escolhido ou imposto, se falha a conclusão negociai
(cf. o excelente livro de PEDRO VIDAL NETO. Do Poder Normativo da
Justiça do Trabalho. São Paulo. Ed. LTr. 1983. pp. 42 ss.; DRAKE, Char­
les D. Labour Law. 2 ed.• London. Sweet & MaxwelI Ude. 1973, p. 546
ss., esp, 555 e KAHN·FREUND, OUo. Labour and the Law. 2.Ed" Lon-
dono Stevens & Sons. 1971, pp. 95 ss. e 1\5 55.).

6. Assimila-se, mais pronunciadarnente, a forma interventora de
solução dos conflitos coletivos, pelo Estado, sob o regime da Constituição
Federal de 1967, que, aparentemente, permitiu a greve (art. 158, XXI,
salvo n05 serviços ptíblicos, pelo art. 157, § 7.°), mantido o princípio
inquisit6rio do processo coletivo do trabalho em caso de sua deflagração,
com atribuição aos Presidentes dos Tribunais do Trabalho ou ao Procura-
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dor da Justiça do Trabalho de instaurarem o dissídio coletivo (CLT, art.
856). Entenda-se a Lei n.o 4.330, de 1~6-1964, para não se aludir ao De­
creto-Lei n.o 1.632, de 4-8-1978.

A intervenção, porém, ganha uma peculiar feição no novo Estado
totalitário, quando 8e emprega a lei - como norma hierarquicamente
superior à sentença normativa - não apenas a nível procedimental, corno
cláusulas retentivas ou insercivas nas decisões da Justiça do Trabalho, em
dissídirnl coletivos, a começar pela Lei n.O 4.725, de 13 de julho de 1965,
modificada pela Lei n.o 4.903, de 16 de dezembro de 19&5, a que se
seguem os Decreto-Leis n.<>II 15 e 17, de 1966, com instrumentalização
do processo de dissídio coletivo e esvaziamento da sentença normativa
como conteúdo, em aras ao "aperfeiçoamento da política salarial do Go­
verno" (cf. LOBO, Eugênio R. Hadock. Dissídios Coletivos e Aumentos
Salariais. Rio de (aneiro. Edições Trabalhístas. 1967, pp. 7 ess.).

7. Sentença normativa e convenção coletiva são ductos concorrentes
para se solucionarem conflitos coletivos do trabalho. Isto é elementar
(cf. FILHO, Evaristo Morais de. Tratado Prático de Direito do Trabalho.
Rio de Janeiro. Ed. Freitas Bastos. SiA. 1960, p. 188 S8.).

O que importa, no equacionamertto do tema, é buscar a sintonia de
um ou de outro destes ductos - ou de ambos! - com o ordenamento
jurídico, a política jurídica por ele expressa, a par de Seu comportamento
com reconhecimento de formas privadas de pressão, agudas até como a
greve e de outros canais que levem ao mesmo fim.

Já em 1961, afirmara-se:

"A sentença nonnativa é meio anormal, portanto, excepcio­
nal, de formalmente se editarem regras abstratas no ordenamento
jurídico. A captação do regramento desloca-se para um poder
de natureza diversa, incaracterizada na sua função, que é o Ju~

diciário" (cf. VILHENA, ob. cit., p. 107).

A compatibilidade assenta-se na contextura geral da ordem jurídica
implantada, em que a sentença normativa pode tornar-se anômala na reso­
lução de conflitos coletivos, resolução que só encontrará compatibilidade
em outros meios mais idôneos, técnica e politicamente, sobretudo a con­
venção coletiva, a que se chega pela negociação e pela arbitragem, sobre­
modo a facultativa. Respeita-se, aqui, a autonomia coletiva, princípio
basilar do Direito Coletivo do Trabalho, como acentua ERNESTO
KROTOSCHIN.
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8. Como regra estatal - proferida em dissídio, por um Tribunal -,
a sentença normativa significa a alienação da autonomia grupal. Não se
.coaduna com o exercício desta autonomia.

Pode-se, por outro lado, conceber o exercício da função jurisdicional
estugada por um conflito, em que um dos contendores, mesmo depois
de proferido o julgamento, não arreda o pé da resistência e da pressão,
sob a forma de greve?

Há paradoxo no exercício do Poder Normativo: de um lado, substitui
ele a autonomia das categorias profissionais e econômicas para extinguirem
seus conflitos e. de putro, em intensa intervenção estatal, perde ele (o Po­
der Normativo) toda a sua substância e a sua virtualidade, com a absorção
pela lei de sua faculdade genetriz de normas e condições de trabalho, como
se viu, em seu esvaziamento, sob o lume da Constituição Federal de 1967,
mormente após a Emenda n.O 1, de 17 de outubro de 1969.

Sente-se que algo de esdrúxulo ocorre com os dissídios coletivos, o
que volta a evidenciar-se, pelo lado oposto, à luz da Constituição Federal
de 1988.

9. Em artigo inédito, recentemente publicado na revista Syntesis
(N. 10-90), JOSE LVIZ DE VASCONCELOS aponta algumas dissonân­
cias - sem chegar a confrontalidades - entre normas, espírito. sentido
e filosofia da Constituição Federal de 1988 e a solução dos conflitos cole­
tivos pelo Poder Judiciário, a Justiça do Trabalho.

Sabe-se que, nos dissídios coletivos econômicos, cria-se uma norma,
que juridiciza fatos. Com juridicizar fatos, pelas chamadas "cláusulas nor­
mativas" I a sentença normativa vem a reI a mesma função que a lei, com­
preendidas a generalidade e a abstratividade no âmbito das categorias con­
flitantes. Daí o dizer que a sentença nonnativa é dispositiva ou constitutiva,
no tocante aos dissídios econômicos (que compõem a sua maior substância
senão a sua quase totalidade - cf. VILHENA. Da Sentença Normativa
cit., pp. 54 S5., esp. 56/7).

Com suporte no art. 93, da Constituição, VASCONCELOS reconhece
que

..as decisões normativas geralmente adotadas por critérios opina­
tivos ou de antecedentes, implicarão num aprofundamento técnico
a que os tribunais nao estão afeitos, senão sob o prisma jurídico"
(Revísta e art. cits.• p. 155).
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Escapa aos juízes o conhecimento situacionaI , carencial, transigivel
das partes em dissídio (as categorias, pelas empresas e pelos empregados),
o que reverte para as convenções coletivas ou para os acordos de fábrica
(ou de empresa) uma direção opcional senão ótima ao menos mais consen­
tânea com a complexa realidade que se vai equacionar.

FREDERICK HARBISON e JOHN COLEMAN trazem excelente con­
tribuição para este problêma. expondo, mas a nível de sindicalismo maduro
e responsável:

"As partes iniciam as negociações do contrato com um conhe­
cimento sofisticado das necessidades da outra parte e com razoá­
vd idéia das reações possíveis em resposta a determinada exigên­
da. Os líderes sindicais, por exemplo, geralmente fazem uma
completa avaliação da. situação financeira e de concorrência da
companhia e têm a compreensão dos problemas pessoais que
enfrentam 05 diversos administradores na organização da em·
presa. De sua parte, os dirigentes da empresa estão bem infor­
mados sobre os meandros da política do sindicato e perfeita­
mente avisados das aspirações e necessidades dos dirigentes e
representantes sindicais. Esse tipo de compreensão parece resul­
tar, de um lado, em crescente ênfase sobre a negociação factual
e, de outro lado, em grande volume de concessões íntimas." (Cf.
sua obra Estratégia nos Dissídws Coletivos de Trabalho. Trad.
de Leopoldo C. Fontcnele. São Paulo. Ed. Fundo de Cultura.
1963, pp. 78/9.)

Para que a sentença normativa. nos dissídios econômicos, assumisse
foros de correspondência com aos desiderata que pretende alcançar seria
necessário se transpusessem os juízes integralmente pare os campos situa­
cionais do conflito e o tivessem vivido e o vivessem em sua completa inte·
gralidade temporal e espacial (que se faça o pleonasmo, ainda efêmico).
Tais parâmetros, entretanto, escapam de sua experiência profissional e
pessoal.

Dentro da avançada acepção de LUHMANN, são muito diversos os
"papéis" em que se encontram os negociadores das convenções coletivas
e os em que se encontram os Juízes dos Tribunais do Trabalho, embora se
intente manter a dualidade de formas de resolução dos conflitos coletivos e
por normas que tendem ao mesmo fim e tenham o mesmo objeto (cf.
LUHMANN, Nik1as. Legitimação pelo Procedimento. Trad. de Maria da
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Conceição Côrte·Real. Brasília. Editora Universidade de Brasília. 1980, pp.
55 e ss.).

Acontece que o requisito técnico nos dissídios econômicos somente
aparece no que diz respeito ao procedimento, já que o conteúdo da sentença
normativa - salvo se expressa e diretamente circunscrito por lei - fica
praticamente no arbítrio de juízes e Tribunais do Trabalho, como dispõe
o § 2.° do art. 114 da mesma Constituição, o qual, por ângulo adverso,
duplifica as normas prioritárias, que podem afastat regras de conteúdo dos
dissídios, ao ressalvar:

"podendo a Justiça do Trabalho estabelecer normas e condições,
respeitadas as disposições convencionais e legais mínimas de pro­
teção ao trabalho" (verbis).

O juizo de eqüidade, em que se formula a norma coletiva nos dissídios
econômicos, vem a ser excluído ou limitado, quer pela lei, quer por "dispo­
sições convencionais" mínimas, uma novidade a ser decifrada.

Daqui, parte-se para uma indagação mais profunda e geral, eIIl que se
inquire se a própria Constituição não acaba por entender anômalo e estra­
nho o então "poder normativo da Justiça do Trabalho". I! o que suscinta·
mente se exporá, em conclusão.

10. Ao lado do seu § 2.° - que atira a sentença normativa para
uma condição de fonte subsidiária de direito - o caput do art. 114 da
Constituição Federal de 1988 tonaliza a atividade dos Tribunais do Tra­
balho em "conciliar e julgar" os dissídios individuais e coletivos.

A operação a que deve entregar-se o juiz do trabalho é a de julgamento,
ultrapassado o momento conciliatório. Tal operação, ínsita na função juris­
dicional, tem natureza decisória, como a revela peculiar ao Poder Judiciá­
rio LOPES DA COSTA, em lúcida passagem:

"O poder característico do juiz é o poder jurisdicional de
decisão e de execução (poder de declarar o direito e forçar a sua
realização)" (cf. COSTA, Alfredo de Araújo Lopes da. Manual
Elementar de Direito Processual Civil. 3.a 00. Atualizado por
SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. Rio de Janeiro. Ed.
Forense. 1982, p. 72.)

Aliam-se a isto o "contraditório", "8 ampla defesa", a precondução
pela lei (CF, art. 5.°, 11 e LV).

Dentro do princípio da captação sistemática da regra constitucional,
não há negar que a Carta de 1988, a despeito de manter o poder normativo
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da Justiça do Trabalho, cria-lhe dificuldades de passagem e o situa em
terreno movediço e precário, quando sempre insiste na convenção ou no
acordo coletivo como forma prioritária de se resolverem os conflitos de
trabalho, tanto os individuais plúrimas quanto os propriamente coletivos
(art. 7.°, XXVI, VI, XIII, XIV, art. 8.°, VI).

Pelo § 1.0 do art. 114 injetou-se no especial terreno da competência
da Justiça do Trabalho a arbitragem facultativa, prévia ao dissídio coletivo,
que só se autoriza se as partes se recusarem à negociação ou à arbitragem
(§ 2.°) (cf. a clássica obra de MITSOU, T. Les Rapports entre Convention
Collective et Sentence Arbitrale. Paris. Ub. Gén. de Droit de Jurisprudence.
1958, pp. 19 ss.).

Como que bloqueando o ex.ercício desse poder normativo, esponta
agudo o art. 9.° da mesma Constituição, que desaba pelo irrestrito poder
de greve (não se fala em direito de greve), atraindo o Poder Judiciário,
casualmente, para uma operação meramente declarativa, em seu § 2.°, com
a atribuição de dizer se houve ou não abuso no exercício desse poder, com
supostos palidamente definidos na Lei n.O 7.783, de 21 de junho de 1989.

l! de curial sabença que, em greve a categoria profissional, depois de
decidido o dissídio, se esta greve perdura, ela se dirige não mais como
um meio coercitivo contra o empregador. mas contra o próprio Tribunal,
o que redunda em proverbial absurdo, para não se evocar a legislação dos
países industrialmente mais avançados, como se pode ver em PIERRE­
ANDRl! MARMIER: Le Droit de Négociation Collective. Lausanne. Edit.
Renê Thonney-Dupraz. 1975, pp. 42 ss. e, ao acaso, DE BUEN, Néstor. A
Solução dos Conflitos Trabalhistas. São Paulo. LTr. Ed. 1986, pp. 71 e S5.

Se a greve é uma força conducente à elaboração e à conclusão de uma
norma coletiva, como seu momento conflitual mais agudo, torna-se muito
difícil compaginá-la com a atividade judicial, o iter processual, a iurisdictio,
para atingir-se o mesmo escopo e ainda para não argumentar com os
desbordamentos dos movimentos grevistas, sua degeneração desvirtuadora
e pendente uma lida coletiva.

Como um surto umbilical nos conflitos coletivos, a greve atua como
fator de pressão em sua solução, mormente em torno de condições sala­
riais como, em um lance, expõem HANAU-ADOMEIT:

"Dies ist eine weitere Verbindung zwischen Arbeitskamp­
frecht und Tarifrecht" Cf. HANAU, Peter u. ADOMEIT. Klaus.
Arbeitsrecht.9 Auflage. Frankfurt a. M. Alfred Metzner Verlag.
1988. S. 83.b.
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A Escola Judicial

SÁLvIO DE FIGUEIREDO Tmx:E.mA

Ministro do Superior Tribunal de Justiça.
ProfestJOr da UFM:G e da UnB

SUMÁRIO

1 . A implantação da escola judicial no Brasil. 2. A
experiência estrangeira. 3. A experíênc:a brasileira. 4.
A participação de Minas Gerais. 5. Um novo sistema.

1. A implantação da escola judicial no Brasil

Expressa a Constituição de 1988, em seu art. 93, que lei complementar,
de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da
Magistratura, observados alguns princípios, dentre os quais:

1. a aferição do merecimento pelos critérios da presteza e segu~

rança no exercício da jurisdição e pela freqüência e aproveitamento em
cursos reconhecidos de aperfeiçoamento;

2. previsão de cursos oficiais de preparação e aperfeiçoamento de
magistrados como requisitos para ingresso e promoção na carreira.

Insere·se, assim, em nossa Lei Maior, agora com caráter obrigatório,
e de forma mais abrangente, orientação timidamente esboçada no sistema
constitucional anterior, segundo a qual a lei poderia "estabelecer, como
condição à promoção por merecimento, a partir de determinada entrância,
ou acesso aos Tribunais de segunda instância, pelo mesmo critério, freqüên­
cia e aprovação em curso ministrado por escola de aperfeiçoamento de
magistrados", sendo de aduzir-se que essa pennissão somente foi introdu­
zida na Constituição de 1967 10 (dez) anos após sua promulgação, a saber,
através da Emenda n,O 7, de 1977.

Já em 1975, porém, ao formular o seu "Diagnóstico" do Poder Ju­
diciário brasileiro, no qual eram apontados os males, as causas e as solu­
ções, o Supremo Tribunal Federal enfatizava que a primeira e capital difi-
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culdade estava no recrutamento de bons juízes, sendo óbvio afirmar que,
sem magistrados de excelente formação moral e intelectual, não há judiciá­
rio altamente capaz, acrescentando:

"O recrutamento de juízes, no primeiro grau, se faz por meio
de concursos. Há mister. porém, que a seleção, para ser profícua, se
realize entre o maior número possível de candidatos. E que se ado-.
tem 08 melhores critérios.

Quanto ao primeiro aspecto, é preciso tomar maís atrativa
a carreira, assegurando-lhes melhores ganhos e vantagens. A este
respeito, o relatório referente às Justiças dos Estados aponta as
dificuldades para um mais amplo recrutamento de juízes. Des­
conforto em postos iniciais da carreira, desprestígio da função
judicante, trabalho excessivo, complexo e variado, dada a mul­
tiplicidade de atribuições, de alta responsabilidade e mal remu­
nerado, não estimulam vocações.

Quanto à remuneração, a garantia de irredutibilidade de ven·
cimentos, diante da inflação, é meramente teórica. E a magistra­
dos não será adequado postularem majorações nas áreas de ou­
tros poderes, pelo evidente constrangimento que daí lhes decorre.
Resulta disso que, em vários Estados, a remuneração da magis­
tratura se torna desatualizada e insuficiente. Impõe-se, portanto.
solução de ordem geral.

Quanto ao segundo aspecto - melhores critérios de recru­
tamento a par da conveniência do concurso de ingresso em duas
fases, permitindo que entre elas se insira estágio probatório, men­
cione-se a idéia da criação de cursos ou institutos de preparação
para a magistratura, semelhantes ao "Centre National d'Etudes
Judiciaires", com desejável intercâmbio entre Universidades e
Tribunais, para a seleção dos melhores alunos.

A medida parece recomendável máxime quando a multipli­
cação de Faculdades acarreta induvidosa baixa do nível do en­
sino.

Além da boa escolha dos juízes, cumpre tenham eles conhe­
cimentos atualizados, quer por meio de cursos periódicos, quer
pela disseminação da infonnação jurídica, obrigatoriamente es­
tabelecida, principalmente em áreas especializadas." (1)

A partir desse pronunciamento, desencadeou-se no Brasil todo um mo­
vimento em tomo da criação de cursos de formação e aperfeiçoamento de
magistrados. movimento esse que ensejou não apenas a inclusão do texto
já mencionado no corpo da Constituição anterior como também a inserção,

(l) ''Revista da .Amag1a" 1/64.
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na "lei Orgânica da Magistratura Nacional" (Lei Complementar n:' 35/79).
das seguintes normas:

"Art. 78 .

§ L° - A lei pode exigir dos candidatos, para a inscrição
no concurso, título de habilitação em curso oficial de preparação
para a Magistratura:'

"Art. 87 ....................•.•..•..........•.•.•.

§ 1.° - A lei poderá condicionar o acesso por merecimento
aos Tribunais. como a promoção por igual critério, à freqüência,
com aprovação, a curso ministrado por escola oficial de aperfei­
çoamento de magistrados."

Sem embargo do caráter facultativo dessas nonnas, nelas residia, talvez,
a única inovação de grande porte da frustrante "reforma de 1911", ino­
vação unanimemente aplaudida na época, como registrou a imprensa.

O entusiasmo despertado pela previsão de tais cursos proporcionou
a realização, em início de dezembro de 1976, em Porto Alegre, Rio Gran­
de do Sul, de Simpósio Nacio1UlI sobre "Formação e Aperfeiçoamento dos
Magistrados", quando várias teses foram levadas à apreciação, dentre as
quais uma de Minas Gerais, apresentada pelo autor desta exposição (2).

Introduzia-se na legislação brasileira sistema há muito existente na
legislação estrangeira, sendo significativo anotar que, aproximadamente 20
(vinte) anos antes, em 1958. se realizara o Primeiro Congresso Internacio­
nal dos Magistrados (8).

Não era, entretanto, desconhecido o tema entre n6s, como atesta estu­
do da lavra do Prof. EGAS MONIZ ARAGÃO, publicado no voI. 3, cor­
respondente ao primeiro semestre de 1961, da extinta Revista de Direito
Processual Civil (4).

Sob o título "Formação e Aperfeiçoamento de Juízes", o ilustre pro­
cessualista do Paraná buscou fazer a correlação entre o aprimoramento da
magistratura e a melhoria da prestação jurisdicional, especialmente no que
tange à qualidade das decisões e ao número de impugnação recursais. Em
palavras duras, mas que retratavam a realidade da época, escreveu:

"A carreira da magistratura, infelizmente, não tem o con·
dão de atrair os mais preparados e capazes. Bem ao contrário,
para elas se voltam alguns desiludidos da vida profissional, ou-

(2) "Ajuris" 9/34.

(3) Sobre as suas rlsoluzionl, v. P1'fmo C01/.f1T<lSSO Intern4zionale dei MaqfstTati,
ed. Giuffre, 1959, tomo 1, pp. 591 e segs.; e a.l.nda em RF 257/372, Ajur1B 914õ-46.

(4) .EdJtada pel. Bara1va, sob B dlreçoo geral do Prot. Alfredo Buzaid. mas que
nAo Ultrapassou o 60 <sexto) volume.
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tros que não conseguiram vencer, ou que intentavam um sucesso
excessivamente rápido, finalmente os que buscam apenas a tran·
qüilidade de um subsídio constante. Poucas são, na realidade, as
verdadeiras vocações de juiz. No que tange à carreira de magis­
trado - escreveu Frederico Marques -. cremos que em breve
precisaremos imitar a Igreja e fazer intensa campanha em prol
das "vocações judiciárias". Bem exata é a sua observação. Embo­
ra o vencimento inicial possa ser aumentado, eonstituindo-se,
pois, no menor problema, há outras dificuldades, a igual do que
ocorre com os religiosos, que afugentam os candidatos à vida de
juiz, vida dura, inçada de sacrifícios, em certas ocasiões tão
penosa quanto a dos ascetas, o que espanta obviamente quem
divise um triunfo mais cômodo.

Inicia-se a carreira após um estafante estágio de substitui­
ções que envolvem constantes e continuos deslocamentos. em
pequenas e desconfortáveis cidades do hinterland que não pro­
porcionam ao juiz, muita vez, o mínimo de bem-estar que lhe
seria lícito pretender para si e sua famíli.a. Às vezes, em certas
comarcas, inexistem até mesmo instalações para que o juiz nelas
resida, coagindo-o a morar em outro lugar e viajar quase diaria·
mente a fim de despachar o expediente. Enfim não há atrativos,
eis a verdade, na magistratura. Reflexo da realidade apontada é
o alheamento em que se mantêm todos quantos tenham OPOt­
tunidade de alcançar êxito nOS centros maiores e melhores, o que,
embora obliquamente, facilita a disputa de vagas para candida­
tos menos capazes, que não resistiriam a uma seleção mais enér·
gica ou a um confronto com outros colegas, de maior valor."

E aduziu:

"O exame, conquanto ainda seja a melhor forma de apurar
a capacidade intelectual dos pretendentes, nem semllre dá not{­
eia da vocação de magistrado dos candidatos. Ademais, belas
inteligências aninham-se em caracteres medíocres ou maus en­
quanto finíssimas formações élicas são servidas por inteligências
menos brilhantes. No curso da carreira esses fatores, obscurecidos
ou adrede ocultados pelo candidato à época da seleção, vêm à
tona. criando impasses desagradáveis e de difícil e penosa solu­
ção!'

Mostrando as deficiências do sistema de então, e salientando que a
solução não estaria no aumento das vias recursais, preconizava o eminente
jurista que melhor seria melhorar o tirocínio dos juízes, submetendo o
candidato a juiz a estágios iniciais e os juízes a cursos de aperfeiçoamento,
indispensáveis à atualização de seus conhecimentos profissionais.

Apesar dos esforços nesse f.Cntido, até hoje não se conta no Brasil
com uma Escola Judicial Nacional, para o que concorreram alguns fatores,



dentre os quais a omlssao da cúpu1a do Poder Judiciário e a indeiinição
de quem deveria por ela responsabilizar-se.

Enquanto nos Estados as escolas ficaram a cargo ora dos tribunais
(como em Minas Gerais), ora das Associações de Magistrados (como no
Rio Grande do Sul), alternando bons e maus momentos, fracassaram até
aqui as tentativas da criação de uma escola judicia' verdadeiramente na­
cional.

Dentre essas tentativas, destacou-se a da Associação dos Magistrados
Brasileiros, que chegou a realizar, no início da década de 1980, alguns
poucos cursos em convênio com a Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ) (ti}. A iniciativa, contudo, não prosperou, como, aliás, já
se podia antever, uma vez que se limitava a esporádicos cursos de espe­
cialização, sem metodologia permanente e sistema eficaz de seletiva par­
ticipação dos magistrados.

Anuncia-se no início desta Lava década, com o estímulo dado pelo
constituinte de 1988, a sua definitiva implantação, para isso já tendo
havido sugestões e pronunciamentos das direções atuais do Supremo Tri·
bunal Federal, do Superior Tribunal de 1ustiçll e da AssocI.oção dos Ma·
gistrados Brasileiros.

2 . A experiência estrangeira

Estreitamente ligados ao tema da fonnação e aperfeiçoamento dos
magistrados se situam os sistemas de recrutamento de juízes, que variam
de país para país. Os mais conhecidos, alguns dos quais adotados no
multifário modelo brasileiro, são:

a) do voto popular;

b) da livre nomeação pelo Executivo;

c) da livre nomeação pelo Judiciário;

d) da nomeação pelo Executivo com propostas de outros Poderes;

e) da nomeação pelo Executivo dependendo da aprovação pelo Le-
gislativo;

f} da escolha por órgão especial;

g) do concurso.

Nos países mais desenvolvidos, porém, o recrutamento tem sido acom·
panhado de uma preparação específica. nonualmente representada por
estágios sob orientaçio de esrolas judiciais.

(5) Cir. "Informativo" da AMB de setembro de 1980, onde foi pUblicado os
termos do convênio.

----------- ----
R. Inf. legls'. Bral5ma a. 28 n. no abr./fun. 1991 '239



Uma rápida peregrinação por alguns desses países nos mostra as expe­
riências por eles vividas.

a. Alemanha

Na Alemanha Ocidental, o ingresso na magistratura pressupõe a for­
mação teórica, na qual o candidato deverá cursar a universidade, com 8

duração mínima de 7 (sete) semestres.

Aprovado no exame te6rico, terá o mesmo direito ao segundo período.
de índole prática, remunerado.

Nesse estágio prático, com duração mínima de dois anos, entra em
contato, sob orientação, com a vida forense, nos tribunais e nos escritórios,
familiarizando-se ainda com órgãos da administração em geral.

A seguir, submete-se a novo e rigoroso exame, mais prático que teórico.

Se nele aprovado, estará apto "8 ocupar um posto de juiz", e, con­
seqüentemente, ser aproveitado como juiz, promotor, tabelião ou advogado.

Destinando-se à magistratura, começará na categoria de juiz auxiliar,
"juiz de experiência", não podendo funcionar isoladamente no primeiro
ano de exercício, mas apenas em 6rgão colegiado (observando-se que, a
exemplo dos demais países europeus, ali o juízo colegiado é a regra).

Seu estágio, como auxiliar, dura de três a cinco anos. após o que
ingressa definitivamente na carreira, com todas as garantias asseguradas.
Nomeado, será vitalício e inamovível.

As promoções na carreira se dão apenas pelo critério de merecimento,
existindo em Trier a Richterakademie (Academia de Juízes), destinada ao
aprimoramento dos magistrados em temas mais complexos, polêmicos ou
momentosos. Dentre os que se inscrevem são selecionados os juízes de
acordo com a especialização e a aptidão, respondendo os respectivos Esta­
dos pelas despesas de hospedagem e alimentação na Escola (6).

b. Itália

o ingresso, também na Itália, e por- disposição constitucional, é feito
através de concurso público de provas e títulos, dentro dos quais tem
relevo a laurea in giurisprudenza (defesa de tese).

(6) 11: de reglstra.r-se que, bem mais aparelhada, riplda e onerosa que a bra.sl­
leira, 11 Jl1Stiça alemã contava em 1981 com 15.532 (qumze mil e quinhentos e
trinta. e dota} jufzea, dos qU&1S 12.019 <doZe nill e dezenove} Im juri8d1çA.o ordi­
nária, para uma. popul&Çio aproximada de sessenta milhões de habitantes (Cfr.
relato de FRANCISCO DE PAULA XAVIER NETO, in "Notas sobre a JUstiça
na Alemanha", Coleção A;url8 18, 1982, p. 14:). Ainda si a organização judlclirta
na Alemanha Ocidental, do autor. v. "Rensta. Brasileira de Dk'elto Processual".
val. 311118.
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Aprovado no concurso. o candidato é nomeado uditore gíudiziario f

por decreto do Ministro di Grazia e Giutizia.

A seguirf depois de um período de tirocínio. de dois anos aproxima­
damente, e novo exame prático. é nomeado para o cargo de aggiunJo gJudi­
ziario. por decreto do Presidente da República.

Somente após três anos no exercício desse cargo é promovido ao de
giudice, na qualidade de pretor.

Par.alelamente à nomeação por concurso, podem excepcionalmente ser
admitidos como magistrados de cassação, por indicação do Conselho Supe­
rior da Magistratura, professores de direito e advogados com o mínimo
de 15 (quinze) anos de prática profissional, desde que inscritos nos quadros
da jurisdição superior.

Normalmente, segundo relato pessoa! do Prol. Vigorith em 1986, para
cinco mil candidatos existem 250 (duzentas e cinqüenta) vagas, subme­
tendo-se o candidato a provas escritas de civil, penal e administrativo, e
a nove exames orais e).

c. Portugal

Tomando por base o regime anterior (8), em Portugal o ingresso na
magistratura judicial se fazia através de concurso de provas promovido
pelo Conselho Superior Judiciário, que procedia 8 minucioso exame do
curriculum vitae e dos antecedentes dos candidatos, sendo estes voluntários
ou compelidos, vedado o acesso às mulheres.

Os voluntários eram os diplomados em direito com formação final
universitária "com distinção", com o mínimo de 7 (sete) anos de bom e
efetivo serviço na função de "delegado de procurador da República",
inspetor de polícia judiciária. juiz municipal ou advogado. Os compelidos
eram os delegados de procurador da República (representantes do Minis­
tério Público) que constituíssem a metade superior da lista de antiguidade
da La classe (a mais elevada), com classificação mínima de "bom", salien­
tando-se que os que não eram admitidos, faltassem ou fossem reprovados,
eram rebaixados a outras categorias do serviço forense (v.g., oficiais de
registro).

Assim. praticamente a carreira do Ministério Público se constituía
em fase preliminar ao ingresso na magistratura.

Na legislação lusa pds·revolucionóTia, convém assinalar que o D.L. 744,
de 20-12-75, confessando-<> "necessariamente precário e experimental",

(7) SObre a organização jUdiciá.ria. ltallaDa, v. COSTA LOURES, Revista Brasip
lelTa de Direito Proceuual. vol. 51'17.

(8) Sobre o tema, v. estudo do autor -em LDU - Eevista JuTÚlica. vol. 73/1-37.
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criou o "estágio" como requisito ao ingresso nas magistraturas judicial e
do Ministério Público. Com duração de um ano. previu-se sua rea1izaçio
em duas fases: uma de formação inicial e outra de formação complementar
junto 80S tribunais de 1,'" instância das comarcas de Lisboa e Porto.

No novo regime, Portugal passou a ter uma maior preocupação com
a magistratura.

Em trabalho destinado a encontro internacional (P). narrou o Prof.
RICARDO FIOZA sua experiência. vivida de novembro de 1982 a outu­
bro de 1983, no "Curso de Formação Inicial de Magistrados Judiciais",
do Centro de Estudos Judiciários, com sede em Lisboa, assim relatando
o funcionamento daquele órgão:

"Funcionando desde 1979 nos termos dos Decretos-Leis
números 374-A/79 e 264-A/81. o Centro de Estudos Judiciários
cuida da formação do Magistrado Judicial e do Magistrado do
Ministério Póblico, em cursos separados. sem embargo de ativi­
dades em conjunto. Sua missão começa com a seleção para ingres­
so no centro. Os candidatos selecionados, chamados "auditores
de justiça" e com salário de 80% do início da carreira. divididos
em grupos de 20 alunos, fazem. então. o Curso de Formação
Inicial. que se divide em quatro etapas:

a) dez meses de atividades te6rico-práticas. com aulas diárias
e exames periódicos;

b) dez meses de período de iniciação nos tribunais, com
avaliação feita por magistrados designados;

c) seis meses de período de pré-afetação nos tribunais (já
nomeados juízes);

d) três meses de formação complementar no Centro de Estu·
dos Judiciais.

Depois dessas etapas, são designados efetivamente para res­
ponder por uma comarca.

O Centro de Estudos Judiciários também realiza cursos de
fonnação pennanente para os magistrados vitalícios. sendo estes
opcionais.

Sendo um organismo oficial, unido ao Ministério da Justiça,
o Centro de Estudos Judiciários não se dedica a cursos de pre­
paração para o concurso dos que pretendam ingressar na magis­
tratura."

(9) ''EI ingreso en 18. ea.rrera.. perfeccionamento y formac.lón de 1& magistratura
JudJclal en e1 Estado de Minas GeraIs, Braa1l", in Revist4 elo Curso ae Diretto
da UnÍfJerlfdade Federal de Uber14ndia. 18/345.
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E concluiu proclamando o modelo luso, adaptado às peculiaridades
brasileiras, como o mais conveniente ao nosso País.

d. Inglaterra

Na Inglaterra, a rigor, não consta haja uma escola judicial, uma vez
que a função jurisdicional ali é confiada a profissionais, geralmente mais
idosos, recrutados da classe dos advogados.

Deve-se assinalar, porém, que a escolha recai em juristas de elevado
conceito, o que representa alta dignificação pessoal e inconteste realização
profissional.

São de CARLOS MAXIMILIANO, em sua belíssima obra Herme·
nhJtica e Aplicação do Direito (ed. Freitas Bastos, n.o 70), escrita no
primeiro quartel deste século XX, as seguintes considerações:

"Revivescência moderna, embora não uma simples imitaçio.
do pretor da antiga Roma, é o juiz da Inglaterra.

A Grã-Bretanha possui a melhor magistratura do mundo.
Remunera generosamente o trabalho dos membros dos tribunais
superiores; confia a investidura, como uma honraria, a um advo­
gado de nomeada, que mais nada espera do governo, porque
não há promoções na orgaDÍlação judiciária: depois do breve
tirocínio, pode retirar-se o serventuário togado, COIt1 uma esplên­
dida pensão.

A Inglaterra possui o jun grão-senhor, com instalação pom­
posa, e no gozo de acatamento e prestígio; homem independente,
com experiência da vida e tml nome brilhante a zelar, ele tem
poder maior do que o dos seus pares do continente."

e. /apikJ

No Tapão, em 3·5-41, foí criado, em Tóquio, junto à Corte Suprema,
o ]mtituto de Pesquisas e Práticas Legais, destinado à formação, orienta­
ção e aprimoramento dos que atuam na magistratura e na advocacia.

Segundo o sistema adotado, somente após ter freqüentado esse Insti­
tuto, e se aprovado, estaria o candidato em condições de exercer a ativi­
dade forense, sendo interessante salientar que o referido Instituto, muito
rigoroso e com atuação muito enaltecida, passou a dedicar« permanen·
temente a pesquisas e estudos sobre aspectos legislativos e judiciários (lO).

O estágio, no qual se ingressa através de exame, tem a duração de
um ano, no mínirno, e remunera os que a ele estão submetidos como
estagiários.

(lO) Cfl'. Primo CORf/f'6!BO IntenuldonGle dei JfagfatTati, Oluffrê, tomo I, pp.
113/128.
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f. Rdssia

Os poucos dados existentes infonnam que na Rússia se permite que
qualquer cidadão seu possa ser eleito juiz (por período de 3 (três) anos,
com JXlSSibilidade de reconduçáo), ou aS8e&sCr popular {os juízes se com·
põem, normalmente. de dois assessores popula.res e um juiz), deade que
esteja no gozo de seus direitos civis e políticos, em sufrágio unive1'5aI,
direto e secreto, pejos cidadãos do distrito em que o juízo tenha sede.

g. &tadO$ Unidos

Em ~studo publicado sob o título "O sistema judiciário norte·ame>­
ricano e ó aprimoramento dos seus ju(zes", com suporte em dados de
1978, tive oponuQ.idade de escrever:

Há, basicamente. três sistemas quanto ao recrutamento de
j\\ízes nos Estados U:lidos: a~ por nomeação; b). por eleição;
c) misto.

Pelo sistema de nomt8ção estão os juízes federais em todo
o País, e os juúes de quinze Estados-Membros, ressaltando-se
que nlo se exige que aqueles e estes se submetam a concurso.

Pelo sistema de recrutamento por eleição perfilham-se dezes­
sete Estados, com mandatos que variam, via de regra, de quatro
El reis 8IlO$. Cumprindo anotar que o sistema se aplica também
às Cortes de segunda instância.

Não vêem os norte·americanos maiores inconvenientes ne&Se
sistema. que a nós espanta, sendo mesmo defendido por uma
corrente, sob o argumento de que, se todo o poder deve emanar
do povo. o Judíciário não deverá constituir-se em exceção.

Há Esta.dos. por outro lado. que buscam conciliar os dois
sistemas. E. o exemplo da Calif6rnia. Uma vez nomeados, 08 juí·
tes deverão· sUbmeter--se. após certo pedodo. ao voto popular.

Ainda [lQ terceiro grupo, merece destaque um liJtema que
vem obtendo II preferência dos estudiosos, e que não exige ti

particip8Çio do \'oto popular. Segundo esse sistema, um. comite,
composto de juízes, advogados e representantes de comunidade.
examina os candida~O& e recomenda três ao Exocutivo, ao qual
cabe escolher um deles.

Inexistindo carreira, inexiste sistema de acesso, o que não
impede que muitos dos juízes das Cortes superiores passem antes
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por Cortes inferiores. Convindo ainda anot81' que há poucas mu­
lheres na função judicante.

o aprimoramento dos juízes

A exemplo do que vem ocorrendo em outros países, tem
merecido especial relevo nos Estados Unidos o· aprimoramento
dos juízes, partindo-se do pressuposto de que constituem eles a
base de todo e qualquer sistema judiciário.

No plano federal, por volta de 1950, foi criado um suoco­
mitê para a orientação dos juízes ap6s a ·nomeação.

Mas foi em 1968 que importante passo se deu. quando pela
Public Law 90-219 se criou o Centro Federal Judiciário (Fede­
ral Judicial Center) para as atividades de ~quisa e orientação
de programas de treinamento para juízes, prosecutores e funcio­
nários das Cortes.

Úrgãode pesquisa e desenvolvimento do Judiciário federal,
o Centro dá cumprimento à politica da Conferência, cabendo-lhe
não só buscar o aperfeiçoamento da administração das Cortes
mas também encontrar meios para tomar a Justiça mais efetiva,
através de novos métodos e procedimentos.

Em síntese, são suas funções principais:

1 . conduzir pesquisas e estudos sobre a atuação das Cor­
tes e estimular e coordenar iguais pesquisas e estudos em outros
setores ligados à Justiça;

2. desenvolver e apresentar ao exame da Conferência rec0­

mendações para o aperfeiçoamento da administração e direção
das Cortes;

3. estimular, criar, desenvolver e conduzir programas de
reciclagem e treinamento para o pessoal do Judiciário, inclusive
para os funcionários da Justiça;

4. dat assistência à Conferência.

Localizado em. Washington, em excelentes instalações, na
histórica Dolley Madison Rouse. oferece setnilWios de aproxi­
madamente dez dias de duração e programação mais ampla no
mês de setembro, quando há férias coletivas na Tumça federal.

Sem embargos de ser facultativa a freqüência, os dados vêm
revelando que têm sido cada veZ. mais altos os índices de com­
parecimento, afastada a descrença inicial.
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No plano estadual, em preliminar, deve-se afirmar que di·
ver90S Estados administram. cursos e seminários de orientação e
reciclagem, embora sem uma programação prefixada.

Uma instituição, no entanto, merece especial destaque.

Em Reno, Estado de Nevada, funciona uma escola judicial
de âmbito nacional, The National Judicial College.

Em escorço histórico, pode-se dizer que, no início de 1962.
um dos ministros da Suprema Corte, Tom Clark. demonstrou
sua preocupação com a falta de treinamento dos juízes, sobretudo
se considerados os meios habituais de recrutamento dos juízes
(por eleição ou nomeação sem concurso).

Obtidos recursos, realizaram-se cursos a partir de 1964.
quando se CQnc1uiu pela necessidade de cursos permanentes.

A American Bar Association, em face do movimento pela
criação de uma escola iudicial permanente, criou uma direção
de doze membros, quase todos juízes, à qual entregou o Colégio
Judicial, ficando este a integrar a Conferência dos juízes estaduais.

Para melhor se compreender a iniciativa da American Bar
Association, impõe-se esclarecer que a mesma possui, em sua
organização, uma divisão de administração judiciária.

Idealizado o plano, os recursos necessários à implantação e
funcionamento da escola, pelo período de dez anos, foram obti·
dos com a Fundação Fleischmann, que condicionou a verba à
localização da escola no campus da Universidade de Nevada.
embora sem vinculação a esta.

Em 1965, com vultosa ajuda financeira da referida funda·
ção, instalava-se em Reno o Colégio Judiciário. denominado
inicialmente National College of the State ludiciary.

A junta governativa da American Bar Association, que deter­
mina a política do Colégio, elege a sua direção por períodos de
trê'& anos, sendo ela composta de deve memb1:C'&,~ quan quatro
são eleitos a cada ano, para melhor rotatividade, ficando a cargo
do reitor (dean) a parte operacional.

Quanto à programação, inicialmente havia dois cursos anuais.
com duração de dois meses cada um. A seguir, passaram os pro­
gramas a ter 8 duração de quatro semanas.

A partir de 1970, alterou-se essa programação. quando foram.
elaborados programas de duas sentanas para os juízes que já
haviam cursado o programa de quatro semanas.
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Atualmente há três tipos básicos, que duram de uma a três
semanas, e que se preocupam mais com o ensino da prática e
dos procedimentos, sem afastar o estudo teórico: a) para juízes
de jurisdição plena; 6) para juízes de jurisdição limitada; c) para
juizes não lawyers.

Os vinte e três mil juízes estaduais, relacionados por compu­
tadores, são convidados através do envio dos programas às suas
Cortes. E são inscritos pela ordem de chegada dlUl respostas.

Além da sua programação normal (em 1978 estão progra­
mados trinta e oito cursos), o Colégio ainda realiza. anualmente,
de vinte a vinte e cinco programas locais, de dois a três dias de
duração. Participando também desses, mediante informações e
assistencia e mantendo estreito intercâmbio com o Centro Federal
Judiciário.

Os cursos, ministrados normalmente a grupos de cento e
vinte a cento e cinqüenta juízes, subdivididos em grupos de qua­
renta e cinco, e que se preocupam inclusive C<lID a administração
das Cortes, destinam-se apenas aos juízes, inexistindo propósito,
ao que oonsta, de estendê-los a funcionários, advogados ou a
membros do Ministério Público.

Os orientadores são recrutados quase todos na própria magis­
tratUra, muito embora sejam também convidados professores de
Direito, Sociologia e outros ramos afins, representando o convite
alta dignificação profissional.

Os juízes levam geralmente as suas fanu1ias. o que é incen­
tivado não 56 pela beleza da região e pela programação social e
esportiva paralela, mas sobretudo como estímulo à concentração
nos estudos.

A par da organização administrativa modelar, impõe-se ainda
enfatizar que o Colégio, hoje unanimemente elogiado pela exce­
lência de sua atuação, tem sido importante fator de uniformiza­
ção de nonnas de organização judiciária e de procedimento." (ll)

Em agosto de 1990, em comunicação ao Superior Tribunal de Justiça
(e certamente a outros órgãos), o Embaixador norte-americano deu ciência
que comissão de especialistas, nomeados por iniciativa do Congresso e pela
Suprema Cone, apresentou. em 2-4~1990, relatório sobre a reforma do
sistema judiciário federal daquele pais, propondo mais de uma centena de
alterações, dentre as quais a criação de justiças especializadas e "de um

(11) Scfeft& I\IrldicG, Livraria CrUz. BTaa'a, Port\larlll; AJuris :121182. T&.mbém,
do autor, "CoDiSlderaç6es IJObre o direito norte-amerlcano.... R' 264113; Compa­
ra;ti~ Jurldfcal Bevn 19/3.
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órgão dentro do Poder Judiciário que se dedicaria exclusiva e permanen­
temente a acompanhar o desenvolvimento da máquina judiciária, comuni­
cando ao Congresso americano medidas que devam ser adotadas a curto,
médio e longo prazos, antes que condições de emergência ou de crise
venham a surgir".

h. Espanha

Esta é, sem dúvida, uma das mais antigas escolas judiciais dentre as
hoje existentes, funcionando no campus da Universidade de Madri, em
prédio ao lado da Faculdade de Direito, destinando-se à formação integral
de juízes, de aspirantes da carreira do Ministério Público e ao aperfeiçoa­
mento dos serviços auxiliares.

Escrevendo em 1962 a seu respeito, in Compendio de Derecho Tudicial
(Madrid, p. 160) assegurou J. RODRIGUES DEL BARCO:

"Respondió la creaci6n de la Escuela Judicial a la necesidad
de corregir los defectos deI sistema de oposición pura, en el que
si bien se demonstraba la capacidad y formación jurídica, princi­
palmente teórica deI aspirante, no en cambio, como dice Menéndez
Pidal, la práctica necesaria y menos la moralidad y demás cualida­
des esenciales en el magistrado, por lo que tanto este autor como
otros varios ya propugnaron la creación de este organismo." (1~

Desde seu inicio, esta Escuela previa estágios teórico e prático.

i. França

Com base em dados mais antigos, escrevi na década de setenta: (13)

"Possui a França singular sistema de formação de ma.gistra~

dos. aplicado através do Centre National d'~tudies }udiciaires.

Dentre os requisitos gerais para ingresso no CNEJ, o can­
didato deverá apresentar licenciatura em direito.

Aprovado no concurso, o aluno. chamado "auditor", subme­
ter·se·â a dois períodos, sendo um de fonnação e outro de apri­
moramento, cada um com a duração de dezoito meses.

O primeiro período, de caráter mais prático, se desenvolve
nos "Centros Regionais", onde existem Faculdades de Direito,
sob orientação programada, quando são anotados dados relativos

(12) Clr. BALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. RF 25'1/372; .Reviata Brasileira
t1.IJ Direito PrDces8tuJl, vol 6/183.

(13) AjurJs 9/34, RBDP 131123, RF 25'7/372.
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à saúde e aptidão geraJ, observando-se, quanto a esta, presença,
educação e discrição, capacidade de síntese e de julgar, caráter
e grau de responsabilidade. capacidade de trabalho e pontuali­
dade, cultura geral e jurídica. estilo, expressão e organização.

O segundo período se realiza em Paris, preferencialmente, e
tem como finalidade precípua aprofundar os conhecimentos jurí­
dicos e os gerais, impondo-se aos alunos, além do exercício da
prática, a freqüência a cursos teóricos, conferênciati, colóquios,
c visitas a importantes centros econômicos, administrativos e jurí­
dicos, para captação da realidade sodal.

Concluídos os dois períodos, no total de três anos, realiza-se
a seguir a classificação, na qual sào computados os resultados
obtidos nos dois períodos e no exame final, versando este sobre
prova escrita (elaboração de sentença cível e penal), prova oral,
e uma entrevista coletiva com examinadores, professores e ma­
gistrados."

Em recente relatório. datado de fins de 1989, encaminhado à presi­
dência do Superior Tribunal de Justiça. o Ministro CARLOS MARIO
VELLOSO, hoje com assento no Supremo Tribunal Federal, assinalou:

"Pudemos apurar que o ingresso na carreira da magistratura
dá-se da seguinte fonna: a Escola Nacional de Magistratura ofe­
rece, todos os anos, cerca de duzentas vagas para ingresso. Inscre­
vem-se cerca de :;.000 candidatos, bacharéis e (ou) doutores em
direito. De regra, não são preenchidas todas as vagas, porque é
duríssimo o exame vestibular. Os aprovados seguem um curso de
dois anos. Ao serem matriculados, são nomeados auditores judi­
ciais. Ali, cursam disciplinas teóricas, fazem estágios em Tribu­
nais, auxiliando os magistrados, e são acompanhados em toda a
sua fonnaçio por professores, juízes, de regra. Ao cabo do curso,
se tiverem sucesso nos exames Finais, são nomeados juízes.

A Escola Nacional da Magistratura (ENM) é um estabeleci­
mento público subordinado ao Ministério da Justiça. Ela foi cria·
da em 1958. Sua sede está em Bordeaux, mas ela dispõe de um
cstabelecímento em Paris. Ela assume a formação profissional dos
magistrados franceses e o aperfeiçoamento dos magistrados já
em função e contribui, também, na formação de magistrados de
países estrangeiros, em particular daqueles Estados com os quais
a França é ligada por acordos de cooperação técnica em matéria
judiciária. O Ministério Público da França integra a magistratura.
Assim, a Escola prepara magistrados-juízes e magistrados-M.P.

A direção executiva da Escola assim se constitui: Diretor,
SecretáricrGeral, Diretor da Formação Inicial, Subdiretor de Estu·
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dos e Subdiretor de Estágios. Diretor de Cursos de Aperfeiçoa­
mento (a formação continua), Diretor Adjunto, Subdiretor de
Aperfeiçoamento. Coordenando as duas áreas há o Subdiretor de
Coordenação.

Admitidos na Escola, os futuros magistrados ganham o título
de auditores de justiça. A escolaridade dura 24 meses, compor­
tando uma escolaridade propriamente dita na Escola, em Bor­
deaux. O período de escolaridade em Bordeaux compreende:
estudos profissionais, para aquisição de técnicas judiciárias em
cada domínio de especialidade (instrução, instância etc.); estágios;
atividades de informação (os auditores trabalham em grupo sobre
um tema dado); formação em informática (computadores); lín·
guas estrangeiras. Em seguida, os auditores seguem estágio deno­
minado jurisdicional, destinado à aquisição de experiência pro­
fissional prática, a lhes permitir adquirir os traços essenciais do
magistrado nas principais funções judiciárias.

Num terceiro tempo, os auditores voltam à Escola, Bordeaux
ou Paris, para um período de 4 (quatro) meses. Essa terceira fase
permitirá um aprofundamento das práticas jurídicas e jurlsdicio.
nais adquiridas nas etapas precedentes. Finalmente, efetuam os
auditores 3 (três) meses de estágio de aperfeiçoamento na função
judicial escolhida como primeiro posto. Esse período permite uma
especialização após a fase de formação polivalente, anterior. Ao
cabo desses 24 meses. após aprovação em exames finais. o auditor
de justiça é nomeado magistrado numa das jurisdições francesas.
Nos oito anos seguintes, ele deverá voltar à Escola para aperfei­
çoamento, num período global de quatro meses, devendo receber
formação em informática (computadores), inclusive. Essa forma·
ção técnica e profissional (aperfeiçoamento) é classificada nas
seguintes rubricas, que variam conforme o ano: 1) os estágios,
em grupo ou individualmente, em cinco grandes setores: Justiça
(Corte de Cassação, Corte Européia de Justiça); Instituições e
Administração (senado, Conselho da Europa, Defesa Nacional
etc.); Economia (Bancos, Empresas de Seguro etc.); Sociedade e
modo de vida (hospitais etc.); Comunicação e Cultura (Centro
Nacional de Cinema, Direção dos Museus, Imprensa etc.); 2) Ses­
sões sobre temas atuais: o trabalho e a paralisação do trabalho
(problemas econômicos, sociais e jurídicos da greve e das relações
de trabalho); a morte (os serviços de medicina legal, os probl~

mas de transplante de órgãos, a eutanásia); a pena (o processo
de imposição da pena em colaboração com a Escola de Adminis­
tração Penitenciária e o Centro de Reeducação); 3) atividades
em tomo de um tema geral, como, por exemplo, "a sentença",
ou o "ato de decídir". Esse tema é objeto de reflexão, em sete
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sessões, nas quais serão tratadas: a eficácia da decisão (reflexão
sobre a diversidade das necessidades da justiça e os problemas
de execução); a exploração pública da decisão judicial pela
ímprensa (a repercussão da decisão na opinião pública); os
impactos da descentralização sobre a decisão do juiz (o entro6a­
mento da Justiça com outras instituições sob o ponto de vista
das últimas reformas administrativas e judiciárias). Para 1990.
o programa inclui: A) Modernização da Justiça: iniciação à par­
ticipação; formação da gestão destinada aos juízes chefes de jurls-­
dição (no Brasil, uma comparação grosseira: os juizes diretores
de foro. que administram a Seção Judiciária); aprendizado de
técnicas de comunicação; a eficácia da Justiça Civil; a eficácia
da Justiça Criminal; B) Justiça: reflexões sobre: as liberdades;
a morte (colocação histórica e sociológica); transplante de órgãos;
polícia científica, exames médicos etc.; a questão médico-legal;
C) os direitos do homem; D) o estatuto dos estrangeiros; E) Bio­
logia, Biotecnologia e Direito; F) a famma (com in\ÍDleros temas
para reflexão); G) Sessões: 1) o direito comunitário; 2} o direito
de imprensa; 3) o direito de construir; 4} Justiça e segurança
nas estradas e no trânsito; 5) o direito da nacionalidade: 6) a
intervenção do juiz no sistema familiar; 7) o Direito do Trabalho;
seguem-se outros temas; H) Instituições e Administrações, com
diversos temas; I) Comunicação e cultura, idem, idem; J) Socie­
dade e modo de vida, idem, idem; K) Economia, idem, idem."

E acrescentou o admirado constitucionalista:

"A Escola Nacional da Magistratura tem uma Seção Inter­
nacional, instalada em Paris, que organiza atividades pedagógicas
diversas, estágios, formação e aperfeiçoamento de magistrados e
futuros magistrados de Estados estrangeiros, principalmente dos
Estados com os quais a França está ligada por acordos de coope­
ração técnica em matéria judiciária." (U)

3 . A experiência brasileira

Paulatinamente vão sendo implantadas as escolas judiciais em todo o
País. Difícil encontrar um Estado onde já não esteja funcionando, mesmo
precariamente ou em estado embrionário, uma escola de juízes, quer sob
a direção do respectivo Tribunal de Justiça, quer sob a orientação e o
comando da associação de magistrados local. algumas, inclusive, já contan­
do com sede própria, equipadas com serviço de vídeo, regionalizadas, com
concursos de monografias e até conveniadas com congêneres estrangeiras.

(14,) Amda sobre o slatema francês, EDUARDO DE OLIVEIRA L!:ITE. "Uma
llIIC01.a nacional de magfstra.tura: o ~lo francês", In Reviam ela Assodação
do3 Magistrados do Paruná, 44/33.
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Não há. porém, uma tnetodologia uniforme e um planejamento bem
estruturado, não obstante· algumas escolas já tenham atingido um grau de
funcionamento relativamente satisfatório.

O que prepondera são os cursos rápidos de atualiZação e outros de
preparação. com certa duração.

Os primeiros são destinados 80S magistrados, realizados nas capitais
ou em regiões variadas dos Estados. versando sobretudo temas de direito
e processo civil e penal. Representam. na realidade, meras reciclagens de
temas mais afeitos à atividade jurisdicional, e na maioria das vezes ser­
vem também como motivação para o congraçamento e a reunião de ma­
gistrados em tomo do debate de temas de interesse da classe. Apresen.
tam. contudo, saldo positivo, na medida em que despertam o interesse
cultural, suscitam questionamentos doutrinários. atualW1m conhecimentos,
afastam dúvidas, motivam a magistratura, geralmente envolta no praxismo
das soluções dos casos concretos, que são às centenas ou aos milhares,
em volume muitas vezes de causar perplexidade (15),

Os segundos. a saber. os cursos de preparação. em regra são mais
deficientes e não passam, no estágio atual, de mera manifestação de idea·
lismo. Com efeito, sem contar com candidatos já aprovados em concurso
e já remunerados pejos' cofres púbIicos, o que se nota é a freqüência limi·
ta~-'i!.e a gt\1p05 residentes na sede onde realizados, uma vez que os resi­
dentes em outras comarcas e regiões não podem deixar suas atividades
profissionais, sendo de aduzir-se, lamentando-se ainda mais, que desses
grupos poucos concluem tais cursos, se submetem aos concursos, são apro­
vados e aproveitados. Em síntese, a utilidade prática dos mesmos se mostra
significativamente reduzida.

Além desses dois tipos, há um outro em funcionamento. felizmente
produtivo e eficaz, embora também limitado, a saber, aquele que consiste
em rápídos cursos ministrados aos candidatos recém aprovados em con­
curso e até mesmo já nomeados para o cargo.

Geralmente são condensados, com duração multo pequena, de alguns
dias, quando os novos ,magistrados têm contato com orientadores, que em
algumas exposições lhes transmitem a experiência do exercício da função

(1&) A propósito. consoante anotado retro, enquanto na Alemanha, pais de
InstituiÇÕeS e popUlação estiveis, em 1981, pua UDlll. população aproximada de
8e8lIe'llta mDb~ hariaqutiJze mn e qUinhentos Juizes, e DOS Estados tTnldÓB,
em 1978.· exl8tJarn v.lnte e três mll juizes elltadua1s. no Brasil, para eento e em­
qUenta mllhõe8 de habitantes h' pOuco maJa de cfnco mil cargos de Juizes, dos
qua.ls aproximadamente um quart<) (21)%) está vago, segundo dados do supremo
Tribunal Federal em 1990. Outrossim, enquanto as cortes de C&ssaçAo da Itália
e da França (esta, com exclusA.o do direito público> têm, respect1vamente, tre­
zentos e cinqüenta e quatro (354) e cento e setenta <l70} magfstradoll, o nosso
Superior Tribunal de Justlçll. conta apenas com trinta e três (39) .
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jurisdicional, quer no tocante a aspectos de nalUrc2R jurídica, quer em
relação à conduta pcs$Oal e funcional. dado que muitos sequer conhecem
a vída ínteriorana ou têm efetiva prática forense (l/l).

Ao lado das escolas estadUai5, surgem também 85 escolas na 1ustiça
comum federal e na Justiça especializada do Trabalho. umas e outras
igualmente voltadas para o aperfeiçoamento, para a reciclagem, com meto­
dologia centrada em palestras de especialistas, Dessas iniciativas, tal'Jez b

.merecedora de maior atenção seja a que se processa em busca da moder­
nização da Justiça Federal, com um l'rograma que não se restringe à magis­
tratura, mas também acs servÍÇ()s auxiliares. hoje sob o comando do Supe­
rior Tribunal de Justiça e com o apoio já em curso de 6rsãos das Nsç6es
Unidas e do governo brasileiro (11).

4. A partícipa(iio de Minas Gerais

Escrevendo sobre a participação de Minas Gerais na criação das esco­
las judiciais no País. tive ocasião de assinalar:

"Quando do recolhimento de sugestões pelo Supremo Tri­
bWlal Federal, para c diagnóstico solicitado pelo ExcelenlÍssimo
Senhor Presidente da República, um grupo de juízes mineiros,
de 1.a. instância, fez externar suas reivindicações, no receio de
que a reforma se limítasse aos escalões superiores. sugerindo a
adoção de um estatuto judiciário de âmbito nacional. e sobre­
tudo. a criação de escolas judiciais, não só para o ingresso na
carreira, mas também para o constante aprimoramento dos órgãos
judiciários.

Quando da elaboração da Resolução - TIMG 61/75. c por
inspiração do mesmo grupo de juízes, import1lDte passo foi dado,
com a inserção do art, 397, segundo o qual "o Tribunal de
Justiça, quando julgar oportuno. criará curso de Ionnação t: aper­
feiçoamento dos MagiJtrados".

. .

ASllumindo a Presidência do Tribunal de Justiça do Estado
o Desembargador Edésio Fernandes, professor universitário e
homem de. profunda senaibilidack:, II idéia genninou, tendo Sua
Excelência feito realizar, por ocasião da nomeação dos novos
ju{zes mineiros, proveitoso (;utso intensivo de preparação dos

(16' :s:.es CU1'IOII llAo muito com~ em Minas Gerais. ande normalmente se
rsUsam durante uma l!IemlU1&, com pt;lestl'a.a, T\.Iitu & órlios eepec1f1coa, debates
e encontroI menos fol'lDS13, versando 1nclUlUve temas como o relll.Cionamento do
ma.giatrado com a comUIl1dade.

(17' ctr., • pro]Qjto. trabaibo do l41D1stro Ev&ndro auel.ro8, "Proarama. de
DelenvonJmenió para uma alt:1. adm1rI1ItnçIo dI. Juatlça". in RevUt4 dI! ln.lor~

m.caç4o Ugtsl«titxI. do Senado, n9 lOOI11fJ, X-XJI/l988.

R. tnf. ·1..'. .....11.. .. 11 n,. 111 ....I.uno 1791 153



mesmos, através de palestras e encontros, nos quais foram salien­
tados aspectos práticos e éticos da carreira, em iniciativa que
mereceu aplausos gerais,"

Os anos passaram e a Escola Judicial em Minas Gerais transformou-se
em grata realidade, sempre vinculada ao Tribunal de Justiça e dirigida
pelos transitórios ocupantes da Vice·presidência, cargo a que têm ascendi­
do pelo critério da antiguidade naquele egrégio Pretório, o mais alto do
Estado.

sem embargo da maior ou menor dedicação, do entusiasmo. do idea­
lismo e da visão dos eventuais ocupantes desse cargo, é de justiça salientar
que o seu sucesso, nestes anos, se deve em grande escala à dedicação
do Prof. Ricardo Arnaldo Malheiros Fiúzs, figura humana exemplar. de
trato lhano e personalidade marcante, que soube se impor, com habilidade
e finneza, ao respeito e à admiração de toda a magistratura mineira, quer
pela sua atuação à frente de.6rgãos administrativos do Tribunal de Justiça,
quer especialmente pela sua magnífica atuação como coordenador da Esco­
la, que veio a receber o nome do seu criador, Desembargador Edésio
Fernandes.

Os relatórios publicados, quanto à& suas atividades, desenvolvidas a
partir de 1976, bem refletem o currículo da Escola, que tem prestado ~
magistratuta mineira, uma das mais conceituadas do País, os melhores
serviços e inestimável contribuição eS

).

5. Um novo sistema

Felizmente, já está ultrapassada a fase na qual se discutia sobre a
conveniência da criação de escolas judiciais e a adoção de cursos de for­
mação e aperfeiçoamento.

Vivease agora uma nova realidade, em que as preocupações se voltam
para o encontro do melhor caminho a trilhar, na busca do melhor modelo
a ser adotado em um País de dimensões continentais como o nosso, com
tantas diversic(ades regionais.

Surgem as propostas (111). E é chegado o momento de debatê-las e im­
plantá-las.

(14) como um dos partlclpantea do movimento pela sue. cr:Iaçio, entua1aat& de.
Jdéia desde que conheci .. EacueJa Judicial da Espanha. em 11m. membro do
&eU corpo de expositores desde o primeiro encontro. em setembro de 19'J6, 6 au.tor
das sugestlies que resultaram na ind1ca9lo do Prof. R1ciU'do Flúza para coorde­
ntodo'r t; do nome do Deaemba.rgador Edésio Fernandes pan. designá-la, nio
pOB8O debtar de reg1strar .. especial ternura que por ela nutro.

(19) A prop6B1to. Xavier Neto. "Escolas de Magistratura - uma proposta.", Campo
Grande. MS, 30-8-90.
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Alguns pontos já vão se assentando, ganhando força e coesão. Assim,
já se fala na criação de uma escola efetivamente de âmbito nacional (sem.
prejuízo da existência de outras. estaduais e especializadas), com sede em
Brasilia. DF. vinculada ao Supremo Tribunal Federal, ou ao Superior
Tribunal de Justiça. e com participação da Associaçio dos Magistrados
Brasileiros. com uma postura institucional, a independer dos eventuais
ocupantes dos postos de direção do Poder Judiciário. Escola com funciona~

mento permanente, com programas preestabelecidos e metodologia realista.
dotsda de um corpo de professores recrutados entre doutrinadores e magis~

trados de escol. que se prestaria a orientar e municiar as demais escolas.
além de voltar-se para os grandes temas, sejam eles de teoria geral ou
filosofia do direito, sejam os de momentânea repercussão na vida nacional.
Escola com órgão de planejamento permanente, preparando o futuro.

Mas. ao lado da criação dessa escola nacional. nos moldes referidos,
impende que outras medidas paralelas sejam adotadas, dentre as quais a
mudança atual do sistema de recrutamento dos juízes e a adaptação das
demais escolas ao novo modelo.

Não mais se pode contentar com a aferição do conhecimento dos candi­
datos através do concurso de provas e títulos e das condições pessoais dos
mesmos mediante simples informações, nem sempre prestadas com o neces­
sário rigor, ou me~o através de entrevistas do candidato no momento da
argüição. Convenhamos que tal sistema é acientífico, primário e de pouca
eficiência, há muito superado nos países mais desenvolvidos.

Além do mais, é de recordar-se que tal sistema não desenvolve a forma~

ção deontológica e nem proporciona o acompanhamento do novo magistrado
no início da sua carreira, ensejando que sejam vitaliciadas, pelo simples
decurso dos dois (2) anos, profissionais sem vocação, desidiosos e até
mesmo de conduta reprovável, circunstâncias que poderiam ser apuradas
naquele período se os mesmos, no início da carreira, fossem submetidos
a estágios sob orientação e fiscalização da escola judicial, orientação que
se prestaria até mesmo para evitar o fenômeno conhecido por "juizite", ou
seja, a tendência de grande número de novos juízes à prepotência, à arro­
gância, ao complexo da autoridade.

Em última análise, o mínimo que se recomenda é que os candidatos
aprovados nos exames de conhecimento sejam submetidos, já com remune·
ração, a uma segura e eficaz orientação das escolas judiciais, dand~se maior
destaque à declaração de vitaliciedade, como, aliás, sugeriu em linhas gerais
anteprojeto de reforma da lei de organização judiciária de Minas Gerais.

E torna-se necessário que assim seja em decorrência também do atual
despreparo dos que se graduam em Direito, dadas as fragilidades atuais da
grande maioria, ou quase totalidade, dos nossos cursos jurídicos, muitos dos
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quais funcionando precariamente em fins de semana e em bamssimos
níveis.

Por outro lado. com o estágio de preparação na própria escola judicial.
poder-se-ia pensar na dispensa do período de 2 (dois) anos para a submissão
ao concutsO. recrutando-se jovens vocações ainda não atraídas por outros
setores do mercado profissional e sem. os vícios tão et1alntradiços em candi­
datos já mais experientes, muitos deles interessados prioritariamente em
uma aposentadoria mais rendosa.

Dentro de uma nova filosofia de valorização do homem e de aperfeiçoa­
mento do Poder, outro ponto que se poderia repensar seria o respeitanle à
exigência constitucional do magistrado somente poder disputar o acesso na
carreira estando a compor a primeira quinta parte da lista de antigüidade
(Constituição, art. 93, 11, b), regra que privilegia a antigüidade em detri­
mento do mérito, desestimulando os melhores e favorecendo, muitas vezes,
os menos aptos. com inegável prejudo para a sociedade. ~ certo que a
norma constitucional tem o elevado escopo de evitar o nepotiamo e 08
"afilhadismos", mas não menos certo também é que não se corrige um eno
com outro, sendo suficiente a adoção de eficazes critérios objetivos para
sanar aqueles vícios.

São estas, porém, apenas algumas colocações no mundo superior das
idéias, para o debate e a reflexão, que nos parecem pertinentes em face da
prevista reforma ronstítucional de 1993. O importante, entretanto, agora. 6
que implantemos e aperfeiÇ(lemos as es<;etas judidais.

Segundo a conhecida lição de HERMANN HESSE, "se a sabedoria
se adquire, a experiência se transmite", E é essa experiência que a escola
judicial deve repassar aos novos juízes, ao lado de sólida c atualizada cultu­
ra, sem a qual não se pode ter julgadores à altura das relevantes funções
4ue exercem.

Em conclusão, é bom que sonhem05. Diria mesmo que mais que nave­
gar é preciso sonhar. Exercitar os ideais, buscar a modernidade, usar a
tecnologia dos novos tempos, aproximar o futuro. Só assim teremos hoje a
Justiça segura, rápida e menos onerosa que perseguimos, sem esquecermos
que no centro de tudo está o juiz, com suas grandezas e fraquezas. o homem,
feito à imagem e semelhança do Criador. Sonhar com o juiz do futuro, como
sonhava CHARPENTlER:

"cavalheiresco, hábil para sondar o coração humano. enam0­
rado da ciência e da Juatiça, ao mesmo tempo que insensível às
vaidades do cargo, argulO para descobrir as espertezas dos pode­
rosos do dinheiro, informado das técnicas do mundo modemo. no
ritmo desta era nuclear onde as distâncias se apagam e as frontei­
ras se destroem, onde, enfim, as diferenças entre os homens logo
serão simples e amargas lembranças do passado.....
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A Constitucionalidade do Bloqueio
de Valores

ADRIANO PERÁCIO DE PAULA.

Advogado e doutorando da Paculdade de
Direito da UPllO

Em março de 1990, com a posse da nova administração federal. e no
âmbito de extensas reformas de ordem econômica, prescreveu-8e. entre
outras medidas. que os ativos financeiros depositados em instituições
estatais e particulares, e que ultrapassasem um determinado patamar.
restariam bloqueados junto ao Banco Central pelo período de 18 meses
(arts. 5.°, 6.°, 7.° e 9.D da Medida Provisória n.o 168190, ratificados pelos
mesmos artigos da Lei n.o 8.024/90).

Pela novidade e pelo extremo da medida, a sociedade quedou perplexa
e atônita, reagindo, também e naturalmente, com argumentos de ordem ju­
rídica que classificavam aquelas nonnas como atentatórias ao fundamental
direito de propriedade garantido peja Constituição Federal (art. 5.°, inc.
XII).

Em acréscimo, outras tantas vozes se levantaram assegurando que o
indigitado bloqueio mal disfarçava um tributo. quando nada na forma de
confisco, ao menos como empréstimo compulsório. Em destaque. a opinião
de IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (O Plano Brasil Novo e a
Constituição; Forense Universitária; Rio de Janeiro; 1990; p. 10), quando
assevera:

"Não se diga que as medidas que integram o Plano não configuram
empréstimo, porque os cruzados novos bloqueados encontram-se à disposi­
ção futura do mutuante? A verdade é que a sua disponibilidade foi atingida
pela autoridade, que detém, em seu estabelecimento controlador da moeda
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(Banco Central), tais cruzados, utilizando-se do Banco depositário (sua longa
manus) como mero instrumento de política de <enxugamento de liquidez"'.

Todavia, a medida tal como apresentada não preenche os requisitos
para a atuação do empréstimo compulsório (art. 148 da Constituição Fe­
deral), uma vez que não foi instituída na forma da lei complementar, ou
sequer decorre de despesas ou ínvestimentos "de caráter urgente e relevan­
te interesse nacional".

Mas a inflação, no estágio e consistência que tomava, atendia cer­
tamente a esta urgência que caracteriza o empréstimo compulsório; é o que
replicaram tantos.

Sem dúvida, e podemos compartilhar seguramente desse ponto de vista.
Entretanto, o bloqueio jamais, pelos menos nos termos originalmente propos­
tos, constituia-se em fator de atendimento às despesas públicas contratadas,
ou por contratar; e sequer tratava-se de investimento público, posto que
sobre os valores retidos não houve - para usarmos a tenninologia da lei
- a transferência de titularidade do particular para o Fisco.

E, além disso, os valores bloqueados. não foram contabiliz.ados pela
União em seus ativos, uma vez que "receita pública é a entrada que, inte­
grando-se no patrimônio público sem quaisquer reservas, condições ou
correspondência no passivo, vem acrescer o seu vulto, como elemento novo
e positivo" (ALlOMAR BALEEIRO apud Luiz Celso de Barros. Ciência
da3 Finanças; Edit. Jalovi; 3.a ed.; São Paulo; 1990; p. 137).

. E sabidamente não se tratando de tributo, não podemos aplicar à espé­
cie o disposto no art. 150, IV, da Constituição Federal que trata do confis·
co.. Até porque, se confisco o fosse, não teria sentido que resumisse a reter
apenas os ativos financeiros contratados junto a diversas instituições, e não
outros bens, tais como os imóveis, os salários. os automóveis, os utensílios
de qualquer natureza, etc., como é próprio de qualquer verdadeiro confisco.

Mas, principalmente, se pesquisarmos a etimologia do termo confisco.
constataremos que "é um vocábulo que deriva do latim conjicatio, de
confiscare, tendo o sentido de ato pelo qual se apreendem ou se adjudicam.
ao "fisco" bens pertencentes à outrem, por ato administrativo ou sentença
judiciária, fundados em lei" (DE PLÁCIDO E SILVA. Vocabulário Jurídico
- Edição Universitária; vaIs. I e 11; Forense; Rio de laneiro; 1989; p. 505).
e que não se aplica ao caso em debate.

Neste sentido temos a opinião judiciosa de IVAN NUNES FERREIRA
(apud Marcos Quelotti. e Mauro Bomfim; Medidas Provis6rias do Plano
Brasil Novo à Luz da Constituição. Edição do Autor; Belo Horizonte; 1990;
pp. 108/109), ao propugnar que a "Medida Provisória n.O 168, de 15 de
março, que trata de matérias previstas no art. 22 da Constituição, eviden­
temente não encerra qualquer expropriação, na medida em que importa
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uma indisponibilidade, parcial e temporária, dos ativos financeiros que lhe
servem de objeto, sem, contudo, transferir a sua propriedade. Esses ativos
não saem do patrimônio do seu dono, continuando entre os bens suscetíveis
de estimação pecuniária".

Porém, ultrapassada esta barreira, cumprida está somente uma parte
da proposta. visto que já concluímos que o mencionado bloqueio não é um
tributo. E seguindo adiante, há de se indagar da natureza jurídica do efême­
ro instituto - e efêmero, posto que a sua duração está pré-detenninada
em 18 meses, a partir de quando deixará de existir gradativamente.

Com efeito, temos que a utilização foi cerceada, somente, no que toca
a valores financeiros. entendidos aqueles que encontravam-se contratados
por depósito com as diversas instituições credenciadas para tal finalidade.

Assim, não desfigurando sua original contratação, e sempre tendo
como parâmetro que o combate à inflação foi a razão desta regra, com
a conseqüente redução do meio circulante representado por moeda ou
títulos na forma deste; verifica-se que o bloqueio se deu em decorrência de
uma obrigação imposta pela lei.

Por conseguinte, estamos diante do que dispõe o art. 1.282, I, do
Código Civil, ou seja, o depósito necessário, "quando independe da vontade
dos interessados, realizando-se no desempenho de obrigação imposta por
lei" (ARNALDO RIZZARDO, Contratos; vaI. lI; Aire Edit.; Rio de Ja~

neira; 1988; pp. 763/764). Já que, "por vezes, em virtude de leis de di­
reito público, o Estado toma posse de bens alheios, ou por medidas caute~

lares, ou por medidas executivas, ou por medidas de requisição (., .)"
O Estado responde como se tivesse havido contrato de depósito" (PONTES
DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado; tomo XLII; 3.a 00.; Edit. Rev.
Tribunais; São Paulo; 1984; p. 385).

"Com esta fisionomia, e destinados, como são, a entreter a vida ec0­
nômica, tais contratos não poderiam estar sujeitos, na sua execução, às
normas que presidem o cumprimento das obrigações oriundas dos contratos
civis" (ORLANDO GOMES; A Crise do Direito. Edit. Max Limonadj
São Paulo; 1985; p. 270). Visto que "dá-se o depósito necessário, quando
o depositante se vê compelido a fazê-lo diante de um estado de necessidade
premente, ou em virtude de obrigação legal" (SAN TIAGO DANTAS;
Programa de Direito Civil Il (Os Contratos). Edit. Rio; Rio de Janeiro;
1978; p. 357); tudo porque "o depósito necessário regula-se, quando legal,
pelas disposições da lei em cujo desempenho se efetua" (CAIO MÁRIO
DA SILVA PEREIRA; Instituições de Direito Civil; vol. IH; 5.a ed.; Foren·
se; Rio de Janeiro; 1981; p. 323).

Mastada, pois, a hipótese de tratar-se de tributo de qualquer espécie,
e indicada a natureza jurídica do instituto - contrato civil de ordem públi-
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ca -, há de se investigar da sua constitucionalidade ante ao já tratado
direito de propriedade. Tendo-se, desde já, que a resposta 8 esta indagação
segue no art. 5.°, XXIII, da Constituição Federal de 5 de outubro de 1988,
que impõe à propriedade o atendimento à sua função social.

Ademais, se tal medida atentasse contra o direito de propriedade, que
se pretende absoluto, poderíamos seguir nesta ordem de idéias e taxar de
inconstitucionais aquelas Donnas civis que limitam a propriedade, e qu~

se encontram inscrittls até mesmo na consciência jurídica da coletividade
(ver arts. 614 e seguintes do Código Civil).

E. indubitavelmente. o combate à inflação, na forma como proposto,
mal de graves reflexões econômico-sociais, pespega à propriedade, em suas
prescrições reconhecidamente contundente, aquela função social de que nos
fala a regra constitucional.

Daí, o entendimento ora proposto, de que não há. pelo menos
no que tange ao bloqueio dos ativos financeiros depositados. qualquer laivo
de inconstitucionalidade, vez que se trata de atribuição específica do Banco
Central o controle da moeda circulante no País, conforme dispõem em con·
junto o art. 164. § 2.°, da Constituição Federal c o art. 4.°, li, da Lei
n.o 4.595/64.

Visto que "através da Constituição e das leis os cidadãos recebem
uma série de direitos. Cumpre. todavia, que seu exercício seja compatível
com o bem-estar social. Em suma, é necessário que o uso da liberdade e da
propriedade esteja entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo que
não implique uma barreira capaz de obstar à realização dos objetivos pú­
blicos" (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO; Elementos de Direi·
to Administrativo; Edit. Rev. Tribunais; São Paulo; p. 164).

:E: o que podemos classificar como poder de policia, potestas estatal,
entendido no seu sentido mais amplo. Tomando-se que "nos Estados Unidos,
o poder de polícia tem considerável extensão, não se limitando à segurança
pessoal contra as vias de direito. nem à salubridade e à moralidade pública,
mas compreendendo também os meios protetores da condição econlJmica e
Bocial dos indivíduos no fomento do bem-estar da comunidade e da regula­
mentação de sua vida econômica" (BieIsa. Cienda de la Administraci6n,
2,- ed., 1952, p. 351 apud TOS~ CRETELLA JúNIOR; Comentários à
Constituição de 1988; vaI. lI; Forense Universitária; Rio de Janeiro; 1989;
p. 746).

Mas, daí a concluir que tenha visto com bons olhos o bloqueio dos
meus ativos financeiros. para os quais acalentava singelos projetos de ca­
ráter particular; ou mesmo entender que a medida não é recomendável para
os fms a que se presta. qual seja, o combate à inflação; são assuntos que
escapam a qualquer abordagem de ordem jurídica, no qual se limitou
este estudo.
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I - Introdução

A promulgação da Constituição Federal em 5 de outubro de 1988,
muito embora não tenha criado um novo Estado, teve o condão de trazer
algumas inovações com vistas ao retomo da democracia no Pais.

A posse de um novo governo, eleito diretamente pela maioria do povo
brasileiro. completou esse processo de legitimação para a execução de uma
série de reformas estruturaís necessárias a acabar com a caótica situação
financeira que vem massacrando o povo brasileiro.

Dentro desse espírito, vfírias medidas, tendentes a atacar 11 galopante
inflação, foram editadas, atingindo tanto o particular quanto o Poder p6blico
- o chamado PLANO BRASIL NOVO.

Finalmente concluiu-se que não são apenas os preços e os salários os
elementos causadores da inflação, mas, sim, o elevadíssimo deficit público,
que leva o Estado à emissão de moeda, à majoração de tributos e aO endivi­
damento ex'erno e interno.

Somente através de uma ação conjunta, atacando todos esses pontos, é
que torna-se viável atingir a meta pretendida. Daí o "pacotaço", congelando
preços e salários. procurando tornar efetiva a arrecadação dos tributos já
existentes e, especialmente, tentando reduzir a máquina estatal, extinguin­
do órgiios e entidades inúteis ou ineficientes e transferindo outras à inicia.
tiva privada em virtude de não desempenharem um papel típico do Poder
público.

A essa transferência para a iniciativa privada de entidades onde o
Estado é o titular do comando é que se dá o nome de "privatização", objeto
.. presente análise.
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11 - Visão geral do tema

Para que se possa entender o real alcance desse processo, é de funda~

mental importância que se tenha. uma razoável noção da estrutura da Admi·
nistração Pública Brasileira, os aspectos históricos que levaram à criação
das empresas estatais, o tratamento constitucional da matéria e, finalmente,
os modelos existentes no Direito Comparado que norteiam a experiência
brasileira.

111 - Noção histórica do intervencionismo estatal

A descentralização administrativa surgiu, antes de mais nada, como
um instrumento de libertação do estado do formalismo que rege a ação
administrativa. A adoção de formas de direito privado na gestão da entidadef

na escrituração contábil, na celebração de contratos tomava o Estado infini·
tamente mais ágil na consecução de seus fins.

Inicialmente, essa descentralização personalizava apenas os serviços
públicos prestados pelo Estado. O exercício de atividades econômicas e,
conseqüentemente, a produção de riquezas competiam à iniciativa privada.
sem que houvesse qualquer ingerência do Poder público. Era o Estado
liberal.

A primeira metade do século XX trouxe acontecimentos que desban·
caram essa teoria de alheamento do Estado. Sucessivamente, a 1.- Guerra
Mundial, a quebra da Bolsa de Nova Iorque e a 2.a Guerra Mundial, todas
com graves conseqüências, deixaram clara a necessidade de modificação
nessa política, tomando imperiosa a presença do Estado, tanto na economia
quanto na área social (obviamente não foi esse o momento do surgimento
das empresas estatais, cujas origens remontam à época do mercantilismo ­
séculos XVI e XVII -, através de empresas coloniais inglesas e holan~

desas).

Surge o Estado Intervencionista, legitimado a intervir na atividade
privada para condicionar o exercício dos direitos a determinados fins sociais.
Não se tratava, pois, de um retomo ao absolutismo, cujos princípios não
mais se adequavam em relação ao Estado de Direito.

IV - Tratamento constitucional do intervencionismo

Coube à Constituição alemã de Weimar, em 1919, desencadear esse
processo de maior participação estatal na vida da sociedade. Como assinala
A. B. Cotriro Neto, em seu trabalho denominado"A Intervenção do Estado
na Economia" - in Revista de Informação Legislativa D.O 96, pág. 151 ­
"pela primeira vez, quiçá, na história do pensamento jurídico, subordinava­
se a economia a normas de direito público, e, sem dúvida pela primeira vez,
inseriu-se o controle estatal da economia privada no quadro de uma Consti~

tuição Política (Constituição de Weimar. artigos 151, 157. 158, 164 e, espe.­
cialmente, art. 165).

No Brasil, a primeira Constituição a mencionar o tema foi a de 1934,
determinando que a economia se organizasse de acordo com. os princípios

262 R. Inf. le91si. BrasUi_ 11. 28 n. 11o abr./j uno 1991



da justiça social e que possibilitasse vida digna, garantindo a liberdade
econômica.

Com a Constituição de 1946 é que foram desenvolvidos os princípios
dentro dos quais deveria se pautar a atividade econômica, conci1iando-se a
livre iniciativa com a valorização do trabalho humano, assegurando o traba­
lho a todos.

A Carta de 1967 enumerou cada um desses princípios, que deveriam
destinar-se à realização da justiça social. A emenda constitucional de 1969
acrescentou, ainda, a fmalidade de assegurar o desenvolvimento nacional.

v - A intervenção estatal na Constituição de 1988

Com o advento da Constituição de 1988, o papel do Estado na econo­
mia foi remodelado. A Ordem Econômica funda~se na livre iniciativa e na
valorização do trabalho humano, cabendo ao Estado as funções de fiscali·
zação, incentivo e planejamento, sendo este determinante para °setor públi~
co e indicativo para o setor privado.

Assim, o papel do Estado na atividade econÔmica deixa de ser o de
agente propulsor da economia e produtor da riqueza, função essa que é
reservada à iniciativa privada; cabe~lhe reprimir os abusos e assegurar o
bem-estar da coletividade e o desenvolvimento do País.

Foram previstas quatro formas de intervenção: a normativa, a repres­
siva, a tributária e a exploração direta da atividade econômica.

Dá-se a intervenção normativa através da concessão da proteção e be­
nefícios especiais e temporários a empresas brasileiras de capital nacional
que desenvolvam atividades estratégicas para a defesa nacional ou imprescin­
díveis ao desenvolvimento do País. Por esse mecanismo, O Estado incentiva
setores privados ao invés de ele próprio exercer tais atividades. Dá-se, ainda,
a permissão do ingresso do capital estrangeiro no País, em hipótese que a
lei regulará.

A intervenção repressiva visa a coíbir o abuso do poder econômico
que tenha por finalidade a dominação de mercados, a eliminação da concor­
rência e o aumento arbitrário dos lucros. :E. a defesa do consumidor. Há,
ainda, a polícia sanitária.

A intervenção tributária caracterlza-se peja utilização do tributo
um meio de execução de uma política de seleção de fatos que denotaml
capacidade econômica contributiva ou para privilegiar alguns setores - CFJ

art. 149.

Por fim, a intervenção através da exploração direta da atividade ec0­

nômica ocorrerá sempre que for necessária aos imperativos de segurança
nacional ou tenha por objetivo atender relevantes interesses· coletivos.

A própria Lei Maior já elenca setores que. devido à sua relevância,
não admitem a participação da iniciativa privada, constituindo monopó-
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lio da União. São eles ligados ao petróleo e aos minérios e minerais nu­
cleares.

Somente nessas hipóteses é que cabe ao Estado assumir a forma em·
presarial e ocupar um espaço que. na nova ordem constitucional. com­
pete à iniciativa privada. Sujeita-se ele, então, a formas de direito privado,
através da criação de empresas e estas, via de conseqüência, ao regime
jurídico de direito privado, quanto aos aspectos tributários e trabalhistas.
Afinal, num Estado de Direito, não seria justo que o poder público, exer­
'tendo uma atividade concorrente com a do setor privado, se valesse de
privilégios decorrentes de sua posição para obter melhores resultados.

O texto federal comete ainda, ao Estado, o dever de prestação de
serviços públicos, segundo a titularidade oriunda do sistema federativo
de repartição de competências. Essas titularidade é inalienável. Pode o
Estado, por lei, criar uma entidade que personalize esse serviço, tituIari­
zandO<l, ou, então, delegar ao particular a sua execução. Esse aspecto
assume importante papel ao se tratar de privatização de empresas estatais.

Por enquanto. é de fundamental importância que se frise que há dois
tipos de empresas do Estado: as que se destinam à intervenção na ativi­
dade econômica e as que titularizam a prestação de serviÇOS públicos.

Na organização da Administração Pública brasileira estas empresas,
muito embora integrem a chamada Administração Indireta (ou melhor,
Administração Descentralizada. eis que destacadas da Administraçáo Cen­
tralizada ou Direta), são pessoas jurídicas de direito privado e assumem
duas fortna5 básicas:

"empresas públicas. quando forem constituídas com capitais emi­
nentemente públicos;

sociedades de economia mista, quando o Estado se associa ao par­
ticular para a constituição do capital socia1."

VI - As primeiras empresas estatais brasileiras

O processo de criação dessas empresas no Brasil desencadeou~se du­
rante a Segunda Guerra Mundial, quando razões de "segurança nacional"
levaram. à criação da Fábrica Nacional de Motores (cuja finalidade era
a fabricação e manutenção de motores de avião), a Companhia Siderúr­
gica Nacional, a Companhia Vale do Rio Doce e li Companhia Hidrelé­
trica do São Francisco.

A década de 50 deu ensejo à criação da indústria de base, que mere­
ceu o apoio financeiro do Governo com a criação do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econômico e Social. No mesmo período surgiu a Pe­
trobrás.

Mas foi nas dtcadas de 60 e 70 que o Estado brasileiro empolgou-se
em dinamizar sua atividade empresarial, objetivando estar presente em
áreas complementares às empresas de base originariamente criadas. SUl'"
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giram os grandes grupos da ELETROBRÁS, SIDERBRÁS, NUCLEBRAS,
PORTOBRAS, TELEBRAS. Consta que nesse período, segundo a SESI,
mais de trezentas empresas estatais teriam sido criadas.

VII - Razões da privatização

:e 6bvio que os diversos motivos que levaram ao excessivo interven­
cionismo estatal, em muitos casQS, não mais estão presentes e não se coadu~

nam com o texto constitucional vigente. Como visto, fora das hipóteses
em que haja prestação de serviços públicos ou de exploração direta da
atividade econômica para atender imperativos de segurança nacional ou
relevante interesse coletivo não podem existir empresas estatais.

Urge, pois, que se corrija a anomalia do gigantismo do Estado, oriunda
de uma política que atribuiu-lhe o papel de condutor da economia. Este
é o objetivo primordial da privatização: devolver à iniciativa privada um
espaço que, em situação de nonnalidade, lhe compete, retornando o Es­
tado às suas funções típicas, especialmente no que conceme ao essencial
como saúde pública, segurança, educação e saneamento.

VIII - Experiência de privatização em outros países

Daí a formulação de um programa, que foi influenciado pelas expe­
riências de outras nações optantes, por razões diversas, pelo mesmo pro­
cesso.

Na Espanha, por exemplo, a privatização foi fundada numa questão
pragmática, qual seja, a busca de uma maior eficiência no desempenho
das empresas. Os recursos disponíveis eram poucos e a técnica empregada
estava longe da desejável. Concluiu-se que o melhor que se tinha a fazer
lIeria destinar os poucos recursos para atividades típicas do setor público,
cometendo à iniciativa privada a condução de atividades econômicas. O
resultado foi uma invejável recuperação econômica.

Já na Inglaterra. a privatização foi uma opção mais filos6fica, cons­
sistente em definir que não cabe ao Estado produzir riquezas, gerar lucros
e exercer atividades econômicas. Este papel deveria caber à iniciativa pri­
vada, que o faria com maior eficiência. Ao Estado cumpre zelar pelo bem­
estar social dentro de um regime de liberdade ao particular. A pressão do
investidor pelo retomo do capital empregado e a liberação do protecio­
nismo governamental levaram a uma maior eficiência na produção.

O processo francês de privatização teve como uma de suas grandes
preocupações democratizar o patrimônio público constituído pelas estatais,
através de um sistema de venda pulverizada das suas ações, permitindo
ao pequeno poupador participar e influir na condução dos neg6cios do
País. Procurou..-se, ainda, obter a participação dos assalariados. O resul­
tado do programa deveria servir primordialmente para desindividamento
do Estado e apenas um pequeno percentual se destinaria para os progra­
mas estatais.
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Tinha-se em mente. também. a vida ao setor privado como força
motriz de crescimento econômico. retirando o Estado do setor industrial
competitivo.

Em Portugal. a necessidade da privatização foi o financiamento do
setor público e o emprego de recursos para sanar outras empresas públi.
cas não privatizáveis. isso aliado a uma preparação em termos de eficiência
empresarial para ingresso na Comunidade Econômíca Européia.

Na República da Coréia, a privatização foi utilizada como um. dos
mecanismos para melhorar a eficiência das empresas públicas, ao lado de
um fortalecimento da autonomia gerencial. O processo obedeceu ao sis­
tema de venda de ações. estimulando-se. principalmente, a propriedade
de ações para os empregados e a participação popular. Concedeu-se um
desconto para os acionistas que se dispusessem a manter as ações por três
anos. O sucesso resultou num incremento na competitividade das expor·
çóes desse país.

No Japão. a inflação que asso1ou o país em virtude da 2.- Guerra
Mundial (que gerou grandes despesas militares) e, depois, a crise do petró.
leo, de 1973 (que elevou o custo de vida), resultaram na necessidade de
redução de despesas financeiras do govemo, obtida através da privatização.

Na Malásia, deixou-se de lado o entendimento (também reinante no
Brasil dos anos 60) de que o papel crescente do Estado era uma resposta
ao desenvolvimento econômico. A privatização foi utilizada como um meio
de fortalecer o debilitado e quase inexistente setor privado, bem como para
reduzir o desperdício e a inadequação do setor público.

O Plano de Desenvolvimento Econômico Tailandês foi calcado. basi­
camente. nos investimentos do setor privado e na presença do capital es­
trangeiro.

Nas Filipinas. o programa de privatização que está sendo desenvolvido
tem em vista obter uma fonte de dinheiro novo capaz de financiar outros
projetos e empreendimentos governamentais.

Na Hungria. o objetivo da privatização foi o de descentralizar a ec0­

nomia. retomando aos parâmetros traçados pelo mercado. Diante disso.
as empresas estatais deixariam de ser subordinadas ao Governo. deslocan­
do-se da hierarquia estatal para tornarem-se autocontroladas, permitindo-se.
até mesmo, a alienação de seus ativos. l! a chamada "privatização espon­
tânea".

Verifica-se. ainda. que as profundas mudanças ocorridas no Leste
europeu. desencadeadas pela "Perestr6ica". foram o reconhecimento da
falência do setor público como gestor da atividade econômica.

IX - Fundamentos do programa brasileiro de privatização

Cada uma dessas experiências pode ser sentida no diploma legal que
traça as diretrizes para a prlvatização no Brasil.
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Efetivamente, o programa brasileiro tem um caráter filosófico, qual
seja, o de que a atividade produtiva compete à iniciativa privada, cabendo
ao Estado zelar para que seja mantido o bem-estar social. Trata-se de prin..
cípio que norteia o funcionamento do Estado brasileiro e vem estampado
logo no artigo inaugural da Carta Magna (inciso IV). e a nova concepção
de Estado, intermediária entre a filosofia liberal e a intervencionista ­
o Estado Bem~Estar.

Cumpre, poís, que se faça a retirada do Estado de setores que ocupa
sem amparo na Constituição. A presença estatal em setores que não se
refiram a imperativos de segurança nacional, relevante interesse coletivo
ou prestação de serviços públicos deve cessar ainda que o seu desempenho
seja eficiente e rentável. Afinal, não é o lucro que está em jogo, mas um li­
mite constitucional traçado para a atuação interventiva estatal. O desres­
peito a esses limites é a negação do próprio Estado de Direito.

Por outro lado, é inegável que há um aspecto pragmático nesse pro­
cesso, já que não se pode, com poucos recursos, ser eficiente em um varia­
do número de áreas e atividades.

Sendo insuficientes esses recursos, torna-se indispensável que sejam
eles destinados a funções típicas do poder público, como as já mencionadas
educação, saúde, saneamento e segurança, as quais encontram-se em pre­
caríssima situação.

Tão importante quanto redirecionar esses recursos é reduzir os gas­
tos estatais com a manutenção de uma máquina administrativa gigantesca
(e muitas vezes inútil), a fim de que as verbas disponíveis e as outras que
ingressarem nos cofres públicos resultem num efetivo proveito em termos
de eficiência. Tanto que o plano surge em meio a um pacote de medidas
que visam a extinguir órgãos públicos. demitir o excesso de pessoal. alie·
nar bens inúteis ou onerosos à administração e uma maior arrecadação, não
apenas através da instituição de novos tributos, mas também numa maior
fiscalização no pagamento daqueles já devidos.

Outra verdade que precisa ficar clara é que o processo de privatização
até agora não tinha sido implantado por falta de vontade política do Go­
verno, muito embora os diplomas legais então vigentes não tratassem ade­
quadamente da matéria.

A Lei n.O 4.728/65, em seu art. 60, autoriza o Poder Executivo a
alienar apenas as ações de sociedade de economia mista, ressalvando a
necessidade de manutenção da maioria das ações com direito a voto nas
empresas em que deva ser assegurado o controle estatal (sabendo-se que
estas seriam apenas as prestadoras de serviço público ou que atendam a
relevante interesse coletivo e à defesa nadanal). Portanto, não abrangeu
as empresas públicas.

A única forma de privatização sugerida é a venda de ações (pela pró­
pria natureza do diploma legal em que se insere o dispositivo).
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o Decreto-Lei 0.° 200/67, por sua vez, no art. 178 (com a redação
dada pelo Decreto-Lei n." 2.299/86) não se preocupa com a prestação de ser­
viços públicos, relevante interesse coletivo e segurança nacional, ditando
como critério autorizativo da privatização a ocorrência de prejuízo. a inati­
vidade e o atendimento satisfat6rio pela iniciativa privada.

Tinha, contudo, o mérito de abranger outros entes da Administração
Descentralizada (e não apenas as sociedades de economia mista).

A privatização não seria, segundo o dispositivo, a única forma de so­
lução para as inconveniências dessas entidades, que poderiam retomar à
Administração Centralizada ou ser incorporadas a outras entidades. Pode­
ria, assim, a critério do Executivo, pennanecer presente o poder público
nas atividades por ela representadas.

Em resumo. nenhum dos diplomas legais oferecia qualquer solução
técnica e definitiva para o problema.

A privatização:
- não pode abranger apenas as sociedades de economia mista,
quando há empresas públicas, fundações e até autarquias desem­
penhando papéis que não mais competem ao poder público. se­
gundo o princípio da livre iniciativa (quiçá, jamais competiram!);

- não pode ter por motivação apenas o prejuízo, a paralisação. ou
o atendimento satisfatório pela iniciativa privada, das atividades
desenvolvidas pelas "estatais"; ao contrário, o objetivo é mais
amplo, qual seja. o de fazer O poder público retornar aos limites
constitucionalmente aceitos, independentemente dos fatores acima;

- não pode ser instrumento através do qual o poder público se
demite do seu dever de prestar serviÇOS públicos, atender aos rele­
vantes interesses coletivos e zelar pela segurança nacional, haja
ou não lucro nessas atividades;

- não é atendida. apenas. através da simples venda de ações.
poden.do ocorrer através do aumento de capital, alienação ou
locação de bens, etc.;

- deve ser precedida de um saneamento das empresas envolvi­
das, de forma a tornar-se atrativa ao setor privado.

x - Comentários à Lei n.O 8.031, de 12-4·90

Deixando de lado os fundamentos que levaram à edição do programa,
passa-se, agora, ao exame do seu conteúdo.

O seu nascimento deu-se através de medida provis6ria (que recebeu
o n.O 155), forma legislativa que o art 62 da Lei Maior reserva apenas
às bip6teses de urgência e relevância.

Muito embora o julgamento da relel1ancia de uma matéria seja um
critério eminentemente político. a juizo do Presidente da República e, de-
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poís. do Congresso Nacíonal, o mesmo não ocorre em relação à urgência,
já que a própria Constituição, em seu art. 64, parágrafos L"" e 2."", estabe·
Ieee um parãmetro jurídico.

Urgente, para fins da adoção de medida provisória seria apenas a ma­
téria que tivesse que ser apreciada pelo Poder Legislativo em prazo infe­
rior aos quarenta e cinco dias que são fixados para votação de projetos de
iniciativa do Presidente da República.

Aqui sequer cabe a discussão se a urgência mencíonada no § 1.0 do
art. 64 refere-se a todos os projetos de iniciativa do Presidente da Repú­
blica ou apenas àqueles de sua iniciativa privativa, previstos no art. 61,
Cf. e que acarretando alteração na estrutura da Administração pública,
através da redução de órgãos da Administração Indireta, o tema não pres­
cinde de provocação do Chefe do Executivo (CF, art. 61, § La, lI, e). Ade­
mais, trata-se de decidir intervir ou não na economia, descentralizar ou não
um serviço.

Indiscutivelmente, em relação a essa medida específica, a urgência
autorizadora da forma adotada existia apenas em parte, já que alguma me­
dida devia ser tomada para cessar a inconstitucional presença do Estado
em áreas indevidas. Entretanto, há que se analisar o diploma legal dentro
do contexto em que se situou e, nesse passo, verifica-se que a medida faz
parte de um organismo em que nenhuma peça pode surtir efeito isolada­
mente. O chamado PLANO BRASIL NOVO deveria ser apreciado como
um todo e, dentro dele, inúmeras medidas que se entrelaçavam perderiam
a eficácia se não implementadas imediatamente. Essa urgência global re·
tira, pois, qualquer mácula de autoritarismo (com que se abusou do de­
creto-lei, na antiga Carta de 1967 e mesmo da medida provisória após
5-10-88) com relação à utilização da medida provisória para o Programa
de Privatízação.

Ademais, o órgão julgador dessa urgência é o Congresso Nacional,
que, introduzindo algumas modüicaç5es na Medida Provisória n.a 155, de
15-3-90, transfonnou-se na Lei n.O 8.031, de 12-4-90. Destarte, parece inca­
bível que o Poder Judiciário venha a declarar inconstitucional uma lei em
virtude de não ter havido urgência na utilização da medida provisória.
Seria violar o Princípio da Tripartição das Funções do Estado, acolhido
pelo art. 2.°, CF.

A primeira crítica que se faz ao programa está na sua própria deno­
minação: «Programa Nacional de Desestatízação". Com efeito, a "desesta­
tização" consiste em objetivo bem mais amplo que é reduzir a participação
do Estado na Economia, diminuindo o excessivo intervencionismo norma·
tivo (através de mecanismos de mais liberdade ao mercado, na fixação de
preços e salários, simplificação de exigências burocráticas e limitação do pro­
tecionismo) e do fomento indiscriminado (selecionando os incentivos fiscais,
subsídios e empréstimos, com vistas a um melhor direcionamento de gastos)
- é o que vem sendo denominado em outras medidas do Programa Na­
cional de Desregulamentação (que, como o nome já diz, atinge as regras,
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não verbas); a Privatização é apenas uma parcela da Desestatização, carac­
terizando-se pela transferência para a iniciativa privada de empresas contro­
ladas pelo poder público.

Não sendo o programa tão abrangente (como se esperava) deveria ser
denominado Programa Nacional de Privatização.

Ultrapassado esse aspecto, logo no art. 1.0 se verifica que são louvá­
veis os seus objetivos, onde está notória a mesclagem entre o ponto de vista
filosófico e o pragmático.

No inciso 1 a preocupação tem sede constitucional, tendente a "reor­
denar a posição estratégica do Estado na economia, transferindo à iniciati­
va privada atividades indevidamente (a medida provisória utilizava apenas
o termo "atualmente") explorada pelo setor público".

Já nos demais incisos, a motivação é de ordem prática, visando à alie­
nação de um patrimônio para a obtenção de receita e à redução da má­
quina administrativa, e, conseqüentemente, dos gastos públicos, para maior
concentração de esforços onde seja indispensável a presença estatal.

Em total dissonância com a detenninação do art. 1.0, inciso I da lei.
o art. 2.0 estabelece que poderão ser privatizadas (a medida provisória er~
enfática ao utilizar a expressão "serão privatizadas... ") as empresas col1­
troladas. direta ou indiretamente, pela União, instituídas por lei ou ato do
Poder Executivo e, também, as criadas pelo setor privado e que, por qual­
quer motivo, passaram a controle, direto ou indireto, da União.

Ora, se essas empresas estão sendo indevidamente exploradas pelo
setor público, por desempenharem função que não mais cabe ao Estado,
a privatização é um imperativo constitucional e não uma mera faculdade,
como pode se inferir numa leitura superficial e isolada do dispositivo.

Tanto isso é certo, que a lei não se preocupa com o lucro ou prejuízo
das empresas; seu objetivo é fazer o Estado retomar aos limites consti­
tucionalmente aceitos (segurança nacional, relevante interesse coletivo e
prestação de serviços públicos - onde não pode haver privatização).

Isso fica claro no seu art. 2.0
, § 3.0

, que os dispositivos da lei não
se aplicam às estatais que exerçam atividades de competência exclusiva
da União, de acordo com os arts. 21. 159, inciso I, alínea c, e 177 da
Constituição Federal (ao texto original da Medida Provisória n." 155. o
Congresso Nacional acrescentou o Banco do Brasil S.A. e o órgão ressegu­
radar referido no art. 192, 11, CF).

O art. 8.0 frisa esse entendimento ao dispor que a União poderá deter,
direta ou indiretamente, ações de classe especial do capital social de em·
presas privatizadas que lhe conferem o poder de veto em matérias (caracte~

rizadas noS estatutos) sempre que razões de interesse nacional o requeiram.
Vale ressaltar que o antigo Governo havia enviado ao Congresso Na·

cional um Projeto de Lei (n.o 3.308/89) onde traçava diretrizes gerais
para a privatização e era mais preciso nesse ponto, definindo quais as
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empresas que não poderiam ser privatizadas, dentre elas a Casa da Moeda,
a Petrobrás, o BNDES, o Banco do Brasil, a Caixa Econômica, as Indús­
trias Nucleares, a Eletrobrás, que, indiscutivelmente, atuam em áreas onde
o Estado deve estar presente.

Críticas houve quanto ao fato de vincular-se o Poder Executivo aos
termos de uma lei para privatizar empresa constituída por ato admíJlis..
trativo. O argumento é no sentido de que o ato poderia ser revogado pelo
próprio Poder Executivo, sem ingerência do Legislativo.

Inobstante o objetivo não ser o de extinguir a empresa, mas o de
transferi·la à iniciativa privada, o certo é que, com o advento da novel
Carta Magna, a criação de empresas estatais s6 pode ser feita por lei (CF.
art. 37, XIX), parecendo, então, que se só a lei pode criar. só a lei pode
extinguir. Ademais, constituindo patrimônio da União, é indispensável a
autorização legislativa (CF, art. 48, V).

Quanto à forma de execução do processo de privatização, a lei evolui
em relação aos diplomas legais anteriores, prevendo, não apenas, a alie­
nação da participação acionária (inclusive o controle acionário), mas, tam­
bém, a abertura e o aumento de capital, a alienação ou cessão de bens e
instalações, bem como o respectivo arrendamento, locação ou empréstimo
das mesmas, autorizando-se a transformação, incorporação, fusão ou cisão
de sociedades.

Prevê, ainda, como forma de privatização, a dissolução ou desativa­
ção de empresas, o que, a despeito de não representar qualquer transfe­
rência à iniciativa privada, implica em perda definitiva de todos os inves­
timentos nelas feitos (recuperando-se apenas o valor do patrimônio). razão
pela qual deve ser utilizada em hipóteses restritas que a técnica do pro-­
cesso aconselhar.

Aproveitando as experiências francesas e inglesas, o programa tem
um ideal de democratizar o capital dessas empresas. dando preferência à
venda de ações de forma pulverizada junto ao público. aos empregados,
aos acionistas. fomecedores e consumidores. A não-utilização da pulveri·
zação (hipótese em que não haverá mudança 'estrutural do sistema, mas
mera "troca de dono") deve ser justificada.

O Programa dedicou especial atenção à criação de um órgão técnico
consultivo do Presidente da República. denominado COMISSÃO DIRE·
TORA DO PROGRAMA NACIONAL DE DESESTATlZAÇÁO, a ele
diretamente subordinada (e não vinculada) com a função primordial de
indicar as empresas a. serem privatizadas e sugerir política de execução
do processo e gestão dos recursos obtidos.

Tal órgão veio a substituir o Conselho Fiscal de Desestatização e a
respectiva Secretaria Executiva, extintos nesse mesmo diploma legal.

Para assessorá·lo, especialmente nos aspectos contábeis e financeiros.
foi criado o cargo de Gestor do Fundo Nacional de Desestatização, fundo
esse constituído através do depósito da totalidade das ações ou quotas emi~
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tidas pelas empresas que sejam direta ou indiretamente da União e cujas
alienações vierem a ser aprovadas.

Nesse passo (e sem questionar a origem ou a legitimidade na proprie­
dade dessas ações) parece ter havido verdadeira desapropriação das ações
de terceiros, sem prévia declaração doa motivos que a autorizam (utilidade
e neCessidade pública ou interesse social), violando o art. 170, li, CF, e
mais, o titular dos recursos oriundos da venda de ações tem a sua "receita"
(indenização) pela "venda" das ações vinculadas à quitação de suas dívidas
junto ao setor público (art. 15). Vê-se. pois, que, violando-se princípio
basilar do Direito Administrativo, comeriu« auto-executoriedade à arre­
cadação de tributos. que nunca deixou de prescindir da participação do
Poder Judiciário nas hipóteses em que a coerção fosse necessária.

Em contrapartida. a lei tem preocupações louváveis em resguardar a
lisura do processo, conferindo-Ihe ampla publicidade através da divulga.
ção de relatórios gerais da execução do programa e específicos de cada
privatização, envolvendo aSl'ectos da situação financeira de cada empresa,
os critérios de avaliação, a forma escolhida para a privatização e, espe­
cialmente. a destinação dos recursos. 1:: o expresso acatamento ao Princí·
pio da Publicidade da Administração. consubstanciado no art. 31 da Lei
Maior, que permite o controle de atos lesivos ao patrimônio público via
ação popular.

Essa publicidade. aliada à necessidade de previsão do programa anual
de privatização na Lei de Diretrizes Orçamentárias, concilia a liberdade
do Executivo com a indispensável participação e controle do Legislativo
sobre o processo. de modo a não prejudicar a sua celeridade.

Resguardando, ainda. a moralidade do programa, impedíu-se que os
membros da Comissão Diretora, os respectivos funcionários, bem como
sócios e membros das empresas a serem privatizadas adquirissem as ações
ou bens incluídos no processo de privatização. Trata-se de salutar acrés­
cimo do Congresso Nacional ao texto original da Medida Provisória n.o
155/90, que impede que os chamados "insiders" uti1.izeIll-se de informa­
ções privilegiadas para adquirirem um l?atrimônio em melhores condições.
Do contrário, seria a própria negação do ideal da democratização do ca­
pital e da gestão dessas empresas.

Uma das grandes (e fundadas) preocupações quanto ao programa é
que. ao mencionar-se que deve ser fcito relato sobre a situação financeira
da empresa, preocupa-se com quem vai responsabilizar-se pelo seu passivo
no futuro, nada se mencionando sobre a origem e o responsável pelo débi­
to, que, muitas vezes, foi contraído em total desrespeito à lei e à moraI
e não pode ficar esse aspecto imune 8 averinguações.

Quanto à privatização das empresas prestadoras de serviços públicos,
a lei prevê uma fórmula engenhosa (embora de técnica discutível) para
a sua execução, pressupondo que no ato de privatização ocorra a delega­
ção pelo Poder Público, da concessão ou permissão do serviço objeto de
exploração.
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Como é sabido, a prestação de serviços públicos compete ao Estado
- CF, art. [75 -, que pode, contudo, delegar a SUa execução ao par~

licular mediante ato ou contrato administrativo (permissão ou concessio.
respectivamente). A titularidade do serviço, ainda que haja delegação, con~

tinua sendo do Poder Público.

Se ao invés de delegar ao particular a execução do serviço, o Estado
prefere executá-lo por seus pr6prios meios, pode optar pela adoção do
mecanismo de criação, por lei, de empresas que titularizem esse serviço.

Essa titularidade engloba não apenas a execução do serviço, mas a
responsabilidade pela sua prestação e um poder de direção, fiscalização
e controle. Logo, se a lei outorga à empresa estatal a titularidade do
serviço, passando ela a personalizá-lo, somente outra lei, revogando essa
outorga, poderia resgatá.la, já que não se pode fafar, pura e simplesmente,
na alienação da empresa, com a respectiva titularidade do serviço. Seria
transformar um serviço público em privado, violando o art. 175 da Cons­
tituição Federal.

A técnica seria extinguir a empresa, resgatando a titularidade para
depois delegar-se a execução do serviço, mediante licitação onde poderia
ou não vinculaNe o patrimônio então afetado à sua prestação. I!. aliás,
a fórmula que se pretendeu utilizar na Lei n.O 8.029/90 (oriunda da
aprovação da Medida Provisória n.O 151/90) para combater a ineficiência
dos órgãos da administração direta e de empresas estatais.

O dispositivo proporciona uma operacionalização simplificada da pas­
sagem de uma empresa estatal e a respectiva atividade de exploração de
serviço público para o setor privado, que envolveria todas essas operações
autônomas.

A interpretação que parece mais adequada e lógica é a de que a lei
considera revogadas todas as outorgas de titularidade de serviço público
feitas às entidades selecionadas e no alo de participação opera-se, a um só
tempo, a alienação da empresa e a delegação de execução do serviço,
ficando a titularidade com o delegante. A delegação deve obedecer às
nonuas traçadas no Decreto-Lei n.O 2.300/86 - Estatuto das Licitações
e Contratos Administrativos.

Ainda assim. não fica claro (embora de fácil dedução) o fato de que
uma eventual revogação da delegação não implica, necessariamente, no
retomo da empresa - pessoa jurídica - ao Poder Público. O que retoma
é apenas o serviço.

Para concluir, tem-se que o programa, apesar de inúmeros méritos,
deixou de tratar de pontos delicados e importantes que foram disciplina­
dos pelo Projeto de Lei n.O 3.308/89 apresentado pelo antigo Governo.

Assim, os critérios para admissão do capital estrangeiro e a conversão
da dívida externa em capital de risco, tão importantes para o equaciona-
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mento das finanças do País e a recuperação da confiança dos investidores
estrangeiros, não receberam nenhum tratamento especial do legislador.

O mesmo se diga em relação ao delicado aspecto da avaliação das
empresas estatais, com inclusão ou niío do seu passivo de responsabilidade
da União, bem como quanto ao financiamento pelo BNDE8, incentivando
o processo. Essa questão fica, então, transferida para a discussão da Lei
de Diretrizes Orçamentárias e da Lei de Orçamento Anual, que, obriga­
toriamente, devem dispor sobre as dívidas da União e suas empresas e
sobre os investimentos das estatais ligadas ao fomento.

Também para a Lei de Diretrizes Orçamentárias vai ficar a orientação
quanto aos recursos obtidos com a privatização, já que tais créditos não
podem ser utilizados como um cheque em branco pelo Executivo, care­
cendo de autorização legislativa (o Projeto de Lei n." 3.308 destinava
esses recursos à redução das dívidas e para o financiamento de investimen­
tos estratégicos).

Não se fixou um prazo para implementação dos atos de privatização
- o PL n.o 3.308/89 já elencava algumas empresas que deveriam ser
imediatamente transferidas para o setor privado.

x - Conclusão

O mais importante, porém, é o reconhecimento de que a privatização
não é um mero mecanismo de obtenção de receitas ou de combate à
ineficiência do Estado em certos setores; é uma imposição constitucional
já que os limites de intervenção do Estado estão traçados na Lei Maior.
fora dos quais privilegia-se o individuo, o cidadão, o trabalho e a livre
iniciativa.

Continua sendo necessária a vontade política do Governo para a priva­
tização, já que, num regime de tripartição das funções do Estado, não se
pode impor que o Poder Judiciário, através de mandado de injunção ou
através de mandado de segurança, diga ao Poder Executivo onde o Estado
deve ou não deve intervir na atividade econômica, onde deve haver ou
deixar de haver descentralização de serviços públicos. Há, apenas, a via
da Ação Direta de Inconstitucionalidade por omissão - CF, art. 103,
§ 2.° - onde os legitimados pelo art. 103 da Lei Maior podem reclamar
a regulamentação da lei pelo Executivo, com o fim de tornar efetiva a
aplicação da norma constitucional que assegura a livre iniciativa (CF.
art. 170, IV), e a limitação da intervenção estatal na economia, art. 173.

Resta, pois, zelar para que o Estado retome aos limites constitucio­
nalmente aceitos, permitindo-se que a democratização das empresas estatais
leve a condução dos negócios do País a um número maior de pessoas e,
ainda, que os recursos públicos, revigorados. possam ser utilizados para
a consecução de funções tipicamente públicas, recuperando-se a rede de
educação, saúde e saneamento, bem como proporcionem uma maior segu­
rança à sociedade.
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Tratamento Jurídico Dispensado no Brasil
ao Capital Estrangeiro

WERTER R. FARIA

Professor Titular de Direito Comercial na
UFR08

Antes de falar sobre o tratamento que lhe é dispensado, convém
esclarecer o que se entende por capital estrangeiro. Conforme o art. 1.0 da
Lei n.O 4,131, de 3 de setembro de 1962, são "os bens, máquinas e
equipamentos, entrados no Brasil sem dispêndio inicial de divisas, desti·
nados à produção de bens ou serviços, assim como os recursos financeiros
ou monetários, introduzidos no País para aplicação em atividades econÔ­
micas, desde que, em ambas as hipóteses, pertençam a pessoas físicas ou
jurídicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior".

O capital real e o capital monetário constituem elementos objetivos
da definição. Mas para ser tido na conta de estrangeiro é necessário que
o capital: a) se destine ao exercício de atividade econômica; b) entre no
País sem dispêndio de divisas: e c) pertença a pessoas naturais residenteS
e domicHíadas no exterior, 0'..1. a pessoas jurídicas com sede no estrangeiro.

Quanto à forma de ingresso no Pais, o art. 3.°, a, dessa lei, que
disciplina a aplicação do capital estrangeiro, divjde~ em capital de inves­
timento direto e capital de empréstimo, quer em moeda, quer em bens.

Confe~ncla proferida. na Semana de Estudos Jurld1cos para. Inteençáo Latmo­
Amer1c&na (FaculdAde de Direito da tJli'ROS, em 9·10-90).
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Na fonna de investimento direto, pode ser aplicado em qualquer
atividade econômica, exceto naquelas que a Constituição reserva para os
brasileiros e para as empresas brasileiras de capital nacional. tBis como:
a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais
de energia hidráulica (art. 176, § 1.0). a propriedade e exploração de
embarcações nacionais, a navegação de cabotagem e a interior (art. 178.
§§ t.o e 3.°), a propriedade de empresa jornalística e de radiodifusão sonora
e de sons e imagens (art. 222).

O art. 192. III, da Constituição admite a participação do capital
estràngeiro em instituições do sistema financeiro nacional. designadamente
nas bancárias, de seguro. de previdência e de capitalização. A lei comple­
mentar que dispuser normas sobre o sistema financeiro nacional estabele­
cerá as condições para essa participação. levando em conta especialmente
os interesses nacionais e os acordos internacionais. Outro dispositivo - o
art. 172 - prescreve que a lei disciplinará. com base no interesse nacional.
os investimentos de capital estrangeiro, incentivará os reinvestimentos e
regulará a remessa de lucros.

Todo capital estrangeiro que entrar no País sob a segunda forma. ou
seia. como investimento, está sujeito ao controle do Banco Central do BrasiL

Há estudiosos que acrescentam uma terceira forma de ingresso de
capital estrangeiro: a transferência de tecnologia. "através de contratos
de licença de uso de patentes ou de marcas, contratos de fornecimento de
tecnologia industrial (bens de consumo e insumos). contratos de coopera­
ção técnico-industrial (bens de capital) e contratos de serviços técnicos
(ALMEIDA. 1989). Na lei, porém. a transferência de tecnologia é classifi­
cada de investimento direto.

Os direitos de propriedade industrial ora se destinam à formação de
capital social em bens. ora à exploração mediante concessão. Se não há
pagamento imediato de contraprestação ao titular que resida ou tenha sede
no exterior, o ingresso assume a forma de investimento direto.

Nas diretivas adotadas pela Comissão da Comunidade EconÔmica
Européia sobre os movimentos de capital liberalizados. a divisão tradicional
das formas de ingresso de capital estrangeiro é substituída por listas, cada
uma sujeita a regras jurídicas peculiares. Na primeira lista, encabeçada
pelos investimentos diretos. figuram os direitos de autor.

Uma das primeiras definições de investimento direto. na doutrina
nacional, é devida a CARNEIRO (1961): "denomina-se 'investimento dire­
to' 8 empresa residente no país recipiente mas domiciliada no exterior.
Tais empresas compreendem:

a) as filiais e subsidiárias de matrizes sediadas no estrangeiro;

276 R. Inf. leeisl. Br.sUl. •. 28 n. no .br./iun. 1991



b) as empresas organizadas no exterior para operarem no país
recipiente; e

c) as empresas organizadas no país recipiente mas controJ.
das no exterior".

Quando se chama de investimento direto a empresa' residente no Pais
- embora seja destinatária dos bens entrados nele para serem usados em
sua atividade econômica - pretende-se qualificá-la como investidora estran­
geira. Segundo GRAF (1981), explica-se que uma empresa nacionai se
considere como investimento estrangeiro "em função de que, do ponto de
vista econômico e político (não jurídico), a nacionalidade da sociedade
depende da de seu sócio (majoritário) controlador".

Mais recentemente XAVIER (1988), desprezando a definição de capital
estrangeiro que se encontra na lei, propôs outra: ué a aquisição do direito
a um rendimento, por não residente no País, em contrapartida da cessão
onerosa de recursos provenientes do exterior, registrada no Banco Central
do Brasil". Ela acrescenta o elemento formal. Qualquer que seja a forma
de ingresso no País, o capital estrangeiro está sujeito a registro, "sem
o qual este não se beneficia do especial estatuto jurídico constante da
Lei n.O 4.131/62".

As diretivas da Comissão da Comunidade Econômica Européia sobre
os movimentos de capitais liberalizados estão acompanhadas de notas expli­
cativas, uma das quais conceitua o investimento direto: "investimentos de
qualquer natureza a que procedem pessoas singulares, empresas comerciais,
industriais ou financeiras e que sirvam para criar ou para manter relaçóe8
duradouras e diretas entre o investidor e o chefe de empresa ou a empresa
a que esses fundos são destinados para o exercício de uma atividade
econômica".

CARNEIRO (ob. cit.) destacou a importância do domicílio da empre­
sa na defrnição de investimento direto. Aquele corresponde ao local de
onde emana o seu controle, que pode ser chamado eufemisticamente de
relação duradoura. "Não há, porém, uniformidade de vistas sobre o que se
deve entender por controle, neste particular. De acordo com o Departa­
mento do Comércio dos Estados Unidos, basta, para que haja controle sobre
o investimento direto. que 50% ou mais das ações com direito a voto este­
jam em mãos de acionistas domiciliados no exterior em relação ao local
do investimento direto. De acordo com o Departamento do Tesouro daque­
le mesmo país, tal percentagem se reduz ao mínimo de 25%. O Fundo
Monetário Internacional estabelece uma terceira categoria de investimen­
tos diretos para aqueles sobre a gerência dos quais tenham 'voz ativa'
pessoas físicas ou jurídicas domiciliadas fora do pais recipiente. Qualquer
destes critérios pennite que o investimento direto tenha domicílio em mais
de um pais".
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o critério da nossa lei corresponde ao adotado pelo Departamento
do Comércio estadunidense. Para efeito de registro de reinvestimento de
lucros do capital estrangeiro, o parágrafo único do art. 3.° da Lei n.o 4.131,
de modo indireto, reputa domiciliada no exterior a "pessoa jurídica com
sede no Brasil mas filiada a empresas estrangeiras ou controladas pot
maiotia de ações pertencentes a pessoas físicas ou jurídicas com residên­
cia ou sede no estrangeiro".

Pelo art. 171, I, da Constituição, empresa brasileira é a que se cons­
titui sob as leis brasileiras e tem sua sede e administração no país. sem
"perder a nacionalidade brasileira, a empresa, quando sujeito de investi­
mento estrangeiro, naquelas condições, se tomará domiciliada também no
estrangeiro.

Além da forma de ingresso do capital e do registro, existem outros
"elementos para que se tenha o capital na conta de estrangeiro. O primeiro
é a destinação dos bens, máquinas e equipamentos à produção de bens
ou serviços, ou dos recursos financeiros ou monetários 80 emprego em
atividade econômica. Quanto ao investimento direto, o segundo requisito
consiste na inexistência de "dispêndio inicial de divisas", gasto que ocor·
reria, em OUlTas circunslâncias, para o pagamento dos bens no exterior. A
terceira condição - comum ao investimento direto e ao financiamento ­
conceme à propriedade dos fundos, que deve ser de pessoa física residente'
e domiciliada no exterior, ou de pessoa jurídica com sede no estrangeiro.

Esclarecidos os conceitos de capital estrangeiro c de investimento di·
reto, vejamos como aquele é tratado na legislação brasileira. O art. 2.° da
Lei n_~ 4.131 garante que lhe ·'será. dispensado tratamento jurídico idên­
tico ao concedido ao capital nacional em igualdade de condições", e proí.
be quaisquer discriminações que não estejam previstas em seu texto. Como
lembra ALMEIDA (oh. cit.), "algumas exceções, no entanto, têm--se veri·
ficado à luz da Lei D.O 4,728/65 (Lei do Mercado de Capitais) e do De·
creto-Lei n.O 1.986/82. Enquanto aquela estabelece que em períodos de
desequilíbrio do balanço de pagamentos o Banco Central, ao adotar medi­
das de contenção de crédito, pode limitar o recurso ao sistema financeiro
do País, o Decreto·Lei D.a 1.986/82 diferencia o tratamento dado aos
investidores nacionais DO mercado de capitais. com notmas específicas para
as sociedades de investimento de cujo capital social participem. pessoas
físicas ou jurídicas tesidentes ou domiciliadas no exterior",

BAUMANN (1989) põe em relevo que "uma das características mar­
cantes das relações da economia brasileira com o resto do mundo nas duas
últimas décadas foi a crescente importância do influxo de capitais de em·
préstimo, até certo ponto substituindo os investimentos diretos". Em que
pese à tendência uniyersal ao emprego de outras modalidades de inversão,
como joint ventures, transferência de tecnologia com participação societária
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e franquia, assim como a intensificação do empréstimo, o mencionado au­
tor pondera que "não se deve perder a perspectiva de que a legislação
brasileira também tem contribuído para estimular relativamente mais as
operações de empréstitno do que os capitais de risco: o pagamento de
juros é taxado no ato da remessa, enquanto os lucros são taxados pelo
imposto sobre a renda e no ato da remessa".

Na base desta discriminação está a forma de ingresso do capital es·
trangeiro. Não obstante implicar tratamento diferenciado, a desigualdade
se estabelece entre capHais estrangeiros, e não entre estes e o capital na·
cional.

Cumpre admitir que a regra da igualdade de tratamento para o capi.
tal estrangeiro possui escasso ou nenhum valor, porquanto não é função
da lei, mas da Constituição, fixar o conteúdo de preceitos legais que
venham a ser editados.

o art. 171 da Constituição - que dificilmente subsistirá à ardilosa
revisão constitucional de 1993 - reafirma o conceito de empresa ou socie­
dade brasileira do art. 60 da Lei n.o 2.627, de 26 de setembro de 1940,
não revogado pela nova lei das sociedades por ações. A despeito de se
constituir na conformidade da lei brasileira e ter sua sede e administração
no País, para a sociedade ser considerada de capital nacional é necessário
que o controle efetivo da sociedade esteja em caráter permanente sob a
titularidade direta ou indireta de pessoas físicas domiciliadas e residentes
no País ou de entidades de direito público interno. Pela mesma norma
constitucional, entende·se por controle efetivo da sociedade "a titularida­
de da maioria de seu capital votante e o exercício, de fato e de direito,
do poder decisório para gerir suas atividades". Em setor imprescindível
ao desenvolvimento tecnológico nadonal, na foma do § 1.", lI, do mesmo
dispositivo, a lei pode exigir que o controle efetivo da empresa, quer
dizer, o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para desenvolver
ou absorver tecnologia, estenda-se às suas atividades tecnológicas.

A empresa brasileira de capital nacional perde esta qualificação quan­
do se converte em investimento estrangeiro e muda o controle efetivo, em
termos exatamente inversos aos da definição contida do inciso II do refe­
rido artigo da Constituição. Continua, entretanto, empresa brasileira, visto
que se organizou conforme a legislação do País e sua setle e administração
permaneceram no território nacional.

Deixarei de abordar a conversão da dívida externa representada por
empréstimos em investimento do principal, outras quantias e juros, possi­
bilitada pelo segundo regulamento da Lei n.O 4.131, baix.ado com o De­
creto n.o 55.762, de 17 de setembro de 1965, cujo art. 5.°, a, indepen­
dentemente de previsão legal, faculta "a conversão. em investimento, do
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principal de empréstimos registrados ou de quaisquer quantias, inclusive
juros, remissíveis para o exterior".

Um terço da nossa dívida externa provém do ingresso de capitais
norte-americanos. Um terço também corresponde ao reinvestimento, ou
seja. "a quantia que poderia ter sido legalmente remetida para o exterior,
a título de rendimento. e não o foi, sendo aplicada, consoante o respectivo
registro contábil, em conta de 'passivo não exigível'. na própria empresa
ou em outro setor da economia nacional''', para me valer da definição do
art. 5.0 do primeiro regulamento da lei que disciplina os investimentos
de capital estrangeiro, expedido com o Decreto n.o 53.451. de 20 de ia­
neiro de 1964.

Com o objetivo de dominar o mercado nacional deste ou daquele
produto, implantam-se, não raro, novas unidades fabris, ou se adquire o
controle de indústrias concorrentes. graças à utilização de recursos gera·
dos pela empresa receptora de capital estrangeiro, sem novo aporte de
recursos. Segundo BAUMANN (ob. cit.), a análise da posição de reinves­
timentos. em 31 de março de 1988, informada pelo Banco Central do
Brasil, acusa este processo de dominação de mercado. "marcadamente
acentuado na produção de alimentos processados (em que reinvestimentos
aparecem como a principal forma de investimento) e significativo nas
indústrias de material elétrico e de comunicações e química".

Não posso omitir outro aspecto inquietador: a perda, nos últimos anos.
da atração exercida pelo Brasil sobre o capital estrangeiro, que faz com
que a remessa de lucros e dividendos supere seu ingresso sob a forma de
investimento. O autor por último referido constata, "não apenas uma
substituição de fluxos de recursos, com preponderância dos capitais de
empréstimo, como um aumento relativo das remessas de lucros e dividen­
tos, de tal forma que o fluxo líquido de recursos passa a ser negativo.

Merecem destaque os dados referentes a 1986. em que pela primeira
vez em muitos anos o valor líquido dos investimentos externos é negativo,
bem como o fato de que boa parte da retomada desse valor a partir de
1987 baseia-se sobretudo no processo de conversão da dívida externa.".

Pelo art. 14 da Lei n.O 4.131, são proibidas remessas para pagamento
de royaltíes pelo uso de patente de invenção e de marca de indústria, de
comércio e de serviço, entre filial ou subsidiária, sujeito do investimento
estrangeiro, e a respectiva matriz, com sede no exterior, ou quando a
maioria do capital daquela pertencer ao credor residente fora do pais.
Para este efeito, subsidiária de empresa estrangeira é a pessoa jurídica,
estabelecida no país, de cujo capital com direito a voto pelo menos cin­
qüenta por cento pertençam a empresa com sede no exterior (art. 20,
parágrafo único. do Decreto n.O 55.762).
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Por via de regra, as remessas a título de retorno de capital e de ren·
dimento de sua aplicação no país dependem do pagamento do imposto
de renda que for devido e de três registros no registro de capitais estran­
geiros: a) do investimento ingressado no país; b) da empresa em que foi
aplicado; e c) da remessa para o exterior.

Nas remessas de rendimentos de capital estrangeiro sob a fonna de
empréstimo, classifica·se de amortização a parte que exceder à taxa de
juros constante do contrato e do seu registro. O Banco Central pode im­
pugnar e recusar a taxa que ultrapasse a vigorante no mercado financeiro
do país de origem dos recursos para operações do mesmo tipo e condi­
ções, na data da realização do empréstimo (art. 8.0 da Lei n.o 4.131).

As remessas para o pagamento de royalties pela exploração de paten­
te de invenção, marca de indústria, de comércio e de serviço e outros
direitos da propriedade industrial, dependem de prova da existência e vigên·
cia, no Brasil, dos respectivos privilégios concedidos pelo Instituto Nacio­
nal da Propriedade Industrial e da não-caducidade no país de origem (art.
11 da Lei n.O 4.131, na redação dada pela Lei n.O 4.390).

O art. 28 da mesma lei, em sua nova redação, regula a hipótese em
que ocorra "grave desequilíbrio no balanço de pagamentos" ou existam
"sérias razões para prever a iminência de tal situação". Se o saldo liqui­
do do balanço de pagamentos for negativo, ou houver ameaça de se tornar
em breve tempo negativo, o Banco Central pode impor, por prazo limitado,
restrições à remessa de investimentos do capital estrangeiro. Por remessa
de investimentos entende--se, não apenas o retorno do capital que ingressou
no país sob a forma de investimento direto ou de empréstimo, como de
seu lucro.

As restrições temporárias consistem na proibição de remessas para o
exterior, a título de retomo de capital, e na limitação delas, a título de
lucros, a dez por cento ao ano, no máximo, sobre o capital e reinvesti­
mentos registrados na moeda do país de origem (§ 1.0).

Quando a restrição persistir por mais de um exercício e os rendimen­
tos ultrapassarem a percentagem fixada para a remessa de lucros ao exte­
rior, esta poderá ser autorizada. contanto que a importância relativa ao
excesso tenha sido comunicada ao Banco Central e os lucros recebidos,
nesse exercício, não atinjam aquele limite (§ 2.°).

Ainda no caso de desequilíbrio, real ou esperado. do balanço de paga­
mentos, o limite máximo cumulativo anual para as remessas de quantias,
a título de pagamento de royalties e assistência técnica, administrativa ou
semelhante, é de cinco por cento da receita bruta da empresa ( § 3.°).
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Entretanto, mesmo que se verifique desequilíbrio no balanço de paga­
mentos, os juros e quotas de amortização, estipulados nos contratos de
empréstimo com registro no Banco Central, não sofrem qualquer restrição
em sua remessa para o exterior (§ 5.°).

A remessa de lucros do capital estrangeiro aplicado em atividades
produtoras de bens e serviços de consumo suntuário, definidas em decrete,
é a \Ínica que a própria Lei n.O 4.390 (art. 2.°) restringe a oito por cento,
anualmente, do capital registrado no Banco Central. A parcela excedente
a esse limite máximo qualifica.se como retorno, e deduz-se do registro cor­
respondente, para efeho de remessas futuras. Poderá, no entanto, converter-se
em reinvestimento, aplicado em bens e serviços. ou em regiões e setores
de atividades consideradas, por decreto, de interesse para a economia na­
cional (§ ] ."). Em todas as hipóteses de restrição às remessas de investi­
mentos, determinadas por motivo de desequilíbrio iminente, o limite máxi­
mo diminui para cinco por cento, ao ano, sobre o montante dos registros
do capital ingressado no país e do seu reinvestimento.

A conclusão a que se chega a respeito da lei brasileira sobre a apli­
cação do capital estrangeiro e as remessas para o exterior com seu retomo
e dos lucros, é que encerra poucas restrições c, como acrescenta ALMEIDA
(ob. cit.), os mecanismos tributários atuam mais no sentido de estimular
o reinvestimento dos lucros que delimitar propriamente o montante de
remessas, destac:ando-se a importância da tributação progressiva como regu·
ladora das mesmas."
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1. Introdução

Enquanto nas economias capitalistas maduras a inflação, tal como
colocada por Keynes (ROBINSON, 1979: 98-99), decorreria da pressão da
demanda efetiva para a realização da massa de valores gerada a cada
período produtivo (e, na compreensão keynesiana, é apenas e tão-somente
no pleno emprego que se verifica a "inflação verdadeira ou autêntica"),
nos países capitalistas periféricos de industrialização incompleta, o enfoque,
não desprezando o lastro te6rico geral, deve levar em conta uma série de
circunstâncias específicas, algumas das quais serão objeto de apreciação
ao longo deste texto. No caso presente interessa trazer ao debate as pos­
síveis relações entre agricultura e inflação, passando, de início, por elemen­
tos de caráter geral da economia como um todo. Este trabalho sugere,
como vários outros, que a compreensâo do fenômeno pode se beneficiar
da interação de aspectos de natureza social e política.

2 . O quadro geral

A dissonância entre Q social e o econômico (DSE) como fator infla­
ciogênico secular - O capitalismo supõe um grande mercado (no limite,
infinito, para o imperialismo) porque sua capacidade produtiva é, histori­
camente, inigualáveI. Quanto menos um detenninado país capitalista pode
desenvolver seu poder internacional de conquista de mercado, mais impor­
tante e estratégico se torna seu próprio mercado interno. Neste sentido,
parere haver uma estreita interação entre o sistema econÔmico como um
conjunto de leis, uma "lógica de funcionamento" e a estrutura social em
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que se desenvolve o processo de produção de valores. Quanto mais se
identificam, mais profunda seria a realização do potencial econômico do
sistema produtivo. Neste sentido, a dissonância entre o <'econômico" e o
«social" ou ainda. a "inadaptação" do social ao econômico criará difi·
culdades e problemas específicos ao crescimento, os quais têm sido, gene­
ricamente, tratados sob o rotulo de "subdesenvolvimento" (1).

Na base de um processo civilizatório excludente, as crises (subconsu­
mo-subprodução) são recorrentes porque a tendência do processo produtivo
capitalista é produzir, de forma crescente, um montante de valor cada vez
maior. Diante desta tendência, uma conformação social mais aberta con­
corre para a democratização das oportunidades. Se o processo civilizat6rio
é excludente, as forças produtivas ficam subordinadas à "lógica" de uma
pequena elite, cujo consumo inclui a "queima" do valor excedente de forma
perdulária, com supérfluos, e os dispêndios de corte patrimonialista. Na
ausência da produção de "bens supérfluos" no próprio país, O consumo
conspícuo se faz no exterior, desviando do fluxo de formação das riquezas
nacionais soma de recursos produtivos. Por outro lado, a opção patrimo­
nialista pode implicar na retirada, do circuito da produção de valor, dos
excedentes apropriados. Tal patrimonialismo afigura-ae-nos como manifes·
tação da recorrente imobilização a que alude RANGEL, 1978.

Uma pequena digressão histórica situará os termos desta dissonância.
Na Inglaterra (como de resto, na Europa Ocidental), o capitalismo se
implanta a partir de uma sociedade solidificada, em bases diferentes, porém
com uma longa tradição política, social, econômica e institucional de
apropriação dos recursos naturais.

A DSE, em termos keynesianos, produz uma baixa propensão a con·
sumir, de tal forma que, ao longo do processo de crescimento do paíB,
o acréscimo da renda (ÂD = llD + 4D ') deságua no investimento (D)

1 2 I

de forma a originar uma situação de hiperinvestimento. Este fato, de início
potencialmente favorável à economia, acaba por desvanecer-se, na moldura
da OSE. porque: a) esteriliza-se sob a forma de capital fundiário em estado
potencial; b) enfraquece seu impacto por aplicar-se em equipamentos do
tipo capital-intensivo, incapazes de expandir o emprego na escala da oferta
da força de trabalho; e c) cumulativamente, a aquisição de tais bens é
feita no exterior, com o que exporta postos de emprego. Nestas condições,
haverá uma baixa elasticidade-emprego do investimento, mesmo que o mul·
tiplicador venha a ser razoavelmente elevado (2). Neste particular, no
arrendamento capitalista interagem, na sua definição e prática, agentes

(1) Ao termo "soclB.1" está-se dando wn!l. dimensão mUito mais ampla. do que
na verdade a sociologia lhe consagra. Ume. das obras mais fundamentais que
trata desta. aqUi chamada DSE é de Max Weber, A ética protestflnte e o esp!rito
do capitalismo. pub11cada originalmente em 1904/19Ofi.
(2) QUlUldo Keynes diz que "uma comunidade pobre tenderá a consumir a maior
parte da sua produção, de modo que um investlmento modesto será bastante para
lhe garantir o pleno etnPtego ... " (KEYNES, 1970, p. 42) é certo que ele não
levava em. oonta os pontos b e c, acima indicados.
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econômicos produzidos pelo, e anteriores, ao pr6prio capitalismo. Decorre
desta base social já formada, que o capitalismo não imobiliza parte dos
valores criados para tomar mercadorias os recursos naturais, especialmente
a terra. Neste sentido, é como se a estrutura anterior tivesse sido "funcio­
nal" ao próprio capital. Nos Estados Unidos, conquanto o processo tenha
sido qualitativamente dHerente, os recursos naturais (a terra, em especial)
foram, desde o início, democratizados quanto à propriedade, com o que
sua aquisição se deu, em grande proporção, por uma variada gama de
agentes econômicos, não incluídos na definição de burguesia. Assim, 8

apropriação e a transformação da terra em mercadoria não concorreu,
prima facie, com aplicações produtivas do capital dinheiro em poder das
classes dominantes. No Brasil, ao contrário dos dois processos precedentes,
instalou-se, desde o início, uma base social de natureza excludente - expul­
siva das terras - o que vai, então. propiciar resultados inteiramente diver­
sos. A propriedade fundiária no Brasil foi estabelecida em grandes porções
(capitanias, sesmarias, latüúndios). Este sistema acabou não s6 por impedir
o acesso dos pequenos (trabalhadores escravos, trabalhadores livres, peque­
nos comerciantes, artesãos) mas também por gerar um padrão latifundista
para as novas apropriações, com duas características: a) o acesso a essas
grandes áreas torna a imobilização fundiária alternativa a aplicações pro­
dutivas e b) transformação da terra de um bem natural em ativo dos
capitalistas exigiu esterilização crescente de recursos produtivos sob a fonna
de capital fundiário. A gravidade deste movimento fica magnificada se:
a) a terra não é colocada em produção (correspondendo, pois, a uma
maturação infinita do "investimento" do ponto de vista da sociedade; e
b) o montante de terras a ser apropriado e transformado em mercadoria
é muito grande (relativamente à capacidade produtiva instalada e 80 caráter
social excludente), o que exigirá, então, soma considerável de capital­
dinheiro disponível. O corolário de a terra não ser colocada em produção
é 8 revelação de uma "16gica econômica" específica, que não se orienta
pelo rendimento (caso em que a renda fundiária forma o preço da terra)
mas pela realização do valor - incluída aí a incorporação de extemalidades
do mundo real e da órbita financeira - de uma s6 vez, pelo preço de
venda. l! neste sentido que o patrimonialísmo se afirma como fator infla­
ciogênico secular, tal como, em outras palavras, diz RANGEL - 1978:
..... a inflação se relaciona não com movimentos superficiais da economia,
mas com o que há de mais estratégico nela, isto é, com a taxa de capi­
talização ou de formação de capital, a qual, com mais propriedade estu­
daremos sob a denominação mais genérica de taxa de imobilização"
(grifo do autor) (8).

Poder-se-á redargüir que o grau de verdade desta explicação compa­
rativa entre três diferentes experiências é inadequado na condição contem­
porânea, dada a similitude de o preço da terra representar a renda fundiária
capitalizada. Isso, entretanto, não desfaz as diferenças históricas acumuladas
durante séculos, as quais deram constituição ao caráter particular de cada

(3) RANGEL, I. Op. cit., p. 32.
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uma delas na potencialização-negação das forças produtivas e que este
caráter informa seus desempenhos atuais.

A tentativa de superação da DSE pela ação do Estado - Mesmo
restringida pela "16gica" da elite, a ação de produção de valores. imposta
pelo capitalismo. acaba por contraditar os vínculos e movimentos sociais
que a impedem de se manifestar. Nisto. há uma dinamização do jogo
social pela ordem capitalista. ainda mais acirrada pelas relações de comércio
internacional, estabelecidas pelo país. Entretanto. as condições peculiares
da formação social de um país subdesenvolvido. a nível da formação das
elites (oligarquia, burguesia) é de tal modo que as suas várias frações
não se põem de acordo sobre os "projetos" a serem levados a efeito pelo
Estado (4). Este tipo de desacordo no seio da própria elite. sem nenhuma
ameaça para a sua hegemonia de dominação político-econômica. aponta
uma certa autonomia relativa do aparelho de estado. nos termos colocados
por POULANTZAS (~). Na brecha aberta por esta autonomia relativa é
que são forjadas as "novas" propostas de desenvolvimento (à luz da lógica
capitalista), as quais. por sua vez, podem se concretizar como forma de
superação da D5E (6). Neste século, o Estado tem assumido operações de
grande monta. tais como a liquidação de estoques invendáveis de produtos
agrícolas (superproduções de café. produções de açúcar sem preços), c0ns­
trução e operação dos grandes complexos de energia elétrica. aço. comuni­
cações, serviços públicos de água, luz e transporte, financiamento de longo
prazo para implantação da indústria de bens de consumo e de bens de
capital. Caso tais operações tivessem ficado sob a responsabilidade e inicia­
tiva das frações da elite nacional, certamente o panorama atual não seria
o que conhecemos. Mas, se, de um Jado, tivemos um empuxo excepcional
do ponto de vista do crescimento econômico. por outro é de se chamar a
atenção para os potenciais desequilíbrios (dimensão, natureza e intensidade)
que esta autonomia relativa gerou e continua a gerar do ponto de vista
orçamentário. Seja porque o montante dos gastos supera o das receitas.
seja porque o montante dos adiantamentos impõe o rigor de um perfil
de créditos a receber incompatível com as despesas de manutenção normais
(4) Lembrar que o país muda de NgÍ1lle (monarquia para. repúblics.), há deslo~

camento de importância. da região Nordeste para o Sudeste, muda de regime de
trabalho (escravidão para lJvre mercado), mude.. de a.tiV1dades predominantes
(cana-de-açúcar para café) e, finalmente, muda dos interesses do1ninantes da
agricultura para a indústria.
(5) '< ••• esse Estado (capitalista) só pode realmente servir a classe dominante
na medida em que for relativamente autônomo das diversas frações dellB& classe.
exatamente para poder organizar a hegemonia da totalidade da classe."
(POULANTZAS, 1982, pp. 22'7-228).
(6) A superação tal como mencionada representaria o grau mé.xlmo de uma
escala de negação da. D6E. O aprofundamento nesta escala deve depender da
força relativa de cada fração da el1te. Talvez seja mais apropriado talar~se do
a.brandamentc da DSE pela. ação do Esta.do. A superll.Ção t&1ve~ só se realize
tora da órbita subdesenvolvimenUsta em que vive o pais, o que nas condições
capitalistas reinantes, é quase .impOSSÍvel. Dai que, ao inVés da superação, o
caminhO' mais corriqueiro dos vários paises subdesenvolvidos seja a tentativa da
revoluÇã.o como superação não da DSE mas da própria ordem capJtallsta.
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da máquina e despesas extras imprevisíveis, seja porque o adiantamento de
créditos para a ampliação do aparelho produtivo exige. por sua natureza,
um longo período de maturação, é bastante provável que O desequilíbrio
daí resultante, mesmo contrário à D8E, superponha·se a esta como um
novo fator inflaciogênico (1).

Num primeiro momento poder-se-ia pensar que esta ação relativamen­
te autÔnoma do Estado fosse contra os próprios interesses da burguesia,
por dois motivos preponderantes: seu caráter inflacionário e a concorrên­
cia por espaços "naturalmente" reservados à iniciativa privada. Se aceitar­
mos a concepção de que o processo inflacionário traz em seu hoio o con­
flito da distribuição de renda entre classes oponentes e entre as próprias
frações. também se pode aceitar que a burguesia se encontra mais bem
aparelhada para se defender deste mesmo processo, uma vez que detém
os instrumentos para a determinação dos preços das mercadorias, dos salá­
rios e do próprio dinheiro, vis-à-vis os assalariados que oferecem sua
força de trabalho a um preço dado e com rendimentos fixos a cada perío­
do. Isso não exclui, evidentemente, o conflito interna corporis (capital
comercial x capital industrial x capital bancário) e é esta expressão de
perda de frações que acabam filtrando como censura ao processo infla­
cionário em geral. Por outro lado, se a estatização conflita com os inte­
resses de algumas frações dominantes, na medida em que a ação estatal
concorre com determinadas parcelas do capital privado, não se pode es­
quecer da organicidade da ação do aparelho estatal para a totalidade desta
numa classe dominante, seja acelerando o processo de acumulação capita­
lista, seja viahilizando determinados empreendimentos impossíveis de se­
rem levados a frente por conta da unidade mínima de capital exigido, seja
criando as chamadas economias externas, apropriáveis pelo capital. Evi­
dentemente que os reclamos das classes dominantes passam a «fazer seno
tido" (de seu ponto de vista) quando as desproporções da ação estatal
tomam-se poderosas o suficiente para ameaçar o "equilíbrio" das rela·
ções de dominação capitalista na sociedade (8).

(7) o exerefcio da. autonomia relatIva do Estado não dJ8pensa o caráter desPótico
do Estado, caracteristica que aJguma,s frações da elite podem aproveitar melhor
do que outras .(tome-se. p. ex., o padrão de desenvolvimento do Estado militarista).
Seria interessante explorar a natureza do Estado capitalista subdesenvolvido à
luz do enfoque oferecido por Lauro Campos (1960) para. o caso dos pafses consi­
derados capitalistas retardatários (Alemanha., Japão, Itália) qua.ndo diz que o
''nazi-fascismo é o resultado, na esfera do poder, das contradições que o capi­
taliBm.o retardatário e semi-integrado tem de superar num mundo já ocupado
pelas rela.ç6es do capItalismo central (op. cit., p. 127, nota 27). Uma. outra obser­
vação à margem da autonomIa. relativa é que a análise estática. pode sugerir
que não é o Estado que é sustentado pelas classes dominantes, mas é o Estado
que sustenta taJs classes.
(8) Ao fator inflaciogênico secular, provocado pela DSE, deve-se agregar a
também perspectiva tendenc1a1 da iD!lAç&o nos pafses centrais tal corno lembrada
por SAYAD (19'l9): a) até OS lU108 30, alternaram·se períodos mt1acloDários 6
deflacioná.rios: õ) depois dos anos 30, a ocorrência da deflação tornou-se rara;
atingindo até 10% a taxa inflacionária até os anos 70; c) após 70, este teto foJ
rompIdo.
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3 . Agricultura, desenvolvimento e inflação

Este tópico é o que busca atender aos objetivos específicos do texto,
na medida em que, intencionalmente, restringe a discussão do tema à agri­
cultura. As limitações daí decorrentes. de certa forma ressaltadas por
SAYAD, 1979, atendem, por outro lado, à postulação de implementar a
avaliaçiio do fenômeno inflacionário por setor da economia na medida em
que a mesma ". .. é basicamente um processo distributivo gerado pela
necessidade e/ou aspirações tanto de mudanças de poder aquisitivo entre
setores quanto de transferências entre diversos setores" (9).

Um dos aspectos mais ressaltados quando se analisa a agricultura
brasileira como fator inflaciogênico, é o que trata do cumprimento de
seus papéis no concerto da economia. Independente do enfoque, este é o
tema de DELFIM NETO, 1965, PASTORE, entre outros. Neste parti­
cular, SAYAD. 1979, entende que a avaliação de quantos entrem por
este caminho é de fundo essencialmente político, já que a negação do
cumprimento do papel da agricultura levará à tomada de posição favo­
rável às transformações estruturais (conhecidas nos anos 60 como "refor·
mas de base").

No caso presente, queremos chamar a atenção para o que denomi­
namos de patrimonialismo. Retomando o tema, diríamos que a transfor­
mação do espaço geográfico em espaço econômico é a hist6ria da inear·
poração dos recursos naturais à economia, mercantilizando-os, com valor
e preço atribuídos. Se a atitude decorrente da estrutura de dominação
na sociedade em questão é patrimonialista (ou seja, não se orienta de forma
preponderante pelo rendimento - como fluxo - mas pelo patrimônio ­
como estoque), haverá uma imobilização do dinheiro em poder do públi·
co em recursos naturais que se transformam em ativos (terras à frente). o
que provoca um deslocamento da finalidade que a moeda cumpre numa
economia monetarizada, forçando assim um permanente desequilíbrio entre
o real e o monetário. Além disso, esta fração da riqueza fica em estado
potencial de fonua quase indefinida dada à propensão em não se levar
em conta o rendimento, mas sim o estoque. Neste sentido, quanto maior
for a quantidade de terras a transformar em ativos, quanto mais tarde
estas terras entrarem no processo produtivo e quanto menor o prazo
em que esta mercantilização vier a ocorrer, mais inflaciogênico é o pr0­
cesso de imobilização'.

3 . t , Aspectos globais

A força politico-econdmica da elite bra&ileira - De início concen­
trando seus interesses na produção de mercadorias agrícolas (cana. café,

(9) MONTORO, FI' 1977:122) A tentativa. e o inte1'e8lle de se estudar OS
aspectos peculiares dp. inflação ligados à agr1cultura não podem obscurecer seu
caráter globa1lza,nte.
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cacau, etc.), mas sempre voltada para setores vinculados ao mercado exter­
no. forçava o ajustamento de sua produção à escala mundial, dimensão
de seu mercado final. Nestas circunstâncias, restava ao Estado a respon­
sabilidade de gerenciar as crises daí advindas. Os casos mais comuns fo­
ram ou a esterilização da oferta (compra, queima. eliminação) ou a compra
das cambiais resultantes da exportação. Quanto mais próximas da escala
mundial tais produções. tanto mais esforço cabia ao Estado, seja pela via
monetária, seja pela via cambial, as quais desaguavam, via de regra, em
ônus inflacionário para toda a sociedade. Erigindo-se sobre uma base social
excludente, com baixa capacidade de arrecadação fiscal. a influência da
elite brasileira sobre o Estado terminava por realimentar o processo, já
que as opções de revitalização ou de soerguimento da economia sobre
outras bases eram muito limitadas. As duas variantes clássicas, mais uma
vez, eram a dissipação ostentatória e as imobilizações.

A criação do mercado interno pela industrialização - Levada a efeito
como estratégia de desenvolvimento, a industrialização implantou-se con'
dicionada por duas circunstâncias que iriam determinar, desde cedo, seu
perfil e suas potencialidades. Em relação ao plano externo, definiu-se pelo
padrão tecnol6gico empregado nas economias centrais, com capacidade de
absorção de trabalho inferior ao que traduziria a disponibilidade intema
mas, ao mesmo tempo, defasada e pouco eficiente em relação à existente
nos países exportadores. A partir de 1964, com uma concepção mais favo­
rável ao capital estrangeiro, a importação de técnicas e de padrões de
industrialização com uso mais intensivo de capital e menor absorção de
mão-de-obra, acentuou 8 desproporção entre o crescimento da capacidade
instalada e o do mercado interno (lO). Ainda em relação ao plano externo,
os preços finais das mercadorias aqui produzidas, refletindo a ineficiência
tecnológica e a proteção à indústria nascente, eram proporcionahnente
mais altos do que os dos congêneres estrangeiros. Em relação ao plano
interno, uma economia ainda primário-exportadora, mantinha uma taxa
de salários muito baixa, alardeada menos como estratégia para redução
dos preços dos produtos de exportação e mais como vantagem para atra­
ção de investimentos estrangeiros. Essa prática, na verdade, era não mais
que o produto do caráter excludente da própria sociedade. Assim, ao invés
da industrialização romper com a estrutura econômica típica da DSE e pro­
vocar um intenso processo de criação e realização de mercadorias. ela se
deu sem o questionamento à estrutura aprisionadora para o desenvolvi·
mento de corte capitalista. A combinação destas facetas produziu uma
relação preços de mercadorias industriais-taxa de salário muito alta, res­
tringindo. conseqüentemente, os surtos de desenvolvimento a partir da
ampliação do mercado interno. A industrialização, tanto quanto seja basea·
da em capital intensivo e se faça espacialmente concentrada, apresenta
um caráter inflaciogênico na medida em que tende a manter capacidade
ociosa de forma crônica (porque diante de um mercado subconsumista
não se realiza a integridade dos ganhos de escala) e a se ver gravada de

(10) BUZIGAN, W. 1975: 466.
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altos custos de transporte (11). Nestas condições, a industrialização acabou
adaptando-se a uma estrutura de subconsumo, impotente para comunicar
ao setor agrícola, produtor de bens e salários voltados ao mercado interno,
dinamismo peculiar às agriculturas desenvolvidas (12). Na verdade, a indus·
trialização pôde ser impulsionada apenas nos limites conferidos pelos valo­
res patrimonialistas da arcaica sociedade brasileira.

O (sub) Estado capitalista - e assím que sobre uma base estrutural
de nSE, gera·se uma sodedade subconsumista e um Estado (na verdade,
um sub-Estado), dominado por um conjunto de frações de elite muito divi­
dida nos momentos de real transformação. ~ este Estado que, valendo-se
de uma autonomia relativa, dá o tom da transformação - mesmo limitada
- que o país experimentou. Nestes momentos, ele agrega aos papéis clássi~

cos, novos papéis na economia. Um papel que crescentemente passou a
ser asswnido pelo Estado foi o financiamento de longa maturação, deixando
o setor privado completamente descompromissado desta função (18). Isso
não s6 e.mplia o potencial inflaciogênico das funções do Estado como man~

tém a perspectiva patrimonialista das elites. O aparelhamento relativa~

mente mais moderno deste Estado acaba, muitas das vezes, por ser utili­
zado em favor de interesses mais imediatos de frações da elite, muitos de
natureza retrógrada, através dos quais se mantêm relações do poder incom­
pativeis com o sentido de modernização da economia como um todo. Exem­
plo disso é o revigoramento ao patrimonialismo fundiário comandado pelo
próprio Estado através dos instrumentos da discriminação e arrecadação
de terras devolutas, desapropriação por interesse social, manipulação do
imposto territorial rural, apoio à colonização privada de grande porte e
vinculada a processos de manipulação e corrupção, concessão de incenti­
vos fiscais, etc. (14).

O fenômeno do insulamento no mercado financeiro - A organicidade
que une os mercados fundiário e financeiro acaba por imprimir neste 6lti­
mo, de constituição mais recente, as marcas daquele outro. Estas marcas
não são outra coisa que a manifestação da D5E sobre este próprio mercado
financeiro. Assim, o mercado financeiro cresce à luz dos valores das elites
dominantes e reproduz o patrimonialismo. Como este mesmo patrimonia­
lismo é "antifuncional" para o desenvolvimento do capitalismo, o Estado

(11) SUZIGAN, w.op. cito p. 467.
(12) (RANGEL, 1978) menciona, várias vezes, este fenômeno, ora. como ".insu­
ficiência genérica ou global da demanda" <p. 28); "baJx1ss1ma propensão a con­
sumir (p. 35); "deprusio do poder de barg&Dba. das massas trabalhadoras"
(p. 60); "demanda de consumo que se expande preguiçosamente" (p. 61).

<lS) Muito recentemente tivemos noticia das dJmensões do D m no Brasil,
através da. imprensa, a qual afirmava que o Pais é tido como o 29 ou 39 expor­
tador de armas do mundo. Mais uma vez, a precocidade do D lU mostro que
o "desenvolvJmento" brasile.lro se faz sem o enfrentamento das questões básicas
de ampliação do mercado Interno para o D II. A respeito do desenvolvimento
de D m, ver CAMPOS, op. clt. pp. 134-135.
(14) DELGADO, G. 1986: 213.
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acaba por tentar superar tal limitação com uma série de instrumentos, um
dos quais o financiamento às iniciativas privadas. Financiamento estatal
mais voltado para investimento no início e que mais tarde tem de ser diver­
sificado para atender também as atividades de curto prazo, p. ex., o giro
dos estoques.

No período mais recente da hist6ria econômica do Brasil, especialmente
a partir do pós-guerra, a prática, pelo Estado, de uma política fiscal expan­
sionista com expansão simultânea de crédito ao setor privado através do
Banco do Brasil acabou por "afastar" o capital privado do fmanciamento
aos investimentos de longa maturação em infraestrutura e em setores de
base, com o que ficam sobrecarregadas as finanças públicas (111).

A conseqüência desta prática é o que denominamos de insulamento
no mercado financeiro, ou seja, fonnam-se "ilhas de financiamento" a ati­
vidades específicas, sem comunicação umas com as outras, muitas vezes
mantendo condições totalmente diferenciadas em cada uma das "ilhas". Esta
verdadeira "proteção" a mercados financeiros isolados impede a entrada de
capitais privados neste tipo de negócio, sendo no entanto a "proteção" de
natureza às avessas. Não há "proteção" para privilégios à obtenção de
taxas mais altas, mas para preservar a existência e prática de taxas mais
baixas e condições mais favorecidas. Assim, ao invés de se buscar a equa­
lização entre as diversas taxas de juros, trabalha-se no sentido de repelir
os capitais potencialmente interessados em participar do mercado financeiro.
Curiosamente tal repelência ocorre pelo lado da oferta de capitais mas não
pelo lado da demanda; à repelência pelo lado da oferta vai corresponder
uma alta atratividade pelo lado de demanda, o que reforçará, desde o nas­
cimento, deste mercado, as possibilidades de vinculação orgânica com o
mercado fundiário. l! neste quadro de ótica invertida que o insulamento
no mercado financeiro acaba sendo paradoxalmente funcional. Ou seja. na
falta de uma base financeira compatível com as dimensões da potencia.
lidade que o capitalismo desenvolve, a segmentação do mercado financeiro
é absolutamente necessária para permitir fluidez ao capital produzido por
uma deformada estrutura. Na ausência de tal insulamento, o capital espraia~

do em todos os setores não poderia ser reunido em dimensões suficientes
para irrigar as atividades produtivas faltantes na estrutura produtiva que se
instala. Nasce daí o complexo (subinvestimento) - (superinvestimento),
referido por RANGEL (l6) ao mencionar a contínua criação de capacidade
ociosa na economia brasileira.

o caráter inflacionário da montagem do sistema financeiro decorre
da sua deformação genética (nascido à semelhança do mercado fundiário,

(15) O desenvolvimento deste argumento. especls.lmente o do afastamento da
iniciativa. privada dos llnanciament..06 de longo prazo por uma combinação per­
versa da lei da. usura com taxas 1nf1aclonárlas altas, está em SUZIGAN. llnS.

(16) Numa. "economia precocemente ollgopolfstlca.". o que "sobra." nestes setores,
"flUtará" paro. investir na agricultura. RANGEL, pp. 2., 28, 55, 56.
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concentrado e discriminador) e do sobre-esforço estatal em, ele próprio,
ofertar linhas de crédito amplas, abundantes e de retorno no longo prazo,
obrigando-o a estabelecer um mecanismo de autofinanciamento perverso
(que ora pode ser o fiscalismo acentuado sobre a massa de salários. ora
a emissão de moedas e/ou títulos da dívida pública) (17). Nesta mesma
linha, SAYAD, 1979, entende que a perspectiva do sistema financeiro
oferece financiamentos mais satisfatórios ao setor produtivo e s6 deverá
ocorrer "quando os investimentos não produtivos em imóveis deixarem
de apresentar a atual rentabilidade elevada e, além disso, houver algu­
ma diminuição das possibilidades de ganhos especulativos (la).

O sistema financeiro para a agricultura (SNCR) é uma espécie do
gênero aqui tratado e suas vinculações com o mercado fundiário rural têm
sido focalizadas com maiores detalhes por diversos autores, entre os quais
destaco DELGADO, 1986.

3 .2. Aspectos específicos

Para uma sociedade em estágio inicial de desenvolvimento capitalista
é de se supor que a composição orgânica do capital seja muito baixa rela·
tivamente a uma outra, na qual as forças produtivas tenham evoluído de
forma mais aprofundada. Naquela. a moeda vai ser demandada, fundamen­
talmente, para a realização de mercadorias conhecidas como bens não durá­
veis e, em menor proporção, para os bens duráveis. Quase nunca para
bens de produção produzidos pelo trabalho humano (pela óbvia razão de
que ali não existem), mas sim para os "bens naturais" irreprodutíveis,
como a terra. Nesta situação, o estoque de ativQs financeiros é represen­
tado quase que tão-somente (quando não de modo exclusivo) pela moe­
da (l&). Se, então, desde cedo, neste tipo de economia, há sob um. painel não
diversificado do estoque de ativos financeiros uma pressão muito alta sobre
a moeda para a aquisição dos "bens naturais". é de se esperar um desba­
lanceamento entre os mercados real e monetário. Isso porque crescentes par­
celas do estoque de moeda são demandadas para "transformar" a terra
em mercadoria. Parte da emissão primária é, pois, canalizada para a mo­
netarização da terra. Na medida em que a taxa de incorporação da terra
à economia mercantil, sob a forma de ativo capitalista, seja superior à taxa
de criação de riquezas pela economia, o desbalanceamento entre o real
e o monetário tende a agravar-se. A simultaneidade de monetarização da
terra com a manutenção de seu "valor" em suspenso, sem que seja colo-

(l7) Quando o Estado não forma, com seus recursos, a massa de oferta. de
recursos financeiros, ele banca todos os desvarios dOll Ilodmin1stradores. sejam de
entidades p"O,bUcas ou privadas. Este é o caso dos sucessivos "rombos" no sistema
f.lnance1ro e (I p8S81vo do SFH.
(18) SAYAD. J. Op. clt. p. 624.
<l9) Ainda em. 1960, de 7 tIpos de ativos ftnance1ro.s (mood9.. depósitos a prazo,
dePóSitos d~ poupança, letras de cAmbIo, OR'tN/LTN. letras imobWá.r1as e fundos
mútuos). apenas 2; (moeda e depósito a prazo) compunham o estoque de atlvos
financeiros no Brasil, sendo que moeda. representava mais de 93% do total. Ver
CONTADOR. 1974, Tabela 1. p. 254.
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cada em produção, representa uma esterilização crescente e continuada de
valor produzido pela sociedade o que tende a reduzir o seu dinamismo,
engendrando um estado de subconsumo, restrição do tamanho do mercado
e conseqüente busca do mercado externo, o qual, recorrentemente, íntrl>
jeta-se no mercado fundiário nacional, tal como será mostrado a seguir,
reforçando ainda mais seu caráter patrimonialista.

Esta ~'sobredemanda" por um único ativo financeiro, a moeda, s6 vai
ser reduzida quando a base destes mesmos ativos tomar-se diversificada (20)
e, assim, proporcionar ao capital-dinheiro alternativas de aplicação vis-à-vis
à fundiária. até então não existente. No Brasil, este é um fenômeno muito
recente, e até que acontecesse, ocorreu um brutal esforço da economia para
transformar as terras em ativo, exacerbando a demanda por moeda, exata­
mente no sentido oposto ao esperado ao longo da tendência do desenvolvi­
mento e1

) provocando, por conseguinte, todas as conseqüências já sugeridas
para este tipo de orientação.

A hipertr<Jfia do setor (lgr/coM eX'{XffIudor - De fins <lo .século XIX
até meados dos anos 50, não foi desenvolvida nenhuma política industrial
deliberada por parte do Estado. Do início deste século até os anos 20, pre­
dominou a defesa dos interesses comercial e agrícola (café, em particular)
com pouco ou nenhum interesse em promover a industrialização do País
(que ocorre em "surtos espontâneos"). Daí até meados dos anos 50, apli­
cam-se medidas esparsas de apoio ao crescimento da política industrial
ainda prioritariamente ocupada com o suporte ao setor agrícola (principal­
mente café) em crise (SUZIGAN, 1975). Nestas condições, durante este
período, poderíamos dizer da hipertrofia do setor agrícola exportador do
ponto de vista das ações de apoio econômico por parte do Estado. Na me·
dida em que aí predominam os interesses das frações da elite ligados ao
modelo primário-exportador, se bem de forma decrescente em termos de
poder, elas próprias forçarão a realização de suas produções na escala de seus
próprios mercados na escala mundial. E é em função do comportamento
do mercado externo que se orientará a intervenção do Estado. Tal inter­
venção, recorrentemente, exigirá esforço acima das próprias condições, seja
para controle da oferta, seja para 8 realização, em moeda nadonal, da pro­
dução exportada. Na base de uma sociedade restringida para a ampliação
das oportunidades, tal esforço de intervenção nunca poderq ser caàastl'aoo
como deflacionário. Muito pelo contrário, quase sempre será inflacionário.

Há uma interação extremamente reveladora entre o patrimonialismo
e a hipertrofia do setor agrícola exportador que a seguir se esboça. A busca
da realização das mercadorias agrícolas tem como referência o mercado
externo, na medida em que este locus de realização das commodities apre­
sentaria as melhores condições de preço. Esta fixação do ideal de máximo
potencial de realização s6 é possível porque as mercadorias agrícolas, uma
vez colhidas, podem ser fisicamente transportadas até os mercados finais
(20) o estoque de moeda passou de 93% de um conjunto de 7 diferentes ativos
financeiros, em 1960, para 45%, em 1973. CONTADOR. op. cU., p. 254.
(21) CONTADOR, op. cit., pp. 282-283.
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Exterior

consumidores. para ali realizarem seus valores. Já com a terra, esta mesma
possibilidade deixa de existir. Diante da impossibilidade de realizar o
valor atribuído à terra no exterior, a elite dominante transplanta para dentro
do seu próprio pals O padrão de remuneração atribuível ao seu capital
enquanto dinheiro, no exterior. Neste sentido, pode--se falar da introjeção
das condições de rendimento do mercado financeiro externo, multiplica­
das pela impotência da moeda subdesenvolvida, constantemente desvalori­
zada frente às moedas capitalistas centrais com o que se reforça o meca­
nismo excludente de acesso à terra, pOis o preço da terra deixa de refletir
a renda fundiária para refletir complexas interações da economia nacional
com os mercados internacionais de commodities e financeiro. O esquema
a seguir ilustra as interações-direta (a) e indireta (b) - sugeridas.

Brasil

C-r;rrâ)~Ctrad~ --~~ Ccomm~ties)

CMercado financeiri);4--.-----.:;;=-- Ativos financeiros

Figura 1. lntrodução do mercado financeiro externo no Brasil.

Inelasticidade de oferta (22) - Segundo CAMPOS, 1980, na agricul­
tura o padrão de acumulação é diferente do da indústria. Na indústria,
há acumulação e desconcentração espacial, inclusive para fora do país, com
transplante de indústrias. Na agricultura, o transplante é impossível. ClA
indústria transplantada produz fora o excedente; a agricultura capitalista
s6 pode produzir o excedente internamente, exportando o produto agríco­
la (23). Assim, a inelasticidade de oferta não seria inerente ao setor agrícola
sob o capitalismo nem mesmo no mundo subdesenvolvido. A produção
agrícola dos Estados Unidos, neste século, comprova a alta elasticidade
de oferta da agricultura, sob a ordem capitalista. Mesmo no subdesenvolvi·
menta, as crises de superprodução de café e cana, no passado, e a contem­
porânea produção crescente de soja e laranja. por exemplo. mostram o
potencial da elasticidade da oferta agrícola. O elo comum entre as duas
situações certamente reside no poder da demanda em estimular a oferta
agrícola. No caso brasileiro, a. relativa estagnação da oferta dos domésti­
oos (24) decorre da interação da DSE com a inacabada industrialização, a

(22) Para um desenvolvimento mais amplo e formalizado do modelo estrutural1Bta.
ver (OLIVEIRA, 1964) e (RAMOS, 1986).
(23) CAMPOS, L. Op. cit. p. 14.1. Neste pa.rticular. o ponto de vista de Ignácio
Rangel é também o de Campos, ou seja, o de que a oferta agr:lcola é muito
elástica (RANGEL. I. Op. cit., p. 29).
(24) A disponibfljdade interna de alimentos em calorias por habitante-dia, no
mercado Interno. cresce no periodo 1940/42 a. 1964/66, de l263,2 a t889.4~ ent1'e
196'1 a 1979, esta mesma va.r1ável evolui a wna taxa de -1,34%. Já no período
1977-84, o indiCe de quantidade produzida por babitante de culturas domésticas
apresenta uma taxa de -1,94% a.a. Ver (HOMEM DE MELLO. 1985>, tabelas 1 e 3.

294 R. In'. legisl. Br..fIil •• 28 n. 110 .br./iun. 1991



qual exige um sobreesforço da sociedade brasileira em efetivá-la. A DSE
comparece tanto do lado da demanda quanto do lado da oferta. No pri­
meiro caso, restringindo a dimensão e o crescimento do mercado interno
pelos mecanismos já explicitados; no segundo caso pelo caráter patrimo­
nialista que comunica às estruturas produtivas do setor rural, do que resul­
ta um mercado fundiário imperfeito e um mercado financeiro igualmente im­
perfeito (uma vez que organíeamente vinculados), com predomínio dos in­
teresses do capital comercial (de toda sorte submetido ao financeiro tão
logo este se erige ) naqueles produtos destinados ao mercado interno, com
pouco grau de transformação industrial.

Aceitar a argumentação estruturalista sobre o processo inflacionário
significa, segundo nossa concepção, desviar o foco de uma situação muito
mais ampla e determinante do fenômeno inflacionário (a DSE e todas as
suas conseqüências) para um caso particular e reflexo, qual seja a ine]as­
tieidade da oferta de produtos agrícolas (hoje, destinados ao mercado in­
terno) por estar subordinada a uma forma de produção camponesa (que eu
diria pequena produção). Não que haja oposição entre ambas as postula­
ções, ambas de natureza transformadora, quando nada reformista, mas no
caso da versão estruturalista agindo sobre a oferta quando o elemento di­
nâmico é a demanda.

Padrão espacial da agricultura e inflação - O Brasil dos séculos da
escravidão conviveu com uma produção de alimentos sempre marginal,
quase ilegal. Na ordem escravocrata, o trabalhador livre era desvio e como
tal condenado a produzir riquezas de forma insegura, não reconhecida,
certamente fora das terras mais férteis e das mais favoráveis quanto à
localização. Isso s6 poderia encarecer os produtos para os consumidores
finais das aglomerações urbanas.

O Brasil moderno que começa a ser desenhado com o fim da escravi­
dão, com a imigração de mão-de-obra livre e com a deslocamento do centro
dinâmico da economia do Nordeste para o Sudeste, vai assistir à ocupação
de suas melhores terras pelo café, cultura voltada ao mercado externo,
tal como a cana-de-açúcar. A dramaticidade da produção de alimentos
reduz-se pelo fato de a mesma realizar-se nas próprias fazendas de café,
o que não acontecia com a cana. A despeito deste aspecto favorável não
se pode perder de vista a precedência da alocação da mão-de-obra para
a cultura do café, ficando a produção de alimentos como atividade com­
plementar, muitas vezes limitada aos mercados mais próximos.

Além deste aspecto, o padrão de exploração agrícola impunha um
caráter itinerante à produção do café nas faixas das melhores terras, o qu~

levou as lavouras desde o Rio de Janeiro, para São Paulo e depois até
o oeste do Paraná. Ia o café e com ele as culturas alimentares voltadas ao
abastecimento do mercado interno. Enquanto se explorou terras de alta
fertilidade natural, homogêneas e pr6ximas aos centros de consumo, a
renda diferencial derivada desta mesma fertilidade não constituiu nenhum
tipo de restrição à expansão da oferta. Mesmo quando a produção dista0'
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ciou-se, mas nas mesmas manchas de solo fértil, a expansão das linhas fer­
roviárias ao longo do eixo dominante da penetração do café pelo interior
assegurou uma certa acomodação (25).

Mas à medida em que a demanda final por alimentos (dada a intensa
e rápida urbanização) se expandia, progressivamente era dada por esgotada
a existência de novas manchas férteis de terra nas proximidades dos grandes
centros; a produção de alimentos sofria a concorrência locacional por outras
explorações e. finalmente, se instala um perfil industrial ligado à área do
transporte muito mais favorável aos meios rodoviários do que aos ferroviá·
rios (à época considerados decadentes), a produção de alimentos passa a
mudar a equação global para o abastecimento.

A secular prática extrativista e itinerante da agricultura brasileira. dian­
te da indisponibilidade territorial de ver acentuada sua ampliação em bases
perdulárias e dada sua orientação para o mercado externo, "disciplina" o
uso dos solos, de forma a ocupar os espaços mais próximos às aglomerações
demográficas (mercado de força de trabalho) e aos portos (embarque) com
culturas exportáveis e os mais distantes com a produção de bens-salário
para o mercado interno. Para este último caso. estabelece-se um dilema:
instalar-se nos cerrados ou na Amazônia. já que o Nordeste nunca entrara
em seus cálculos. Dos cerrados. o País não conhecia nada, nem a ele esta­
vam associadas referências generosas de riquezas. Pelo contrário. os cer­
rados eram tidos como desérticos, incapazes de serem fertilizados pelo tra­
balho humano. Aliás, neste particular, mesmo que a agricultura brasileira
dispusesse de experiência, tecnologia e capital para conquistar os cerrados,
era inconcebível ao cálculo econômico da época investir somas consideráveis
para criar, pelo trabalho coletivo, um solo fértil e produtivo. O nosso fa·
zendeiro - mais pr6ximo dos bandeirantes do que dos pioneiros, para
usar uma imagem de Vianna Moog - era basicamente um extrator, um
acumulador primitivo, baseado na produtividade natural dos solos. De outro
lado a Amazônia, no subconsciente coletivo, ainda simbolizava o Eldorado,
local pródigo, exuberante. pleno de riquezas e de tesouros e, muito prova­
velmente, fertiHssimo. Embalados por esta concepção geral, abstrata e ca­
tártica, puseram-se o Estado e as elites dominantes a viabilizar a ocupação
da Amazônia, de início através da mãcrde-obra dos ocupantes desprovidos,
atavicamente produzidos pela "máquina do desenvolvimento". No fundo,
a idéia era a de obter uma onírica sobrevida do padrão perdulário de ocupa­
ção-destruição produzido pela agricultura brasileira.

Cedo, o sonho se esboroa a partir da constatação de que as manchas
de terras férteis eram muito localizadas, de difícil acesso e íncapazes de
proporcionar a apropriação da produtividade natural na escala desejada.
Por esta razão, há uma rearticulação do Estado e das elites dominantes
para a ocupação dos cerrados. Enquanto isso, as tendências anteriormente

(25) Esta últJma hipótese está baseada no baixo custa de transporte que pade
ter sido pra.t1cado na modalidade terroviár1a por conta. dos interesses dominantes
da burgues1a do café.
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expostas continuavam a produzir efeitos: prossegue a substituição de cultu­
ras alimentares por outras concorrentes; agora o café é plantado em bases
a não mais permitir cultura alimentar intercalar; chega a hora da cana·de­
açúcar, da laranja, da soja, do algodão. O rodovíarismo liquida de vez com
a opção ferroviária, com o transporte fluvial, encarecendo o transporte de
cargas. O fluxo migratório, no prazo de uma geração, transforma, de ma­
neira irreversível, o Brasil rural em Brasil urbano. Enquanto a produção
que aí se instala não é ponderável, há como comprimir a manifestação
da renda fundiária ~la manipulação de instrumentos típicos da ação esta·
tal. Compensatoriamente, de um lado, com os subsídios ao crédito rural sob
a forma de taxas de juros reais negativas e, de outro, com o controle e o
tabelamento dos preços ao consumidor final, complementados, em ocasiões
específicas, pela importação também subsidiada. Mas na medida em que a
produção nos cerrados passa a ser não só crescente como também ponde.
rável, o Estado já não terá condições financeiras de impedir a manifesta­
ção da renda diferencial gerada pelo novo padrão locacional da produção
agrícola (:16). Até que a produtividade se manifeste em toda sua potencia­
lidade e modalidades mais eficientes de transporte sejam instaladas, forças
inflaciogênicas permanecerão produzindo efeitos na economia, quando não
de forma direta pela elevação dos preços dos bens-saJários, pela maior de­
manda de recursos públicos utilizados na tentativa de bloquear este
primeiro efeito (lT).

Por fim, pode-se estabelecer uma relação de funcionalidade pata o
capital fundiário estabelecido em terras mais férteis e mais próximas aos
grandes centros com a continua expansão da fronteira econômica para a
produção de bens-salários porque na medida em que esta se estabelece
e toma vulto, a renda fundiária para os proprietários daquelas terras sobe,
o que os coloca na situação favorável - quando simultaneamente pro­
prietários e empresários - de escolher entre uma cultura de mercado ex­
terno e uma de mercado interno, esta em bases mais rentáveis comparati­
vamente à mesma cultura explorada na fronteira. Subsídios do Estado à
produção de fronteira são elementos de litígio frente aos interesses do
capital fundiário estabelecido em zonas privilegiadas, a não ser que este
mesmo capital fundiário desconcentre-se em direção à fronteira, quando
aí, então, a avaliação se toma complexa.

Produção, olerta e estoques - A produção na agricultura depende das
condições ambientais prevalecentes (regime de chuvas, insolação, tempe­
ratura, umidade, etc.), não se dando, pois, em condições controladas. Esta
dependência leva a que o processo de produção não tenha continuidade ao

(26) Em. 1984, os cerr&dos partlclpavam com 36% da produção nacional de arroz,
15% da. de feijão, 20% da de mlUldioca, 19% da de milho. 27% da. de soja, 5%
da de trigo e U% da de algodão (este dado é de 1980). Ver (CERRADO-TUBA­
BAO,1987:349).
(27) ElIte tipo de efeito acaba afetando a acumulação na indústria por força
da absorção de maior parcela. dos orçament06 domésticos para bens~ssJé.rios

agricolas.
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longo do ano, o que gera produtos em épocas especificas. Daí dizer-se
que a produção agrícola - vegetal e animal - é estacionai.

A estacionalidade da produção gera um problema particular, qual
seja o de distribui-la. para fins de realização, ao longo do período que se
segue. chamado de entt~ssafra. Assim, ao invés de apresentar uma produ­
ção em forma de fluxo contínuo, a agricultura produz estoque em datas
marcadas. Em si, esta característica. na medida em que "foge" ao melhor
padrão de realização das mercadorias - do ponto de vista do capitalismo
- obriga a que o próprio sistema trate de despender energias no sentido
de regularizar o fluxo de oferta, que uma vez atingido, permite maior
grau de fluidez para o capital, isto é, melhores condições para sua reproa
dução. Neste particular. lança-se mão. do progresso técnico ao nível da
produção (melhoramento genético para desenvolver espécies prococes, tar·
dias e safreiras; irrigação; adaptação de espécies a düerentes ecotipos. etc.)
e da formação de estoques (ampliação da produção além da capacidade de
consumo efetivo, investimento em infra-estrutura e especialização de mer­
cado financeiro) para regularizar a oferta. tal como é o padrão da demanda.
Do ponto de vista da produção esta seria a principal conseqüência da pe­
netração do capitalismo no campo: produzir excedentariamente. de maneira
a propiciar a formação de estoques permanentes. E quando tal penetração
logra transformar a base produtiva. a agricultura apresenta uma oferta
altamente elástica, haja vista os exemplos dos EUA e da CEE como todo (.18).
Nestas circunstâncias a oferta de produtos agrícolas, em um dado periodo.
deixa de depender direta e primariamente da produção do período pre­
cedente porque há a mediá-las, o estoque. Com isso. eventuais quebras de
safras - seja por motivos naturais incontroláveis. seja por problemas ec0­
nômicos - são absorvidas na esfera imediata à produção e não retransmi­
tem efeitos indesejáveis aos preços finais, preservando.se. pois, a regularidade
do abastecimento com baixas variações dos preços. Este efeito é tão mais
importante quanto mais fundamental e insubstituivel é o produto agrícola.
vale dizer quanto maior é sua inelasticidad.e de demanda. Para produtos
com maior grau de elasticidade. dada a possibilidade de substituição por
outro, o estoque não aparece como medida de fundamental importância.
Estes mecanismos de desestacíonalização das safras agrícolas ocorrem, pari
passu, com o crescimento econômico, sendo identificáveis, em geral, nas
economias capitalistas maduras.

No capitalismo dependente periférioo esta situação não ocorre a não
ser de forma tópica, para dado produto ou para um dado período. Isso
porque não estão disponíveis simultaneamente às condições necessárias do
progresso técnico. da infra-estrutura para estocagem e de um sistema finan­
ceiro diversificado. No Brasil, a questão tecnológica, a despeito de contar
com uma história centenária, foi objeto de concentração de esforços para
alguns produtos, nem sempre os alimentares.

(28) Isso nA.o desquali!ica. a identificação de estruturas produtivas real pOrém
não fonnaImente submetidas ao capital e os diversos mecanismos empregados
para obter-se tal resultado.
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Até muito recentemente, a orientação da pesquisa esteve condiciona·
da a produtos exportáveis (tradeables) de forma preponderante. O diag­
nóstico no caso da armazenagem ainda é mais dramático. O ímpacto pre~

sumido do Plano Cruzado flagrou o país absolutamente desprepa~

rado para uma ampliação significativa das safras ou da formação
de estoques por importação de produtos selecionados. Por fim, o desen­
volvimento do sistema financeiro, apesar de notável, foi informado pela
especificidade da OSE, desde a origem imbricado com o mercado fun­
diário e insulado em padrões desuniformes. Assim como o Estado assu­
miu a oferta de financiamento de longo prazo, também tem sido o Estado
quem banca as eventuais formações de estoques. A constrição do mer~

cado de trabalho - pela via secular do patrimonialismo e pela recor­
rente ação da inflação sobre 08 salários - e a tentativa de manipulação
dos preços finais afugentam os capitais privados no "transporte tempo­
ral" da produção. Nestas condições, muitas vezes, produção se toma sinô­
nimo de oferta quando não ocorrem situações mais graves, nas quais a
oferta é inferior à produção doméstica. A conseqüência imediata é a
instabilidade que se intala no aparelho produtivo.

Há uma interessante abordagem da inflação a partir do paradigma
keynesiano de formação de preços amparado nos spot markets e forward
markets (.Ill). A este respeito se expressa HICKS: "Uma das coisas mais
importantes que aprendemos com Keynes é que os preços, num mercado
de preços flexíveis (caso dos produtos agrícolas), apesar de aparente­
mente serem determinados pela demanda corrente pela mercadoria e por
novas ofertas futuras, são, na realidade, determinados pela disposição
dos comerciantes em manter os estoques. O equilíbrio do mercado é um
equilíbrio de estoques e não um equilibrio de fluxo", (grifo meu) (80).
Na perspectiva de Keynes e na de Hicks sobre o grau de determinação
dos preços pelos estoques, a situação para a agricultura brasileira é de
alta instabilidade. Isso decorre da não-existência de estoques e, em exis­
tindo, de sua baixa magnitude. Temos visto que a fonnação de estoques
(especialmente os de alimentos) é sofrível. Nos casos em que esteja dispo­
nível, sua magnitude não tem sido capaz de fornecer uma sobrevida além
da próxima safra. ~ como se o carry-over por ano-safra fosse nulo ou até
negativo. Nas duas situações - inexistência e encurtamento dos perío­
dos de existência - há acentuada instabilidade dos preços por absoluta
incapacidade de firmar-se uma idéia sobre "preços normais" (31).

(29) Deixa-se de ladQ a proposta de atualização do modelo keynesiano para. 11.
situaçAo dos pa.1ses capUallstas dependentes, de autoria de TAVARES & BELLUZZO,
1986, por ser de uma abrangência. mUlto maior. A limitação do modelo original
ainda assim permite UDUI. compreemão razoâvel sobre o objeto de interesse deste
trabalho, mesmo porque nos intereBl'ia mais o mercado jlez-prlce.

(30) illICKS, 1987:25).

(Si) mER, A. a., PAULANI, L. & l\4ESSENBERG, R. 1987, p, 47 et pM$in. A
tão popUlar tese dos "choques de oferta" sanha força por conta da inexistência
de estoques.
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Ao que tudo indica, a instabilidade de preços gerada pela volatili­
dade de "preços normais", ainda conforme mostra KALOOR in BIER &
OUTROS (32), está intrinsecamente ligada à demanda, vista pelo lado
dos salários nominais. Para um submercado, freqüentemente assolado por
arrochos salariais, as decisões especulativas dos detentores de estoques
tornam-se altamente arriscadas pela impossibilidade de realizarem as mer­
cadorias em seu poder com ganhos compatíveis com alternativas de apli­
cação de seu capital dinheiro (3&). E quando, para proporcionar o mínimo
de garantia à realização da renda dos agricultores, o Estado adquire e
forma estoques, nenhuma melhoria se pode esperar do ponto de vista
da ação dos estoques determinar "equilíbrio" de preços porque as deci­
sões político-burocráticas estão ancoradas mais nos aspectos financeiros
da operação do que no aspecto final da formação de preços nos res~
tivos mercados. Essa orientação estatal será tanto mais descolada do mer­
cado real dos produtos agrícolas quanto mais endividado e mais entre­
laçado ao sistema financeiro estiver o aparelho de Estado (").

A heterogeneidade tecnológica coma fator inflaciog2nico - e da
natureza do sistema capitalista produzir continuamente o progresso téc·
nico como alavanca dos processos de acumulação e de concentração de
capitais. Com a complexidade crescente do aparelho produtivo, corpori·
(32) mER, A. G., PAULANI, L. & MESSENBERG, R. Op. clt" PP. 48-49.
(33) Esta talvez seja a razão para expllcar a "funcionalidade" perversa para
os agricultores do capital comercial ao processo de cumUlação l1m.itado ~

canhestro.
(34) Nesta Ilituaçlo de endividamento, "medidas de impa.cto" acabam por provo­
car mafa ínstabilldade e para este aspecto advertem TAVARES & BELLUZZO;
":J: conveniente ellClarecer que não são os nivels alcançados pelas taxas de Juros
que provocazn a 1n!1ação, mas as expectativas de bruscas fJutu~ões nas taxas."
(P. 6&). Nadfl. IJUús normal do que aceitar 11 .lnclU8io dos estoques e, por decor­
rência, da expectativa, em modelos de previsio de preços em economias capi­
talistas maduras. O caplt&llstno avançado ptOC1uzlndo além da demanda. efetiva
(entendida como fluxo), acaba por prodUZ1l' estoques e, nesta linha, provavelmente
muitos lnvendive.is. Inevitavelmente é de esperar que seus detentores tendam a
se precaver quanto a pércalÇOS no futuro, ocasião da realização de suas meroa­
dorles, ainda em estado potencte.l. Neste sentido, começa. & fazer parte de seu
cálcUlo econOmico a "l.n!laçAo futura". Aquilo que foi chamado de "fUga para
a frente" da valorJzaçio da riqueza caplteJ.lsta por TAVARES & BELLUZZO
(p. 56) sugere um maior graU de complexidade na relação entre valor e preço
porque até então a valortzaçio capitalista elas mercadorias se "aleu do trabalho
mo.rto (passado) e do trabalho vivo (presente>, incorporados t. própria merca­
doria. Com a emergência da "era dm estoques " das sxpectatJva.s" surge um
terceiro elemento do valor. o "trabalho em gestação", capaz de !ler manipulado
por canta da. força. econômica dos grandes blocos de capital. Ou seja, antes
mesmo deste "trabalho em gt!$tação" criar valores, 08 mesmos ji sAo aproprl8.dos
no presente. Na. busca de manter posições na sociedade, a concorrência inter­
capltansta tende a exacerbar e a exigir capacidade de resposta e condições favo­
riveis que colocam em. xeque a. própria sobrevivência do slstema nas bases em
que está er1g.Ido. Está-se antecipando para o presente as próIJrias contradições
que o presente engendra com o desenvolvimento do processo produtivo. Para um
pa1B capitallsta 4ependente isso é ainda mais trágico, na medida em que a DSE,
reveladora de uma lnteraçAo "dtsfuncional" entre o pa.saado e o presente terá
de incorporar mais ah1da li> dimensão do futuro!
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fica-se paulatinamente um setor responsável pela produção de mercado­
rias capazes de produzir outras mercadorias, o que irá condicionar o
progresso técnico a uma padronização cada vez maior.

Num país capitalista dependente ou não há tal setor (ou departa­
mento I) ou ele é muito incompleto. Por definição, a dependência é
também de tecnologia e um destes países importa continuamente máqui­
nas e processos produtivos dos países centrais, muitas vezes obsoletos
e ultrapassados. Associado a este aspecto, neste mesmo país "hospedei­
ro", a OSE restringe a ampliação do mercado interno, estimula o patri­
monialismo e dificulta a ampla manifestação das potencialidades da pro­
dução capitalista. A resultante destes movimentos é, entre outros, uma
permanente heterogeneidade do padrão tecnológico. Por conta da inca­
pacidade de transformação dada por uma base produtiva incompleta, a
concorrência capitalista no setor de produção de mercadorias voltadas
ao consumo (D 11) não "destrói" tal heterogeneidade, pelo contrário,
parece preservá-la. Assim. as firmas menos eficientes não são deslocadas
do mercado. Nesta situação é de se supor que o preço final homologue
as baixas produtividades. beneficiando aquelas firmas com padrão tec·
nológico superior. Do ponto de vista da distribuição da massa de valo·
res produzida. isso corresponde a uma apropriação mais do que propor­
cional pelas firmas mais produtivas (exibindo até um certo caráter ren­
tista), com acentuado prejuízo para a categoria dos consumidores finais
que poderiam estar pagando menos pelas mercadorias produzidas nestas
circunstâncias (35), sendo portanto um exemplo muito ilustrativo de como
a inflação interfere na questão distributiva.

4. Conclusão? O impasse heterodoxo
Os dois elementos básicos da concepção heterodoxa do problema

inflacionário são a inércia e os choques. Em termos estritamente teóricos
e reduzida à simplificação necessária, a heterodoxia encontra, desde seu
nascimento, parentesco com concepções outras que iluminaram o debate
acadêmico e que inspiraram ação política precedente. São. entre outros.
os casos da "inflação estrutural". concebida por SUNK.EL no final dos
anos 50 e do "mecanismo de realimentação" inflacionária de SIMON­
SEN, do inicio dos anos 70 (36). A distinção, politicamente relevante, da
heterodoxia reside na escolha de métodos, tendo daí advindo o próprio
nome da "escola", contraposto à "concepção monetarista da inflação", tida
como ortodoxa.

O Plano Cruzado, de 1986. foi a montagem operativa da concepção
heterodoxa apenas no que conceme a um de seus elementos básicos, a

(35) CAMPOS denomina. este fenÔmeno de "inflação subterrânea" (p. 113. nota
12). SOARES, 1987, nos dá um exemplo concreto desta situação para o trigo. na
qual o aparelho do Estado é dominado pele. burguesia contra os Interesses da
populaçAo.
(36) Estes "parentescos" levaram <BRESBER PEREIRA & NAKANO, 1986) a.
oons1derar a heterodoxia como o 39 estágio do paradigma estruturaUsta.
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componente inercial da inflação. Ele não tratou dos choques. Aos DlvelS
prevalecentes da taxa da inflação, a inércia foi considerada como ponto
básico a ser atacado.

O tempo se encarregou de mostrar que a despeito da potencialidade
da componente inercial para a formulação de um programa de combate
à inflação, a atuação isolada neste particular se esboroou rapIdamente,
provocando a reversão do quadro à situação anterior.

Do ponto de vista global, DE PAULA, 1987, registrou que "8 teoria
da inflação inercial passa ao largo de questões essencIais, porque nem
mesmo as reconhece ou as considera relevantes... ~ão é, por exemplo.
capaz de formular a questão realmente central de qual o verdadeiro lugar
da inflação na economia capitalista contemporânea" (81).

No que conceme à agricultura, LEMOS & NABUCO, 1981, e OLI­
VEIRA (1986a, 1986b, 1986c) também flagraram um certo vazio da hete­
rodovia em não combinar a nível de plana operativa, 05 dois elementos
de sua concepção (inércia + choque) para um efetivo tratamento à infla­
ção, pois a longo prazo, só a ação sobre os elementos reais da economia
seriam capazes de debelar a permanente fonte inflacionária, tal como
a entendemos e a expusemos ao longo deste trabalho.

Seria a.ceitável a tese de que o ônus não devesse recair sobre os
ombros da concepção teórica (já que afinal identifica os dois compo­
nentes inflacionários) mas sobre o uso político feito deste próprio enten­
dimento. Ocorre que a própria implementação do Plano Cruzado apre­
senta-se-nos como um indicador formidável de sua natureza. A sua acei­
tação pelas elites, a ausência de traumas sociais e o ambiente de "paz
política" que o Plano produziu indicavam paradoxalmente sua incapaci­
dade transformadora. Neste sentido, o Plano foi mais uma demonstração
de como as ciências sociais sob a ordem capitalista dominante produzem
conhecimento "ajustado" à própria ordem, sem capacidade de transfor­
mação real.

A pretendida transformação real questiona a organização dos "mer­
cados imperfeitos" ou não democratizados do capital sob suas diferentes
formas: capital Fundiário, capital bancário e capital comercial. Posto o
problema desta forma, estaríamos nos aproximando da concepção estnl­
turalista naquilo que trata da inelasticidade de oferta. Mas também pode­
ríamos entender que acima e além desta concepção paira a DSE que se
materializa através de uma permanente restrição à expansão do mercado
interno (pela "deformação" patrimoníalista de alocação dos recursos) e.
por decorrência, numa estrutura subconsumista, incapaz de estimular a
oferta de produtos alimentares (38).

(37) DE PAULA, 1987: 54.
(38) .AJnda recentemente, o reajuste do pito salarial (dez./Sn, elevou-o a não
mais do que a US$. 50 mens&ts. A velha lei de Bar parece ter sido cunhada ps.ra
11. economia Jndustrlal nascente. PII.ra o caso da B.i1'lcttltura, a lei de Se,y ttipllca.r­
se-la ao contrário (à demanda cabe o papel ativo).
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o lado político da inflaçIo'lIfIorou quando a heterodoxia proclamou
que o choque heterodoxo era neutro. Chamou-se. com isso. a atenção
para o aspecto distributivo da inflação, através dos indicadores de preços
relativos. Neste particular, a ação do Estado como "árbitro" toma·se
essencial. E aí está a essência política do fenômeno na medida em que
cada fração da elite vai lutar para não perder, relativamente a outras
frações. posições na sociedade e espaço na órbita do poder (a9).

Mesmo que o processo de desenvolvimento do capitalismo nos países
,Periféricos se faça segundo uma trajetória particular} parece inegável que
no caso brasileiro algum tipo de transformação radical deverá ser provo­
-udo na agricultura para permitir o desenvolvimento das forças produti­
vas. A ordem invertida dos iatos não retira a evidência de verdade das
transformações na agricultura, contida nas palavras de DELFIM NETTO.
1979: " ... a h~st6ria revela que toda revolução industrial foi precedida
de uma revolução agrícola. A revolução se processou antes na agricultura
para depois tornar possível a revolução induslrial" (4Q).

BibliOgrafia

BIER, Amaury G.; PAULANI, Leda & MESSENBERO, Roberto. O hete­
rodoxo e o pós-moderno: o cruzado em conflito. Rio de Janeiro, Pa21
e Terra, H187, 142 }:lo (Coleção Economia, vol. Hll.

BRESSER & NAKANO, Y. InfZação inercial e choque heterOdOxo no Brasil.
In: REGO, José Marcio, org. Inflação inercial; teorias sobre a inflação
e o Plano Cruzado, Rio de JaneIro, Paz e Terra, 1986, pp. 123-148.

CAMPOS, Lauro, A crise da ideoZogta keynesiana. Rio de Jane1ro, Editora
Caxnpus, 1980, 355 p.

CERRADOS-TUBARAO (Os desafios da nova fronteira). Anais da Comis­
são ESlJecíal de Estudos relaciona rios com a Produção de Alimentos e
Corredor de Abastecimento e EXportação. Presidente Senador José
Ignácio Ferreira. Brasilla, SenadD Federal, J987, 372 p.

CONTADOR, Cláudio R Desen1loZvimento financeiro, Uquide2 e substitui­
ção entre ativos no Brasil; a experiênc1a recente. PPE, lPEA, Rio de
JlUlelro, 4 (2); 245-284, junho 1974.

DELFIM NETTO, AntôDío. Agricultura e inflaçii.o. Digesto Econômico,
Associação Comercial de São Paulo, São Paulo, XXXVI (269): 5~18,
set.-out. 19"19.

DELFIM NE'ITO, A. & outros. Alguns aspectos da inflação brasileira. São
Paulo. A}>.'"PES, 1965 (Estudos ANPES, 1).

(39) SIMONSEN, 1979, avlUlÇOu ao afirmar que a inflação é problema de deter­
mmaçáo polftjca, sem porém desenvol"cr fi. tese. SUponho, dB.da.s sua formação
t8órica e mteraçáo com a estrutura do poder à época, que eZe pensava num arta
grau de "autonomia re1ativs," do Estado para. solucionar o problema infill.CiontLrío.
Sob regimes ditatoriais é pOliI81vel supor tal PQSSilJiltelade (e até a de um "deslo­
camento" do Estado de uma. estrutura de classes) mas nAo sob regimes demo­
crátIcos. Além do mais, a. "autonom1a relativa" do Estado parece ser mais fa.ctivc'
QUlUIdo ela se dá. diante de rupturas regionais (nord~te x centro-sul) OU setoriais
,(~tura ou café x tndústrta). A tnflação, por ser de natureza. mUito mais
lUIIPla e geral, dltlcultarla a açi4 do Estado, para o combate cUreto.
(4Q) DELPlM NETro, 1979 :11.

,
R. Inf. legisl. Brllsflill 11. 28 n. 110 abr./'un. 1991 303



DELGADO, Guilherme C. Capital financeiro e agricultura no Brasil: 1965­
1985. São Pa.ulo, lcone, 240 p. 1988.

DE PAULA. João Antonio. Evolução do debate sobre a inflação no Brasil.
In: PIMENTA, HB3dn C. arg. Plano Cruzado. Ataque e defesa. Rio de
Janeiro, Forense, 198'1, pp. 39-60.

BlCK8, Jobn. A crise na economia kevnesiana. São Paulo, Vértice, 1987,
69 p. (Biblioteca do Futuro, 7).

KEYNES, JOM M. Teoria geral do emprego do juro e do dinheiro. Rio de
Janeiro, Fundo de Cultura, uno, 366 p.

LEMOS, Mauro Borges & NABUCO, Maria Regina. Choque heterodoxo na
agncultu1'a? In: PIMENTA, Haydn C. org. Plano Cruzado. Ataque e
defesa. Rio de Janeiro, Forense, 1987, pp. 138-166.

MELO, Fernando H. de. Prioridade agTÍCOZa: $Ucesso ou. fracasso? São
Paulo, Pioneira, 1985, 200 p.

MONTORO F9, André Franco. Inflação e desequillbrio. Estudos Económico8,
IPE/USP, São Paulo, 7 tS): 103-125, set./dez. 1977.

OLIVEIRA, Julio H. G. On structural inflation and lattn ame7ican structu­
raltsm. In: Ox1ord Economlc Paper (oct. 1964) in SAYAD [23].

OLIVEIRA, M. M. A agricultura e o cenário da estabUlzaçâo econômica.
Cadernos de Di:/Usoo de Tecnologia, Embrapa, Brasill.a, 3 (1): 1'11-18'7,
Jan.la.br. 1986.

OLIVEIRA, M. M. Avaliação do Plano Austral - aspectos desta.cados da
agricultura argentina.. Revista de Admintatraçtfo de EmpresfU, FGV,
Rio de Janeiro, 26 (4j: 53-63, out./dez. 1986.

OLIVEIRA, M. M. Pol1Uca. agrícola. Nem só pla.ntando tudo dá.. Rumos do
Desenvolvimento, BNDES, Rio de Janeiro, XI (62): 19-23, nov./dez. 1986.

PASTORE, Afonso Celso. A oferta de produtos agrícolas no BrasU. Estudos
Econ6mico8, IPEIUSP, São Paulo. 1 (3): 35-'10.

POULANTZAS, Nicos. O problema do estado capitalista. In: BLACKBURN,
Rabin. org. Ideologia. na. ciência socIal Ensaios criticas sobre a teoria
social. Rio de Janeiro. Paz e Terra, 1982, pp. 219-241 (Coleção Pensa­
mento Ctitico; v. 44).

RAMOS, Carlos Alberto. Agricultura e inflação: a abordagem estrutura­
~t(l.. 'Rio de Janeiro, BNDES, 1986, 116 p. OOQ Prêmio BNDES de
EconoJ2úa) .

RA}qGEL, Ignácio. A inflação brasileira. 3. ed. São Paulo, Braslllense.
1918, 150 p.

ROBINSON, Joan. Filosofia econ6mica. Rio de Janeiro, zahar, 1919, 120 p.
SAYAD, João. Inflação e agricultura. Pesquisa e Planejamento Eeondm.icO,

IPEAlIPLAN, Rio de Janeiro, 9 O): 1-32, abril 19'19.
SIMONSEN, Mário Henrique. A inflação e o poder POUtico. Digesto Eco­

n6mico, Associação Comercial de São Paulo, São Paulo, XXXVI (269):
»3-91, set./out. 1979.

SOARES, Ricardo Pereira.. Trigo: falta ampUar a concorrência entre os
moinhos. Dados Conjunturais da Agropecuária, IPLAN/IPEA, Brasília,
n9 148: 15-37, set. 1981.

SUZIGAN, WUson. Industrialização e política econômica: uma interpretação
~m perspectiva histórica. Pesquisa e Planejamento Econômico, IPEA,
Rio de Janeiro, 5 (2): 433-474, dez. 1975.

TAVARES, Maria da Conee1ção & BELUZZO, Luiz Gonzaga de Melo. Uma
reflexão sobre a natureza da inflação eontemporfmea. In: REGO, José
Marcia, org. Inflação inercial, teorlas sobre inflação e o Plano Cruzado.
Rio de Janeiro, paz e Terra, 1986, pp. 47-'72.

R. In'. I..,ill. Br.llUa a. 28 n. 110 abr./iun. 1991



A Pau e Pedra: Notas sobre o Vandalismo

JOsÉ AIrnruI\ RIOS

"São vândalos". Do Ministro OZires Silva
sobre atos recentes de sabotagem na rede

elétrica de Bra8Wa.

De todos os delitos. um existe que se caracteriza pela sua total estu­
pidez. Não traz lucro ou vantagem aparente. Embora represente uma
forma de agressão violenta. não se confunde com a vingança pessoal. Muitas
vezes. s6 prejudica seu autor, 1imitando-lhe o acesso a bens e serviços de
utilidade. No entanto. esse delito que ocupa o último lugar, na escala da
racionalidade do crime. vem aumentando por toda a parte, no Primeiro,
Segundo e Terceiro mundos. I! o vandalismo.

A todo momento chegam-nos notícias de surtos de destruição e. entre
n6s. de quebra-quebras. protagonizados por multidões enfurecidas que se
voltam contra o patrimônio material, público ou particular. Fenômeno ex­
tremamente complexo paira na fronteira indecisa entre o desvio de con­
duta. o comportamento anti-social e o crime propriamente dito. Multipli­
ca-se em inúmeras modalidades penais c atinge os mais variados objetos.

Nosso C6digo Penal capitula-o, grosso modo, sob o título dos crimes
contra o patrimônio, no capítulo do dano, definido no seu caput, como
destruição, inutilização ou deterioração de coisa alheia. O dano passa a
qualificado quando cometido com violência a pessoa OU grave ameaça, com
emprego de substância inflamável ou explosiva, contra o patrimônio da
União, Estado, Município, empresas concessionárias de serviços públicos
ou sociedades de economia mista; e por motivo egoístico ou com prejuízo
considerável para a vítima.

Como a destempo, o legislador introduziu no capítulo mais um artigo
onde prevê a destruição, inutilização OU deterioração de coisa tombada em
virtude de valor artístico, arqueo16gico e histórico; e, ainda, a alteração,
sem licença da autoridade competente, de qualquer aspecto de local espe·
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cialmente protegido por lei. Talvez para atender o interesse de algum rura­
lista, contemplou ainda a introdução ou abandono de animais em proprie­
dade alheia, sem consentimento de quem de direito e desde que daí resul­
te prejuízo e).

E esse, entre n6s. o marco jurídico-penal do problema e não se pode
deixar de louvar o esforço do legislador tentando abranger em poucos
artigos tamanha diversidade de delitos. Acontece que ganha vulto a onda
de vandalismo, e sua abrangência é cada vez maior. Aumentam a tortura,
desfiguração e destruição de animais sob os mais variados pretextos ­
a crueldade não deixa de ser uma modalidade sádica de vandalismo. O rou­
bo de obras de arte e monumentos, pendendo da perícia ou imperícia do
ladrão, começa, muitas vezes, pela mutilação do objeto. Nem os cemitérios
escapam. A violação de sepulturas é praticada, muitas vezes, vandalicamen­
te, por fanatismo ou motivações étnico-religiosas ('I). A depredação de sítios
arqueológicos se processa hoje com o fito de roubo ou para simples obten­
ção de "lembranças". De atos destrutivos podem resultar incêndios. O fogo
é um dos meios favoritos do vândalo. E cabe perguntar se a "alteração
de local especialmente protegido por lei" não abrangerá modalidades de
vandalu.a~ão do meio ambiente? E a destruição de planm em parques ou.
jardins públicos? Por aí, vamos longe e, de repente, entramos fronteiras
a dentro da ecologia.

Tantos os casos, tão diversos os meios, situações e objetos do destruti­
vismo que o marco jurídico nos parece mesquinho, carecendo, a todo m<r
menta, do elastério da interpretação. Desde o murro, o pontapé. a força
física, até o emprego da barra de ferro, da pedra. do cacete, até o fósforo,
a tinta indelével, o canivete. a brocha - tudo é usado pelo vândalo, na sua
fúria, que se projeta nos mais variados ambientes, no transporte público,
na cabine telefônica, no monumento, na lápide do cemitério, nos abrigos,
nas portas e garagens, nos banheiros publicas, mas também nos cinemas e
teatros - cujas poltronas aparecem, muitas vezes, hlceradas a gilete -, nas
bancadas dos estádios e nas carteiras escolares.

Se é verdade que o termo, cunhado por um bispo medieval, inspirou-se
na sede de botim dos Vândados que invadiram Roma, nos idos de 455, sob
o comando de Genserico. não há dúvida que. desde então, fez largo cami·

(l) Os artigos do Código Penal pertinentes a dano. contidos no Título n <Dos
crimes contra o patrimônIo), capitulo IV (1)0 dano), arts. 163 a 16'1. Nem sempre
o ta.to social corresponãe ao fato jurtdico, v.g. na Holanda: "'Vanàallsm as such
has no legal basis" - mas repercute em vários delitos. Ver Dutch. Penal Law and
PolictJ, Boletim 1, Ministérlo da Justiça. Haya, 1990.

(2) Sobre. a depredaçã.o de sitios arqueológicos, ver o interessante artigo de
Ricardo Agureia Fasquelle, "La depredación deI patrimonio cultural en Honduras:
el caso de la o.rqueologja" in Organização das Nações Unidas. ILANUD, ano 5,
n~ 15 e ano 6, nl' 16, 8an José, 1982-1983, PP. 124 e 5gs. Faz pouco, ganhou repar­
cWlSâo na. imprensa internacional, a. v1ols.c;ão de túmulos em cemitério judaico
pelos partidários do Uder francês, anti-semita, Le Pino
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nho (8), E será possível falar em fúria quando a destruição resulta de
comportamento muito nosso, pura molecagem - antena do rádio de auto­
móvel partida, em gesto displicente, sem nenhum proveito para o praticante.
vidraça ou telha quebrada à pedra, vidro do carro riscado a capricho, galho
da árvore partido e assim por diante. Manifestações de vandalismo miúdo
- lixo largado na rua, dejeções lançadas aos canteiros de praças - nada
disso lembra a cólera cega dos vândalos de Genserico. Como as garatujas
pixadas por toda parte, às vezes em lugares só acessíveis a experimentados
alpinistas. Garatujas, às vezes obscenas, às vezes poéticas - porque hoje
há poetas, como pintores, que batalham com denodo pela imortalidade nas
paredes dos banheiros e nos muros de edifícios. Não nos esqueçamos de que
Hitler começou sua carreira como medíocre pintor de paredes ...

S6 nos ocorre o símile com os bárbaros, quando nos defrontamos com
os quebra-quebras do protesto, acionados contra veículos, fábricas, fer­
rovias, presídios. Nesse casos tampouco se pode afirmar que a conduta van·
dálica seja inteiramente irracional ou desmotivada. A ideologia lhe em­
presta um simulacro de racionalidade e pode ser, em muitos casos, sua
motivação, explícita ou não.

Dai a dificuldade de tipificação jurídica do dano, que varia de legis­
lação para legislação, aplicando-se ao caso o dito Pascal sobre a verdade.
Em certos sistemas, como no Código Penal alemão, o ato é punível quando
o objeto é destruído ou desfigurado. Na lei inglesa, a destruição intencional
só é punível quando o valor do dano sobe acima de vinte libras. Em ou­
tros, o graffito é incluído entre os atos vandálicos, desde que a garatuja ou
inscrição seja desenhada à revelia do proprietário. O conceito é ainda am­
pliado quando o ato pode restringir a finalidade original do objeto ou
quando os custos de restauração se tomam relevantes.

O dano, em muitos casos, parece ser um acompanhante acidental do
crime, como no caso do roubo com arrombamento, em que o fim do delin­
qüente não é a destruição, mas o lucro. No caso de subtração de obras de
arte, a laceração da tela foi O meio que o profissional inepto ou princi­
piante encontrou, na pressa, para roubá-las à galeria ou museu. Mas há
casos, amplamente divulgados na imprensa, em que o fanático ou demente
vandalizou propositalmente a obra de arte, pixou-a ou recortou-a, sem
nenhuma intenção de roubo.

Na carreira de muitos delinqüentes em que o estrelato é precedido por
uma série de condutas anti-sociais, o vandalismo é uma espécie de pré­
vestibular do crime, encorajado pelo ambiente de pobreza, a desorganiza.
ção social da área de moradia e a solidariedade do bando. Walter B. Miller
analisou, certa vez, o padrão de atividade dos bandos de rua, assinalando
os seguintes comportamentos: quebrar as vitrinas das lojas (às vezes, para
roubar mercadorias, outras apenas para disparar os sinais de alarma); ligar
os sinais de alarma de incêndio; atear íncêndios; apedrejar os bombeiros

(3; Ap. Edwin Kube e Leo Schuster, Vanaaltsm in uroon milieux (relatól'io)
Conselho da Europa, Strasburg, 1984, p. 1. O texmo, no seu uso técnico, escasseia
nas melhorea Enciclopédias.
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quando chamados; apedrejar autom6veis e trens em movimento (conduta
semelhante à encontrada em subúrbios do Rio de Janeiro); apedrejar poli­
ciais. Miller chama a essas condutas - minimotins - e vê nesse padrão
de comportamento um componente de elementos de lucro, excitação, risco
de roubo e agressão "normais", misturado ao elemento complementar de
desafio direto às autoridades, que caracteriza delitos de maior envergadura.
Temos aí uma descrição que lembra episódios ocorridos entre n6s, carac­
terísticos de "quebra-quebras" (").

O psicólogo N. R. F. Maier, da Universidade de Michigan, distinguiu
dois tipos de comportamento destrutivo em crianças, que pode ser provo­
cado pela incapacidade dos país em atender corretamente aos reclamos da
idade. Quando a criança desmonta um relógio, não se trata de pura destru­
tividade, sua intenção é apenas dar vazão a uma vocaçao experimental.
Mas pode ocorrer que o mesmo comportamento seja sintoma de frustração
e tenha a finalidade de ferir os pais. Maier generaliza suas observações à
conduta criminosa, distinguindo tipos de delinqüência que obedecem a uma
complexa motivação. Um deles, no fundo, é mera perversão de motivos
corretos, como no caso do furto, da fraude, da evasão de ímpostos. Outro,
corresponde a profundas frustrações, como os crimes sexuais, o homicídio
e - acrescentamos, o vandalismo - sobretudo nas suas modalidades "pu­
ras" , quando instigado não por vingança ou reivindicações conscientes, mas
por impulsos indefinidos e inconscientes - como nos quebra-quebras cole­
tivos (6).

Não se pode compreender o vasto acervo de comportamentos destruti­
vos, hoje abrangidos pelo termo vandalismo, sem recorrer a uma visão
mais ampla das próprias relações entre homem. e objetos, impregnadas, no
mundo de hoje, de fundas ambivalências. O homem moderno enriqueceu
de forma extraordinária o seu ambiente, expandindo, a possibilidades im­
previsíveis, sua dimensão de homo faber. Essa criação de objetos, ferramen·
tas, armas, utensilios, que remonta à pre.rustória do homem e, foi objeto

(4) Sobrequebra·quebras, ver infra. In Edward C. Banfleld. Ao crise urbmt4:
1I6turezu e futuro (traduçio). Rl0 de Janeiro, 1974, pp. 257-58. Outros casos de
vandallsmo como fenômeno assocI.ado a desordens de rua, lb., pp. 2'15 e sgs. A
idéia do vandalismo como comPQl'tamento precursor de carreira criminal, aparece
nitidamente, Da 1ÍD1Ca vez em que o aUtor o menciona, na biogralia de um delin­
qüente, in J. S. TobIas, Crime and InduatTial Society in the Nineteenth Centurll,
Victoria, Australla., 1912, p. 90.
(5) N. R. F. Mater, ap. H. J. Eyseuck, Crime m1d Per801lality, 1977. pp. 159-60.
Compe.r&l com as cons1den.ç6es de Fyvel sobre o comportamento destrutivo. op.
cit., PP. 62 e SIS. e 126-28. O vandalismo é UDJ& subcategoria nesse vasto terrItórIo,
que se confunde com a agresaio. l!: de lamentar que, em seu estudo clis&ico sobre
o tema, Erich Fromm. não o tenha contemp1a.do especificamente, embora esteja
tmpllç1ta1Dente compreenc1ldo em sua definIção de agressão como, "todos 08 atos
que causem e tenham a intenção de causar lesões a oUtrtl. pessoa. anlmal ou
objeto bianimcdo" (o grifo ê nosso). A Anatomia da De3trutividade Humana (tra­
dução), Rio de JaneIro, (1973). 1987, p. 253. Muito do que dia de. agressão, se
apllca, é claro, ao nosso tema, sobretudo a tipologis. que estabelece entre inten­
cional, ou maligna e nio intencional. acIdental, lticida, auto·afl.rmatlva. Ibid,
pp. 255 e SiS.

308 R. In'. legisl. arum. •. 28 n. no .br./íun. 1991



de tantos mitos clássicos, não poderia ter ocorrido, como toda criação que
participa de um mistério, sem uma relação de amor.

Não há, entretanto - sabemo-Io desde Catulo (odi et amo) e aperfeiJ

çoamos essa idéia com Freud -, não há relação amorosa que não com­
porte sua contrapartida de ódio, rejeição e destruição. Os objetos, criação
do homem, não escapam a esses extremos da vida afetiva. Não se pode
afirmar que essa destrutividade seja meto resultado do industrialismo. O
primitivo também pratica rituais de destruição da riqueza. Martel Mauss
descreveu esses cerimoniais em tribos da costa americana do Pacífico do
Norte e no Alasca <'). e. verdade que, no primitivo, essas orgias de des­
truição apóiam-se em noções mágicas sobre as relações entre o homem, a
natureza e os objetos que ele próprio fabrica e aos quais transmitiria a
energia mágica, o mana, que lhe é próprio.

O que o industrialismo introduz nessa relação é O distanciamento maior
entre criador e criação, fabricante e fabricado. A produção não é mais
direta e pessoal como nos artesanatos, que, segundo O nome indica, par­
tilham da natureza da arte. A produção agora é impessoal e essa distância
entre homem e objeto, que reduz este à simples dimensão do uso. aumenta
com a massHicação e a mecanização. A ferramenta. prolongamento do cor­
po, desdobra-se em conjunto de artefatos, em máquinas, movidas por ener­
gias de fontes e procedências remotas.

O vandalismo que nos aparece sob a forma de agressão, marcada de
contra-sensos e irracionalidades. pode ser uma maneira de simbolização.
O fato de se voltar para objetos e espaços p6blicos ou comuns revela uma
vontade extrema de apropriação, num mundo de propriedades marcadas
e demarcadas. E uma subversão contra o Estado. a autoridade. A reação
nos parece infantíl: é a resposta da criança que destrói o brinquedo. quando
obrigada a cedê-lo ao parceiro. Mas quanto de infantil e magicamente pri.
mitivo permane<:e na conduta do adulto urbanizado?

Não é de estranhar que para a mente racional o ato destrutivo repre·
sente um contra-senso. Incendeia-se o coletivo, quebra-se o telefone público,
pixa-se o transporte, limitando dessa forma as possibilidades do seu uso.
Para o homem-massa, despido de sutilezas jurídicas, escapam as destina·
ções comuns do tributo individual e as jinesses da propriedade coletiva.
Para uma sociedade tal a nossa, em que o povo ainda se refere ao governo

'como "eles" - algo remoto e estranho -, não é de admirar que se esta·

(6) "Durante (I potlac1l. (nome dell88 gl'&nde celebraç40) os kwaldutl queimam.
literalmente mUbares de mantas. destroem canoas e até um eFJCr8,VO é morto pa.ra
manter o prestíi10 dD chefe." Melv1l1e J. Henkovits. que descreve o estranho
oostume, acrescenta: "A eeonam1& do prelltigio é wn ai8tema turvo, onde o ganho
l'ilSUlta do tUsI*ldio e não da poupança. e a pos1çA.o mais alta fica. reserv&dllo
parllo aqueles que gastam, de forma mala ostensiva, as contrlbUlç6es dos menos
prlvUegJado.!, para o desfrute subEititutlvo dOIS contribuintes". Mem aftd hf.! 1D01'ks,
Nova I~ue, 1948, p. 287. Harce1 Mau.a, no seu famoso ensaio, mtl8UoU que esse
COIltume nio se limita aos "primitivos". m.ali se generaliza a popull.ÇOea letradas
e aos chamados "bárbaros", e se prende a noções má8kma em toma da proprle­
dade material. The Gttt (traduçlo), Londres. 1969, p. IV.
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beleça um abismo entre o meu, o nosso e o deles - da mesma maneira que
entre o meu grupo e os outros.

A cólera é irracional e a multidão enfurecida pelo atraso do trem. o
aumento da tarifa. a mudez do telefone - reage a objetos impessoais e
à terra-de.ninguém do serviço público, pelo quebra-quebra. ~ uma forma
frustrada de mensagem. recado, nítido e literal no caso da pixação, dos
grafliti. utilitários, ideológicos ou obscenos. As imagens deixadas pelo ho­
mem pré-histórico nas paredes das cavernas tinham sentido muitas vezes
propiciatório, ao lado do simplesmente lúdico. A inscrição nos nossos mo­
numentos, placas inaugurais e comemorativas representa recados que
remetemos a uma imortalidade, muitas vezes. discutível. A pixação não tem
esse lado consensual, reveste sentido grotesco, depreciativo, destrutivo,
projeção de desejos e intenções, muitas vezes, inconscientes.

Execrados hoje pelos proprietários de imóveis, perseguidos pela polí·
cia, odiados pelos estetas - grafiteiros e grafitosos - são, ao revés. ado­
rados pelos arqueólogos que vêem nas toscas inscrições que nos chegaram
da antigüidade uma dessas raras manifestações do povo da rua, moleques,
vagabundos, até desenhistas e poetas de ocasião, que assim deram voz e
vaza a suas veleidades criativas, a suas críticas impotentes, a suas reivin­
dicações e protestos, gizados, num momento de raiva, vadiagem, bebedeira

.ou frustração, no túmulo egipcio ou no muro de Pompéia. Nem Cristo na
cruz escapou ao grafiteiro que lhe gravou a imagem sofredora numa mu­
ralha do Palatino, e esse fragmento venerável até hoje se preserva no museu
do Colégio Romano (f).

Na sociedade urbana e industrial dos nossos dias, dotada de enorme
capacidade de impessoalidade e marginalização, o homem reduzido à capa­
cidade de produzir e consumir, empobrecido no seu ser próprio pelo pagar
ou receber recorre ao único elemento telúrico, pessoal, indisputado. que
lhe resta, quando a autoridade é ausente, conivente ou omissa - o poder
de destruir. O fetichismo do objeto industrial só pode ser compreendido
na relação singular do usuário. figura juridica, criada exatamente pelo
progresso técnico dessa sociedade que põe à disposição de uma multidão,
socializando-a. uma série de bens e serviços, outrora privilégio de uma mi­
noria. Ter à disposição. no entanto, não quer dizer propriamente possuir.
O uso é uma atividade ambígua, o usuário uma condição equívoca. Sua
posse é efêmera, restrita, condicionada. Tem o uso, não o poder de dispor.

A propriedade sempre foi uma forma de identificação social. Não
nos esqueçamos de que. em sua forma romana, compreendia o poder de des­
truir. utere e abutere. A complexidade do mundo moderno foi introduzindo
distinções, e gradações, e até limitações no conceito jurídico. A propriedade
comum é uma delas. A conversão crescente da propriedade imóvel - em
que se apoiavam fortemente as sociedades tradicionais - em valores mó­
veis. cria novas tensões, insatisfações, inseguranças. Sem falar na grande

(7) Ver "Graffito", Encíclopaedia Britannica, Londres. 1958, voI. lO, p. 601.
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periferia social dos que nada têm, móvel ou im6vel, só às vezes o salário,
ou nem isso.

Outrora, a identidade pessoal se materializava na terra, no prédio ­
palavra que lembra presa -, no pasto, na pedra. Hoje, à falta de melhor,
a pessoa se identifica com pequenos espaços, defendidos a unhas e dentes,
objetos de uso pessoal, o rádio, o transistor, a TV, o waIk1tum. que adqui­
rem importância simbólica enorme. Às vezes com a plantinha, o cacto na
janela, híspido, árido, representando uma perspectiva de vida, sem flor
nem fruto; ou com animais de estimação, o gato, o passarinho. Todos co­
nhecem a espantosa novela de Simenon, em que um casal de velhos se
odeia ferozmente após um gaticídio perpetrado no felino de estimação de
um deles. A vida estreita, que não deixa de ser humana, comporta sem~

pre essas paixões.

O objeto de uso comum polariza frustrações e agressões. Raro, alegrias.
Em certo ônibus que parte de um subúrbio do Rio de Janeiro, todo dia
de manhã, rumo ao Centro, os passageiros, sempre os mesmos, fraternizam,
chamam-se pelos nomes, gracejam, cantam, até comemoram seus aniversá­
rios com bolo e velinha. Já na volta, ao cair da tarde, do Centro para o
subúrbio, pelo desencontro dos horários, ninguém mais se conhece e, de­
corre a viagem - fato a meditar - sempre morna e muda, sem festa nem
fraternidade. Rompe-se o encanto. Obscuramente, as autoridades percebem
tudo isso e inventam a frase feita: "ajude-.nos a conservar o seu ... " ­
veículo ou orelhão. O que s6 é convincente para os já convencidos, isto é,
para aqueles que atribuem valor ao bem ou serviço, que aprenderam a
respeitá-lo. que galgaram um degrau de conscientização e maturidade comu­
nitária e social.

Em busca de elementos comuns a toda essa variedade de comporta­
mentos e, no sentido de contribuir à sua conceituação jurídico-penal, pode­
mos Ousar uma definição. Seria vandalismo todo ato destrutivo, descarac­
terização, desfiguração, ou mutilação intencional de objeto material, pas­
sível de avaliação econômica, de propriedade pública ou particular, levado
a cabo por um indivíduo, grupo de pessoas, ou multidão, em área urbana
ou suburbana, a ponto de restringir, alterar, deturpar ou eliminar o uso
original desses bens.

Essa conceituação objetiva talvez nos evite os meandros e sutilezas de
definições calcadas na motivação do agente, que vêm inspirando várias
classificações e tipologias (3).

(S) Como a de Cohen, pOr exemplo, que inclui um tipo "aquisitivo" quando a
destruição do objeto é meio para conseguir o produto do roubo, o que nos parece
extrapolar o vandalismo puro. Cohen enumera (a) o vandalismo tático (que
COl'1'esponde ao nosso demonstrativo), (b) o ideológico, (C) o vindicativo (ret&­
liativo), (d) () 11ldico e (e) o maligno (SC). Ap. Kube e schuster, op. cit., pp. 2-3.
Estas categorias são, na prâ-tlca, dificeJB de dJstinguir e, além do mais, comuns
a outros tipos de crime cujo Zeit mottv nio é 9. destruição do objeto, mas nos
quais, ao contrário, esta é secundária. tnstrumental ou acidentaz. 'I: mais uma
enumeração descritiva que uma Upologla.
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Da imprecisão dessas definições, resulta a fragilidade das estatísticas.
onde quer que foram tentadas. Sem dúvida, o que indicam é a maré mono
tante do destrutivismo. O número de danos ao patrimônio vem crescendo
nas nações industriais (t). Sem falar nas cifras escuras. elevadíssimas nessa
modalidade de delito, em que a própria apreensão do delinqüente e a de·
núncia depende de critérios muitas vezes subjetivos, na qual, até 8 distin·
ção entre o crime caracterizado e o simples desvio de conduta é, às vezes.
tênue.

A destruição do objeto pode constituir o fim coliroado pelo agente ou
meramente acidental, quando apenas meio. no caso do roubo com arromba­
mento, seja de cofres de banco, carros fortes, máquinas registradoras ou de
jogo (8101 machines). O vandalismo típico, ao contrário, é o que encontra
seu fim na pura destruição.

Numa primeira tentativa. logramos distinguir alguns tipos: a) demons­
trativo. quando o agente busca atrair a atenção das autoridades, do públi­
co. dos possíveis interessados e dos midia - o que é freqüente nos motins
das penitenciárias e em I1].ovimentos reivindicativos de estudantes, operá.
rios etc.; b) ideológico, quando as destruições espetaculares são praticadas,
dentro do contexto de uma doutrina ou ideologia, por grupos organizados,

(9) ''De um modo geral, pode-se afirmar que os atos de vandalJsmo, nas nações
industriais, mostram tendência crescente" CKube e SChuster, al). cit., p. 3). Os
dados parecem justificar a afjrmaçAo. Na França, por exemplo, entre 1976 e 1980,
o número dobrou. Na Dinamarca, entre 19'16 e 1981, tripUcou. Na Rep1'lbUca
Federal da Alemanha., onde só se registra um tipo especIal de vandalismo, o
dano 1\ propriedade, O ntlmero dobrou entre 1971 e 1981. Nesse pais, os dados
indIcam a incidência. ou pelo menos, o regiStro de casos, sobretudo, nas grandes
cidades. Nos centros urbanos de mais de 100 mil habitantes, chega a. 862,0. Na
Inglaterra, onde as estatlst1cas lncluem o incêndIo erlmlnoso (arson), o numero
de tnefdentes. entre 1m e 1981. Bwnentou de cerca de 56 mil, para mais de
82 miJ. Na Holanda. onde as estatistleas da crlm.!n&Udade recolhIdas pelo Mtn1s­
tério da JustIça 810 apuradas, anaUsadas e interpretadas. B percentagem de
vitbnas de danos à propriedade aumentou de 5% (1975) para 9.7% (I9'19). J!:,
ainda. a taxa de vltlnúzaçlo geral das maiores (29%), Jao J. M. van Dl,\k e
eatl D. Ste1nmetz, The burden of crime on Dutch society (1973-79), Raya, 1980,
p. 8'. Nos Estados Unidos, em 1985, o vandalismo ocupava. (l 1~ lugar DI\. esta­
t1stica de crimes. O número de pris6e& por esse deUto chegava a 259 mil, repre­
sentando, com mvasAo (trespassing) 19% dos crimes contra a propriedade. US
Department of Justice. Beport to the Natfon on Crime and Just!ee, Washington
D.C., 1938, pp. &'J e '18. Sobre o vandaUsmo escolar nos El!tados Unidos, relatórios
de diretores de escol86 pe.reeem indicar que o r1Soo para uma ellCOla de sofrer
qualquer ato vandállco, em um mês, é de um para quatro. O custo corresPOndente
seria de US$ 200 a US$ t100 m1Ih6es. O relatório do Instituto Nacional de Educação
mostra que as escolas maIores sofrem mais vandalismo que as menores. Ap. Edwin
O. West. "Amerlcan Schools Worldng", American Education, jan./feb., 1984:, pp.
11 e 8gs.
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leaders ou meneurs - o que é freqüente na sabotagem e nos atentados
terroristas; c) retaliatívo, quando o objeto visado é apenas símbolo de um
indivíduo ou grupo que contrariou interesses do agente, por exemplo, na
destruição de criações, queima de canaviais ou quebra de máquinas e equi­
pamentos, em fábricas, usinas e instalações - no que se confunde com. a
sabotagem - tudo movido da intenção de prejudicar indivíduo, grupo ou
empresa, DOS conflitos entre patrões e empregados, mas também em ques­
tões entre vizinhos; d) competitivo, quando a destruição é parte da compe­
tição, ou é entendida como medição de forças, proeza, levadas a efeito
pelas torcidas de clubes esportivos, equipes, grupos concorrentes desa·
vindos entre si ou inconformados com decisões de árbitros nos estádios
e em seus arredores; e) lúdico, no caso, sobretudo de crianças e adolescen­
tes como jogo, brincadeira, ou simples molecagem, manifesto em pixações
e garatujas, formas, quando muito de comportamento antipsocial; f) egoís­
tico ou vicariante, quando exprime uma frustração sem objeto preciso, como
a destruição ou uso indevido de banheiros públicos, bebedouros, orelhões,
caixas de correio, bancos de praça e praia. mutilação de árvores e plantas
em jardins e parques, crueldade com animais etc.; e g) predat6río, quando a
destroição ou mutilação se confunde com a apropriação do objeto. No Rio
de Janeiro, em 1984, o roubo de grades de esgoto, as '<bocas-de-lobo", deu
à municipalidade um prejuízo de 22 milhões de cruzeiros. O mesmo ocorre
com estátuas, bustos, monumentos em bronze das praças, parques. jardins
e cemitérios do Rio (l0).

Outra classificação poderia abranger o individual, o de grupo ou ban­
do, e o de multidão. Nestes se inserem os quebra-quebras de que colhe­
mos manifestações insignes ao longo da história de cidades e metrópoles
brasileiras, no caso do Rio de Janeiro, pelo menos, desde o século XIX.
A 1.0. de janeiro de 1880. uma multidão de cerca de cinco mil pessoas, insti­
gada pela oratória de Lopes Trovão, reage contra o imposto de um vintém
sobre os bilhetes de bondes, destruindo-os, arrancando trilhos, espancando
cocheiros, revirando paralelpípedos, erguendo barricadas. ~ a Revolta do
Vintém, que deixou alguns mortos. Em 1882, um aumento no preço do gás
provoca, pela primeira vez. a quebra de lampiões. Em 1901, nova des­
tnrição de bondes provocada por aumento nas passagens. Em 1902. a fúria
da multidão se volta contra os trens da Central devido a mudança de horá­
rios. A falta de água, no mesmo ano, provoca a destruição dos registros em
vários pontos da cidade (U).

(la) Os rurtos das grades de esgoto são praticados com uma técnica especial.
Contsm com a participação de grupos que usam kombls de fundo falso. O moto­
rista pára sobre a grade e três ou qua.tro homens a. retiram para dentro do
veiculo. A memna técmca é usada. para o furto de estátuas, bustos, monumento.'!
em bronze. Cerca de 250 grades eram furtadas por mês. Valiam no mercado
Cr$ 88.000,00 e eram vendidas a Cr$ 3.000,00 o quilo nos depósitos de feno velho
da Balxada. Parece que esse6 roubos sio praticados por pequenos grupos ou
Isolados. Ver minuciosa e fascinante reportagem de J. PaUlo da Silva no Jornal
do Brasil de 24-6-84.

<l1) José !.rurUo de Carvalho, Os Best1tJlizad03, São PaUlo, 1989, p. 134.

R. rRl. revi... Brasllia 11. 2. n. no .'./iun. 1991 313



Nada, porém. se compara à "Revolução da Vacina" de 1904, fenô­
meno extremamente complexo que envolve resistências culturais à moder­
nização, à crise política da República, sempre à beira da bemarda e do
golpe, a influência do positivismo nas elites, a presença do anarquismo e as
primeiras reivindicações operárias. Estamos aqui diante de um verdadeiro
motim popular provocado, aparentemente pela obrigatoriedade da vacina
contra a varíola, na realidade obedecendo a motivações mais profundas
cuja análise escapa a nosso propósito, e na qual a destruição de patrimônio
público e particular se fez acompanhar de conflito armado que deixou
mortos e feridos (12).

Quebra-quebra dos mais conspícuos, foi o que sucedeu à declaraçãü
de guerra do Brasil aos países do Eixo, quando multidões de desocupados,
marginais, percorriam as ruas do Centro, invadindo, depredando e saquean·
do lojas e escritórios de indivíduos ou empresas sabida ou aparentemente
pertencentes às nacionalidades alemã, italiana ou japonesa. Não é de espan­
tar que muitos equívocos tivessem sido cometidos. illtimamente, os quebra­
quebras se voltam, nas metrópoles, contra o transporte público - ônibus,
trens suburbanos - sempre que há aumento de tarifas ou por ocasião de
atrasos inexplicados.

Dessas insurreições populares, dentro de um contexto de reivindicações
urbanas, tivemos episódios marcantes, pela extensão e destroços produzi.
dos, a partir de meados dos anos 40, na pemeria de São Paulo. Mas foi
a partir de 1947, na metrópole paulistana, que deflagraram surtos violentos
de protesto popular. No dia 1.0 de agosto, na descrição de um estudioso,
"grupos de populares tomam a iniciativa das depredações, quebrando vidros
dos veículos de transporte, ateando fogo às cortinas e destruindo bancos,
relógios de marcação de passagens. .. As iniciativas de pequenos grupos
são imediatamente acompanhadas por populares que estão nas filas de
ônibus ou bondes e recebem a adesão de pedestres... São incendiadas
centenas de ônibus e bondes... As manifestações da raiva popular que,
em princípio se dirigiam contra o serviço de transportes coletivos, em se­
guida se voltaram contra o comércio e algumas tendas de gêneros alimentí­
cios. " Tudo é saqueado e destruído, desaparecendo das lojas de gêneros
de primeira necessidade, doces, frutas e, até mesmo, algum maquinârlo
de escritório e dinheiro" eS

) •

(12) Ver a descrição do motim, do ponto de vista. do Governo em Moru>o ArinQ8
de Melo Franco, Rodrigues Alves, Rio de Janeiro, 1973, vol. n, Pp. 389 e segs.
Descrição inspirada. em mais ampla documentação em José Murilo de C&rvalho,
op. clt., pp. 91 e 8gs. Relato fldedlgno, apoiado em farta documentação, de
testemunha participante, em E. Salles Guerre., Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro.
1940, pp. 225 e 8gs.

(13) José Alvaro Moisés, "Protesto urbano e política: o quebra-quebra de 1947".
Texto apresentado ao Grupo de Trabalho de Movl.mentoB SOeials Urbanoll da
AssocIação Nacional de Pós·Graduação e Pesquisa em Ciências Sociais, RIo de
Janeiro, outubro, 1980 (mimeografado>.
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o analista que descreveu o epis6dio. qualifica-o como "luta elementar,
desorganizada, caso se queira. de defesa econômica". E a identificação do
antagonista pela massa enfurecida num setor do Estado, no caso, a Prefei­
tura Municipal de São Paulo.

O historiador inglês E. Hobsbawm, que estudou fenômenos de rebeldia
em multidões urbanas na Europa, nos séculos XVIII e XIX, e forneceu
um padrão de análise a diversos historiadores brasileiros, tentou defender
o caráter político. implícito ou explícito. desses surtos. Essas turbas urba·
nas seriam formadas pelos deserdados do sistema. Entre nós, seriam ope­
rários de baixa qualificação, pequenos funcionários, em suma '"baixa classe
média, cuja volúpia destnltiva se teria dado em função do aumento da
curva de preços dos produtos ou serviços básicos e componentes essenciais
da cesta de subsistência das classes populares". A diferença da situação
européia seria, entre nós, '"a industrialização limitada e o processo de ur­
banização excludente que gradativamente expulsa as massas urbanas para
a periferia da cidade, que as lança no processo que irá conduzi-las a reivin­
dicar aspectos de sua cidadania".

Posto o problema dessa forma, em termos de cidadania, e de participa­
ção, institucional e não político, em sentido estreito - aceitamos as con·
clusões de José Alvaro Moisés, embora tenhamos em conta de não provadas
as indicações sobre a· composição social e profissional da turbamulta.

A essa explosão, outras, não menos memoráveis, se lhe seguiram, em
Niterói (1959), no Grande Rio e na Grande São Paulo (1974 e 1976), quan­
do a destruição se volta contra os transportes coletivos.

Licia do Prado Valladares, a quem devemos outra análise de quebra­
quebras, desta feita no Rio de Janeiro, em 1978, tendo como protagonistas
operários do Metrô, demonstra que o canteiro de obras, vandalizado, apre­
sentava condições objetivas para o desdobrar da crise: "Existia aí .,. um
quadro objetivo de exploração que podia ser interiorizado coletivamente,
dada a freqüência e densidade dos contatos - praticamente todos dormiam,
comiam e trabalhavam juntos ... Em segundo lugar I uma grande concen­
tração de operários ... E, finalmente, os operários se viam inseridos num
espaço altamente repressivo e controlado, por si s6 gerador de violência." (14)
Chamar o quebra-quebra, como faz a A., de "movimento social" parece-nos
excessivo, a menos que se dê ao conceito sentido diverso do habitual; e,
já que a própria autora insiste na ausência de reivindicações específicas e
precisas. e no "caráter aparentemente espontâneo e anárquico" do motim.

Mais objetivo nos parece J. A. Moisés, quando se refere a um tipo de
ação direta causada pela falta de alguma alternativa político-organizat6ria,

(14) Llcla do Prado VaUadares. "Quebra-quebras na const.rução civil: o caso dos
operá.rioR do Metrõ do Rio de Janeiro". Trabalho apresentado à 30'" Reunião
Anual da SocIedade BrasUelra para o Progresso da Ciência, São PaUlo, julho, 1978,
(m1meografado) .
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pela inexistência de canais institucionais, que afirmasse os direitos dessas
massas e garantisse continuidade à sua intervenção.

Mais impressionante que o número questionável de delitos é o vulto
dos danos causados pejo destrutivismo. Geralmente registram-se os atenta­
dos ao patrimônio escolar, pela importância dos prejuízos que acarretam
ao orçamento da educação. Para ficarmos em um país considerado não s6
de economia avançada, .mas de alto nível de educação - a Suécia -. esses
danos montam a 500 milhões de coroas por ano. No Parlamento da Holanda,
entre custos diretos e indiretos do vandalismo em todo o país, citouwse a
cifra de 1,5 milhões de guilders, por dia. Numa pesquisa de opinião, feita
em quatro mil escolas nos Estados Unidos, verificou-se a incidência de
atos mensais de vandalismo em 25% delas, com um custo médio, por ato,
de US$ 81. Quando recordamos a incidência de números escuros, concluí­
mos que essa estimativa está longe de cobrir todos os danos reais.

Pesquisas revelam que não são eles apenas diretos e pecuniários. Kube
e Schuster referem como conseqüências não menores, ferimentos e contu·
sões em crianças nos recreios. restrições à circulação em edifícios de apar­
tamentos pelos danos aos elevadores e escadas, ferimentos produzidos por
falsos alannes de fogo; mortes ocorridas devido à inutilização de telefones
públicos; acidentes de trânsito motivados por destruição de placas e sinais;
e o aumento das taxas de seguro nas áreas caracterizadas por altas taxas de
vandalismo. Sem falar na desvalorização dos imóveis, até de bairros e vizi·
nhanças inteiros, onde tal comportamento predomina, aumentando o senti·
menta, hoje geral, nas grandes cidades, da perda de segurança ell

).

Surgem, de vez em quando na nossa imprensa, informações parciais e
fragmentárias sobre destrutivismo. Sabemos, por exemplo, que a Fundação
de Parques e Jardins, no Rio de Janeiro, gasta cerca de 20 milhões de cru­
zeiros para reparos em monumentos, obras etc. Em São Paulo, o vulto
dos danos é bem maior. As depredações em orelhões. caixas postais, ou
luminárias, ônibus e trens acarretaram aos cofres públicos um prejuízo de
US$ 50 milhões, em 1989. Os números são expressivos, 75 mil orelhões
foram depredados em todo o Estado e, no primeiro trimestre de 1990, 15
mil telefones públicos (custo de cada aparelho novo: Cz$ 75.000,00) (1").

(15) Kube e sehUllter, op. cU., p. 6.
(16) Esses dados estão contidos na excelente reportagem de Cristina lori (JB,
9~7~90). Os "a pedidos" d.o& jornais encerram, amiúde, constantes reclamos contra
depredações que dificUltam o trabalho, a circulação, a comunicação de sem­
nfuneJ'o de moradores de nossas cidades. Notamos com sll.ttsfll.ç.f.o Que em BAo
PaUlo parece crescer o gosto pelas estatfsticas: cerca de 200 mil pessoas ficam
no e&eUro, cada ano, pela deskU1ção de lAmpadas, luIltlnárias, ou roubo de fios
de cobre da rede de illlDlÍIlaÇli.O pública, o Que custa 0z1 330 milhões ao contri­
buinte. Dados na repOrtagem de CrJstlna. Iod. As blblJoteeas não escapam li
destruição. Do acervo da bibUoteca da UnJversldade de Brasllla (UnB), de 500
mn volUmes, 100 mn foram roubados ou destruídos pela comunidade universitária.
A admfnlstraçl.o da biblioteca. não sabe como controlar o problema. No setor de
recupemçAo, 1.500 Uvros esperam reparos. Deue total, um terço ser!\. jogado no
lixo. devido ao avançado estado de detertoraçAo. Ver ''LadrõeB e &greS8Ore8 des­
troem o acervo da biblloteca da UnB", JB, 5wa-OO.
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Mas quem é esse novo vândalo que transfere para o patrimônio mate­
rial das cidades sua vis destructiva? Nesse ponto, os pesquisadores divergem
em funçâo da problemática que enfrentam. A identificação, pela variedade
já assinalada de agressões, não é de molde a conduzir a um perlil do depre­
dador, mas a uma galeria inteira de retratos. Sustentam. alguns que os novos
vândalos agem predominantemente em grupo. Parece que predominam, entre
os agressores, os não adultos, mas isso depende claramente do tipo de dano
estudado, escola, recreio, praça de esportes. Quem vê, por acaso, na TV,
as multidões enraivecidas, depredando meios de transporte, edifícios públi­
cos ou de empresas, estações e abrigos, incitadas ou excitadas pelos moti­
vos mais diversos, logo chegaria à conclusão oposta. Isso talvez explique
as discrepâncias entre Cohen, que estimou em dois terços a proporção de
adultos entre os agressores, e Buikhuisen, que avaliou a mesma proporção
nos abaixo de 21 anos, a maioria deles, entre 15 e 11 anos. Já Richards
encontrou-os em maior proporção entre 12 e 14 anos. Na República Fe­
deral da Alemanha, a proporção de adultos, nesses incidentes, é de 48,4%;
mas as estatísticas alemãs cobrem todo e qualquer dano à propriedade e7).

Diversos pesquisadores ousaram esboçar um perfil social do vândalo.
Seria basicamente do sexo masculino, de personalidade problemática e oriun­
do de baixa camada de renda. Esse retrato esquemático vem, no entanto,
recebendo retoques e qualificações. Parece que nos países avançados. o vân­
dalo provém tanto de áreas urbanas e suburbanas, como de zonas rurais.
mas não devemos nos esquecer de que o conceito de rural nesses países, onde
a urbanização levou ao campo serviços essenciais e um alto nível de renda,
não é o mesmo que o nosso. Seu meio familiar seria tanto da classe tra­
balhadora, como da baixa e média classe média, bem como das mais diver­
sas origens étnicas.

No caso de metrópoles brasileiras, como o Rio de Janeiro, casos exem·
pIares, como o apedrejamento de trens, o roubo de fios de cobre nas ferro­
vias, a desfiguração de inscrições de estátuas e monumentos, a destruição
de presídios durante motins. a depredação de coletivos, nos protestos con·
tra aumentos de tarifa ou atrasos no horário, a pixação generalizada, pare­
cem comprometer desviantes ou delinqüentes, adolescentes e adultos, tanto
marginais como trabalhadores de classes de baixa renda, ou pequena classe
média. É curioso assinalar que desses cenários de vandalismo acham-se,
até agora, excluídos o metrô (o que não acontece, por exemplo, no de Nova
Iorque), os aeroportos e os edifícios sob controle policial ou militar, estes
últimos pela vigilância constante, fator em toda parte impeditivo de atos

(17) Para Kube e Scbuster que resumem esses dados "as pesquisas sugerem
que 08 não compreendidos na Idade adulta do o grupo claramente domInante".
Op. cito p. 7. conclusão que hesitamos em subscrever. Os adolescentes e os jovens
adultos talvez sejam, Isso sim, o grupo mais vilÚveJ, mais fáceis de apreender
pela repressão policial.
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depredatórios. E também as igrejas, embora estas não sejam poupadas de
pixaçães nos muros externos, nem de ocasionais atos de profanação. que
não coincidem exat!lll1ente coro a pura destruição (13).

Por toda parte, os estudiosos parecem identificar os atos vandálicos
com crianças e jovens. Talvez se apresentem hoie tais atos como típicos
da delinqüência juvenil. O contrário, todavia, não pode ser afirmado. AJJ
multidões destrutivas atraem jovens e desocupados, o que não quer dizer
que somente esses elementos perpetrem crimes de dano ao patrimônio.

No entanto, vem atraindo a atenção de estudiosos a associação de
práticas vandálicas com certos grupos de idade. Howard Jones, por exem~

pIo, comparando dados de 1953 e 1965, na Inglaterra, mostrou o alto
percentual de jovens (50,6%, de 14 a 17 anos, e 41,5%, de 17 a 21 anos)
no total dos inculpados de grave dano à propriedade (serious damage).
Em função desses dados pôde escrever: "Arrombamento com invasão de
domicílio e dano à propriedade são atos, entre outros, que incluem um
elemento de violência nos quais vem aumentando acentuadamente a par­
ticipação de adolescentes. Embora o primeiro venha crescendo mais entre
jovens adultos e o segundo nos adolescentes, é indiscutível que ambas
as condutas vêm sofrendo forte ascensão no grupo entre 14 e 17 anos." (19)

J. M. Martin, pesquisador americano, especializado em vandalismo
juvenil. mostrou que as famílias de vândalos se caracterizam. por maior
intensidade de conflito entre pais e filhos. E, finalmente. o próprio van­
dalismo, mais que qualquer outro tipo de delinqüência masculina, parece
ser quase exclusivamente um delito de grupo (2(1).

O fato tem sido objeto de muita teorização. Jones, estudioso da delin­
qüência juvenil, atribui enorme importância, em tudo isso, à posição do
adolescente em nossa sociedade e aos conflitos que esta lhe impõe, retar­
dando seu papel sócio-econômico e sexual de adulto, e regateando estímulos
para acelerar sua maturação (21).

A delinqüência juvenil na Inglaterra dos anos 50 parece mostrar a
paradoxal correlação entre a elevação das cifras do crime juvenil e a
expansão de serviços sociais. Foi justamente nessa fase, entre 1955-60, que
a Inglaterra viu o pleno emprego, a elevação dos salários e o ingresso no

(18) Ultimamente chegam notícias de incêndios propositais em mais de uma
igreja ele Curitiba (Paraná), cuja autoria, até O momento em que estas linhas
foram escritas, é desconhecida. Já a destruição de um templo protestante repre­
sentou vingança da população enfurecida contra o pastor suspeito de homicídio
e foragido. (Agosto-setembro, 1990).
(19) Howard Jones, Crime in a changing society, Londres, 1969, PP. 138~39.

(20) "Vandalismo e quebra·quebra. de torcidas esportivas siio essencialmente
deUtes de grupo." A a.1'innaçáo é de Josine Junger~Tas e Marianne Junger, Juve­
nile DeUnquency, Haya, 1984, p. B.

(21) Ap. Jones. op. cit., pp. 143~44.
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consumisma; a expansão da educação e da assistência à infância; mas
também o aumento da delinqüência jovem, contrastando com a promoção
das classes trabalhadoras inglesas e sua migração da favela para um novo
e mais alto padrão de vida suburbana. e a época dos "Teddy boys" e do
"hooliganism", grupos ou bandos dotados de alta agressividade em relação
a pessoas, instalações, equipamentos etc.

Descrevendo uma das gangues mais conspícuas na Inglaterra dos anos
50 e 60, Fyvel afirma que das suas características dominantes uma era
precisamente "seu desejo claramente compulsivo para destruir, rebentar,
prejudicar". E conclui: "Talvez nossa época tenha alimentado essa tendên­
cia geral".

O mesmo autor descreve um espetáculo de Tock and roli, em Londres,
em que observou, além da generalizada excitação na multidão de jovens.
rapazes e moças, entre 14 e 19 anos, literalmente comprimidos no salão, "um
travo nítido de insensibilidade e destrutividade ... marca da época" e2).

Esses fatos não se limitaram à Inglaterra. Fyvel enumera fenômenos
idênticos em vários países, quase todos do grupo industrial avançado.
A delinqüência juvenil cresce nos Estados Unidos e, com ela os episódios
de vandalismo: multidões de jovens reunidos em competições cortam pneus
de automóveis, destróem vitrinas e cartazes comerciais, forçando a inter­
venção da polícia. O mesmo ocorre na Alemanha, na França dos blousons
noirs, na Suécia e até na Rússia. O holiganismo e suas manifestações van·
dálicas, apesar da censura vigente. até pouco, na imprensa sovíética. e da
relutância das autoridades em admiti-lo, reponta em jornais de Moscou e
das principais cidades russas. O mesmo fenômeno ocorria, por esse tempo,
no Japão (l3).

(22) T. R. Fyvel, The Insecure Oflenders, Londres, 1961, pp. 126-27. Essa. agres­
stvidade dos jovens produziu um clálssico da literatura inglesll.. A. L4ran1a M ecâ­
ntca, de Anthony Burgess, que já logrou as honras de um filme de sucesso.
(23) Por isso mesmo é tanto mais surpreenCiente a. afirmativa de Manuel Lopez­
Rey: "DeiXando de lado os exageros sobre a menor gravjdade da crím:lnalidade
juven11, nos pa.1ses socialistas, o certo é que, nos paises capitalistas são freqüentes,
nas grandes áreas urbanas, as escolas, os institutos e as uJÚversidades transfor­
madas em focos de vandalismo, os qua.is, nestas últimas se disfarçam de "revo­
lucionarlsmo", tanto de esquerdas, como de direitas. A este respeito. basta com­
parar as fa.cbadas das escolas, inStitutos e universidades de países socialistas com
as dos capitalistas para nos convencermos de qUe, nestes, a perspectiva. sócio~

pol1tica. da. educaçio foi abastardada por critérios psicológicos. sem dúVida, o
estudante deve protestar, e, seu protesto deve ser vigoroso e, quando procedente,
autenticamente revolucionário; mas, uma coisa é isto, e outra, o vandalismo e
a irresponsabilidade sócio-polftica que reveia." Criminologia, voI. II, Madri, 1978,
p. 75. Comparemos estas afirmações, baseadas em impressões, literalmente, de
fachada, com as observações de Fyvel sobre o sistema educacional soViético:
••. .. A União SOViéUca, manHesta um problema de delinqüência juvenil (hooJigans) ,
sério bastante para. filtrar Jl& imprensa nacional. Certos diJ.ltritos de cidades sovié­
ticas também não são $eglU'os ê. noite. Em cidades como Moscou, Leningrado,
Kiev, esquadrões de jovens comunistas foram organizados para ajudar a millcia
a patrulhar parques e l'UB$ contra os bandos juvenis." Cp. 292) Ver, ainda., a
transcriçAo do jornal russo citado, ibld., pp. 29·30.
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Elemento novo, nesses cenatlQS, é a influência, cada vez maior dos
mídia e seu papel na promoção dos jovens, cuja ímagem ganha importância
desproporcionada ao seu status real na sociedade.

De muito diversa natureza é a variante do vandalismo, resultado de
greves ou conflitos trabalhistas, como o que presenciamos, há pouco tempo
na Ford, em São Paulo e na Autolatina.. Nesses casos, reveste nome de
longa tradição na luta entre o sindicalismo operário e o patronato. Chame­
se sabotagem.

A idéia por trás desses comportamentos é a de intimidar a empresa
pelo uso da força. Os primeiros tumultos industriais tomaram como alvo
as máquinas, não os homens. A destruição de propriedade, como o incên­
dio. era um meio de promoção violenta de reivindicações sociais, ou inci­
dental no processo subversivo ou revolucionário. Nesse sentido esses episó­
dios pontilham a história recente européia e americana provocando respos.
tas legislativas de penalização e responsabilização por danos Cu').

Defendida como conseqüência inescapável da luta entre o trabalho e o
capital, onde quer que a produção industrial assuma a forma capitalista e
se acenda a luta sindical. foi advogada como alternativa ou complementa­
ção à greve. Thorstein Veblen tentou assemelhar a sabotagem dos operá­
rios à limitação da produção ou destruição do produto pelos patrões a fim
de manter o preço. Argumentava que numa economia em que os lucros do
empresário dependem da criação de uma escassez artificial, a sabotagem pas..
sa a ser conduta característica tanto de patrões como de empregados.

:e claro que representa muito mais que isso no contexto de uma ideo­
logia sindicalista revolucionária. Georges SoreI mostrou a incoerência da
atitude: se o sindicalismo visa a tomada da empresa e seu controle pelo
sindicato, como se compadece esse objetivo com a destruição dos meios
essenciais de produção? O que explica a cisão entre o sindicalismo orto­
doxo e o revolucionário, bem como a oposição à sabotagem pelos movi­
mentos comunistas e socialistas. :e curioso que a vandallzação do maqui­
nário e das instalações fabris desapareceu do programa dos grupos traba­
lhistas organizados. mas se manteve, em geral - excetuados episódios
recentes, entre nós, marcados. portanto, de retrocesso sindical -, em gru­
pos de baixa organização. Há quem atribua a persistência desse tipo de
vandalismo, em certos movimentos sindicais, à crença, geralmente subli­
minar, de que a demanda de mão-de-obra é limitada e que as restrições à

(24) Ver comentários de Willie.m Seagle, art. "Riot", EncJlclopaeãia 01 the Social
Sdences, vaI. XUI, 1934, pp. 386-91. A sabotagem. que é a rotura material do
processo industrial, pela destruição do maquinário, parece ter merecido essa
designação, segundo alguns, da palavra francesa sabot, tamanco, e do ato de
usá-lo para. emperrar a. máquina. Segundo outros, seria uma !onna. de trabalho
grosseira, rWltIca. De qualquer modo, PiLSSOU a. 'fazer parte do voeabulirlo smdf­
callsta, desde o Congresso da Confederação Geral do Trabalho. em Toulouse, em
1897, e, foi sempre brandido na retórica e na prâ,t1ca do radlcallsmo slndlca1.
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produção ou a destruição do produto, agem como elastério sobre a oferta
de emprego. A economia da abundância, a contratação coletiva de trabalho
- estabelecendo obrigações recíprocas a patrões e empregados -, a cons­
cientização da empresa como interesse, senão propriedade, comum de ge­
rentes e trabalhadores, seu papel como geradora de empregos, e a dimen­
são ética dos papéis industriais, tudo isso tende a tornar a sabotagem,
como comportamento industrial específico, coisa do passado (211).

E o que dizer das políticas de "valorização" dos anos 20 e 30 que
consistiam na destruição de produtos - massacre de carneiros na Austrália,
queima de café na velha República, com o fito de criar escassez no mer­
cado e elevar o preço - na lógica primária do "capitalismo selvagem".
Dizem até que foi o Brasil quem introduziu no economês, com sua política
cafeeira, o termo "valorização" (26).

Trata-se de um tipo específico de vandalismo, ciente e empresarial,
ou estatista, voltado, em nome do mercado, contra a produção. Mas há
também um comportamento destrutivo do consumidor. Às vezes, é difícil
distinguir entre certos comportamentos consumístas e atitudes e condut:lS
vandalizantes. O consumo, incentivado e induzido, da forma como se apre­
senta na economia moderna quase que exige a constante destruição de
mercadorias, o que deu lugar ao processo conhecido como sucateamento.
A vocação do produto artesanal era perdurar; a do produto industrial,
perecer. O vandalismo apenas acelera essa vocação de desgaste.

Coube a Thorstein Veblen analisar o que chamou, nas sociedades mo­
dernas, de consumo ostensivo que não aparece em função de necessidades,
mas da luta pelo prestígio social, pelo status e7

). A busca da última moda,
do último tipo, do "dernier cri", nada tem a ver com necessidades de
sobrevivência, mas com exibição consumista. A obsolescência do produto
não tem relação com a resistência maior ou menor do material em que
é produzido. Por melhor que seja, em prazo mais longo ou mais curto,
será sucateado, trocado por outro que seguirá o mesmo destino. Sob esse
ângulo, o vândalo é olhado com certa admiração e simpatia, a destruição
que protagoniza, coroa benfazeja. E um benfeitor social, porque não deixa

(25) Ver PaUl F. Brlssenden, art. "Sabotage", Encyclopaediq. of the Social
Sclences, vaI. XIII, p. 495. 11: expressivo o fato de ter desaparecido qualquer refe­
rência à sabotagem na 2. edição da Enciclopédia, de 1968, a não ser breve menção
relacionada com resistência e guerra. civil (vaI. vn, p. 499). Os tempos mudaram,
pelo menos, nas sociedades do Primeiro Mundo.
(2'6) Entre 1931 e 1944 foram destruídos pelo Governo Federal 78.214.253 sacas
de café de 60 kg. Se a produção tiveBae sido suspensa. durante wna safra inteira,
o Brasil teria podido continuar & fornecer café normalmente durante quatro
safras e meia, só utlllzando os estoques destruídos. Em suma: o Braa1I queimou
o resultado de quatro anOll de SUa principal atividade econ&mica. Só durante a
n Guerra Mundial, devido a fortes geadas que levaram à Bubproduçio, cessou
a "valorização" do café - pelo fogo. (Dados em Superintendência dos serviços
de C&fé, Secretaria da Fa:renda do Estado de São PaUlo, pUblicados em Fundação
Getúlio Vargas, Conjuntura. Econômica, vot. 2'1. nq 12, dezembro, 1973. p. 70.)
(27) Thorstem Veblen, The Theorv 01 the Leimre ClaBs, New York. 1953, passlm.
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dormitar a máquina da produção. NãO seria de estranhar que algum poeta
venha, um dia, a compor um hino ao vândalo.

Basta ver a exploração do vandalismo nos mídia. Com que gosto nos
filmes se destr6em carros, edifícios, armas, pontes. móveis e imóveis! (28)
Esse enorme potlach alegra secretamente o espectador, transformado m~
mentaneamente em criança, satisfazendo os impulsos destrutivos que repou·
sam em todos nós. O uso generoso do explosivo, da bomba, da dinamite,
não é mero recurso cinematográfico. O automóvel, objeto dotado de gran­
de valor simbólico na cultura consumista, é alvo habitual desses atos deg..
trutivos, o que já indica o significado mais profundo deles.

A cidade moderna, produzida pela expansão do mercado e da indústria,
e pela grande acumulação capitalista, ccmeçacom uma razzia institucional
e um amplo vandalismo urbanístico. A busca de novos espaços acarretou a
eliminação das antigas corporações e a destruição do casaria. a demolição de
igrejas, mercados, parques, aldeias. Num romance famoso, Emile Zola des­
creveu a expansão de uma grande loja, na Paris do século XIX, em detri­
mento das antigas casas ao seu redor, obstinadamente compradas pa~a

serem postas abaixo, dando lugar a novos departamentos f9).

Toda cultura pratica ritos de destruição, cerimônias crematórias e eli·
minatórias, que asseguram a própria continuidade cultural. Não é apenas
o mundo do crime que cultiva a "queima de arquivo", o processo sinistro
de eliminação do cúmplice que sabe demais, do informante, da testemunha
incômoda. A liqüidação de estoques comerciais dá-se o nome de "queima".
A propaganda se encarrega de dar-lhe aspectos de dilapidação, de orgia
consumista. Há uma constante e generalizada queima de passado 08 cul·
tura moderna. cujas raízes econômicas exigem permanente renovação, mate­
rial e tecnológica. O bota·abaixo das cidades modernas, com técnicas aper­
feiçoadas de demolição e implosões, nada mais é que a modalidade oficial
e consensual de um vandalismo bem pensante.

Essas condutas "normais" não podem deixar de inspirar o "marginal"
urbano, que se caracteriza por alto grau de heteroagressívidade e destruti·
(28) Sobre o papel esttmuIador das imagens de violência nas midia, sobretudo,
na TV, ver H. J. Eysenck e D. K. Nlas, Su., Violence and the Media, Londres,
1980, pp. 252 e Bis. O vandalismo é explicftamente mencIonado à p. 15, mas, só
tratado em relação ao futebol (p. 203)_
(29) Lewta Mwn!OM, The ctty in Historv. New York, 1981, p. 414. Num dos
seus romances famosos, Le Bonheur tI.u Dames. em Que descreve, com a argó(:fa
de sociólogo, o advento do grande comércio cllpttalfsta., representado por uma
grande loja de trajes temfnln06. Enúle Zola narra essa. expansão, em detrimento
do casario em &eU redor, paUlat1namente e planejadamente comprado e logo
demo1Jdo dando lugar aos novO& depa.rtaD'l.entos do empório. Nio há como nAo
ler use texto - em que a literatura naturalista se transforma em pura socfo~

logta, no melhor estüo positivista - à luz das considerações sobre "a auto­
destrn1ç1o inovadora". em Marsha.ll Berman, Tudo que é sólido desmancha no ar
(tre.duçlo), Rio de Janeiro, 1990, pp. 9'7 e sgs. ..... Como Marx 11. vê, tudo o
que a soefedade burguesa realfza é COI1&tnúdo para ser posto aba.1J:o." A dl!8tru1­
çio por atacado para abertura. de grandes a.venidas, 06 bulevars, por onde
clrculaasem pessoas e mercadorias, foi a obra de Haussmann. 1bld., p. 153.
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vidade, As tensões e contensões do cotidiano alimentam esses impulsos
latentes, sobretudo nos jovens,

A sociedade modema oferece inúmeras oportunidades para situações
e ritos de destruição. Basta atentar para as queimas junínas de fogos. a
tasca de balões, a não menos importante tasca do judas no sábado de
aleluia, os potlach natalinos, em que o costume do presente pode atingir
proporções delirantes, as celebrações de papel picado em que se lançam das
janelas, compulsivamente, não só sucata de papéis, de embrulho com rolos
de papel higiênico, o que não deixa de ser altamente simbólico e. em exfre.
mos de entusiasmo, até documentos de importância. Sem falar nas destrui­
çãesperi6dicas de arquivos quando da passagem de uma a outra adminis­
tração, o desprezo permanente votado por todo governo recém-chegado às
obras e construções iniciadas pelo seu antecessor - tudo isso são formas
públicas ou privadas, ostensivas ou envergonhadas, de comportamentos
destrutivos. Qual o limite entre demolição urbana e depredação? O int~

resse do usuário nem sempre justifica a razzia, a perda de valores urbanos
e monumentais. Como no caso do bairro do Catumbi, no Rio de Janeiro,
onde casas antigas foram demolidas sem nenhum cuidado de preservação
de valores urbanísticos. A construção de viadutos é o grande pretexto e
oportunidade para esses deHrios destrutivos. Tudo em nome da velocidade
da circulação - que acaba em colossais engarrafamentos.

Para compreender todas essas formas de destruição não nos parece
necessário invocar o "instinto de morte" de Freud. Trata-se de condutas
"normais", em que a excitação cireu1ar dos bandos de jovens, das multi·
dões enfurecidas ou das comemorações coletivas apenas eleva o nível de
destrutividade, transformando a mera conduta anti-social ou desvio em deli~

to manifesto,

Marx, deixando correr a pena num dos seus raTOS momentos de liris­
mo, escreveu: "1! o mundo encantado, invertido, de cabeça para baixo, em
que Monsieur te Capital e Madame La Terre aparecem como personagens,
sociais, ao mesmo tempo que perpetram suas bruxarias diariamente, como
simples coisas materiais. O grande mérito da economia clássica consiste
precisamente em ter dissipado essa falsa aparência e este engano, esta sub&­
tantivização e cristalização dos diversos elementos sociais da riqueza entre
si, esta personificação das coisas e esta materialização das relações de pro­
dução, esta religião da vida diária ..... eQ

)

Para Marx, o valor dos produtos do trabalho nada tinha a ver com
o aspecto físico do objeto nem com as relações materiais que daí deriva­
vam. "O que aqui reveste aos olhos dos homens a forma fantasmagórica
de uma relação entre objetos materiais, não é mais que uma relação con­
creta estabelecida entre os próprios homens", Essa "fantasmagoria" é o
que Marx chamava "fetichismo do mundo das mercadorias",

(30) Ap. Murice GodeUer. EconomiG, Fetfchbrn.o e .ReltgUio nas Sociedades P/i­
1ll4tftlc. (tradução) I :Ma.drl.d, 1978, pp. S09 e ap..
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Na· interpretação de um discípulo de MArx" ... Não é o homem
que se engana sobre a realidade, é esta que engana o homem. ao aparecer
sob uma forma que a dissimula ... " Esse modo de aparição às avessas
constitui assim o ponto de partída obrigat6rio das representações que os
indivíduos alimentam de Sllas relações econômicas. Essas representações
" . " constituém na consciência dos indivíduos um campo mais ou menos
coerente de fantasmas espontâneos e de crenças ilusórias referentes à reali­
dade social em cujo seio vivem" ($1).

Eis o mundo criado peJo modo de produção mercantil que perde sua
aparente solidez e se transforma em fantasmagoria. fanta&mata, idola, feti·
ches. E, Marx, que pretende desmitificar esse mundo e esconjurar o feitiço,
não perde vaza de assemelhar essas representações "às regiões nebulosas
do mundo da religião. onde os produtos da mente humana semelham seres
dotados de vida própria, de existência independente e relacionados entre
si (f com os homens". Não foi à·toa. mas em função de antigos e radicados
preconceitos sobre a religião, que o imaginoso autor do Capital foi buscar
esse termo para clU'aeteriur e desfigurar, com seu sarcasmo, a economia
capitaliata.

Atribuir ao objeto um poder mágico. positivo ou negativo, dotá-lo
de uma força espontânea ou induzida é crença generalizada nas sociedades
primitivas e nas civilizações antigas. que inspirou fonnas de idolatria cul­
tivadas pelo paganismo de todos os tempos. Resíduo dessas crenças é o
apego a certas imagenB que, na sociedade industrial. se transforma no
uso supersticioso do retrato ou até na conservação, não menos, de resíduos
do corpo, unhas, dentes, cabelos. A <Alpacidade infinita. de simbolização
do homem substitui nesses pobres pedaços de matéria a individualidade
do seu antigo possuidor; tornando-<>s até objeto de cerimônias mágicas, de
magia branca ou negra (32).

Mas assim como há devoções, dedicações simbólicas, aS61m também
há representações destrutivas, apropriações radicais do objeto pelo seu total
aniquilamento. Ou, pela sua incorporação. sua assimilação material ao cor·
po humano. Possuir, nessa faixa obscura da mente, é devorar. Devorar é

(31) lbid.
(33) Quando 08 portugueses chegaram à Atrica OeJ.dental, ob8el'Va.ram & vene­
raçAo dos 21eÇOll & certos objetos, pednus. árvores, peixes e <1el'Bl1l-1hes um. nome
aplicado lI.Cl6 amulet03 ou tall&mãs familiares - feItiço oU eDcaIlto - palavra
der1l'ada do latim tcu:titiua, no sentfdo de encanto m.ág1co. TyIor é que conta Jsso
na sua ClvilWçdo Primitiva. nlBS, foi o Presidente de Bro&ll~ que únaglnou a
palal'l'8 fetIchismo para des.lgnar elJSas prátfCa.9. Mais tarde, Augusto Comte,
imprimiu ao termo dlinidade fUosófica. as8im chRJnl\ll.do a rel1g1io prUn1t1va.
na qual OI! objeto&. exteriores ee mostram animados de uma. vida aná10p .. do
OOml!m. T,vtor substituiu ao termo o de an1m1lmo, dai por dllU1te preterIdo pelClS
autores de llngua. 1ngIeea, detxando {) prtmeiro para wn estt.do elementar de
ldolatrta. em Que 08 espíritos se ence.rnaI1am. em certos objetos mater1&1.s. E hã
quem. p,ugil'a. se restrinja e.tnda mata a des1gn.aç6.0 aos objetos. P~OII ou
fabr1c&dOll pelo homem: de to~ ma.nein.. ao objetos, dos quals se espers., que
prestem ao homem aliUm serviço. Ver Ren~ Dussaud. lntroduction d l'Hf8to1re
d88 R.~, Paris, lJlt, p. 89.
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destruir. O que dá ensejo às orgias da boca, às comilanças, aos banquetes
cuja importância e significado ritual tran:spa~em nos costumes e na mito­
logia das sociedades primitivas e clássicas.

Que diria Marx ante o fenômeno do consumismo de nossos dias, e
do enfeitiçamento de multidões consumistas por toda sorte de obietos-mer~

cadorias e sem nenhuma relação com seu valor intrínseco ou utilitário?
Que diria ante o kitsch, a industrialização do vulgar e do simplesmente
feio? Sua classificação de burgueses e proletários, sob o crit6rio da pro­
priedade dos meios de produção. teria que desdobrar-5e para abranger as
múltiplas camadas dos que têm acesso aos paraísos consumistBll ou, ao
contrário, deles são excluídos. Esses se desinteressam inteiramente da pro­
priedade dos "meios de produção" satisfeitos com geladeiras. congeladores.
radinhos de pilha, walkmen, TVs, computadores - toda a psrafernália do
homem consumista. na qual encontra prestígio e dignidade, indiferente ao
ascetismo dos moralistas e às vituperaçóes dos reformadores. A felicidade
para esse homem não está no reto viver, mas no pleno possuir.

~ nessa perspectiva do fetichismo consumista e dos seus espelhismos
que devemos situar o problema da conduta destrutiva generalizada. O homo
vandalus é a outra face do homo faber. O ato destrutivo pode representar
o extremo desejo de posse. !'la peculiar relação do consumo, na fruição
sem limites do objeto, o alo final é a destruição. Nesse mundo de relações
eoisüicadas e de prestígios vacilantes, a tensão do desejo insatisfeito leva
facilmente à mutilação do objeto. Não é apenas sua destruição além da
possibilidade de apropriação, levada a efeito pelo marginal ou pelo desca­
misado, num momento de revolta, motim ou frustração - mas o ato
vandálico desfechado pelo "filhinho de papai", ou pela "gente bem", isto é,
dos que estão no pleno usufruto das benesses da vida.

O destrutivismo latente no homem-massa contemporâneo, subliminar
à ideologia ou ao sentimento revolucionário. mas capaz de servi-los a qual­
quer momento, volta-se contra o objcto - como a criança que "castiga"
a porta no seu caminho: ou o adulto que tropeça no móvel. no escuro, e
reage com o pontapé punitivo.

Não é possível compreender o vandalismo recorrendo aos binômios
simples utilizados para explicar a c{:Induta criminosa, hereditariedade e
'Cultura, frustração-agressão, personalidade e situação.

Não há como não concordar com Kube c Schuster quando acham
"necessário apresentar os fatores causais do vandalismo em nível mais
pragmático, incluindo estímulos físicos. Isso porque teorias wbre agressão
do tipo usual são de pouca utilidade prática" - leia-se preventiva. Dai
incluírem entre estas causas o aprendizado de modelos, as d.üerenças de
socialização. as condições sociais e de vida desfavoráveis. a polarização
l'legativa exercida por grupos de companheiros, abuso de álcool e drogas etc.
Mas, acrescentam, "esses fatores têm de ser considerados na sua complexa
inter-relação - do que resulta que podem amplificar mutuamente seus

. efeitos. Apontam para estruturas de necessidade e motivação, para padrões
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de. comportamento e atitudes, como o desejo de chamar atenção. provocar
medo pela violência insensata e imprevisível, dar vaza a energias contidas,
bem como compensar desigualdades sociais e o anonimato da vida urbana".

l!. evidente, à medida que os estudiosos aprofundam o tema, que as
teorias generalizantes vão sendo complementadas por particularizações mais
precisas. referidas a cada tipo de vandalismo e de vândalo. Assim, a des­
truição nas escolas comporta explicações que incluem, necessariamente, a
relação entre professor e aluno, entre pais e alunos e, até. entre burocracias
e escolas. As teorias de teor psicológico e de pendor behaviorista, presas
ao estreito binômio frustração-agressão. ou estímulo-respoSUl. têm de ceder
terreno a uma teorização de mais amplo escopo, no caso dos graf/iti, dos
quebra-quebras. Cada tipo de vandalismo - e de vândalo - exige teoriza­
ção específica. na qual a motivação psicológica se contraponha. em doses
variáveis, à consideração da diversidade de situações (38).

Pareee.nos. por exemplo, que é nas complexidades e lacunas da pro­
priedade e da apropriação. e seu revés, a despossessão e a marginalidade
social, que talvez se logre uma visão mais clara do destrutivismo con·
temporâneo. .

Nos anos 30. Gabriel MareeI tentou um esboço de fenomenologia
da posse. Implícita na idéia do ter, dizia ele, está a noção de coisa - o
que, desde logo, estabelece uma distância entre o eu que possui e o quid
possuído. Além disso, a relação acarreta um poder, uma potencialidade.
Prosseguindo nessa análise fina, dizia; "g certo, há um laço (na relação
do ter) entre o quem e o quid; e esse laço não é simples conjunção externa.
Por outro lado, enquanto esse quid é uma coisa, submetida, portanto. às
vicissitudes próprias às coisas. pode se perder, pode ser destruido (grifo
nosso). Toma-se, portanto, ou corre o risco de tomar-se. o centto de uma
espécie de turbilhão de temores, de angústias e nisso se transforma preci­
samente a tensão essencial à ordem do ter."

MareeI percebia. nessa relação entre o possidente e o possuído. certo
dinamismo, algo, segundo ele, parecido à dialética do senhor e do escravo
em Hegel. "Nossos bens nos devoram ... " Citava Spengler, para quem.
entre o puro possuir e o trabalho responsável - como entre o dinheiro
e a terra lavrada - havia uma düerença abissal. A criação. portanto,
aboliria essa dualidade. Acrescentaríamos; e também a participação (14).

Não vamos acompanhar o pensador francês nas considerações que o
levaram à sua famosa distinção entre o ser e o ter. O que interessa. no
momento. é a possibilidade que abre para uma compreensão mais profunda
desse desvio da conduta que é o vandalismo e que reside na relação
profunda entre homens e objetos. entre homens e coisas, relação cada vez
mais comprometida na sociedade industrial ou neo-industrial dos nosros dias

(33) Kube e SChuster, op. clt., pp. 9 e 8gs. Para. dar uma. idéia da va.riedade de
tipOS, organ1zamos a matriz anexa.
(M) Gabriel Mareei, :ltre et Avotr, Paris, 1936. pp. 235-41.
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n característico e paradoxal que o vandalismo seja muitas vezes desen­
cadeado pelo usuário do transporte ou do equipamento. O comércio tam­
bém é freqüentemente vitimado por essa fúria destrutiva. A vitrina ­
avanço comercial na aproximação entre o consumidor e o artigo. técnica
revolucionária de marketing e de exposição de mercadorias na época em
que foi criada - é o primeiro alvo do quebra-quebra, na forma de pedra.
tijolo, barra de ferro. E nem sempre pelo saque, mas pelo simples orgasmo
da destruição (115).

Tudo isso no bojo de um largo processo que tende a especializar as
cidades em mercados, grandes armazéns de mercadorias que devem ser
compradas, circuladas, distribuídas, consumidas. A vitrina, na sua aparente
fragilidade, oferece, mas também retira. A mão se estende, mas encontra
a barreira, quase nada, do vidro. "Pode olhar, mas não toque". O olhar
acende o desejo, mas este não atinge seu objeto. Mumford, na sua fina
análise da cidade, percebeu que a expansão do mercado baseava-se na
substituição das satisfações diretas pelas satisfações vicárias e das expe­
riências de vida pelos bens monetizados (36).

O vandalismo continua repetindo no miúdo o que a engenharia urbana
vem fazendo no atacado. O comportamento destrutivo traz sempre uma
enorme carga de vicarismos, de substituições, pela sua própria natureza
simbólica. O que se destrói ou se pretende destruir é a sombra de alguma
coisa, é representação - é fantasmagoria.

A repressão da destrutividade se exerce pela vigilância policial ou
comunitária. Nosso Código PelUll cominou penas de detenção para o dano
à propriedade. E ai que, a nosso ver, têm largo espaço as chamadas penas
alternativas à prisão, como a multa e o trabalho na comunidade. para

(3/)) Em pequeno estudo, redigido em abril de 1983, a pedido da Confederaçlo
Nacional do Comércio. em funçll.o de acontecimentos do momento. tivemos ocasfAo
de eacrever: "Desde tempos imemortais, o comércio vem sendo regularmente visado
e atingido pela baderna das ruas .,. A constância dessa vit1m':r,p.çáo. amda. que
vandálica, dá. que pensar. A quaiquer comoção soc1al, crise OU declara.Qão de
guerra, motim ou carestia, a malta citadina, espontânea ou orglln1za.da, atlra-se,
a pau e pedra, contra balcões e vitrlnll.'l, num ardor de destru.l~ d1gno de
maiores empresas .. o A posição do comércio é, por natureza, vulnerável .. ,
J!: v1aive1, sua aUvidade é transparente, seu produto está. ao alcance da mio,
sua vitrina. à distAncia fácU da pedrada ou do cacete. Guardar-se, para o comer­
ciante, é delxar de ex1sur, cerrar as portas é como abrir falência - as express6es
do .té slnônJmas." Acrescentávamos que a motlvs.çAo principal do va.ndallsmo
(e do sa.que) seria a1ndll. aparecer o comerclante. no processo lnflac1Qnárlo. OOltlo
vitima expJatóda. "A loja, o armazém, o supermercado são os termina1s visíveis
de uma cadeia lzItJacJonárla invisível. O consumidor pouco sabe de custos indus­
triais e, geralmente, Ignora 011 impOStos, as taxas, os enca.rgos soc1afs, que oneram
o produto. Ele Vê O preço na vitrina, na. prateleira, no baleio e. de coraçIo aos
sa.ltos, ~mpanha sua ascensão vertiginosa. As CDronfu1as do CODSWD1dor si.o
!rágejs. lua inteI.1gênc1a Dão é especulativa, SUa imaginação, de raio curto. Para
ele. • alta dos preços é uma. maquinação, a mudança na. etiqueta - sempre
para mals - um roUbo. No tribunal dos julgamentos populares não há crime
sem. culpa, delito sem autor. Assim como julga, executa, na açI.o sumarisslma
do Unchamento e do vandausmo."
(38) JIlumford, op. clt., pp. 437-38.
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reparo material do prejuízo causado. O trabalho criador e restaurador do
dano é o primeiro passo na educação do vândalo.

Já as experiências bem sucedidas de prevenção do vandalismo e de
proteção dos equipamentos e do ambiente urbano, público ou particular,
Yêm se orientando em dois sentidos que. de certa forma, se combinam.
Um deles é a busca do consenso e da coesão da comunidade ou do grupo
em tomo da instituição visada ou do equipamento - igreja, escola, biblio..
teca, museu, parque ou edifício público. A outra é a definição. apropria.
ção e destinação de espaços, às vezes impropriamente chamados de terri·
tórios, tomando-os funcionais em relação a usuários ou proprietários. J! a
eliminação dos hiatos urbanos, das telTas-de·ninguém, que geram. e atraem
particularmente o vândalo.

.};: esta idéia que aparece encapsulada no conceito elaborado por Oscar
Newman, do Espaço protegido - obra que traz na portada o subtítulo:
..A prevenção do crime através do pIenajamento urbano". Depois de uma
pesquisa minuciosa óe áreas residenciais e ôa vitimização de seus mondo­
res por atividades criminais, Newroan recomendava: "0 componente essen·
cial de nossa proposta é uma definição territorial conjugada com uma me­
lhoria da capacidade do ocupante de vigiar e controlar seu domínio assim
definido ... Defendemos a definição territorial e a criação de oportuni­
dades de fiscalização e controle, de medo a permitirem ao cidadão da
sociedade aberta conseguir o domínio de seu ambiente em benefício das
atividades que nele pretende desempenhar - tomando-o apto a reduzir
outras que venham a destruir seu habitat, quer se trate de criminosos ou
de um poder discriminatório (31).

Newman partia da premissa de que a maioria dos crimes cometidos
nesses conjuntos eram "crimes de oportunidades" e. neste casa, estariam
os episódios devandalhmo que considerou, nos dois conjuntos estudados.
como estatisticamente representativos. E mais, que a lJUlioria das ativida­
des delinqüentes decorria nas entradas, recepção, corredores, elevadores,
playgrounds, escadas, portanto detltro dos edifícios e noo seus espaços co­
m.UtlS. Da\. 9J.8. i.d.é.ta. d~ ~\..a1;X~~a.t ~ <:At\~l!.t\tA~ ~tro de 1Jm ~tJ1
de proteção e segurança.

Um dos estudos recentes sobre atos destrutivos, 0$ vê "como protesto
contra a determinação de nossas ...idas por alguém fora de nós e contra
a programação e racionalização de cada uma de nossaS ações". Daí tam·
bém a medida prática que vem $e adotando em vários programas bem
sucedidos de prevenção de vandali$mo e que consiste e(ll atribuir aos usuá·
rios responsabHidade cada vez m~ior no controle dos esp8Ç05 e equipa­
mentos utilizados; uma identificaçãO maior entre os usuários e esses espaços
e equipamentoS, seja orelhões, garagens e edifícios. bancos de praças, sinais
de trânsito, recreios e edifícios escolares. Vigilância e responsabilidade pa·

($'i) oscar Newtna.n, De:femwle spcu;e, New York, 1973, p. 2'M. Newman d~ve

ter tomado dos etólogos, o conceito de território 6, aqui. cabe a critloa de Lopez­
Rey; " ... B. reIllçOO com a terrltoriaJ.lô.ade é mais aparente Que real", op. clt. n,
p. 1.20.
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recem constituir os dois braços, no mesmo corpo OU em corpos diferentes,
na prevenção do vandalismo. Na Holanda, onde o custo do destrutivismo
nos transportes urbanos tendia a subir, partiu·se da observação de que
os atentados ocorriam fora das vistas dos funcionários. E criou-se um corpo
especial de vigilância para conter os vândalos. Parece que a experiência
deu certo (83).

O problema da destrutividade nos defronta mais uma vez com a crise
geral da participação, com a anomia generalizada na sociedade moderna
em suas múltiplas formas. E, portanto, com seu reverso, a respo"nsabilidade
social, que tende perigosamente, em nosso tempo, a ser investida e identi·
ficada apenas nas estruturas de poder. Quanto mais se concentra o poder,
mais omisso, menos responsável é o cidadão comum. E sua impotência,
sentida e percebida. se converte em desvio, em destrutividade.

Se alguma crítica se pode fazer à proposta de Newman, é que não
pode ser puramente arquitetônica. A proteção do espaço é nada sem que
algum grupo, associação ou comunidade venham a assumir uma respom~a·

biIidade pelo espaço e seus usos, sua fiscalização, seu contrqle. Ora, é
precisamente essa idéia de responsabilidade social que se acha hoje. por
toda parte. em crise. Newman dá grande importância ao cidadão e, se a
cidadania é um conjunto de direitos e deveres, não podemos deíxar de per·
ceber que a balança hoje pende mais para os primeiros que para os segun­
dos. Generalizada hoje a omissão - dos pais no controle das crianças,
dos usuários pela manutenção dos serviços e equipamentos, dos morado­
res pelos espaços habitados ou utilizados. A grande crise da identidade
urbana parece ser o problema maior do nosso tempo e de sua solução
parece depender, entre outras coisas, a prevenção do vandalismo.

Em uma escola pública permanentemente vandalizada por seus pró­
prios alunos nes fins de samana, um diretor inteligente resolveu O pro­
blema confiando sua preservação aos pupilos, o que acabou com as depre­
dações. E, não temos dúvida, que a descaracterização da unidade social
da tuma, pelo sistema de créditos, introduzido nas universidades - sem
entrar aqui no mérito do sistema - acarretou grande mobilidade na com·
posição do grupo discente, cujos membros perdem todo relacionamento
pennanente e descaracterizou o grupo, levando a pixaçães, gra/fiti e até
destruição, ou, pelo menos indiferença à conservação do materíaI e dos
equipamentos escolares.

Donde se conclui que as medidas repressivas e policiais, de raio curto
e mais curto fôlego - embora necessárias no imediatismo e na premência
das crises destrutivas não resolvem o problema essencial do vandalismo
que pede uma restamação do sentido grupal e da vida comunitária, no
dia-a-dia tumultuário, opressivo e violento de nossas cidades.

(38) Henk van Andel, Crime prevention that works, 'Ibe Hague, 1968, pp. 11-12.
Para. um programa holandês de repressão e prevenção do VlUldallsmo, ver M.
Kru1.ss1nlI:, Th.e Halt program: diverBion of tuventle m1Ul4lJ, Ministério da J\ltl~

itçI" Bo1et1Jn 1, Haia, 1990. pass1m.
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ANEXO
I

I'l'lpoa NQttlrU4 A1VOl e Cendriol Agente" NeioI Ik AÇ/fo Mo~O

I. PR2 VANDA- Desvia, Vldraçaa Crtançll8 rnstrumentolll Ecofstlca,
1..100 COIldutaa anti-lO- u1hll8, trvores, Individuas contundentes, I~lca,

clals, pré-(:f1lnlno- animais, erupos nAo cortantes, competitlya
Sllll, Infantis bebedouroa I! lmpUlAyeb tinta Indelével (proesa)

reeresslya banhe1tOs públ1co8 adllltos (r....o) etc. n!~llaU\'&

molecaeem cartelrll8 e inata-
etc. laç6es escolare.

saiu d4l eapeticuloll
muros, paredes,
Jar<lln.r, parques
etc.

Ir. VANDALIBMO DestruJçlo Idem Adolescentes, Idem EJo\8tlca
PURO como f1m Casas e jardins jovens adultas, ferramentA$, lúdica,

(,destrutlvlunOl mAquinas e instal.- adultos (predoml- miClulnas, annas, competitiva
ções industrlaJa, nantemente lellO forJO, (proeza)

Subtipos muaeus, bibliotecas, mAICuUno) em meios qufmlcos demonstratlya,
1. DepredaçAo I&las de t!$petáelllll& Il'UJlO$, bandos Ideológica
2. De.t.rulçlo de e.tradu. meios de ou multld6ea Ylndlcatlva

objeto de va- tranlPDtt/l púbJlco vfnc~

lor artíatlco ou eat&('6es, hospll.als a papéis institu-
arqueológico abrllfOs, orelhões, clonals, uaui!"Joa

S. Deeflguraçlo lumlnflrlas ou anônimos
Iftlos arqueológf.

•. PfxaçAo (grar. cos e hl$t6ricQsnu) monumentoa
6. Icortotrrafla Jlarques, sOas.
6. Sabotagem lreas comUll8 de
.,. Sabotagem edlfJclos,

Industrial etc. conjuntolll hab!.
t~lonals

etc.

UI. ACIDENTAL Roubo DelJósitollde IndJriduos ou 1n4tr\lme.Dtoa, ApfOJlriatl"..
ou Arrombamento bena ou valores, bandos, terramentaa lueratlft

8ECUN- S&4ue m1lHUl, profissionais e necessidade
DARIO altlos hW6rlcoa especlaJlatas

• ou arqueol6r1cos. dD crime
bfbUotec.... m'J1Ud6ea
etc.



Dois Momentos Decisivos na Vida
de Rui Barbosa

RUBEM NoGUErRA
Professor TitUlar na Universidade Católica

da Bahia. Do Instituto dos Advogados
Braslleiros

"O destino de cada qual é, a um tempo,
sua maior delicia."

I - Um improviso triunfal

Foi inicialmente desfavorável a impressão causada, de modo particular,
aos Delegados das grandes potências reunidas a partir de 15 de junho
de 1907, em Haia, na Segunda Conferência da Paz, pelo Embaixador e
Primeiro Delegado do Brasil. Incomodava-os sua assiduidade aos trabalhos
das quatro Comissões, procurando inteiraNe de todas as pautas e - o que
lhes parecia uma impertinência - não se omitindo em nenhum relevante
debate de matéria jurídica, quando era preciso fixar a posição brasileira.
Uma testemunha presencial dos fatos informa: "Nos trabalhos da Confe­
rência se passaram em revista todos os aspectos mais delicados e contro­
vertidos do Direito Intemacional, à luz de novos princípios fundamentais
e no sentido dos interesses gerais da humanidade. E Rui não deixou de
se ocupar a fundo de uma s6 das questões trazidas à discussão, apresen­
tando emendas e substitutivos e os defendendo amplamente, com erudição
e proficiência" e).

o preconceito de superioridade de certas raças e da invencibilidade
de certos impérios parecia persistir ainda vivo naquele ambiente. A men·

C") Trabalho lido na. Academia de LetrlL$ da. Ba.hia a. 5 de novembro de 1990.

(I) Rodr1go otávio - "Mtnhas Memórias dos outros" - Nova Série - 1979 ­
capitulo vn.

R. In'. legisl. Bralma a. 21 n. 110 .br./lun. 1991 331



talidade dominante ali era que a países quase desconhecidos ou de
inexpressiva importância militar não assentava bem a pretensão de debate­
dor de assuntos próprios de povos ricos, como guerra, reannamento e
assemelhados. Deram para lhe não prestar atenção aos discursos. Cavaquea·
vam ou liam jornais enquanto o Dr. Verbosa falava. Sim, foi esta a etiqueta
que lhe pregaram, certos, quem sabe, de vê-lo acabar de uma vez por todas
com a obstinação de analisar serena e profundamente os assuntos mais
caros às nações poderosas.

Mas isso durou poucas semanas, antes que o Primeiro Delegado do
Brasil se alinhasse entre as duas ou três principais figuras da Conferência.
A reviravolta, a esse respeito, teve início no incidente de 12 de julho'de
1907, ocorrido entre Mr. De Martens, Presidente da 4.& Comissão, e a
Chefe da Delegação do Brasil, que tinha assento à sua direita por seI
Presidente de Haura da Primeira Comissão.

Nesse dia, Rui Barbosa leu um discurso, não extenso, onde examinou
o melindroso tema da conversão de navios mercantes em vasos de guerra.
Isto, segundo disse, equivalia à eliminação do art. 1.0 da Declaração de
Paris de 1856, subscrita pelo Brasil, a qual abolia o corso - uma conquista
civilizadora, frisou bem o orador. Ao saUentar o dever de se não admitirem
inovações capazes de pôr em risco os resultados acumulados no intuito
de melhorar a guerra sujeitando-a, dentro dos limites do possível, às regras
do direito, admitiu que a restauração do corso era um perigo. Esta propo­
sição não seria grata às grandes potências navais da época. I'Não tendo
meio de me opor à consagração deste perigoso instrumento de guerra",
concluiu, "meus votos são que adotemos as garantias mais estritas contra
a desnaturação de que ele é suscetível".

No exórdio de sua oração havia aludido ao título, dado àquela Confe­
rência, de Parlamento das Nações, o que o levou a afirmar ser da essência
dos parlamentos o não se limitarem a votar, mas discutirem com a liber-­
dade mais ampla da palavra. "A palavra - advertiu - não faz mal ainda
quando extravasa (. .. ). Nos países onde se desconfia da palavra e por isto
ela é proscrita, nunca se chega a um acordo e os antagonismos se tomam
irredutíveis. Nos países onde incessantemente se agita a discussão, como
na Inglaterra, nos Estados Unidos, sempre se pode chegar a um acordo
e não existem problemas insolúveis. Não me leveis pois a mal se procedo
em harmonia com a idéia que faço desta representação do mundo civili­
zado, quando a encaro segundo a denominação adotada, como o parlamento
dos povos, ampliando um pouco os limites de apreciação desta matéria, na
aparência tão estreitos". E sentou-se em meio ao total silêncio do auditório.

De Martens. 2.° Delegado do autocrâtico império czarista, ou não
gostou ou não entendeu o liberal pensamento do Chefe da Delegação Bra­
sileira. "Na presidência da Comissão, dava impressão de um. mestre-escola,
impertinente, severo e áspero, dirigindo uma classe de meninos". E reagiu
conforme o seu temperamento, imediatamente após haver o orador voltado
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a sentar·se. "O discurso - disse com enfado - sera Impresso e inserto
na ata. Adverte porém que a política deve ser excluída das deliberações
da Comissão, por niio se compreender no programa russo, que as potências
aprovaram, e a circular do governo russo declarou formalmente que a
política não é da alçada da Conferência" e).

Estrugiram aplausos gerais.

Que significava aquilo? Uma censura ao jurisconsulto? Uma repri­
menda ao Embaixador e Primeiro Delegado do Brasil?

A resposta foi instantânea. adequada e demolidora, mas o Senhor De
Martens reconheceria a falta cometida, e por fun se rendeu à grandeza
de Rui Barbosa, a quem pouco mais tarde escreveria: Je suis heureux
d'avolr trouvé auprês de Votre Excellence un si sympathique accueil, et je
comte sur votre puissant appuis à l'avenir. Eis aí. Sinto-me feliz por
ter encontrado junto a Vossa Excelência um acolhimento tão simpático,
e conto com o seu poderoso apoio no futuro.

Em verdade o impróprio despacho verbal de Frederico De Martens
caiu como um raio no plenário da reunião daquela manhã chuvosa de
12 de julho. Para Rui Barbosa foi um choque, um terrível choque - como
diria anos depois. Mais do que isso: Foi o momento mais critico de toda
a minha carreira, reconheceu um dia (conferência de 17 de fevereiro de
1910, em Juiz de Fora). Mas, sublinhou, desse terrível choque, desse
momento crítico "resultou imediatamente uma corrente nova nas impressões
da Conferência a meu respeito". Tudo graças à improvisação de sua réplica
a De Martens mal este acabara de dizer a palavra final de seu agressivo
despacho.

Esse fato histórico, verdadeiramente singular na vida das assembléias
internacionais. assinala o momento preciso em que o Embaixador brasi­
leiro conquistou para sempre a admiração e o respeito das 44 nações repre­
sentadas em Haia. Ele contém uma quantidade de grandeza que nos eno­
brece, e por isso merece relembrado, embora pelo pobre intermédio destas
minhas apagadas palavras.

Rui Barbosa venceu com uma oração verdadeiramente improvisada,
em língua estrangeira, num pais de seculares tradições de alto saber filo­
sófico, científico e artístico, sob forte emoção e ante uma assembléia de
celebridades jurídicas dos países cultos, onde "todos os discursos eram
lidos". Momento raro que a história dos grandes homens recolhe.

O improviso genuíno, penso eu, importa na criação instantânea da
idéia e de seu revestimento vocabular. Talvez raramente isso ocorra. Na
maioria das vezes só a modelagem, a forma verbal toma-se objeto de

(2) Deuxítme Crmférence de La Paix - Actes et DisCOUTS de M. Rui Barbosa
- La H&ye. 1907. pp. 53~60.
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elaboração repentina, mas não a idéia, já memorizada pelo seu autor. Co­
nhecem·se casos impressionantes da segunda espécie, como os de alguns
discursos dos irmãos Mangabeira, ou o do então chanceler Francisco
Clementido de San Tiago Dantas, na Polônia, em 1962, ao receber o título
de doutor honoris causa da Universidade de Cracóvia. Segundo relato de
um de seus companheiros de comitiva oficial a mim feito, minutos antes
de levantar·se para agradecer a honraria foi o ministro brasileiro surprenen­
dido pela informação de que a tradição universitária do país impunha,
em tais ocasiões, discursos lidos. Diante do imprevisto, pediu que lhe
trouxessem imediatamente uma folha em branco de papel ofício. E foi
nela que o grande orador "leu", em francês, o seu agradecimento.' Sem
dúvida, aí o discurso já devia estar mentalmente preparado ou pelo menos
o homenageado já lhe teria pensado 8S idéias básicas, deixando para o
momento a composição da frase.

Em Haia, ao contrário, o Embaixador do Brasil foi colhido de sur·
presa pela desdenhosa hostilidade da advertência do 2.° Delegado russo,
com a qual a ninguém, e muito menos a ele, convidado munido de cre­
dencial de Embaixador de nação amiga. seria dado contar. Mal porém
De Martens calou-se, Rui Barbosa, num átimo, pediu a palavra, ergueu-se
e produziu uma resposta do mais alto nível. Deu-se aí o improviso legí­
timo, na criação súbita do pensamento e do invólucro literário.

Batista Pereira, segundo Secretário da Delegação, no exato instante
em que seu chefe se erguia, correu, "com um frio na espinha", a postar-se
por detrás de sua cadeira, na expectativa do pior, pois Rui estava pálido
e de tal maneira abalado pela reprimenda do presidente da Comissão,
que disse: "Je demande la parôle", em vez de paro/e. Batista Pereira ainda
não se havia integrado na família de Rui Barbosa, e o que ele narra sobre
a ocorrência é uma página verdadeiramente honrosa para o escritor, a quem
devemos admiráveis trabalhos acerca da vida e da obra de Rui Barbosa.
Mas quero louvar-me. agora, em depoimento, aliás de todo coincidente,
de outra testemunha ocular do fato - o Primeiro Secretário da Delegação
Brasileira, Rodrigo Otávio de Langaard Menezes, para dar-vos uma idéia
exata da verdade do extraordinário episódio.

Rodrigo Otávio nada devia a Rui. Estava na Europa a passeio. quan­
do o Barão do Rio Branco lhe comunicou por telegrama que o escolhera
para o cargo e o nomeara. Quatorze anos antes, isto é, em 1893. nas
ações de reparação civil ajuizadas pelo advogado Rui Barbosa em favor
de professores vitalícios e militares vítimas de atos inconstitucionais de
Floriano Peixoto, tinha sido Rodrigo Otávio o seu ex-adverso, como Pra­
curador da República. Na Conferência, o Embaixador e Primeiro Dele.­
gado do Brasil o tratara secamente nada lhe pedindo, de coisa nenhuma
o incumbindo. Dez anos mais tarde entestar-se-iam novamente, nos autos
da questão entre o Estado de Minas Gerais, que Rui defendia, e o médico
Dr. Américo Werneck. arrendatário da estância hidro-mineral de Lambari,
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cujo patrono foi Rodrigo Otávio. Desse litígio, crivado de sutis teses jurí­
dicas. que Rui perdeu em duas instâncias, ficaram-lhe algumas mágoas
pessoais do colega. e por isto ao escrever posteriormente suas Memorius
dos Outros Rodrigo Otávio declara achar que Rui morreu zangado conoii­
go. Estas coisas são aqui recordadas apenas para pôr em destaque a im­
parcialidade do depoimento de Rodrigo Otávio sobre o ocorrido entre
De Martens e Rui Barbosa. As palavras do 2.° Delegado russo causaram
a quantos as escutavam um pasmo indizível.

Quando, dentro do mais profundo silêncio, "Rui se levantou e pediu
a palavra, como que impelido por uma força incoercível" - narra o me­
morialista - "eu estava na sala, levantei·me também e foi esse um dos
momentos de mais viva emoção de minha vida. Senti que uma grande cena
ia se passar e era o nome do Brasil, o prestígio do Brasil, a honra do Brasil
que estavam em causa. Martens, ao lado de Rui. mantinha a cara amarrada
e mostrava. de princípio, manifesto nervosismo. E Rui, pequeno. humilde,
com voz sumida, que depois se elevou e se tornou clara. começou a proferir
esse discurso que foi, por certo, a peça oratória mais notável que a Confe­
rência ouviu e lhe proporcionou o seu momento de maior brilho intelectual."

De Martens não compreendera certamente o pensamento do Embai·
xador brasileiro nas considerações gerais introdutórias por ele feitas ao
discursar sobre a transformação dos navios mercantes em vasos de guena,
matéria jurídica de sutil condicionamento político. Rui Barbosa havia incur­
sionado na área do que os jusfi16sofos de hoje chamam a dimensão política
do Direito. Ele tivera, em momento tão decisivo de sua existência, a intui­
ção de um problema que atualmente é objeto de reflexões dos mestres da
Filosofia do Direito.

Na resposta instantânea à despropositada censura do 2.0 Delegado
russo, distinguiu entre a política vedada à Conferência e a que não lhe era
proibida. e desenvolveu a idéia antes apenas incidentemente referida da
natureza essencialmente política de alguns temas daquele Parlamento das
Nações, "a política encarada como ciência, a política estudada como histó­
ria. a política explorada como regra moral".

Passou a apreciar casos. "Porventura quando a Rússia contemplava a
redução dos armamentos no programa da primeira Conferência. porventura
quando o governo do Czar fazia desta s6 idéia o objeto do programa primi­
tivo da Conferência de 1899, porventura quando outras potências agora
anunciavam propor.lhe a inclusão no programa da Conferência atual. não
nos convidavam a entrar a fundo na política?" E a elaboração das leis?
"Desde o momento em que se cogita de elaborar leis. domésticas ou inter­
nacionais. o que antes de mais nada releva inquirir, no que respeita a cada
projeto, é a possibilidade, a necessidade, a utilidade do alvitre. diante da
tradição. do estado atual dos sentimentos, das idéias e dos interesses, que
animam os povos. que regem os governos. E no entanto não é política tudo
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isso?" E a soberania? "Não há nada mais eminentemente político, debaixo
do céu, que a soberania. Não há nada mais resolutamente político do que
pretender traçar·lhe limites. Não será, portanto, política da mais declarada
e franca o que estais fazendo, quando procurais alçar, com o arbitramento
obrigatório. uma barreira ao arbítrio das soberanias?"

As nações representadas na Conferência, quando deliberavam, adota­
vam, recusavam ou transigiam, tinham por detrás a política dos seus gover­
nos como causa, inspiração, motor dos seus atos. "A política - acentuou
- é a atmosfera dos Estados. A política é a região do Direito Internacional.
De onde emana todo ele. senão da política? São as revoluções, são as
guerras, são os tratados de paz que elaboram lentamente esse grande corpo
do direito das nações" (.....) Por outro lado: .. A política é que transfor­
mou o direito privado, revolucionou o direito penal. instituiu o direito cons­
titucional, criou o direito internacional. S o próprio viver dos povos, é a força
ou o direito, é a civilização ou a barbárie. é a guerra ou a paz. Como. pois,
subtraí·la a uma assembléia de homens livres, congregados ao começar do
século :XX, para imprimirem a fonoa convencional ao direito das nações?
Como, se esse direito e a política se confundem? Talvez só por consti­
tuirmos aqui apenas uma assembléia diplomática? Mas a diplomacia outra
coisa não é que a política, sob a mais delicada, a mais fina, a mais elegante
das suas formas. Aqui está porque, senhores, me vejo obrigado a concluir,
no fim de contas, que, cortar-nos de todo em todo o contato com a política,
seria impor~nos o impossivel, e o que então se nos impediria era o pr6prio
uso da palavra'; (lI).

Um experiente e culto professor de Ciência Política ou de Direito Cons·
titucional possivelmente não ministraria de sua cátedra sobre essa matéria
melhor lição. "Depois desse incidente - afirma Rodrigo Otávio - já não
eram proferidas em vão quaisquer palavras que Rui pronunciasse. Todos
se aproximavam para ouvi-lo melhor e, daí até o fim dos trabalhos, seu
prestígio aumentava e se consolidava, crescendo de tal modo que acabou
se impondo à admiração de seus pares".

11 - Uma grande acusação

Outro momento decisivo de sua vida ocorreu num episódio que embora
não referido por seus bi6grafos ou críticos, se revestiu de extrema gravidade,
envolvendo Rui Barbosa diretamente com o presidente do Supremo Tribunal
Federal.

Homem de ação política; mas também profissional do foro e, o que
mais importava. dependente do rendimento de sua banca de advogado para
acudir aos compromissos familiares, sociais e culturais, sempre de elevado
nível, todas as conveniências em regra respeitadas na vida de relação

(3) Dew:teme Conférem:e de La Paix - clt.. pp. 60-00.
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estariam a aconselhá-lo a não se envolver naquele melindroso caso. A
verdade é que vivia principalmente dos honorários percebidos como patrono
de causas judiciais, jurisconsulto e consultor jurídico de empresas, aos quais
se somavam os subsídios parlamentares. Ganhava bem, é certo, mas não
tinha capital. Haja vista este pormenor altamente elucidativo: todo o seu
patrimônio, ao m.orrer, reduzia-se à mansão da Rua São Clemente, uma car­
ruagem, um automóvel e uma biblioteca imensa, constituída ao longo de
mais de meio século de vida pública. Tudo isso avaliado oficialmente não
atingiu a três mil contos de réis, fortuna que qualquer fazendeiro, comer­
ciante ou industrial médio da época teria. Foi aliás essa a importância paga,
em apólices da dívida interna, após a sua morte, pelo Governo federal, ao
adquirir-lhe a casa, a mobília, o arquivo, a biblioteca e a propriedade inte­
lectual de todas as obras.

Contudo, ao apanhar o presidente do Supremo Tribunal Federal em
gravíssima falta funcional, não vacilou um instante em cumprir o "melin­
droso dever" de assumir a tribuna do Senado Federal e acusá-lo em termos,
embora "com o mais profundo pesar", pois naquele ano de 1905 tinha
ajuizado ante o Supremo Tribunal Federal a maior questão judicial de toda
a sua carreira profissional - ti do Estado do Amazonas, cujo patrono ele
era, contra ti União, reivindicando o Território do Acre.

O alto magistrado a quem imputava a autoria de crime de responsabi­
lidade estaria sujeito a processo e julgamento pelo Senado Federal. Sentia-se
assim no dever de não silenciar. Em três discursos analisou o ilícito atribuído
ao Ministro Olegário Herculino de Aquino e Castro, que não era seu desa­
feto, contra quem nada pessoalmente opunha, antes pelo contrário, até
havia intervindo junto ao Marechal Deodoro na hora de nomeá-lo para o
Supremo Tribunal. O fato, sem precedente conhecido, fora divulgado pelo
Correio da Manhã, com todos os elementos indispensáveis à formação de
um juízo de valor. Em síntese era este: mediante entrelinha feita em acórdão
do Supremo Tribunal por ordem de seu presidente, havia-se alterado o
texto da sentença, acrescentando-se-lhe referência a juros de mora conside­
rados não devidos por não constarem da decisão (cerca de quarenta contos
de réis). Denunciada publicamente a ocorrência... o ministro-presidente do
Tribunal confirmou-o, embora sob a alegação de que a entrelinha tivera
por fim sanar uma omissão e fora feita de acordo com o relator e o revisor.

Contudo, o Ministro Aquino e Castro tentou justificar-se, alguns jornais
acorreram em sua defesa, o próprio Supremo Tribunal Federal, possivelmen­
te constrangido e saindo um pouco de sua esfera de atuação, votou moção
de solidariedade ao seu presidente. Mas nada disso obscurecia a conduta
anômala do Ministro Aquino e Castro, porquanto uma vez declarado o
resultado, a sentença é imutável. Aposto a minha honra de jurisconsulto, de
homem - braltliu Rui no Senado - aposto a minha honra de ;urisconsulto,
de homem, que não há um jurista digno deste nome, neste Pais ou fora
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dele, que admita aos membros de um tribunal coletivo o direito de corrigir
sentença por meio de entrelinhas.

A aposta estaria ganha, visto que à luz da ciência do processo era
inquestionável a singela premissa do seu raciocínio anteriormente exposto
ao Senado:

«A sentença não é um ato do presidente do tribunal, não é
um ato dos juízes, relator ou revisores do feito, é um ato do tribu~

nal inteiro, é um ato em que o tribunal inteiro delibera e que s6
por deliberação do tribunal inteiro pode ser alterada:'

Ao concluir o seu primeiro discurso submeteu Rui ao Senado uma
Indicação, pedindo fosse ouvida a Comissão de Justiça e Legislação para
dizer, à vista de sua denúncia, com os elementos probatórios a ela anexos,
"se seria ou não o caso de sujeitar-se o ministro-presidente do STF a pro.­
cesso por crime de responsabilidade, em obediência a texto explícito da
Constituição (art. 51, § 2.0

)".

A Comissão de Justiça e Legislação, em extenso parecer de 28-12-1905,
quanto ao principal, deu razão a Rui Barbosa, firmando esta declaração de
princípio:

"Não pode ser objeto de contestação que sentença lavrada e
assinada, ainda mesmo que deixe de exprimir a verdade da decisão
proferida, só pode ser alterada, modificada ou completada pelos
trâmites prescritos nas leis processuais, não o podendo ser por
outro modo, posto que no intuito de restabelecer a exatidão do
julgado."

Quanto à efetiva responsabilização do presidente do STF, entendeu
não ser viável ante a falta de regra de procedimento para o Senado. Além
disto o dispositivo constitucional invocado não era executável por si mesmo,
não dava a norma reguladora do exercício daquele dever jurisdicional do
Senado. O Congresso Nacional teria enfim de editar uma lei do processo
de responsabilidade para todos os casos de tal natureza.

A afinnativa peremptória do parecer, reconhecendo a irregularidade, a
ilegalidade e a injustificabilidade do ato praticado pelo presidente do STF,
satisfez inteíramente a Rui Barbosa. A verdade jurídica estava de seu lado.
Mais uma vez cumprira a missão penosa de arauto dos valores impessoais
da legalidade constitucional e sentia-se bem consigo mesmo. O que lhe ia na
alma seria mais tarde traduzido nestas palavras de Ortega: Todo ser é feliz
quando cumpre o seu destino, a saber, quando obedece à linha de sua
vocação de sua necessidade substancial, quando se realiza, quando, enfim,
está sendo o que em verdade é (4).

(4) ortega Y Gasset. "Que és Filosofia?" - Revista de Ocejdente. Madrid, 1988,
pp. 12-13.
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Pesquisa· Direito Comparado

A partir do n.O 110, a Revista de InfoT11U1ção Legisla­
tiva abrirá espaço para divulgação de leis estrangeiras cuia
comparação com as nacionais possa parecer útil e relevante.

Iniciamos com as leis inglesas de proteção ao consu~

midor, gentilmente fornecidas à Subsecretaria de Edições
Técnicas pela Embaixada Britânica, em Brasília, e tradu­
zidas para o português pelos tradutores de língua inglesa
do Senado Federal:

- Is'IVAN VA JDA

- PATRÍCIA DE QUEIROZ CARVALHO ZIMBREs

- VA."'ffi\A TAVAIIES DE SOUZA
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Lei de Proteção ao Consumidor, 1961

Organização lias Seções

1. Exigências de Segurança e Instruções.

Z. PrOfbições quanto à venda etc. de bens que não aten-
dam às normas cQnstantes da seção 1.

3. Aplteaç40 da seção 2.

4. Despesas.
5. Interpretação.

6. Revogaç6es e Dt8postções Transitórias.
7. Titulo Abreviado, Inicio da Vigência e Abrangência.

ADENDO

Disposições quanto à inspeção, testes e aplicação por
parte da" autoridades locais.

CAPITULO 40

Uma lei para dispor sobre a proteção aos consumidores
(19 de iulho de 1961)

Seja decretado por Sua mui Excelente Majestade, por e com o conse­
lho e consentimento dos Lordes Espirituais e Temporais e Comuns, neste
presente Parlamento reunidos e pela autoridade do mesmo, como se segue:

1. - (1) O Secretário de Estado poderá, através de normas, impor,
a respeito de qualquer classe de bens:

(a) quaisquer exigências, seja quanto a composição ou conteúdo,
desenho, fabricação, acabamento ou embalagem, ou quamo
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a qualquer outro aspecto relacionado, de bens daquela
classe ou qualquer de suas partes componentes que sejam.
em sua opinião, necessárias para evitar ou reduzir risco de
morte ou danos a pessoas;

(b} quaisquer exigências para garantir que bens daquela classe
ou qualquer de suas partes componentes sejam. do modo
determinado, marcadas ou acompanhadas por qualquer adver­
tência ou instrução determinada ou qualquer forma deter·
minada de advertência ou instrução que, na opinião do Se­
cretário de Estado, seja ou sejam necessárias como mencio­
nado acima.

(2) As exigências podem ser impostas, nos termos desta seção,
tanto com respeito a todos os bens de uma classe determinada, quanto com
respeito a qualquer descrição determinada desses bens e de modo geral
em circunstâncias determinadas, e as normas constantes desta seção podem
dispor diferentemente sobre casos diferentes.

(3) As normas constantes desta seção poderão dispor que o
Adendo a esta lei aplicar-se-á a bens de qull1quer classe determinada nos
termos desta seção ou a tais bens e a bens dos quais tais bens são partes
componentes.

(4) Uma classe ou descrição de bens poderâ ser determinada
nos termos desta seção, mesmo que os bens sejam para uso apenas como
partes componentes de outros bens (não importando se esses bens sejam
ou não bens de uma classe ou descrição determinadas).

(S) Será dever do Secretário de Estado, antes de impor as
normas nos termos desta seção, aconselhar-se com pessoas ou organizações
de pessoas, conforme lhe parecer necessário.

(6) O poder de ditar normas conferido por esta seção será exer·
cido através de instrumento legal que será sujeito a anulação de acordo com
uma resolução de qualquer das Casas do Parlamento.

2. - (l) Sujeito às disposições desta seção, nenhuma pessoa venderá
ou terá em seu poder com o propósito de venda, quaisquer bens a respeito
dos quais, ou de suas partes componentes, quaisquer exigências das normas
constantes da seção anterior estejam em vigor, exceto se todas as exigências
das normas relativas aos bens ou a suas partes componentes forem
obedecidas.

(2) Sujeito às disposições desta seção, nenhuma pessoa venderá
ou terá em seu poder com o propósito de venda uma parte componente
destinada. mas não incorporada em quaisquet bens, a respeito dos quais
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quaisquer exigências das normas constantes da seção anterior estejam em
vigor, sendo esta parte componente tal que. caso estivesse incorporada aos
bens, quaisquer exigências das normas aplicáveis aos bens estariam sendo
infringidas ou não obedecidas.

(3) As normas desta seção anteriormente mencionadas não se
aplicarão a uma pessoa:

(a) quando ela estiver vendendo ou, conforme for, esteja de
posse, que não no curso de uma transação comercial, ou
esteja atuando como agente ou como empregado do agente
de uma pessoa que não estava atuando no curso de uma
transação comercial em confiar a mercadoria a um agente;

(b) quando ela tiver razão suficiente para crer que os bens
ou partes componentes não serão usadas na Grã-Bretanha;

(c) em caso de venda sob um acordo de venda a prazo, se ela,
em hora nenhuma tÍver estado de posse dos bens ou partes
componentes e apenas tiver se tornado proprietária de tais
bens por ocasião da assinatura do acordo;

(d) quando ela estiver vendendo ou, confonne for, esteja de posse
com o propósito de venda. dos bens ou partes componentes
como sucata, o que quer dizer, pero valor do material de que
são feitos os bens ou partes componentes e não pelo seu uso
como produtos acabados; ou

(e) em caso de bens ou partes componentes que tenham sofrido
avarias devido a incêndios ou enchentes, quando ela estiver
vendendo ou, conforme for, esteja de posse com o propósito
de venda, dos bens ou partes componentes para pessoa que
negocie com a compra de bens avariados com o fim de con­
sertá·los ou recondicioná·los para revenda. ou para uma
pessoa por quem os bens ou partes tiverem sido segurados
contra avarias.

(4) No que diz respeito a qualquer exigência relativa à fabric~­

ção de bens ou parte componente de bens, exceto se as normas constantes
da seção anterior dispuserem de outro modo. as subseções (1) e (2) desta
seção não se aplicarão em relação a bens ou partes componentes fabricad:l.s
antes da imposição da exigência ou, se tais normas assim dispuserem, nã~

se aplicarão em relação a tais bens ou partes até uma dala detenninada.

(5) As normas constantes da seção anterior podem incluir
outras isenções semelhantes da aplicação das subseções (1) e (2) desta
seção, aplicáveis a casos que vierem a ser determinados, do modo que
parecer ao Secretário de Estado necessário ou conveniente.

(6) Se. a respeito de bens de qualquer classe ou descrição. as
Donnas constantes da seção anterior assim o dispuserem. as subseções de

------------ ---"-
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(1) a (3) desta seção (com exceção dos parágrafos (d) e (e) da subseção (3»
aplicar-se-ão aos bens daquela classe e descrição, como se referências a
vender ou a uma venda incluíssem referências a aluguel sob um acordo de
arrendamento mercantil ou de locação, e a referência a uma venda sob
um acordo de venda a prazo fosse uma referência a locação sob um acordo
de arrendamento mercantil:

Contanto que as subseções (1) e (2) desta seção não se apliquem:

(a) no caso de aluguel mediante locação, quando o aluguel for
acessório ao aluguel de prédios;

(b) no caso de posse com o propósito de aluguel mediante lo­
cação, quando a posse tiver como prop6sito um aluguel que
for acess6rio ao aluguel de prédios;

(c) em qualquer caso de aluguel, quando o aluguel tiver sido
legal por ocasião de seu início.

3. - (1) Qualquer obrigação imposta por ou em virtude da seção
precedente a qualquer pessoa a não vender, alugar ou estar de posse de
quaisquer bens ou partes componentes consiste em dever seu perante
qualquer outra pessoa que possa ser afetada pela infração ou desobediência
da exigência em questão e o não-cumprimento desse dever é passível de
sofrer ação judicial (sujeito às defesas previstas em lei e a outros eventos
aplicáveis a ações por quebra de dever prescrito em lei).

(2) Qualquer pessoa que infringir a seção precedente será
culpada de delito e passível, mediante condenação sumária, a multa não
superior a cem libras ou, em caso de um segundo ou subseqüente delito, a
multa não superior a duzentos e cinqüenta libras ou a prisão por um período
não superior a três meses ou a ambas:

Contanto que uma pessoa não seja condenada por delito nos
termos desta seção, por razão de infração ou desobediência a qualquer
exigência imposta pela seção 1 desta lei relativa aos bens ou parte compo·
nente em questão, se essa pessoa provar ter tido motivos para crer que tais
exigências foram cumpridas.

(3) Quando ficar provado que um delito. nos termos desta
seção, cometido por uma pessoa jurídica, foi cometido com o consentimento
ou cumplicidade de qualquer diretor, gerente, secretário ou outro funcioná·
rio similar da organização, ou puder ser atribuído à negligência de sua parte
ou de qualquer pessoa pretendendo agir em seu lugar, essa pessoa, assim
como a organização, serão consideradas culpadas do delito.

Nesta subseção, a expressão "diretor", relativa a qualquer
pessoa jurídica estabelecida por ou nos termos de qualquer ato com valor
legal, com o objetivo de operar qualquer indústria ou parte de indústria ou
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empreendimento de propriedade nacional, cujos negócios sejam conduzidos
por seus membros, significa um membro dessa pessoa jurídica.

4. - Qualquer aumento atribuível a esta lei de quantias concebidas
a título de Concessão de Deficiência de Tarifas (Rate Defficiency Grant) ou
Concessão de Equalização do Ministério das Finanças (Exchequer Equali­
sation Grant) sob legislação relacionada com o governo local na Inglaterra,
País de Gales ou na Escócia, será reembolsada com verbas providas pelo
parlamento.

S. - Nesta lei, as seguintes expressões têm o seguinte significado:

"Lei de 1932" significa a Lei de Arrendamento Mercantil e Peque­
nas Dívidas (Escócia) de 1932. emendada pela Lei de Arren­
damento Mercantil de 1954;

"parte componente" inclui os acessórios;

"acordo de venda a crédito" significa um acordo para a venda de
bens no qual a totalidade ou parte do preço de compra é
pagável em prestações, exceto que, no que se refere à Escócia,
aí não se inclui um acordo de venda sob um contrato ao qual
a lei de 1932 se aplique;

"acordo de arrendamento mercantil", no que diz respeito à Ingla~

terra e País de Gales, tem o mesmo significado que na Lei de
Arrendamento Mercantil de 1938 e, no que diz respeito à
Escócia, significa um contrato ao qual a lei de 1932 se apli­
que; e, no que diz respeito à Escócia, referências ao aluguel
sob um acordo de arrendamento mercantil e a um locatário
submetido a tal aluguel incluirão referências a um acordo de
venda nos termos de um contrato semelhante ao acima men­
cionado e a um comprador submetido a um tal contrato, res­
pectivamente;

"danos a pessoas" inclui doença ou incapacidade;
"determinado" significa determinado pelas normas constan­
tes da seção 1 desta lei.

6. - (1) Sujeitos às seguintes disposições desta seção, a Lei dos
Equipamentos de Calefação (grades protetoras de lareira) de 1952 e a
Lei dos Queimadores de óleo (Padrões) de 1960, ficam revogados.

(2) Com respeito a bens das classes seguintes, quer dizer, aque­
cedores a gás, aquecedores elétricos, aquecedores a óleo e partes componen­
tes de aquecedores a óleo, esta lei será aplicada como se:

(a) quaisquer normas impostas pela citada lei de 1952 ou pela
citada lei de 1960 e em vigor antes da vigência desta lei tives­
sem sido impostas pela seção 1 desta lei e
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(b) referências constantes de qualquer dessas duas leis a quais-­
quer tais, normas ou quaisquer disposições daquelas leis fos­
sem referências a esta lei ou à disposição correspondente
dela constante,

e qualquer tal norma poderá ser modificada ou revogada nessa conformi­
dade.

(3) A não ser que a exceto no qlle as normas constantes da
seção desta lei de outra forma dispuserem:

(a) as sub-seções (1) a (3) da seção 2 desta lei aplicar-se-ão em
relação a bens da classe mencionada sujeita às extensões de
abrangência especificadas na subseção (6) daquela seção,
sem prejuízo das disposições da mencionada seção (6);

(b) O Adendo a esta lei aplicar-se-á em relação a bens daquelas
classes, mas como se o § 7.0 estabelecesse que "autoridade
local" significa, no que diz respeito à Inglaterra e País de
Gales, o conselho de uma região administrativa de condado,
de uma região administrativa de distrito e de uma região
administrativa metropolitana, ou o "Common Council of the
City of London" e, no que diz respeito à Escócia, um conse­
lho de condado ou cidade.

7. - (1) Esta lei poderá ser citada como a Lei de Proteção ao Con­
sumidor, 1961.

(2) Esta lei entrará em vigor após o término do período de um
mês a contar do dia de sua aprovação.

(3) Esta lei não se estenderá à Irlanda do Norte.

ADENDO

Disposições sobre a Inspeção, Testes e Aplicação da Lei
pelas Autoridades Locais

1. - (1) Sujeito às disposições deste Adendo, um funcionário de
uma autoridade local, portando autorização por escrito dessa autoridade
para assim agir e mostrando essa autorização, se solicitado, poderá inspe­
cionar quaisquer bens aos quais este Adendo se aplique, com o prop6sitl)
de determinar:

(a) se os bens ou quaisquer de suas partes componentes são bens
aos quais se aplicam as exigências determinadas e

(b) se assim for, se essas exigências estão sendo cumpridas.
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(2) Sujeito às disposições deste Adendo, um funcionário de uma
autoridade local portando autorização por escrito dessa autoridade para
assim agir e mostrando essa autorização, se solicitado, poderá inspecionar
parte componente destinada mas não incorporada a quaisquer bens aos
quais este Adendo se aplique com o propósito de determinar:

(a) se está dentre aquelas às quais as exigências determinadas se
aplicam. e, se assim for, se essas exigências estão sendo cum­
pridas;

(b) se é uma das que é necessário inspecionar, de modo a deci­
dir se qualquer das exigências determinadas aplicáveis a bens
que a compreendem estaria sendo cumprida se tal parte
estivesse incorporada nos bens e, nesse caso, se essas exi­
gências estariam então sendo cumpridas.

2. Uma autoridade local poderá, sujeita às disposições deste Adendo,
adquirir quaisquer bens com ° propósito de submetê-los a testes a fim de
decidir se qualquer das exigências determinadas aplicáveis aos bens ou a
suas partes componentes está sendo cumprida ou, no caso de bens que
sejam partes componentes, se qualquer das exigências determinadas aplicá­
veis aos bens às quais elas se destinam estariam sendo cumpridas se as
partes estivessem incorporadas aos bens.

3. As normas constantes da seção 1 desta lei poderão dispor que,
em casos que forem determinados, qualquer dos testes mencionados no
parágrafo anterior será aplicado, às custas da autoridade local, por pessoa
ou organismo que venha a ser autorizado, nos termos das nonnas, a aplicar
o teste e poderá determinar a maneira pela qual o teste mencionado no
parágrafo anterior será aplicado.

4. Um funcionário de uma autoridade local não poderá, em virtude
do parágrafo 1 deste Adendo, inspecionar quaisquer bens ou parte com·
ponente e uma autoridade local não poderá, em virtude do parágrafo 2
deste Adendo, adquirir quaisquer bens ou parte componente, a não ser que
os bens ou partes componentes sejam mantidas na sua jurisdição para o
prop6sito de serem vendidas €lU alugadas no curso de uma transação co­
mercial.

5. - (1) Uma pessoa que intencionalmente obstrua qualquer pessoa
no exercício de seus poderes nos termos do parágrafo 1 deste Adendo será
culpada de delito e passível de condenação sumária a multa não superior
a vinte libras.

(2) A subseção (3) da seção 3 desta lei aplicar-se-á em relação
a um delito, nos termos deste parágrafo, do modo como ela se aplica em
relação a um delito nos termos daquela seção.
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6. Uma autoridade local na Inglaterra ou no País de Gales poderá
instaurar um processo por delito nos termos desta lei, cometido na área
de sua jurisdição.

7. Neste Adendo, "autoridade local", no que diz respeito à Ingla­
terra e País de Gales, significa uma das seguintes autoridades, quer dizer,
os conselhos de condados, regiões administrativas de condados, distritos de
condados e regiões administrativas metropolitanas e o "Common Council of
the City of London", como for determinado (tanto em geral quanto para
descrições específicas de áreas) por normas constantes da seção 1 desta lei
relativas aos bens em questão e, no que diz respeito à Escócia, significa
um conselho de condado ou cidade, como for determinado.

Quadro de leis mencionadas nesta lei

Título abreviado Secção e Capítulo

Lei de Arrendamento Mercantil e Pequenas Dívidas 22 & 23 Geo. 6. c. 53.

(Escócia), 1932

Lei de Arrendamento Mercantil de 1938

Lei dos Equipamentos de Calefação

(Grades Protetoras de tareira), 1952

Lei de Arrendamento Mercantil, 1954

Lei dos Queimadores de Óleo

(Padrões) 1960

& 2 Geo. 6. c. 53

15 & 16 Geo. 6. & 1 Eliz.

2. c. 42

2 & 3 Eliz. 2. c.51

8 & 9 EJiz. 2. c. 53
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Lei de Segurança do Consumidor, 1978

CAPITULO 38

Organização das Seções

1, Normas de segurança com respeito a bens.
2. Delitos contra as normas de segurança.
3. Ordens e avisos para proibir o fornecimento de bens

ou advertir sobre perigos provenientes dos bens.
4. Autoridade para obter informações.
5. Aplicação da lei.
6. Be3ponsabilidade civil.
7. Suplemento.
8. Despesas; etc. e relatórios.
9. Interpretação.

10. Revogações e disposições transitórias.
11. Aplicação à Irlanda do Norte.
12. Título abreviado e inicio de vigência.

ADENDOS

Adendo 1 - Ordens de proibição, avisos de proibição e
avisos de advertência.

Adendo 2 - Apltcação da lei.
Adendo 3 - Revogações.

ELlZABETH 11

Lei de Segurança do Consumidor de 1978

CAPITULO 38

Uma lei para estabelecer disposições suplementares com respeito
à segurança dos consumidores e outras pessoas afetadas

(20 de julho de 1978)

Seja decretado por Sua mui Excelente Majestade, por e com o conse­
lho e consentimento dos Lordes Espirituais e Temporais e Comuns, neste
presente Parlamento reunidos, e pela autoridade do mesmo, como se segue:

1. - (l) O Secretário de Estado pode estabelecer normas contendo
disposições que tenham sido autorizadas pelas subseções (2) e (3) desta
seção, confonne for por ele considerado apropriado, com ° objetivo de
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assegurar que os bens sejam próprios para uso ou que as informações ade­
quadas a respeito de bens sejam fornecidas e que as informações inadequa­
das não sejam fornecidas; e as normas relativas a esta subseção são dora­
vante referidas nesta lei como "normas de segurança".

(2) As normas de segurança podem conter disposições:

(a) relativas à composição, ou conteúdo, desenho, fabJicação. aca­
bamento ou embalagem de bens, ou relativas a outras ques·
tões referentes a bens;

(b) que exijam que os bens estejam de acordo com alguma nor­
ma técnica ou padrão específico ou que sejam aprovados ou
sejam de um tipo aprovado por uma certa pessoa, ou que
exijam fornecimento de informações, e determinem a ma­
neira como tais informações devam ser fornecidas, objeti·
vando indicar que os bens estão de acordo com a norma ou
são aprovados ou são de tal tipo;

(c) com respeito a normas técnicas e padrões para bens (que p0­

dem constar das normas de segurança, ou normas técnicas
e padrões, no todo ou em parte, cujas especificações tenham
sido publicadas por qualquer pessoa no Reino Unido ou
em outra parte) e com respeito à aprovação periódica por
parte do Secretário de Estado. para qualquer propósito das
normas de segurança. de normas técnicas e padrões, no todo
ou em parte, dos quais se tenham publicado especificações:

(d) com respeito à concessão, recusa. alteração e cancelamento
de aprovações para bens ou tipos de bens, com respeito às
condições e alteração das condições que podem ser anexadas
a tais aprovações, bem como as taxas que podem ser cobra­
das pelas mesmas, e com respeito a recursos contra recusas,
alterações e cancelamento de tais aprovações e contra as con­
dições e alterações de condições de tais aprovações;

(e) com respeito ao teste e inspeção de bens, para determinar a
maneira pela qual e a pessoa por quem será realizado qual­
quer teste ou inspeção exigido pelas normas de segurança.
e para determinar as normas técnicas e padrões a serem apli­
cados na realização de tal teste ou inspeção;

(f) com respeito às formas de tratar dos bens dos quais alguns
ou todos não satisfaçam o teste exigido pelas normas de se­
gurança ou por uma norma técnica ou padrão estabelecido
por um procedimento ali determinado;

(g) para exigir que uma advertência ou instruções ou outras in­
formações relativas aos bens sejam assinaladas nos mesmos
ou os acompanhem, ou sejam fornecidas de alguma outra
maneira com relação aos bens. e para assegurar que as in-
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formações inadequadas com relação a eles não sejam fome~

cidas seja através de marcas enganosas ou por outros meios;

(h) que proíbam pessoas de fornecer, ou de se oferecerem para
fornecer, concordarem em fornecer, exporem ou possuírem
para fornecimento, bens que o Secretário de Estado consi­
dere impróprios para uso, e bens com respeito aos quais não
sejam satisfeitas as exigências destas normas;

(i) que proíbam pessoas de fornecer, ou de oferecerem para
fornecer, concordarem em fornecer, exporem ou possuírem
para fornecer, bens que se destinem a serem usados como
partes componentes de outros bens e que, quando usados
dessa forma, façam com que os outros bens infrinjam as exi­
gêndas destas normas.

(3) As normaS de segurança podem:

(a) estabelecer disposições diferentes para circunstâncias diferen­
tes ou disposições relativas apenas a circunstâncias especí­
ficas;

(b) estabelecer isenções de quaisquer disposições das normas;
(c) conter disposições eventuais e complementares que o Secre­

tário de Estado julgar apropriadas.

(4) Nos casos em que o Secretário de Estado se propuser a
estabelecer normas de segurança, ele deverá, antes de estabelecê-las, consul·
tar as organizações que julgar representativas dos interesses consideravel~

mente afetados por tais normas, bem corno outras pessoas que considerar
apropriadas e, no caso de \"Iroposta de normas relativas a bens adequados
para uso no local de trabalho, ele deverá consultar a Comissão de Saúde e
Segurança.

2. - (1) Quando aS normas de segurança proibirem uma pessoa de
fornecer, ou oferecer, ou concordar em fornecer bens, ou de expor ou pos~

suir bens para fornecimento, tal pessoa será, de acordo com as seguintes
disposições desta seção, considerada culpada de delito se infringir a proi­
bição.

(2) Quando as normas de segurança exigirem que a pessoa
que produz ou processa bens na condução de seus negócios:

(a) realize um determinado teste ou utilize um determinado pro­
cedimento com relação à fabricação ou ao processamento de
tais bens. com o objetivo de assegurar que os mesmos satis­
façam outros requisitos das normas; ou

(b) trate ou não de uma determinada maneira uma quantidade de
bens da qual o todo ou parte não satisfaça o teste ou não
satisfaça as normas técnicas e padrões relativos ao procedi­
mento,
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então, de acordo com as seguintes disposições desta seção, a pessoa
será considerada culpada de um delito se não cumprir as exigências.

(3) Se uma pessoa infringir uma disposição das normas de
segurança que proíba a apresentação, através de uma marca ou de outra
forma, de informações de um determinado tipo relativas aos bens, então, de
acordo com as seguintes disposições desta seção, ela será considerada
culpada de um delito.

(4) A pessoa que cometer um delito de acordo com as disposi.
ções precedentes desta seção (doravante referido nesta seção como "um delito
pertinente") estará sujeita, através de condenação sumária, a prisão por
um período não superior a três meses e a multa não superior a mil libras.

(5) Quando o ato de uma pessoa cometer um delito pertinente
for devido a ato ou omissão de outra pessoa, essa última será considerada
culpada pelo delito e poderá ser acusada do mesmo e por ele condenada, seja
ou não processada a primeira pessoa mencionada.

(6) Provar que O acusado tomou todas as medidas necessárias e
fez tudo o que estava ao seu alcance para evitar cometer o delito será consi­
derado uma defesa contra uma acusação de haver cometido um delito perti~

nente; porém, se em qualquer caso a defesa prevista por esta subseção
envolver uma alegação de que O ato de cometer o delito foi devido a ato
ou omissão de uma outra pessoa, ou foi baseado em informação fornecida
por uma outra pessoa, a pessoa acusada não poderá, sem a permissão da
corte, ter direito a essa defesa, a não ser que, dentro de um prazo de no
máximo sete dias antes da audiência, a pessoa apresente ao promotor in­
formações em sua posse naquela ocasião que identifiquem ou auxiliem a
identificação da outra pessoa.

(7) As normas de segurança podem conter disposições~

(a) que obriguem as pessoas sobre as quais for imposta uma obri·
gação, em virtude da seção 5 desta lei, a observarem, no
cumprimento- da obrigação na medida que ela se refere a uma
disposição das normas de segurança, questões especificadas
em instrução expedida pelo Secretário de Estado com res­
peito a tal disposição;

(b) para assegurar que uma pessoa não será considerada culpada
de um delito nos termos da subseção (1) desta seção, a não
ser que seja provado que os bens em questão não estão de
acordo com um determinado padrão ou norma técnica;

(c) para assegurar que não será instaurado na Inglaterra ou no
País de Gales um processo por um delito pertinente, exceto
pelo Secretário de Estado ou pelo Diretor da Promotoria Pú­
blica, ou com o consentimento de qualquer deles;

(d) exceto com relação à Escócia, para possibilitar a um tribunal
de pequenas causas julgar uma informação no que diz respeito
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a um delito pertinente, se a informação tiver sido apresen­
tada no prazo de doze meses a contar da data em que o delito
foi cometido, e, com relação à Escócia. para possibilitar que
um processo sumário por um delito pertinente seja iniciado a
qualquer tempo no período de doze meses a contar da data
em que o delito foi cometido;

e fica aqui declarado que a subseção (3) da seção precedente aplica-se às
normas de segurança estabelecidas por esta subseção.

(8) As normas de segurança não imputarão ao seu descumpri­
mento o caráter de delito.

3. - (1) O Secretârio de Estado pode:

(a) estabelecer ordens (doravante referidas nesta lei como "ordens
de proibição") proibindo pessoas de fornecer, ou de se ofe­
recerem para fornecer, concordarem em fornecer. exporem
ou possuírem para fornecimento:

(i) quaisquer bens que o Secretário de Estado considerar
impr6prios para uso e que estejam descritos nas ordens, e

(U) quaisquer bens que tenham sido desenvolvidos para se­
rem usados como partes componentes de outros bens
e que, caso sejam assim usados, façam com que os
outros bens correspondam à descrição contida nas ordens
de conformidade com o subparágrafo (i) acima;

(b) expedir um aviso a qualquer pessoa (doravante referido nesta
lei como "aviso de proibição") proibinda.8. exceto com o
consentimento do Secretário de Estado e de conformidade
com as condições (se houver) sob as quais for dado o consen­
timento, de fornecer, ou oferecer-se para fornecer, concordar
em fornecer, expor ou possuir para fornecer, quaisquer bens
que o Secretário de Estado considerar impróprios para uso
e que estejam descritos no aviso;

(c) expedir um aviso a qualquer pessoa (doravante referido nesta
lei como «aviso de advertência") obriganda.a a publicar. na
forma, noS termos e nas ocasiões especificadas no aviso e às
suas pr6prias custas. uma advertência sobre quaisquer bens
assim especificados que o Secretário de Estado considerar
impróprios para uso e que a pessoa forneça ou tenha forw

necido.

(2) A Parte I do Adendo 1 a esta lei terá vigência com respeito
a ordens de proibição, a Parte n do mesmo terá vigência com respeito a
aYisos de proibição e a Parte In terá vigência com respeito a avisos de
advertência; e a subseção 3 da seção 1 desta lei aplicar.se·á tanto às ordens
de proibição quanto às normas de segurança.
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(3) Se uma pessoa infringir uma ordem de proibição, um aviso
de proibição ou um aviso de advertência, ela será considerada culpada de
um delito, e estará sujeita, através de condenação sumária, a prisão por um
período de até três meses e a multa de até mil libras; entretanto, provar
que o acusado tomou todas as medidas necessárias e fez tudo o que estava
ao seu alcance para evitar cometer o delito será considerado uma defesa
contra uma acusação de ter cometido um delito nos termos desta subseção.

(4) Se em qualquer caso a defesa prevista pela subseção prece.
dente envolver uma alegação de que o ato de cometer o delito deveu-se a ato
ou omissão de outra pessoa ou baseou-se em informação fornecida por outra
pessoa, a pessoa acusada não poderá, sem a permissão da corte, ter direito
a fazer uso da defesa, a menos que, dentro de um período de no máximo
sete dias antes da audiência, ela tenha apresentado ao promotor informação
em sua posse naquela ocasião que identifique ou auxilie na identificação
da outra pessoa.

(5) Quando o ato de uma pessoa cometer o delito de infringir
uma ordem de proibição for devido a ato ou omissão de qualquer outra
pessoa, essa última será considerada culpada pelo delito e poderá ser acusa­
da do mesmo e por ele condenada, nos termos desta subseção, seja ou não
processada a primeira pessoa mencionada.

4. - (1) Quando o Secretário de Estado considerar que, para o
propósito de decidir quanto a elaborar, modificar ou revogar normas de
segurança ou uma ordem de proibição, ou quanto a expedir, modificar ou
revogar um aviso de proibição, ou quanto a expedir ou revogar um aviso
de advertência, fazem-se necessárias informações que uma outra pessoa
tem a possibilidade de fornecer, ele pode expedir um aviso exigindo que
a. pessoa:

(a) forneça ao Secretário de Estado, dentro de um prazo especi.
ficado no aviso, a informação requerida;

(b) apresente os documentos especificados no aviso em data e
local assim especificados, e permita que uma pessoa desig­
nada pelo Secretário de Estado tire c6pias dos documentos
naquela data e local;

mas um advogado não será obrigado por tal aviso a fornecer informações
contidas numa comunicação privilegiada feita por ele ou para ele na qua­
lidade de advogado, ou a apresentar um documento contendo tal comu­
nicação.

(2) A pessoa que:

(a) sem motivo razoável, deixar de atender a aviso para ela expe­
dido nos termos da subseção precedente; ou

(b) na tentativa de fazer crer que está cumprindo uma exigência
que, nos termos do parágrafo a) da subseção precedente este­
ja contida no aviso a ela apresentado de acordo com aquela
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subseção, fornecer informação que ela saiba ser falsa a res­
peito de um detalhe importante, ou levianamente fornecer
informações que sejam falsas a respeito de um detalhe im­
portante,

será considerada culpada de um delito e, no caso de um delito nos termos
do parágrafo a) desta subseção. estará sujeita, através de condenação sumá­
ria, a uma multa de até mil libras e, no caso de um delito nos termos do
parágrafo b) desta subseção, estará sujeita, através de condenação por júri,
a uma multa e, através de condenação sumária, a multa em valor não supe­
rior ao máximo estabelecido em lei.

(3) Nenhuma informação obtida em virtude desta seção será
divulgada exceto:

(&) para fins de algum processo criminal ou alguma investigação
com vistas a tal processo;

(b) para fins de facilitar o desempenho pelo Diretor-Geral de
2tica Comercial de suas funções nos termos da Parte lU da
Lei de "2tica Comercial de 1973 ou para fins de qualquer
processo nos termos da citada Parte UI;

(c) para fins de capacitar o Secretário de Estado a decidir quanto
a elaborar, modificar ou revogar normas de segurança ou uma
ordem de proibição. ou quanto a expedir, modüicar ou revo­
gar um aviso de proibição ou quanto a expedir ou revogar
um aviso de advertência;

(d) para fins de capacitar o Secretário de Estado ou um Depar­
tamento da Irlanda do Norte a cumprir uma obrigação c0­
munitária; ou

(e) em um aviso de proibição, aviso de advertência ou advertên.
cia publicada conforme exigido por um aviso de advertência.
ou em uma advertência sobre bens que seja publicada pelo
Secretário de Estado;

mas a proibição de divulgação imposta por esta subseção não se aplica a
informação tomada pública.

(4) A pessoa que divulga informações em violação da subseção
precedente será considerada culpada de delito e estará sujeita, através de
condenação por júri. a prisão por um período de até dois anos e a multa e,
através de condenação sumária. a multa em valor não superior ao máximo
estabelecido em lei.

5. - (1) De acordo com a seguinte subseção. é dever de cada auto­
ridade de pesos e medidas aplicar, dentro da área de sua jurisdição. as
disposições das normas de segurança e a seção 2 desta lei, bem como as
disposições das ordens de proibição e dos avisos de proibição, e ainda as
subseções (3) e (5) da seção 3 desta lei. na medida que essas subseções
digam respeito a tais ordens e avisos.
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(2) Através de normas o Secretário de Estado poderá transferir,
no todo ou em parte, para outra pessoa que tenha concordado com tal
transferência, uma incumbência imposta pela subseção precedente a uma
autoridade de pesos e medidas; e as normas poderão, sem prejuízo da gene­
ralidade das disposições precedentes desta subseção:

(a) estabelecer disposições diferentes para diferentes circunstân­
cias; e

(b) conter as disposições eventuais e suplementares (inclusive
disposição que permita ao Secretário de Estado custear des­
pesas de pessoa a quem as normas tenham imposto uma in­
cumbência) que o Secretário de Estado considerar apropria­
das.

(3) As disposições do Adendo 2 a esta lei terão efeito para o
prop6sito de facilitar:

(a) a aplicação por parte do Secretário de Estado, das disposi­
ções mencionadas na subseção (1) desta seção; e

(b) o cumprimento de uma incumbência imposta a uma pessoa
em razão desta seção;

mas nada nas disposições precedentes desta subseção prejudica qualquer
competência que possa ser exercida pelo Secretário de Estado além do cons­
tante nesta subseção.

(4) Se o Secretário de Estado ordenar a uma pessoa a quem
tenha sido imposta uma incumbência, em virtude da subseção (1) ou (2)
desta seção, que apresente um relatório ao Secretário de Estado, na forma
e contendo as informações especificadas na ordem, a respeito do desem­
penho de suas funções de acordo com esta lei, ou, enquanto estiver em vigor
a Lei de Proteção ao Consumidor de 1961, de acordo com a mesma e
com a presente lei, competirá a essa pessoa obedecer à ordem.

(5) Nada nas disposições precedentes desta seção ou nas normas
estabelecidas em virtude da subseção (2) desta seção autoriza uma autori­
dade de pesos e medidas ou uma pessoa especificada nas normas a instaurar
na Escócia um processo por delito.

6. - (1) Qualquer obrigação imposta a uma pessoa através de nor­
mas de segurança, ou de uma ordem de proibição ou de um. aviso de proi­
bição constitui-se em dever seu perante qualquer outra pessoa que possa
ser afetada por omissão no cumprimento da obrigação, e o descumprimento
de tal dever é acionável (sujeito às defesas previstas em lei e outros ins­
trumentos aplicáveis às ações de descumprimento de dever estabelecido em
lei).

(2) Um acordo será nulo quando, independentemente desta
subseção, tiver o efeito de excluir ou restringir uma obrigação mencionada
na subseção precedente ou responsabilidade por descumprimento de tal
obrigação.
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(3) As referências, constantes das disposições anteriores desta
seção, a uma obrigação imposta por normas de segurança não incluem
aquela obrigação à qual as normas de segurança afirmam que tais dispo­
sições não se aplicam.

(4) A infração de qualquer disposição das normas de segurança,
de uma ordem de proibição ou de um aviso de proibição, bem como o ato
de cometer um delito nos tennos da seção 2 e 3 desta lei, não afetarão a
validade de qualquer contrato ou direitos deconentes de qualquer contrato,
salvo quando de outra forma disposto no contrato.

7. - (1) O Secretário de Estado pode estabelecer normas com res­
peito à maneira de fornecer informações de acordo com o Adendo 1 ou
Adendo 2 a esta lei.

(2) Qualquer documento exigido ou autorizado em virtude desta
lei para ser entregue a uma pessoa pode ser entregue:

(a) diretamente à pessoa ou deixando-se em seu endereço apro­
priado ou enviando-se pelo correio para aquele endereço; ou

(b) se for uma pessoa jurídica, entregando-se ao secretário-geral
da mesma, de acordo com o parágrafo anterior; ou

(c) se for uma sociedade comercial de pessoas, sem personali­
dade jurídica, entregando-se, da forma já mencionada, a um
sócio ou a uma pessoa encarregada do controle ou gerência
da sociedade.

(3) Para o propósito da subseção anterior e da seção 26 da Lei
de Interpretação de 1889 (que se refere à entrega de documentos pelo
correio), em sua aplicação à subseção anterior, o endereço apropriado de
qualquer pessoa a quem um documento deva ser entregue em virtude desta
lei será seu último endereço conhecido, exceto:

(a) no caso de entrega a uma pessoa jurídica ou a seu secretário­
geral, o endereço será aquele do escrit6rio principal ou regis­
trado da pessoa jurídica;

(b) no caso de entrega a uma sociedade comercial de pessoas.
sem personalidade jurfdica, ou a um sócio ou a pessoa DO

controle ou na gerência da sociedade, o endereço será aquele
do escritório principal da sociedade;

e, para os propósitos desta subseção, o escritório principal de uma com·
panhia registrada fora do Reino Unido ou de uma sociedade comercial de
pessoas, sem personalidade jurídica, que conduza neg6cios fora do Reino
Unido, será considerado como o escrit6rio principal dentro do Reino Unido.

(4) Quando for provado que um delito cometido por uma pes­
soa jurídica, nos tennos de qualquer das disposições desta lei, foi cometido
com o consentimento ou conivência de um diretor, gerente, secretário ou
outro funcionário similar da pessoa jurídica, ou qualquer pessoa querendo
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fazer crer estar agindo nessa qualidade, ou quando o delito for atribuível
a qualquer negligência por parte de qualquer das pessoas supracitadas,
a pessoa, bem como a pessoa jurídica, será culpada de tal delito e estará
sujeita a ser processada e punida como tal.

(5) Quando as atividades de uma pessoa jurídica forem admi­
nistradas por seus membros, a subseção anterior se aplicará no tocante às
ações e omissões de um membro, no que se refere às suas funções admini.s­
trativas, como se ele fosse um. dos diretores da pessoa jurídica.

(6) Qualquer competência para estabelecer uma ordem ou
normas, que seja conferida por esta lei ao Secretário de Estado, será passível
de exercício por meio de instrumento legal, e qualquer instrumento legal
estabelecido em virtude desta subseção, salvo um instrumento que contenha
normas de segurança ou que contenha apenas uma ordem estabelecida em
virtude da seção 12(2) desta lei, estará sujeito a anulação de acordo com
resolução de qualquer das Casas do Parlamento.

(7) Não serão estabelecidas quaisquer normas de segurança
sem que um projeto de normas tenha sido previamente apresentado e apro­
vado por resolução de cada Casa do Parlamento.

(8) Na subseção (4) da seção 2 da Lei de Descrições Comer­
ciais de 1968 (que estabelece que uma descrição ou marca aplicada a bens,
de acordo com dispositivo legal mencionado naquela subseção, será conside­
rada como não sendo uma descrição comercial), após o parágrafo (f), serão
inseridas as palavras "(g) a Lei de Segurança do Consumidor de 1918",
e na subseção (5)(a) daquela seção (que estabelece que quando, nos termos
de certas leis, inclusive a Lei de Produtos Alimentícios e Fármacos de 1958
[Irlanda do Norte], a aplicação de uma descrição a bens for proibida salvo
em certos casos, a descrição será considerada como não sendo uma des­
crição comercial quando aplicada naqueles casos), após o número "1958".
serão inseridas as palavras "ou a Lei de Segurança do Consumidor de 1918".

8. - (1) Serão pagos com recursos providos pelo Parlamento:

(a) quaisquer despesas incorridas por Ministro da Coroa ou
departamento governamental em conseqüência das disposi­
ções desta lei; e

(b) qualquer aumento, atribuível a esta Lei, das somas pagáveis
a partir dos recursos providos nos termos de qualquer outro
dispositivo legal;

e quaisquer somas recebidas por um Ministro da Coroa ou um departamen­
to governamental em virtude desta lei serão pagas ao Fundo Consolidado.

(2) Será dever do Secretário de Estado submeter periodicamente
a cada Casa do Parlamento, e em qualquer caso pelo menos uma vez a cada
cinco anos, um relatório sobre o exercício das funções especificadas nesta
lei e, enquanto estiver em vigor a Lei de Proteção ao Consumidor de 1961.
das funções especificadas nessa última, desempenhadas pelo Secretário de
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Estado e pelas pessoas a quem houverem sido impostos deveres em virtude
da seção 5 desta lei.

9. - (1) Nos termos da seguinte subseção, para os fins desta lei>
uma pessoa fornece bens apenas se, ao conduzir um negócio (quer seja
ou não uma empresa que tenha como objeto negociar com os bens em
questão) e seja como titular ou agente:

(8) ela vende (quando não nos termos de um acordo de arrenda·
mento mercantil)> aluga ou empresta os bens a outra pes­
soa;

(b) ela faz um acordo de arrendamento mercantil, ou um con·
trato de mão-de-obra e de materiais, para fornecer os bens
a outra pessoa;

(c) ela troca os bens por qualquer tipo de remuneração que não
dinheiro (podendo consistir em vale-mercadoria); ou

(d) ela dá os bens a outra pessoa seja como prêmio ou de
outra forma;

e "fornecer" e expressões correlatas serão interpretadas nesses termos.

(2) Nesta lei qualquer referência a fornecimento não inclui for·
necimento a uma pessoa com quem os bens em questão foram segurados
contra danos e, salvo no que diz respeito a aviso de advertência, não
inclui fomecimento que seja acessório ao arrendamento ou venda de ter·
rena e, exceto no que diz respeito a aviso de proibição, não inclui:

(a) fornecimento a pessoa que conduz um negócio de compra
de bens como aqueles em questão e de conserto ou recon­
dicionamento dos meSDlOS; e

(b) fornecimento através da venda de artigos como sucata (ou
seja, pelo valor das materiais incluídos nos artigos e não
dos próprios artigos);

e se a pessoa fornece bens alugando-os ou emprestando-os, então, pata os
fins desta lei, ela não os fornece apenas em razão de algo feito de acordo
com os acertos do aluguel ou empréstimo.

(3) Quando uma pessoa fornece bens a outra nos tennas de um
acordo de arrendamento mercantil, acordo de venda condicional ou acordo
de venda a crédito ou nos termos de um acordo para O aluguel de bens (que
não um acordo de arrendamento mercantil) e a primeira pessoa mencio­
nada:

(a) conduz a atividade de financiar o provimento de bens para
terceiros através de tais acordos; e

(b) no curso daquela atividade adquiriu direitos sobre os bens
fornecidos à outra pessoa. como uma maneira de financiar
o provimento das mesmas àquela pessoa por uma tercei­
ra pessoa.;
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a terceira pessoa e não a primeira pessoa mencionada será considerada,
para os propósitos desta lei, como estando fornecendo os bens para a
outra pessoa.

(4) Nesta lei:

"acordo de venda condicional", "acordo de venda a crédito" e
"acordo de arrendamento mercantil" têm os significados a
eles conferidos pela seção 189 (1) da Lei de Crédito ao Con­
sumidor de 1914, e, para os fins desta lei, "bens", nas defi­
nições daquelas expressões, terá o mesmo significado que
nesta lei;

"infração" inclui a omissão no cumprimento, e as expressões cor­
relatas serão interpretadas nessa conformidade;

"bens" incluem substâncias quer naturais quer manufaturadas, e
quer incorporadas quer misturadas a outros bens; e

(a) em relação a um aviso de advertência, incluem coi­
sas contidas em uma terra, que por efeito de lei tomaram~se

terra por estarem ali ,contidas; mas

(b) não incluem produtos alimentícios conforme defi­
nidos na seção 135 (1) da Lei de Produtos Alimentícios e
Fármacos de 1955, rações e fertilizantes conforme defini·
dos na seção 66 (1) da Lei da Agricultura de 1970, pro­
dutos medicinais nos tennos do significado da Lei de Medi·
camentos de 1968 com relação aos quais esteja em vigor
uma licença de produto dentro do significado dessa lei (ex­
ceto produtos cosméticos e de toalete conforme definidos
pelas normas elaboradas pelo Secretário de Estado) e drogas
controladas nos limites do significado da Lei do Mal Uso
de Drogas de 1911, salvo as drogas que são excluídas da
seção 4 (1) (b) dessa lei (que torna ilícito fornecer uma
droga controlada) pelas normas da seção 7 (1) (a) dessa lei;

"aviso" significa aviso por escrito;

"lesões pessoais" inclui doença e qualquer outro dano à condição
física ou mental de uma pessoa;

"ordem de proibição". "aviso de proibição" e "aviso de adver­
tência" têm os significados a eles conferidos pela seção 3 (1)
desta lei;

"informação tomada pública". no que se refere a divulgação, sig­
nifica informação que, antes da ocorrência da divulgação,
foi publicada em processo mencionado no parágrafo (a) ou
(b) ou em uma advertência mencionada no parágrafo (e)
da seção 4 (3) desta lei;

. "próprio para uso" significa de uma tal qualidade que pre­
vina ou reduza satisfatoriamente qualquer risco de morte e
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qualquer risco de lesões pessoais provocados pelos bens em
questão ou pelas circunstâncias em que os bens sejam usa­
dos ou mantidos, e para os fins da seção 1 desta lei o Se­
cretário de Estado terá o direito de considerar que bens
contendo substâncias radioativas apresentam ou não segu­
rança, com base na radiação emitida pelos bens e por outras
fontes, e nas conseqüências da radiação para os usuários
dos bens e para outras pessoas;

"normas de segurança" têm o significado a elas conferidos pela
seção 1 (1) desta lei; e

"O máximo estabelecido em lei" significa a soma determinada
nos termos da seção 28 da Lei do Direito Penal de 1977
no que se refere à Inglaterra e País de Gales, e da seção 289B
da Lei de Processo Penal de 1975 (Escócia) no que se refere
à Escócia (que é de 1000 libras ou outra soma determinada
através de ordem, visando levar em consideração as mu­
danças no valor do dinheiro);

e as referências nesta Lei ao Secretário de Estado incluem qualquer outro
Ministro da Coroa responsável por um departamento governamental.

10. - (1) As leis e o instrumento legal mencionados nas primeira
e segunda colunas do Adendo 3 a esta lei ficam por meio desta revogados
até o limite especificado na terceira coluna desse Adendo.

(2) Se uma minuta das normas nos termos da seção 1 da Lei de
Proteção ao Consumidor de 1961 for aprovada por resolução de cada
Casa do Parlamento, um instrumento legal contendo as normas não estará
sujeito a anulação de acordo com a subseção (6) daquela seção.

(3) Na seção 3 (2) da referida lei de 1961 (de acordo com a
qual uma pessoa que vende ou tem certos negócios com bens que não obede­
cem às exigências das normas daquela lei está sujeito a multa de no má­
ximo 100 libras, ou, no caso de segunda ou subseqüente condenação, su­
jeito a multa de no máximo 250 libras e prisão por até 3 meses) as pala­
vras desde "cem libras" até "duzentas e cincoenta libras" serão substituí­
das pelas palavras "mil libras", e no parágrafo 5.° do Adendo àquela lei
(de acordo com o qual uma pessoa que obstrui outra pessoa no exercí­
cio dos poderes de inspeção conferidos a esta outra pessoa pelo parágrafo
1.0 do referido Adendo está sujeita a multa de no máximo 20 libras) as
palavras "vinte libras" serão substituídas pelas palavras "duzentas libras".

(4) A seção 5 (1) desta lei aplicar-se-á ao disposto nas seções 2
e 3 (2), (2A) e (3) da referida lei de 1961, da mesma forma como se
aplica às disposições das normas de segurança.

(5) As subseções de (2) a (4) desta seção deixarão de ter efeito
quando entrar em vigor a revogação da referida lei de 1961 através desta
lei.
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(6) A subseção (4) da seção 1 desta lei não se aplicará à pro­
posta para a elaboração de normas de segurança se o Secretário de Estado
estiver convicto que as normas propostas:

(a) dirão respeito apenas a bens com relação aos quais as nor­
mas sob a seção 1 da referida lei de 1961 estabelecerem
exigências como as mencionadas na seção 1 (1) da referida
lei; e

(b) imporão, com respeito aos bens, exigências bastante simi·
lares;

e será dever do Secretário de Estado incluir, em qualquer conjunto de
normas de segurança, com respeito às quais a referida subseção (4) não
se aplica em virtude desta subseção, uma declaração de que ele está convic­
to como acima descrito.

11. Esta lei terá efeito, em sua aplicação na Irlanda do Norte, com
as seguintes modificações, a saber:

(a) as normas de segurança poderão revogar normas em vigor
sob a Lei de Proteção ao Consumidor (Irlanda do Norte)
de 1965;

(b) na seção 1 (4), serão omitidas as palavras ap6s u e no caso";

(c) no parágrafo (c) da subseção (7) da seção 2, as palavras "In~

glaterra ou País de Gales" serão substituídas por "Irlanda
do Norte" e no fim daquele parágrafo serão inserida 88
palavras "para a Irlanda do Norte";

(d) no parágrafo (d) da referida subseção (7), as palavras "infor­
mação" e "apresentada" serão substituídas pelas palavras
"queixa" e "feita", respectivamente;

(e) na seção 5, as referências à autoridade de pesos e medidas
serão substituídas por referências a um conselho distrital;

(f) a seção 8(1) será omitida;

(g) na seção 9(4)

(i) na definição de "bens", a referência à seção 1350) da
Lei de Produtos Alimentícios e Fármacos de 1955 será
substituída pela referência à seção 70(1) da Lei de p~
dutos Alimentícios e Fármacos (Irlanda do Norte) de
1958. e

(ü) na definição do "máximo estabelecido em lei", a refe­
rência à Inglaterra e País de Gales será substituída pela
referência à Irlanda do Norte,

e para os propósitos da definição de "máximo estabelecido
em lei", conforme emendado, as disposições da Lei do Direi-
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to Penal de 1977 relativas à soma mencionada naquela defi­
nição estender-se-ão à Irlanda do Norte;

(h) na seção 10(3) a (6) as referência à Lei de Proteção ao
Consumidor de 1961 serão substituídas por referências à
Lei de Proteção ao Consumidor (Irlanda do Norte) de 1965
e na seção 10(4) a palavra "(2A)" será omitida.

12. - (1) Esta lei poderá ser citada como a Lei de Proteção ao Con­
sumidor de 1978.

(2) Esta lei entrará em vigor no dia determinado pelo Secretá­
rio de Estado através de ordem; e uma ordem nos termos desta subseção
poderá detenninar dias diferentes para disposições diferentes desta lei, ou
para fins diferentes das mesmas disposições e poderá conter disposições
transitórias a critério do Secretário de Estado.

ADENDOS
ADENDO 1

Ordens de Proibição, Avisos de Proibição e Avisos de Advelt~ncia

PARTE I

Ordens de Proibição

1. Se o Secretário de Estado tencionar fazer uma ordem de proibição
(doravante, nesta parte deste Adendo, denominado como "uma ordem").
então, de acordo com o parágrafo 5.° deste Adendo. é seu dever, antes
de expedir a ordem:

(a) divulgar, da forma que julgar conveniente. e pelo menos
28 dias antes de expedir a ordem. um aviso. informando

(i) que ele tenciona expedir a ordem e, da forma que julgar
conveniente, o efeito proposto da ordem, e

(ii) que qualquer pessoa pode fazer representações por escri~

to ao Secretário de Estado sobre a ordem proposta até
uma data especificada no aviso, (que deve ser após o
término do período de 28 dias que se inicia na data
da primeira publicação do aviso); e

(b) apreciar quaisquer tais representações feitas dentro daquele
período.

2. O efeito de uma ordem não pode ser mais restritivo, mas pode ser
menos restritivo que seu efeito proposto conforme publicado no aviso acima.

3 . Sem prejuízo do direito de expedir nova ordem e de acordo com
o parágrafo seguinte, uma ordem deixará de ter efeito no término de
um período especificado na ordem, que não poderá exceder a doze meses,
iniciando-se na data em que a ordem entrar em vigor.
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4. Uma ordem poderá revogar ordem anterior ou poderá modificá-la
de outra forma que não a sua manutenção em vigor após o término dos
dote meses a contar da data de entrada em vigor da ordem anterior.

5 . Os parágrafos 1 e 2 deste Adendo não se aplicarão à ordem que
contenha declarações de que na opinião do Secretário de Estado os riscos
associados com os bens relacionados com a ordem são tais que a ordem
deve ser expedida imediatamente.

PARTE 11

Avisos de Proibição
Preliminar

6. Nesta parte do Adendo
"aviso" significa um aviso de proibição;
"notificação" significa uma notificação por escrito; e
"negociante", em relação a um aviso proposto ou um aviso efeti·

vo, significa a pessoa para a qual o aviso proposto se destina
ou aquela para a qual o aviso efetivo foi entregue.

7. Um aviso deve especificar a data de sua entrada em vigor.

Procedimento Geral

8. Se o Secretário de Estado tencionar expedir aviso com respeito
a quaisquer bens, então, de acordo com o parágrafo 14 deste Adendo,
deverá, antes de expedi·lo, notificar o negociante:

(a) declarando que o Secretário de Estado tenciona expedir-lhe
um aviso em relação aos bens; e

(b) especificando os bens de forma suficiente para identificá-los,
declarando que, pelas razões descritas na notificação, o
Secretário de Estado considera que os bens não são próprios
para uso; e

(c) declarando que o negociante pode representar, por escrito,
oU por escrito e oralmente, objetivando convencer o Secre.
tário de Estado que OS bens são próprios para uso, mas se
o negociante tencionar fazer tal representação ele deve, antes
do término do prazo de 14 dias contados a partir do dia
em que receber a notificação, informar o Secretário de Estado
de sua intenção. indicando se suas representações serão por
escrito ou por escrito e orais.

9. De acordo com o parágrafo 14 deste Adendo, o Secretário de
Estado não expedirá aviso ao negociante com respeito a quaisquer bens
antes do término do período de 14 dias com início no dia em que o
Secretário de Estado o notificou com relação aos bens, de acordo com o
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parágrafo precedente; e se dentro deste período o negociante informar ao
Secretário de Estado conforme mencionado no subparágrafo (c) do pará·
grafo precedente. então:

(a) o Secretário de Estado não expedirá aviso ao negociante em
conseqüência da notificação antes de expirar o período de
28 .dias, começando com o dia acit:na mencionado; e

(b) se durante aquele período o negociante fizer ao Secre~ário
de Estado representações escritas. tais como as que são men·
cionadas no dito subparágrafo (c). o Secretário de Estado
não expedirá aviso ao negociante em conseqüência da noti­
ficação. antes de ter o Secretário de Estado examinado o
relatório de pessoa indicada de acordo com o parágrafo
subseqüente em conseqüência das representações.

10. Será dever do Secretário de Estado, quando, em conseqüência
de notificação expedida e entregue a negociante, de acordo com o pará­
grafo 8 deste Adendo, o negociante informar ao Secretário de Estado,
como mencionado no subparágrafo (c) daquele parágrafo, dentro do perío­
do assim mencionado, e encaminhar representações como mencionadas,
por escrito, ao Secretário de Estado dentro daquele período ou dentro dos
14 dias que iniciam com o fim daquele período:

(a) indicar pessoa para examinar as representações por escrito; e

(b) se o negociante informou ao Secretário de Estado de acordo
com o subparágrafo (c) mencionado que as representações
seriam orais e por escrito, informar ao negociante o local,
data e hora (que não deverá ser antes do término dos
14 dias acima mencionados e dos 7 dias que iniciam com
o dia em que a informação é dada ao negociante) em que
as representações orais podem ser feitas à pessoa indicada;

e, naquele local e data, o negociante ou seu representante poderão fazer
representações orais à pessoa indicada, com o objetivo de satisfazer o
Secretário de Estado que os bens em questão são próprios para uso e
poderão chamar e ouvir testemunhas em relação com as representações.

11 . A pessoa indicada de acordo com o parágrafo precedente para
apreciar representações por escrito com respeito a quaisquer bens, deverá,
após apreciar as representações, quaisquer representações orais feitas de
acordo com aquele parágrafo com respeito aos bens e quaisquer declarações
feitas por testemunhas com respeito às representações orais. redigir um
relatório (incluindo recomendações) ao Secretário de Estado, com respeito
às representações e ao aviso proposto.

12. Se a qualquer tempo após o Secretário de Estado ter notificado
o negociante, de acordo com o parágrafo 8.° deste Adendo. o Secretário
de Estado decidir não emitir ao mesmo um aviso em conseqüência da
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notificação, será seu dever infamá-lo da decisão; e após o Secretário de
Estado tê-Io informado da decisão, a notificação e qualquer coisa feita em
conseqüência da mesma, de acordo com os parágrafos precedentes deste
Adendo, serão desconsideradas para os propósitos daqueles parágrafos.

13. Quando uma notificação relativa a qualquer bem for entregue
ao negociante, de acordo com o parágrafo 8.° deste Adendo, um aviso que
lhe for entregue em conseqüência da notificação poderá referir-se a parte
apenas daqueles bens.

Procedimento Especial

14. Os parágrafos 8.° a 13 deste Adendo não se aplicarão a avisos
que contenham uma declaração do Secretário de Estado que considere
que o risco de perigo associado aos bens aos quais o aviso se refere
é tal que o aviso deve entrar em vigor imediatamente; e as referências a
um aviso nos parágrafos 15 a 18 deste Adendo são para um aviso contendo
tal declaração.

15. Um aviso com respeito a qualquer bem deve:

(a) declarar que, pelos motivos descritos no aviso, o Secretário
de Estado considera que os bens não são próprios para uso~ e

(b) declarar que o negociante pode, a qualquer tempo de sua
conveniência, fazer representações por escrito ao Secretário
de Estado com o propósito de satisfazê.lo de que os bens
são próprios para uso.

16. Se forem feitas ao Secretário de Estado representações por
escrito pelo negociante a respeito de um aviso, será dever do Secretário de
Estado apreciar as mesmas e, ou revogar o aviso e informar o negociante
da revogação efetuada. ou

(a) indicar uma pessoa para apreciar as representações; e

(b) notificar o negociante, declarando que o mesmo poderá, pa·
ra o fim. mencionado no parágrafo precedente. efetuat repre­
sentações orais à pessoa indicada, e especificar o local, data
e hora (que, exceto quando contar com a concordância do
negociante, não deverá ser antes de passados 21 dias a con­
tar da data da entrega da notificação) em que as represen­
ções orais poderão ser feitas;

e o negociante ou seu representante poderão. no local, data e hora esti­
pulados. efetuar. para o fim acima citado, representações orais à pessoa
indicada, e poderão chamar e ouvir testemunhas com respeito às repre.
sentações.
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17 . A pessoa indicada de acordo com o parágrafo precedente para
apreciar as representações por escrito com respeito a quaisquer bens, deve­
rá, após apreciar as representações, quaisquer representações orais com
respeito aos bens feitos de acordo com aquele parágrafo, e quaisquer de­
clarações feitas por testemunhas em relação às representações orais, redi­
gir um relatório (incluindo recomendações) ao Secretário de Estado com
respeíto às representações e ao aviso em questão.

18. Quando o Secretário de Estado tiver indicado a pessoa, de acor~

do com o parágrafo 16 deste Adendo, para apreciar quaisquer representa­
ções referentes a um aviso, então, sem prejuízo do efeito dos parágrafos 19
e 20 deste Adendo, não se aplicarão os parágrafos 16 e 17 do mesmo a
quaisquer representações subseqüentes por escrito com respeito ao aviso.

Outras Representações

19. Se a qualquer tempo o negociante que recebeu aviso fizer repre­
sentação por escrito ao Secretário de Estado com o propósito de satisfazê-Io
de que os bens aos quais o aviso se refere são próprios para uso e, em
virtude do parágrafo precedente, o parágrafo 16 deste Adendo não se apli­
car às representações, o Secretário de Estado deverá apreciar as repre­
sentações e entregar 80 negociante, antes do término do período de um
mês a contar do dia do recebimento das representações pelo Secretário
de Estado, uma notificação, declarando:

(a) que o Secretário de Estado revogará, ou modificará ou man­
terá o aviso; ou

(b) que o Secretário de Estado indicou uma pessoa para apreciar
as representações e que o negociante poderá fazer, à pessoa
indicada, em locai, hora e data especificados na notificação
(que, exceto mediante concordância do negociante, não po­
derá ser antes do término do prazo de 21 dias contados a
partir da data de entrega da notificação) representações orais
com o fim acima citado;

e o negociante ou seu representante poderão, no local, data e hora estabe­
lecidos. efetuar representações orais à pessoa indicada, com o fim acima
citado, e poderão chamar e ouvir testemunhas com respeito às represen­
tações.

20. A pessoa indicada, de acordo com o parágrafo precedente, para
apreciar as representações por escrito com respeito a quaisquer bens, deve­
rá, após apreciar as representações, quaisquer representações orais feitas
de acordo com aquele parágrafo com respeito aoS bens e quaisquer depoi-.
mentos feitos por testemunhas com respeito às representações orais, redi­
gir relatório (incluindo recomendações) ao Secretário de Estado, referente
às representações e ao aviso em questão.
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Miscelânea

21 . O Secretário de Estado poderá revogar ou modificar o aviso
através de notificação entregue ao negociante, declarando que o aviso está
revogado ou, se for o caso, está modificado, conforme especificado na
notificação; porém o Secretário de Estado não terá poder para modificar
um aviso de modo a tornar seu efeito mais restritivo ao negociante.

22. g dever do Secretário de Estado apreciar qualquer relatório
que lhe for dirigido de acordo com o parágrafo 17 ou 20 deste Adendo e,
após apreciá-lo, informar o negociante da sua decisão com respeito ao
aviso em questão.

23 . Quando o Secretário de Estado tiver estabelecido uma data e
hora, de acordo com esta Parte deste Adendo, para representações orais,
poderá estabelecer data e hora posterior ou datas e horas posteriores para
as representações; e quando assim proceder, as referências feitas nesta
Parte deste Adendo à data e hora estabelecidas serão entendidas como
referentes à data e hora posterior, ou, se for o caso, incluir datas e horas
posteriores .

24 . Se uma pessoa revelar um segredo de processo de fabricação
ou segredo técnico contido em informação obtida por esta pessoa em con­
seqüência da inclusão da informação em representações escritas ou orai..
feitas de acordo com esta Parte deste Adendo ou em uma declaração feita
por testemunha em relação a taís representações orais, então, e sujeito ao
parágrafo seguinte, ela será culpada de delito e sujeita, quando condenada
por júri, â multa e a prisão por período não superior a dois anos, e, no
caso de condenação sumária, a multa não superior ao máximo estabelecido
em lei; declara-se através desta que a referência acima a representações
por escrito inclui representações como as mencionadas no parágrafo 19
deste Adendo.

25. Não será considerada culpada de delito, de acordo com o pará·
grafo precedente, a pessoa que revelar segredo de fabricação ou técnico
contido em informação, se:

(a) a informação foi por ela obtida como pessoa designada pelo
Secretário de Estado, de acordo com esta Parte deste Aden­
do, para apreciar as representações em questão, e a revela·
ção foi feita em seu relat6rio ao Secretário de Estado sobre
as representações, ou foi feita como subsídio a ação crimi­
nal, ou dentro de investigação visando tal ação;

(b) a informação foi por ela obtida de outra forma que não a
de pessoa assim designada e foi revelada conforme mencio­
nado nos parágrafos (a) a (e) da seção 4 (3) desta lei; ou

(c) a informação revelada era de domínio público.
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PARTE III

Avísos de Advertêncía

26. Se o Secretário de Estado propõe encaminhar a uma pessoa
aviso de advertência com respeito a quaisquer bens, será seu dever, antes
de enviar o aviso, enviar à pessoa notificação por escrito:

(a) contendo um esboço do aviso e declarando que o Secretário
de Estado tenciona encaminhar à pessoa aviso na forma do
esboço;

(b) declarando que, pelas razões expostas na notificação, o Se­
cretário de Estado considera que os bens especificados no
esboço não são próprios para uso; e

(Cf declarando que a pessoa poderá efetuar representações, por
escrito ou por escrito e oralmente, com o propósito de con­
vencer o Secretário de Estado que os bens são próprios para
uso, mas que se a pessoa tencionar efetuar tais representa·
çôes, deverá, antes de esgotar-se o período de 14 dias con­
tados a partir do recebimento da notificação, informar o
Secretário de Estado de sua intenção, indicando se as repre·
sentações serão apenas por escrito ou por escrito e orais.

27. Os §§ 9.° a 13,21 e 23 a 25 deste Adendo terão, com as modifi·
cações necessárias, efeito em relação a aviso de advertência da mesma forma
em que têm efeito em relação a aviso de proibição, mas como se:

(a) a referência ao § 14 deste Adendo no dito § 9.° fosse
omitida;

(b) as referências ao § 8.° deste Adendo nos §§ 9.°, 10, 12 e 13
deste Adendo fossem substituídas por referências ao parágra­
fo precedente;

(c) no referido § 13 as palavras "referir-se" e posteriores fossem
substituídas pelas palavras "ser menos dispendioso que o es­
boço do aviso contido na notificação";

(d) no § 21 referido fossem omitidas as palavras "ou modificar"
e as palavras "ou, se" e subseqüentes; e

(e) no § 24 deste Adendo, as palavras "declara-se através desta"
e subseqüentes fossem omitidas e neste parágrafo, bem como
no § 25 deste Adendo, as referências à Parte 11 deste Adendo
fossem substituídas por referências às disposições daquela
Parte como aplicadas por este parágrafo.
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ADENDO 2

Aplicação da lei
Preliminar

1 . Neste Adendo:

"autoridade competente" significa o Secretário de Estado, qual­
quer pessoa a quem seja imposto um dever pela seção 5 desta
lei ou elD virtude de seus termos, e qualquer outra pessoa
que possa cumprir esse dever. em consonância com medidas
tomadas em virtude de qualquer dispositivo legal;

"funcionário", em relação a uma autoridade competente, significa
uma pessoa autorizada por escrito pela autoridade para a\1Xi­
1iá-la no cumprimento de tal dever como já mencionado, ou,
quando a autoridade for o Secretário de Estado. para auxiliá­
lo na execução de disposições pertinentes;

"local" inclui qualquer lugar, qualquer estande, e qualquer navio.
aeronave e outro veículo de qualquer tipo; e

"disposições pertinentes" significa disposições de normas de segu­
rança ou ordem de proibição ou aviso de proibição.

Aquisições

2. Uma autoridade competente terá o IlOder de aquitit bens e de a\l\.(T
rizar qualquer de seus funcionários a adquirir bens em seu nome, com o
aDjetivo de verificar se quaisquer disposições pertinentes estão sendo res­
peitadas.

Poder de Entrar em Locais e de Inspecionar e Apreender Bens

3. Um funcionário de autoridade competente poderá, em qualquer
horário razoável. e, se necessário, mediante apresentação de suas creden·
ciais, exercer os seguintes poderes. quais sejam:

(a) ele poderá, com o objetivo de verificar se quaisquer disposi­
ções pertinentes foram infringidas, inspecionar quaisquer
bens e entrar em qualquer local que não seja uudo exclu'S\­
vamente como residência;

(b) ele poderá, com o objetivo de verificar se foi cometido delito
de acordo com a seção 2 (2) desta lei, examinar qualquer
procedimento (inclusive quaisquer providências para a reali­
zação de testes) relacionado com a produção de bens;

(c) se ele tiver razão suficiente para suspeitar que tenham sido
infringidas disposições pertinentes, ele poderá, para verificar
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se as disposições foram infringidas, exigir que qualquer titu­
lar de um negócio ou pessoa ali empregada, apresente quais­
quer livros ou documentos relacionados com o negócio e
poderá copiá-los no todo ou em parte;

(d) se ele tiver razão suficiente para crer que tenham sido infrin­
gidas disposições pertinentes, ele poderá apreender e reter
quaisquer bens para verificar. através de testes ou por outros
meios, se as disposições foram infringidas;

(e) ele poderá apreender e reter quaisquer bens (inclusive
documentos) que julgar possam servir de prova em processo
por delito cometido sob a seção 2 desta lei ou sob a seção 3
desta lei, desde que seja relativo a ordens ou avísos de proi­
bição;

(f) ele poderá, com o objetivo de exercer seu poder de apreender
bens, nos termos do subparágrafo (d) ou (e) acima, mas ape­
nas se e até o ponto em que tal for necessário para garantir
que disposições pertinentes sejam respeitadas, exigir que
qualquer embalagem seja aberta por qualquer pessoa autori­
zada a fazê·l0, e se essa pessoa não aceder, poderá fazê·lo ele
mesmo.

4 . Um funcionário que apreender quaisquer bens ou documentos nO
exercício de seu poder nos tennos do parágrafo anterior, deverá infonnar
deste fato a pessoa da qual estejam sendo apreendidos.

5. Se um juiz de paz, com base em informação juramentada por
escrito:

(a) estiver convencido de que há motivo suficiente para crer -

O) que quaisquer bens (inclusive livros e documentos) que
um funcionário de autoridade competente tiver poder,
nos termos do § 3 deste Adendo, de inspecionar, estejam
em algum local e que sua inspeção poderá vir a fornecer
provas de que disposições pertinentes tenham sido in­
fringidas, ou

Cii) que disposições pertinentes tenham sido ou estejam sendo
ou estejam para ser infringidas em qualquer local; e

(b) também estiver convencido de que:

(i) a admissão ao local tenha sido ou provavelmente virá
ser recusada, e que o aviso da intenção de se solicitar
mandado nos termos deste parágrafo tenha sido entregue
ao ocupante, ou

R. In\'. 1..,1.1. Sra.Uia a. 28 n. 110 abr./iun. 1991 311



(ii) uma solicitação para permissão de entrada, ou a entrega
de tal aviso, tornaria sem sentido a entrada, ou que o
local está desocupado, ou que o ocupante está tempora­
riamente ausente e que esperar por seu retorno poderia
tornar sem sentido a entrada;

o juiz poderá, através de mandado por ele expedido, que terá validade de
um mês, autorizar um funcionário da autoridade competente a entrar no
local, se necessário com o uso de força.

Na aplicação deste parágrafo à Escócia, "juiz de paz" será entendido
como incluindo um U sheriff".

6. Um funcionário que entrar em um local por força deste Adendo
poderá se fazer acompanhar por pessoas e equipamentos que julgar ne­
cessário; e ao deixar qualquer local onde tenha entrado em virtude de
mandado nos termos do parágrafo precedente, se o local estiver desocupado
ou o ocupante estiver temporariamente ausente, deixá·lo·á tão seguro contra
a ação de transgressores como o encontrou.

7. A pessoa que revelar a qualquer pessoa:

(a) qualquer informação por ela obtida em local no qual entrou
em virtude deste Adendo; ou

(b) qualquer informação por ela obtida no cumprimento do
disposto neste Adendo;

exceto se a informação tiver sido revelada objetivando processo por falta ao
dever como mencionado na seção 6 (1) desta lei e não revelar processo de
fabricação secreto ou segredo técnico, ou se a informação tiver sido revelada
como mencionado nos parágrafos (8) a (e) da seção 4 (3) desta lei, ou em
cumprimento a orientação sob a seção 5 (4) desta lei, ou quando se tratar
de informação de domínio público, será culpada de delito. sujeita, mediante
condenação por júri, a prisão por no máximo 2 anos e a multa e, no caso
de condenação sumária, a multa não superior ao máximo estabelecido em lei.

8. Qualquer pessoa que não sendo funcionário de autoridade com­
petente, se fizer passar par tal no que respeita este Adendo, será culpada
de delito e sujeita, após condenação sumária, a multa não superior a
1.000 libras.

9. Nada neste Adendo será usado para compelir advogado a apre­
sentar documento contendo sigilo profissional por ele transmitido ou rece­
bido no exercício de sua profissão, ou para autorizar a apreensão de tal
documento que estiver em sua posse.

Obstrução

10. Qualquer pessoa que:

(a) intencionalmente obstruir a ação de funcionário de autori·
dade competente no cumprimento deste Adendo;
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(b) deixar de cumprir intencionalmente qualquer exigência que
for feita de forma apropriada por funcionário no cumpri­
mento deste Adendo; ou

(c) deixar, sem motivo aparente, de fornecer a funcionário agindo
no cumprimento deste Adendo, auxI1io ou informação que
sejá razoável supor que necessite

será culpada de delito e sujeita, mediante condenação sumária, a multa não
superior a 200 libras.

11 . Qualquer pessoa que, no fornecimento de informação conforme
mencionado no parágrafo precedente, fizer declaração que souber ser falsa
com respeito a um detalhe importante, ou levianamente fizer declaração
falsa com respeito a um detalhe importante, será culpada de delito e sujeita,
mediante condenação por júri, a multa. e, por condenação sumária, a multa
não superior ao máximo estabelecido em lei.

12. Nada neste Adendo será interpretado como exigindo que uma
pessoa responda a perguntas ou forneça informação que possa incriminá·la
ou a seu cônjuge.

Testes

13. Quando os bens apreendidos ou comprados por um funcionário
no cumprimento deste Adendo forem submetidos a teste, então:

(a) se os bens forem apreendidos, o funcionário informará à
pessoa mencionada no parágrafo 4.° deste Adendo o resul­
tado do teste;

(b) se os bens foram comprados e se o teste levar à instauração
de processo por delito sob a seção 2 desta lei ou sob a seção 3
desta lei, no que diz respeito às ordens de proibição e aos
avisos de proibição, o funcionário informará à pessoa de quem
os bens foram comprados o resultado do teste;

e, quando tal processo for instaurado contra qualquer pessoa como conse­
qüência do teste, o funcionário permitirá à mesma que faça coro que sejam
testados os bens. desde que isto seja praticável.

14. O Secretário de Estado poderá estipular mediante normas que
qualquer teste de bens apreendidos ou comprados por ou em nome de au­
toridade competente no cumprimento deste Adendo, será, nos casos espe­
cificados nas normas:

(a) efetuado às custas desta autoridade, na forma especificada e
por pessoa especificada ou determinada pelas normas; ou .

(b) efetuado como mencionado no subparágrafo (a) acima ou
pela autoridade, na forma especificada nas normas.
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Indenização

15. Quando, no exercício de seu poder sob este Adendo, um fun­
cionário de autoridade competente apreender e reter bens, e se o proprie­
tário destes bens sofrer prejuízo como resultado disso ou por perda, dano
ou deterioração dos bens durante a retenção, a autoridade estará sujeita a
indenizá·lo por tais prejuízos, exceto se o proprietário for condenado por
delito sob a seção 2 desta lei ou sob a seção 3 da mesma no que respeita
a ordens de proibição e a avisos de proibição em relação aos bens.

16 . Qualquer litígio com relação ao direito à indenização ou ao seu
valor. nos termos do parágrafo precedente, será determinado por arbitra­
mento, e na Escócia, por um único juiz indicado, e. se não houver acordo
entre as partes, pelo "sheriff".

ADENDO 3

Revogações

Capitulo ou n:) Titulo abreviado Alconceda
Revogação

Lei do Governo Local de 1972

1961 c. 40

1965 c. 40
(N.I.)

1971 c. 15

1972 c. 70

1973 c. 65

1974 c. 39

1977 c. 50

S.1. 1977
N.o 595
(N.1. 6)

374

Lei de Proteção do Consumidor de 1961 Toda lei.

Lei de Proteção ao Consumidor (Irlanda
do Norte) de 1965 Toda lei.

Lei de Proteção ao Consumidor de 1971 Toda lei.

No Adendo 29, o
parágrafo 18 (2).

Lei do Governo Local (Escócia) de 1973 No Adendo 27 os
parágrafos 149
e 150.

Lei do Crédito ao Consumidor de 1974 No Adendo 4, os
parágrafos 20,21,
46 e 47

Lei das Cláusulas Contratuais A seção 30
Anti-éticas de 1917

Lei de Proteção e Informação ao Artigo 3.°
Consumidor (Irlanda do Norte) de 1977
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lei de Segurança do Consumidor
(Emenda) de 1986

CAPITULO 29

Organização das Seções

1. Poder dos Agentes para divulgar informações.
2. Poder dos Agentes para reter bens.

3. Avisos de suspensão.

4. Recursos contra avisos ele suspensão e apreensões.

5. Revogação de avisos de suspensão etc. na Escócia.

6. Confisco: Inglaterra, País de Gales e Irlanda do
Norte.

7. Confisco: Escócia.
8. Entrada em vigor de uma Ordem nos termos da

seção 7.

9. Recursos ao Tribunal da Coroa Ou a tribunais de
condallo.

10. Recursos relativos à seção 7.

11. Limites à divulgação de informações.

12. Defesa baseada nos esforf;os envutaclOs pelo réu para
evitar cometer o Cielito.

13. Ressarcimento dos CUSW$ da aplicaçâo da lei.

14. Aplicação da Lei de 1978.

15. Interpretação.

16. Emendas e revogações posteriores.

17. Titulo abreviado, início de vigência e alcance.

ADENDOS
Adendo 1 - Adendo para substituir o Adenlto 2 à Lei

de 1978.

Adendo 2 - Revogações.
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Lei de Segurança do Consumidor (Emenda) de 1986

CAPITULO 29

Uma lei para estabelecer as disposições suplementares relativas à segu­
rança do consumidor e outras pessoas afetadas.

(8 de julho de 1986)

Seja decretado por Sua mui Excelente Majestade, por e com o consen­
timento dos Lordes Espirituais e Temporais e Comuns, neste presente Parla­
mento reunidos e peta autoridade do mesmo, como se segue~

1. - (1) Os Agentes do Departamento de Alfândega e Tributação
de Consumo poderão, se assim julgarem necessário, com a finalidade de
facilitar a qualquer pessoa a quem a subseção (2) abaixo se aplique, o exer­
cício de quaisquer funções a ela conferidas nos termos da legislação de
segurança, autorizar, para aquela pessoa, de tal maneira e através de tais
pessoas agindo em nome daquela pessoa, conforme eles determinarem, a
liberação de qualquer informação obtida visando o exercicio, pelos Agentes,
de suas funções rdativas a bens importados.

(2) E.sta subseção se aplica à autoridade competente e a
qualquer funcionário daquela autoridade.

(3) Informação poderá ser liberada a uma pessoa, nos termos
da subseção (1) acima, quer a liberação tenha ou não sido solicitada pela
pessoa ou em seu nome.

2. - (1) Com a finalidade de facilitar a qualquer autoridade com­
petente 0\1 a funcionário de tal autoridade o exercício de quaisquer funções
conferidas à autoridade ou funcionário, nos termos da legislação de segu­
rança, um funcionário da Alfândega poderá apreender quaisquer bens impor­
tados e retê-los por no máximo quarenta e oito horas.

(2) Quaisquer bens apreendidos e retidos, nos termos dest.'\
seção, serão tratados, durante o período de sua retenção, da maneira como
os Agentes do Departamento de Alfândega e Tributação de Consumo
determinarem.

(3) Nesta seção, "funcionário da Alfândega" significa qualquer
funcionário nos terI00'5 da Lei da Administração da Alfândega e Tributação
de Consumo de 1979.

3. - (1) Quando a autoridade competente tiver razão suficiente pa·
ra suspeitar que qualquer disposição pertinente tenha sido descumprida
em relação a quaisquer bens. a autoridade poderá expedir um aviso ("um.
aviso de suspensão") proibindo a pessoa objeto do aviso, por um período
não superior a seis meses contados a partir da data de emissão do aviso,
nele especificado, a fazer qualquer das seguintes coisas sem o consentimen·
to da autoridade. quer dizer. fornecer os bens, oferecer-se a fornecê·los,
concordar em fornecê-Ios ou expô-los para fornecimento.
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(2) Um aviso de suspensão expedido pela autoridade competen­
te relativo a quaisquer bens deverá:

(a) descrever os bens de maneira suficiente a permitir sua iden·
tificação;

(b) indicar os motivos peJos quais a autoridade suspeita que
disposições pertinentes tenham sido descumpridas em rela­
ção aos bens; e

(c) declarar que a pessoa objeto do aviso poderã, nos termos das
seções 4 e 5 abaixo, recorrer contra o mesmo e a maneira
pela qual ela poderá fazê-lo.

(3) Quando uma pessoa tiver recebido um aviso de suspensão
relativo a quaisquer bens, não lhe será expedido novo aviso em relação
aos mesmos bens, a não ser que:

(a) um processo contra aquela pessoa por delito com respeito à
infração de qualquer disposição pertinente relativa àqueles
bens (não se tratando de delito abrangido por esta seção); ou

(b) um processo pata apreensão dos bens, nos termos das
seções 6 ou 7 abaixo,

estejam pendentes ao término do período especificado no primeiro aviso.

(4) Uma autorização expedida pela autoridade competente, para
os fins da subseção (1) acima, poderá impor a qualquer atividade para a
qual a autorização é necessária as condições que a autoridade julgar con­
venientes.

(5) Qualquer pessoa que descumpra um aviso de suspensão
será culpada de delito e sujeita através de condenação sumária a prisão por
um período não superior a três meses ou a multa não superior ao nível 5
na escala padrão ou a ambas.

(6) Os parágrafos 14 (2) e 15 do Adendo 2 à lei de 1978 (res­
ponsabilidade da autoridade competente quanto ao pagamento de indeni·
zaçóes) aplicar.se-ão sempre que a autoridade competente exerça seu poder
de expedir avisos de suspensão relativos a quaisquer bens, da mesma forma
como se aplicam sempre que um funcionário de tal autoridade exerça seu
poder de apreender e reter quaisquer bens.

(7) Nesta seção, referências a fornecimento, relativas a quais~

quer bens, incluem referências ao fornecimento de bens:

(a) a uma pessoa que tenha um negócio de comprar bens tais
como aqueles em questão, para consertá-los ou recondicioná·
los; ou

(b) pela venda de artigos como sucata (quer dizer, pelo valor do
material do qual são feítos e não pelos artigos em si mesmos).

R. 'n'. Ieslisl. Br.sm. 8. 28 n. no abr./tub. 1991 377



4. - (1) Qualquer pessoa interessada em quaisquer bens:

(a) com respeito aos quais um aviso de suspensão, nos termos da
seção 3 acima, esteja em vigor; ou

(b) que estejam temporariamente retidos nos termos de qualquer
disposição do Adendo 2 da Lei de 1978,

poderá, nos termos desta seção, wlicitar uma ordem revogando o aviso ou,
conforme, for, exigindo a entrega dos bens a ela ou a qualquer outra pessoa.

(2) Um requerimento, nos termos desta seção, pode ser apre-
sentado:

(a) a qualquer tribunal onde tenha sido instaurado um pro­
cesso:

(i) por delito relativo à infração, no que diz respeito aos
bens, de quaisquer disposições pertinentes; ou

(ii) de confisco dos bens abrangidos pela seção 6 abaixo;

(b) quando não houver processo instaurado:

(i) na Inglaterra e no País de Gales, através de queixa apre­
sentada a um tribunal de pequenas causas;

(ii) na Irlanda do Norte, através de queixa apresentada a
um tribunal de jurisdição sumária.

(3) Mediante um requerimento. nos termos desta seção, o trio
bunal expedirá ordem revogando um aviso de suspensão relativo a quaisquer
bens ou exigindo a liberação de quaisquer bens ao requerente ou a qualquer
outra pessoa somente se O tribunal considerar satisfeitas as seguintes
condições:

(a) que não tenha sido infringida, no que diz respeito aos bens,
qualquer disposição pertinente; ou

(b) no caso de bens que tenham sido apreendidos e retidos, que
mais de seis meses tenham decorrido a partir da apreensão
sem que um processo tenha sido instaurado:

(i) por delito relativo à infração de qualquer disposição
pertinente, com respeito aos bens; ou

(ii) pelo confisco dos bens, nos termos da seção 6 abaixo.

5 . (1 ) Qualquer pessoa interessada em quaisquer bens:

(a) com respeito aos quais esteja temporariamente em vigor, nos
termos da seção 3 acima, um aviso de suspensão; ou

(b) que estejam temporariamente retidos, nos termos de qualquer
disposição do Adendo 2 à lei de 1978.

378 R. Inf. 'lVilt Sra.m. _. 28 n. no _br./jun. 1991



poderá solicitar ao "sheriff", nos termos desta seção, uma ordem revogando
o aviso de suspensão ou, conforme for o caso, exigindo que os bens sejam
liberados a ele ou a qualquer outra pessoa.

(2) O "sheriff" poderá expedir uma ordem, nos termos desta
seção, somente se ele considerar satisfeitas as seguintes condições:

(a) em qualquer caso, que até a data da expedição da ordem ne­
nhum processo tenha sido instaurado:

(i) por delito de infração de disposição pertinente relativa
aos bens; ou

(ii) nos termos da seção 7 (1) (a) abaixo, ou, se caso ins­
taurado, o processo tenha sido concluído; e

(b) quando a subseção (1) (b) acima se aplicar, que mais de seis
meses tenham decorrido desde a apreensão dos bens, sem
que nenhum tal processo tenha sido instaurado.

6. - (1) A autoridade competente poderá requerer, nos termos desta
seção, que seja expedida uma ordem de confisco de quaisquer bens com
base no fato de ter havido, em relação aos bens, infração de quaisquer
disposições pertinentes.

(2) Um requerimento, nos termos desta seção, poderá ser apre-
sentado:

(a) a um tribunal, quando um processo tiver sido instaurado
naquele tríbunal por delito relativo à infração de qualquer
disposição pertinente com respeito a parte ou ao total das
bens; e

(b) a um tribunal, quando um requerimento relativo a parte ou
total dos bens tiver sido apresentado àquele tribunal, nos
termos da seção 4 adma; e

(c) quando nenhum requerimento de confisco dos bens tiver
sido apresentado a um tribunal, nos termos dos parágrafos
(a) e (b) acima:

(í) na Inglaterra e no País de Gales, através de queixa apre~

sentada a um juizado de pequenas causas;

(ii) na Irlanda do Norte, através de queixa apresentada a
um Tribunal de 1urisdição Sumária,

{3} Mediante requerimento, nos termos desta seção, o tribunal
expedirá uma ordem para o confisco de quaisquer bens, apenas no caso de
ficar provado ter havido contravenção de qualquer disposição pertinente,
no que diz respeito aos bens.
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(4) Para evitar dúvidas, fica aqui declarado que um tribunal
poderá inferir, para os fins desta seção, que houve infração de qualquer dis­
posição pertinente com respeito a quaisquer bens. se o mesmo estiver
convicto que tais disposições foram descumpridas com respeito a quaisquer
bens que forem representativos de tais bens (quer por terem o mesmo
desenho ou por serem da mesma partida ou do mesmo lote, quer por outros
motivos).

(5) Sujeito à subseção (6) e à seção 9 (3) abaixo, quando um
tribunal expedir uma ordem, nos termos desta seção, os bens aos quais tal
ordem diz respeito, serão destruídos de acordo com as instruções que o
tribunal vier a dar.

(6) Na expedição de uma ordem, nos termos desta seção, um
tribunal poderá, se assim julgar apropriado, determinar que os bens aos
quais a ordem se refere sejam (em vez de destruídos) liberados à pessoa
que o tribunal especificar, na condição de que essa pessoa:

(a) não forneça esses bens a não ser às pessoas mencionadas na
seção 3 (7) (a) ou (b) acima; e

(b) obedeça a qualquer ordem de pagar custas e despesas (inclu­
sive qualquer ordem nos termos da seção 13 abaixo) que
tenha sido expedida contra essa pessoa nos trâmites da ordem.

7. - (1) Um "sheriff" poderá emitir uma ordem para o confisco de
quaisquer bens a respeito dos quais tenha havido infração de qualquer
disposição pertinente:

(a) mediante requerimento do promotor público apresentado da
maneira especificada na seção 310 da Lei do Processo Penal
de 1975 (Escócia); ou

(b) quando uma pessoa for condenada por qualquer delito de in­
fração de qualquer disposição pertinente, sem prejuízo de
qualquer outra sanção que o "sherlff" venha a impor.

(2) O promotor público, na apresentação de um requerimento
nos termos da subseção (1) (a) acima, entregará a qualquer pessoa que lhe
pareça ser o proprietário dos bens aos quais O requerimento se aplica ou
ter outro tipo de interesse nesses bens, uma cópia do requerimento, junta­
mente com um aviso dando-lhe a oportunidade de comparecer à audiência
respectiva, para argumentar contra o confisco dos bens.

(3) A entrega dos documentos mencionados na subseçâo (2)
acima será efetuada. e tal entrega poderá ser comprovada na forma estabe­
lecida para a citação de acusados em processo sumário nos termos da Lei
do Processo Penal (Escócia) de 1975.
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(4) Qualquer pessoa que tenha recebido um aviso nos termos
da subseção (2) acima e qualquer outra pessoa se dizendo proprietária ou de
qualquer outro modo interessada nos bens a que se refere o requerimento
mencionado nesta seção, terá o direito de comparecer à audiência respectiva,
para argumentar contra o confisco dos bens.

(5) O "sheriff" não emitirá uma ordem seguindo-se a um re­
querimento nos termos da subseção O) (a) acima:

(a) se qualquer pessoa que tiver recebido o aviso nos termos
da subseção (2) acima não comparecer, a não ser que a
entrega do aviso fique provada; ou

(b) se nenhum aviso nos termos da subseção (2) acima tiver sido
entregue, a não ser que o tribunal entender que, nas circuns­
tâncias, foi conveniente não expedir aviso a pessoa alguma.

(6) O "sheriff" expedirá uma ordem, nos termos desta seção,
apenas se ele estiver convencido de que houve infração de qualquer dispo­
sição pertinente, relativa a bens.

(7) Para evitar dúvidas, fica aqui declarado que o "sheriff"
poderá inferir, para os fins desta seção. que houve infração de qualquer
disposição pertinente, relativa aos bens, se ele estiver convencido que tais
disposições foram infringidas em relação a quaisquer bens que sejam repre­
sentativos daqueles bens (quer por terem o mesmo desenho ou serem da
mesma partida ou do mesmo lote, quer por outras razões).

8. - (1) Uma ordem seguindo-se a um requerimento nos termos da
seção 7 (1) (a) acima não entrará em vigor:

(a) até o término do período de vinte e um dias a começar do
dia seguinte 80 dia em que a ordem foi expedida; ou

(b) se um recurso for impetrado, nos termos da seção 10 abaixo
dentro daquele prazo, até que o mesmo seja objeto de julga­
mento ou desistência.

(2) Uma ordem, nos termos da seção 7 (1) (b) acima não
entrará em vigor:

(a) até que expire o prazo no qual um recurso contra a ordem
possa ser impetrado. nos termos da Lei do Processo Penal
(Escócia) de 1975; ou

(b) se um recurso for impetrado dentro daquele prazo, até que o
mesmo seja objeto de julgamento ou desistência.

(3) Sujeitos à subseção (4) abaixo, bens confiscados, nos ter­
mos da seção 7 acima, serão destruídos de acordo com as instruções que
o "sheriff" vier a dar.
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(4) O "sheriff" poderá, se julgar conveniente, determinar que
os bens sejam liberados à pessoa que ele especificar, na condição de que
aquela pessoa não forneça aqueles bens para nenhuma outra pessoa a não
ser conforme mencionado na seção 3 (7) (a) ou (b) acima.

9. - (1) Na Inglaterra e no País de Gales, qualquer pessoa preju·
dicada por uma ordem expedida por um tribunal de pequenas causas, nos
termos da seção 4 ou 6 acima, ou por uma decisão de um tribunal de
pequenas causas no sentido de não ser expedida tal ordem, poderá :recorrer
contra essa ordem ou decisão junto ao Tribunal da Coroa.

(2) Na Irlanda do Norte, a qualquer pessoa prejudicada por
uma ordem emitida por um tribunal de jurisdição sumária, nos termos da
seção 4 ou 6 acima, ou por uma decisão partindo de um tribunal de juris­
dição sumária no sentido de não expedir uma tal ordem, poderá recorrer
contra aquela ordem ou decisão ao tribunal do condado.

(3) Uma ordem expedida por um tribunal, nos termos da seção
4 ou 6 acima, poderá conter disposições que pareçam. a esse tribunal ser
apropriadas para adiar a entrada em vigor da ordem. na dependência da
apresentação e julgamento de qualquer recurso.

(4) Na subseção 3 acima, "recurso" inclui qualquer processo
tratando de ou em conseqüência de:

(a) um requerimento, nos termos da seção 111 da Lei dos Tribu­
nais de Pequenas Causas de 1980 (fundamentação do pro­
cesso no Tribunal de Pequenas Causas); ou

(b) um requerimento. nos termos do art. 146 da Ordem do Tri·
bunal de Pequenas Causas (Irlanda do Norte) de 1981 (fun­
damentação do processo do Tribunal de Pequenas Causas).

10. Quando uma ordem for emitida seguindo-se a um requerimento
nos termos da seção 1 (1) (a) acima, qualquer pessoa que comparecer ou
que tenha direito de comparecer para apresentar suas razões contra o con·
físco dos bens poderá, no prazo de vínte e um dias a contar da expedição
da ordem, reconer ao Supremo Tribunal através de recurso suspensivo com
base na alegação de decisão injusta; e a seção 452 (a) a (e) da Lei do
Processo Penal de 1975 (Esc6cia) aplicar-se-á a um recurso, nos termos
desta subseção, como ela se aplica a um processo fundamentado nos termos
da Parte II daquela lei.

11. - (1) Sujeita às seguintes disposições desta seção, uma pessoa
será culpada de delito se ela divulgar qualquer informação:

(a) que tenha sido revelada a ela ou através dela nos termos
da seção 1 acima;

(b) que tenha sido obtida no exercício do poder conferido pela
seção 4 da Lei de 1978; ou
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(c) que consista em um processo de fabricação secreto ou em um
segredo técnico e que tenha sido obtida em conseqüência da
inclusão desta informação:

(i) em representações por escrito ou orais feitas de acordo
com a Parte II ou a Parte III do Adendo 1 àquela lei

(ordens de proibições etc.);

Oi) no depoimento de uma testemunha, com relação a tais
representações orais; ou

(d) que tenha sido obtida por qualquer pessoa no exercício ou
com relação ao exercício de qualquer dos poderes conferidos
pe(o Adendo 2 àquela lei.

(2) A subseção (1) acima não se aplicará a qualquer divulgação
de informação se ela for de domínio público ou se a divulgação for feita:

(a) com o propósito de facilitar o desempenho por parte da auto·
ridade competente de qualquer das funções dessa autoridade,
nos termos da legislação de segurança (incluindo as funções
do Secretário de Estado relativas à elaboração, revisão e re­
vogação de normas e suas funções nos termos da seção 3 e
da Parte 11 do Adendo 1 à Lei de 1978);

(b) com o propósito de facilitar o desempenho por parte do Di­
retor Geral de :etica Comercial de suas funções nos termos
da Parte UI da Lei de Etica Comercial de 1973 ou para
os fins de processos nos termos daquela Parte;

(c) com o propósito de cumprir serviço comunitário;

(d) relacionada à investigação de um crime ou pata fins de qual.
quer processo penal;

(e) para fins de qualquer processo civil relativo à infração de
qualquer disposição constante da legislação de segurança, ou
formulada em seus termos, ou relativa à violação de marca
comercial ou de marca comercial certificada.

(3) A subseção (2) (e) acima não autorizará a divulgação de
qualquer processo secreto de fabricação ou segredo técnico.

(4) Qualquer pessoa culpada de um delito nos termos desta
seção estará sujeita:

{aJ por condenação sumária, a uma multa não superior ao má­
ximo estabelecido em lei:

(bJ por condenação por júri, a detenção por um período não supe­
rior a dois anos, ou a multa. ou a ambas.
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(5) Nesta seção:

"informaçáo de domínio público" significa qualquer informação
que tenha sido tomada pública em qualquer dos processos
mencionados na subseção (2) acima ou que seja ou tenha sido
de inclusão obrigat6ria em advertência publicada de acordo
com o aviso de advertência expedido nos termos da seção 3
(1) (c) da Lei de 1978, e

"marca comercial" e "marca comercial certificada" têm o mesmo
sentido que na Lei das Marcas Comerciais de 1938.

12. - (1) Esta seção se aplica:

(a) um delito nos termos da seção 3 acima;

(b) um delito de acordo com as subseções de (1) a (3) da seção
2 da Lei de 1978 (infração de normas de segurança);

(c) um delito nos termos da subseção (3) da seção 3 daquela lei
(infração de ordem de proibição, aviso de proibição ou aviso
de advertência); e

(d) um delito nos termos da seção 3 da Lei de Proteção ao Con­
sumidor de 1961 ou da seção 3 da Lei de Proteção ao
Consumidor (Irlanda do Norte) de 1965 (infração de exigên·
eias de segurança).

(2) Sujeito às seguintes disposições desta seção, num processo
contra uma pessoa por delito ao qual esta seção se aplique, será aceito como
defesa para aquela pessoa mostrar que tomou todas as medidas razoáveis
e esforçou-se para evitar o cometimento do delito.

(3) Quando em qualquer processo contra qualquer pessoa por
um tal delito a defesa de que trata a suhseção 2 acima envolva a alegação
de que o cometimento do delito foi devido a:

(a) ato ou omissão de teIteiros~ ou

(b) crédito a informações fornecidas por terceiros,

aquela pessoa não terá, sem a permissão do tribunal, o direito de usar tal
defesa a não ser que ela tenha, até sete dias antes da audiência do processo,
notificado li pessoa que moveu o ptoeeS$Q.

(4) A notificação mencionada na subseção (3) acima conterá as
informações que, no momento dessa expedição, estejam em posse da pessoa
a expedir a notificação, de modo a permitir ou facilitar a identificação da
pessoa que cometeu o ato ou a omissão ou que forneceu a informação.

(5) Para que não reste dúvida, fica aqui declarado que uma
pessoa não terá direito de basear a defesa mencionada na subseção (2)
acima no fato de ter confiado em informação fornecida por terceiro, a não
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ser que ela prove ter sido razoável. em quaisquer circunstâncias, ter con­
fiado na informação, especialmente no que diz respeito;

(a) às medidas tomadas por ela, ou àquelas que ela poderia ter
tomado no sentido de verificar a informação; e

(b) a ela ter ou não motivo para duvidar da informação.

(6) Quando um delito ao qual esta seção se aplica, cometido
por uma pessoa, deve-se a ato ou omissão de outra pessoa, essa última
pessoa será culpada pelo delito e poderá, nos termos desta subseção, ser
processada e condenada pelo mesmo, independentemente de processo ser ou
não instaurado contra a pessoa mencionada em primeiro lugar.

13. - (1) Esta seção aplicar-se-á nos casos em que um tribunal na
Inglaterra e no Pais de Gales· ou Irlanda do Norte:

(a) condenar uma pessoa por delito relativo à infração de qual­
quer disposição pertinente com respeito a quaisquer bens; ou

(b) emitir ordem, nos termos da seção 6 acima, para confisco
de quaisquer bens.

(2) O tribunal poderá (além de qualquer outra ordem que pode-­
rá ser expedida a respeito das custas) ordenar que a pessoa condenada, ou,
conforme o caso, qualquer pessoa tendo interesse nos bens, reembolse a
autoridade competente por quaisquer despesas que tenham sido ou possam
vir a ser feitas por aquela autoridade:

(a) relativas à apreensão ou retenção dos bens por aquela auto­
ridade ou em seu nome; ou

(b) relativas ao cumprimento, por parte daquela autoridade, de
instruções dadas pelo tribunal pata fins de qualquer ordem
de confisco dos bens.

14. O Adendo 2 à Lei de 1978 (aplicação da lei) será substituído
pelo Adendo estabelecido no Adendo 1 a esta lei.

15. - (1) Nesta lei:

"a Lei de 1978" significa a Lei de Segurança do Consumidor
de 1978;

"legislação de segurança" significa a Lei de Proteção 80 Consu­
. midor de 1961, a Lei de Proteção ao Consumidor de 1965

(Irlanda do Norte), a Lei de Segurança ao Consumidor de
1918 e esta lei.

(2) As seções 7 de (1) a (5) e 9 da lei de 1978 (disposições
complementares quanto a avisos e delitos e interpretações) terão efeito em
relação a esta lei do mesmo modo que elas têm efeito em relação àquela
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lei e 08 tennos definidos no parágrafo 1 do Adendo 2 àquela lei (aplicação
da lei) terão, nesta lei, o mesmo significado que naquele Adendo.

16. - (l) Na seção 5 (1) da lei de 1978 (dever de aplicar a lei)
as palavras a partir de U as disposições das normas de segurança" serão
substituídas pelas palavras "as disposições pertinentes, nos termos do Aden­
do 2 a esta lei",

(2) Qualquer referência à iei de 1978 em qualquer disposição
da Lei do Gás de 1986 relativa à liberação de informação deverá incluir
uma referência a esta lei.

(3) As determinações mencionadas no Adendo 2 a esta lei ficam
aqui revogadas alé o ponto especificado na terceira coluna daquele Adendo.

17. - (1) Esta lei poderá ser citada como a Lei de Segurança do
Consumidor de 1986 (emenda).

(2) Esta lei entrará em vigor ao fim do período de um mês
a contar do dia de sua aprovação.

(3) As seções 4, 6, 9 e 13 acima não se aplicarão (Escócia)
e as seções S, 7, 8 e 10 acima aplicar-se-ão apenas à Escócia.

(4) Sujeita à subseção (3) acima. esta lei aplicar-se-á à Irlanda
do Norte.

ADENDOS

ADENDO 1

Adendo que Substitui o Adendo 2 à Lei de 1978

ADENDO 2

Aplicação da Lei

Preliminares

1. - (1) Neste Adendo:

"autoridade competente" signilica o secretário de Estado, qual~

quer pessoa sobre quem seja imposto um dever pela seção S
desta lei ou em virtude de seus termos e qualquer outra
pessoa que possa cumprir esse dever em consonância com
medidas tomadas em virtude -de qualquer dispositivo legal;

"funcionário". em relação à autoridade competente, significa uma
pessoa autorizada por escrito pela autoridade para auxiliá~la

no cumprimento do dever já mencionado ou, quando a auto­
ridade for o Secretário de Estado, a auxiliá·lo na execução
das disposições pertinentes:
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"local" inclui qualquer lugar, qualquer estande e qualquer navio,
aeronave ou outro veículo de qualquer tipo;

"disposições pertinentes" significa disposições quanto a:

(a) normas baseadas na Lei de Proteção ao Consumidor de 1961
ou na Lei de Proteção ao Consumidor (Irlanda do Norte)
de 1965;

(b) normas de segurança;

(c) uma ordem de proibição;

ld) um aviso de proibição; ou

(e) um aviso de suspensão nos termos da seção 3 da Lei de
Segurança do Consumidor (emenda) de 1986.

(2) Exceto nos casos em que o contexto exija tratamento dife­
rente, referências neste Adendo, em relação a quaisquer bens, a infração de
qualquer disposição pertinente inc1uirão referências a qualquer coisa que.
se os bens fossem fornecidos a qualquer pessoa:

(a) constituir·se-ia em tal infração; ou

(b) em vírtude de uma tal disposição, constituír-se-ia em delito,
nos termos da seção 3 da Lei de Proteção 80 Consumidor de
1961 ou da seção 3 da Lei de Proteção ao Consumidor (Ir~

landa do Norte) de 1965.

(3) Neste Adendo. referências a quaisquer bens em relação aos
quais quaisquer disposições pertinentes tenham sido ou possam ter sido
infringidas incluirão referências a quaisquer bens que não possam ser, com
razoável praticabilidade. separados daqueles bens.

Aquisições

2. A autoridade competente terá o poder de adquirir bens e de auto­
rizar qualquer de seus funcionários a adquirir bens em seu nome, com o
objetivo de verificar se quaisquer disposições pertinentes foram infringidas
em relação a quaisquer bens.

Poder de Entrar em Locais e de
Inspecionar e Apreender Bens

3. Um funcionário de uma autoridade competente poderá, em qual.
quer horário razoável e, se necessário, mediante apresentação de suas cre­
denciais, exercer os seguintes poderes, quais sejam:

(8} ele poderá, com o objetivo de verificar se quaisquer disposi­
ções pertinentes foram infringidas em relação a quaisquer
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bens. inspecionar quaisquer daqueles bens e entrar em qual­
quer local que não seja usado exclusivamente como re~i­

dêncía;

(b) eie poderá, com o objetivo de verificar se qU81squer disposi­
ções pertinentes foram infringidas em relação a quwsquer
bens, exanrinar qualquer procedimento (inclusive quaisquer
providencias para a realização de testes) relacionado com a
produção dos bens;

(c) se ele tiver razão suficiente para suspeitar que quaisquer dis­
posições pertinentes tenham sido infringidas em relação li

quaisquer bem ou que quaisquer bens sejam bens que não
tenham sido fornecidos no Reino Unido desde sua fabrica­
ção ou importação. ele poderá, como o fim de verificar se
quaisquer de tais disposições foram infringidas em relação
aos bem., exigb que qualquer titular de um negódo ou pes­
soa ali empregada apresente quaisquer livros ou documentos
relacionados ao negócio c poderá copiá-los no todo ou em
parte;

(d) se ele tiver razão sufjciente para crer que quaj~quer disposi­
ções pertinentes tenham sido infringidas em relação a quais­
quer bens ou que quaisquer bens sejam bens que não tenham
sido fomecidos no Reino Unido desde sua fabricação ou im­
portação, ele poderá apreender e reter os bens com o objetivo
de verificar, através de testes ou por outros meios, se quais­
quer disposições pertinentes foram infringida& em relação a
esses bens;

(e) eie poderá apreender e reter quaisquer bens (inclusive d0­
cumentos) que iulogar possam servir de prova em prQCeSSO
por delito relativo à infração de quaisquer disposições per­
tinentes ou que sejam passíveis de confiSCO, nos termos das
seções ó e 1 da Lei de Segurança do Consumidor (Emenda)
de 1986;

(i) ele poderá, com o objetivo de exercer seus poderes de apreen­
der bens, nos termos dos subparágrafos (d) ou (e) acima,
mas apenas se, e até o ponto em que tal for necessário pElra
garantir que disposições pertinentes sejam respeitadas, exigir
que qualquer embalagem seja aberta por qualquer pessoa
autorizada a fazê.1Cl e, se e&lía pessoa não aceder. poderá
fazê·lo ele mesmo.

4. - (1) Um funcionário que apreender quais.quer bens ou documen­
tos no exercício de seu poder nos termos do parágrafo anterior. deverá infor­
mar deste fato a pessoa da qual estejam sendo apreendidos.
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(2) No subparágrafo (1) acima, a referência 11 pessoa de quem
os bens foram apreendidos inclui, no caso de bens importados apreendidos
em quaisquer locais controlados pelos Agentes do Departamento de Alfân­
dega e Tributação de Consumo, o importador de tais bens (entendido nos
termos da Lei de Administração da Alfândega e Tributação de Consumo
de 1979).

5. - Se um juiz de paz, com base em informação juramentada por
escrito ou. na Escócia, em depoimento sob juramento:

(a) estiver convencido de que há motivo suficiente para crer:

(i) que quaisquer bens (inclusive livros e documentos) que
um funcionário de autoridade competente tiver poder, nos
termos do parágrafo 3 deste Adendo. de inspecionar,
esteja em qualquer local e que sua inspeção poderá vir
a fornecer provas de que disposições pertinentes tenham
sido infringidas em relação a quaisquer bens, ou

(ii) que disposições pertinentes tenham sido, ou estejam seno
do, ou estejam para ser infringidas em qualquer local
em relação a quaisquer bens; e

(b) também estiver convencido de que:

(i) a admissão ao local tenha sido ou provavelmente virá a
ser recusada e que· o aviso da intenção de se solicitar
um mandado nos termos deste parágrafo tenha sido en­
tregue ao ocupante, ou

(ii) uma solicitação de permissão de entrada, ou a entrega
de tal aviso tomaria sem sentido a entrada; ou que o
local está desocupado ou que O ocupante está tempora­
riamente ausente e que esperar pelo seu retomo poderia
tomar sem sentido a entrada,

o juiz poderá, através de mandado por ele expedido, que terá validade de
um mês, autorizar um funcionário da autoridade competente a entrar no
local, se necessário com o uso de força. .

Na aplicação deste parágrafo à Escócia, "juiz de paz" será entendido
como incluindo um "sheriff".

6 . Um funcionário que entrar em local por força deste Adendo
poderá se fazer acompanhar por pessoas e equipamentos que julgar neces­
sário; e ao deixar qualquer local onde tenha entrado em virtude de man­
dado sob o parágrafo precedente, se o local estiver desocupado ou O ocupan­
te estiver temporariamente ausente, deixará o prédio tão seguro contra a
ação de trangressores como o encontrou.
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7. Qualquer pessoa que, não sendo funcionário de autoridade com­
petente. se fizer passar por tal no que respeita este Adendo, será culpado
de delito e sujeito, após condenação sumária. a multa não superior ao nivel
5 na escala padrão.

8. Nada neste Adendo será usado para compelir advogado a apresen~

tar documento contendo sigilo profissional. ou, na Escócia. um segredo pro­
fissional, por ele transmitido ou recebido no exercício de sua profissão, ou
para autorizar a apreensão de tal documento que estiver em sua posse.

Obstrução

9. Qualquer pessoa que:

(8) intencionalmente obstruir a ação de funcionário de autori­
dade competente no cumprimento deste Adendo;

(b) deixar de cumprir intencionalmente qualquer exigência que
lhe for feita por funcionário no cumprimento deste Aden~

do; ou

(c) deixar, 5eD1 motivo aparente, de fornecer a funcionário agindo
no cumprimento deste Adendo, auxílio ou informação que
seja razoável supor que ne<:essite.

será culpada de delito e sujeita. mediante condenação sumária. a multa não
superior ao nível 3 na escala padrão.

10. Qualquer peSSOa que, no fornecimento de informação conforme
mencionado no parágrafo precedente, fizer declaração que souber ser falsa
com respeito a um. detalhe importante, ou levianamente fizer declaração falsa
com respeito a um detalhe importante, será culpada de delito e sujeita, me­
diante condenação por júri. a multa, e. por condenação sumária. a multa
não superior ao nível 5 na escala padrão.

11. Nada neste Adendo será interpretado como exigindo que uma
pessoa responda a perguntas ou forneça informação que possa incriminá·la
ou a seu cônjuge.

Testes

12 . Quando os bens apreendidos ou comprados por um funcionário
no cumprimento deste Adendo forem submetidos a teste, então:

(a) se os bens foram apreendidos, o funcionário informará à pes­
soa mencionada no parágrafo 4." deste Adendo o resultado
do teste;

(b) se os bens foram comprados e se o teste levar à

-------------------
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(i) instauração de processo por delito relativo à infração de
qualquer disposição pertinente;

(ii) expedição, com relação a quaisquer bens, de um. aviso
de suspensão, nos termos da seção 3 da Lei de SeguM
rança do Consumidor (Emenda) de 1986; ou

(iii) entrada de requerimento de confisco de tais bens nos
termos das seções 6 ou 7 daquela lei,

o funcionário deverá informar a pessoa de quem os bens foram
comprados no resultado do teste;

e o funcionário deverá, no caso em que, como resultado do teste, tal pro­
cesso tenha sido instaurado, tal aviso sido expedido ou a tal requerimento
tenha sido dado entrada, pennitir que a pessoa contra a qual o processo
foí instaurado ou qualquer pessoa tendo interesse nos bens faça com que
sejam testados, desde que isso seja praticável.

13. O Secretário de Estado poderá estipular mediante normas que
qualquer teste de bens apreendidos ou comprados por ou em nome de
autoridade competente no cumprimento deste Adendo, será, nos casos espe­
cificados nas normas:

(a) efetuado às custas dessa autoridade, na forma especificada
e por pessoa especificada ou determinada pelas normas; ou

(b) ser efetuado como mencionado no subparágrafo (a) acima
ou pela autoridade, na forma especificada nas normas.

Indenização

14. - (1) Este parágrafo aplicar-se-á quando um funcionário da auto­
ridade competente exercer qualquer poder conferido por este Adendo de
apreender e reter bens.

(2) A autoridade competente estará sujeita a pagar indenização
a qualquer pessoa que tenha interesse nos bens a respeito de qualquer perda
ou dano causado pelo exercício do poder se:

(a) não tiver havido infração de qualquer disposição pertinente,
em relação aos bens ou;

(b) o exercício do poder não puder ser atribuído a qualquer ne·
gligência ou omissão por parte daquela pessoa.

iS. Qualquer litígio com relação ao direito à indenização ou 80 seu
valor, sob o parágrafo precedente, será determinado por arbitragem, e na
Escócia, por um único juiz indicado e, se não houver acordo entre as partes,
pelo "sheriff".
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ADENDO 2

Revogações

Capitulo

1978 c.38.

Titulo Abre"iado

Lei de Segurança
do Consumidor
de 1978

Alcance da revogação

Na seção 2, subseções (5)
e (6).

Na seção 3, na subseção {3},
as palavras de "mas" em diante
e subseções (4) e (5).

Na seção 4, subseções (3) e (4).

Na seção 5, na subseção (3), as
palavras de "com o fim de" até o
fim do parágrafo (b) e, na sub­
seção (4), as palvras de "ou,
enquanto" até "aquela Lei".

Na seção 9, na subseção (4), a
definição de "informação de domínio

público".

Na seção lO, subseções (4) e (5).

Na seção 11, no parágrafo (h), as
palavras "(3) a" e as palavras de
"e na seção 10 (4)" em diante.

No Adendo 1, parágrafos 24 e 25 e
no parágrafo 27 as palavras "a 25",
subparágrafo (e) e a palavra e
"eU imediatamente precedente.
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