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Ap resentação

A Revista de Informação Legislativa
completa agora 30 anos de existência. sem
qualquer interrupção, significando um dos
mais exilosos empreendimentos culturais de
caráter oficial, na história de nosso Legislati­
vo Federal. Tem sido, ademais. um salto re­
novador, em termos de suas publicações téc­
nicas, as quais. até então, pautavam-se pelos
cânones clássicos. Sem se livrarem das mui­
tas imperfeições e outros problemas, que
acabavam por não contribuir documentaria­
mente para unir objetiva e criativamente os
fatos passados com as realizações do presen­
te, parafraseando o saudoso Senador Auro
Moura Andrade, então Presidente do Senado
Federal. e seu lídimo idealizador.

Criada em 1964, como parte do programa
de edições técnicas do então Serviço de In­
formação Legislativa, posto em funciona­
mento um ano antes, a Revista destinava-se a
propiciar, tanto aos membros da Casa como
a todos que se interessassem por suas maté-

Brasllla a.31 n.121 janimar. 1994

rias. um novo tipo de informação, capaz de
prover elementos importantes à análise das
questões em tramitação no Congresso Nacio­
nal. E assim publicaram-se, até hoje. 120 nú­
meros, em tiragem trimestral. mantendo irre­
tocável seu objetivo original.

Como no seu início. a Revista continua de
portas abertas às mais variadas contribuições
que se destinem a subsidiar pertinentemente
o trabalho legislativo nacional. além de tam­
bém ser um veículo significativo de trans­
missão, para fora. das discussões e delíbera­
ções que aqui são tomadas.

De modo que, neste seu trigésimo aniver­
sário, não apenas temos o contentamento de
sabê-la em pleno cumprimento do seu papel,
mas também a certeza de que ela, contando
com nosso apoio, continuará nessa trilha
profl:cua.

Senador HUMBERTO LUCENA. Presi­
dente do Senado FederaL



Parlamento, política ecultura

JOSAPHAT MARINHO

SUMÁRIO
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Fonte de idéias. Divulgação da cultura. Poder
e crençu. Democracia. experiência e cultura. Vi­
gilância democrática. Política e cultura.

Fonte de idéias

O decurso de 30 anos de uma publicação
especializada. sem interrupção apesar de não
haver interesse de renda, tem significado
cultural relevante. Maior é a expressão do
fato se se trata de esforço oficial, como no
caso da Revista de Informação Legislativa.
editada pelo Senado Federal.

Nascida em 1964, por decisão do Senador
Auro Moura Andrade. então Presidente do
Senado, e confiada à supervisão do Dr. Isaac
Brown, Secretário-Geral da Presidência,
conta, hoje, 120 números, publicados por tri­
mestre. Ao anunciar-lhe a circulação, seu
criador a vinculou a ''novos caminhos", para
que pudesse "ser útil tanto ao estudo dos
problemas em exame nesta Casa do Con­
gresso - através de trabalhos doutrinários e
de pesquisa - como à divulgação. lá fora, do
que aqui dentro se fizer. no trato dessas ma­
térias", Fiel a essa diretriz, os textos que a
compõem são de excepcional variedade, nos
diferentes campos do direito.

Não há autores preferidos. Prevalece a
boa qualidade dos trabalhos elaborados. É
justo assinalar. mesmo. que tem assegurado
oportunidade a jovens estudiosos na revela­
ção de suas contribuições, o que nem sempre
ocorre com revistas assemelhadas. Se não re­
munera materialmente os colaboradores. dá­
lhes espaço para transmissão do conheci­
mento a esferas qualificadas do saber juridi-
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co e da experiência poUtica. A par disso, re­
produz leis. nacionais e estrangeiras, notada­
mente de direito público. proporcionando a
comparação da ordem positiva diversificada
E decisões do Supremo Tribunal Federal, de
especial importância juridica e poHtica, têm
sido recolhidas a suas pâginas.

Divulgação da cultura

A manutenção regular da Revista. sem re­
serva doutrinária ou privilégio de partidos,
demonstra que a instituição parlamentar. em­
bora vivendo a controvérsia e as contradi­
ções da polHica, nllo ignora nem despreza a
cultura. Ao contrário, considera-a fator de
aperfeiçoamento da atividade legislativa e
dado inseparâvel do desenvolvimento geral.
É que a cultura impregna o homem do senso
da realidade e das transformações em curso,
despertando-o sobretudo nos penodos de
transição. Por singular coincidência, num
dos números da Revista. de 1968. quando a
crise social brasileira se agravava com o do­
DÚnio autoritário. Anísio Teixeira, o grande
educador perseguido pelo obscurantismo,
publicou profundas reflexões sobre "a longa
revolução do nosso tempo". Nessa oração de
paraninfo, ele observou que, ttem penodos
de mudança social, a funçao do intelectual é
descobrir e formular as idéias capazes de dar
direção e articulação às mudanças em cur·
so". E acrescentou, com lucidez: "As idéias
se efetivam quando incorporadas aos meios
de ação instituídos para o fim de transformar
ou conduzir a mudança social". Ora, entre
"os meios de açao", que concorrem ''para o
fim de transformar ou conduzir a mudança
social", situam-se as idéias ordenlWas em li­
vros, porque assim se expandem e geram
convicção. .

A inteligência refletida no pensamento
escrito tende a perpetuar-se e a alargar-se,
abrangendo gradativamente maior número
de indivíduos. O pensamento assim gravado
desdobra-se em juízos diferencioops. O con­
traste caracteriza. não raro, propOsições. in­
conciliâveis. O conflito de idéias 4orporifica
e realça. portanto, múltiplas convicções na
sociedade. A extensão e o plurali$lo da so­
ciedade moderna criam, naturalmente, rela­
ções e tendências ilimitadas. que tornam di·
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ficil a coordenação necessária à paz coletiva.
É desnecessârio mencionar exemplos, tama·
nha a evidência das dissensões.

Mas os fatos que perturbam a vida asso­
ciada, mesmo quando constitutivos de crises.
não devem superar os instrumentos de disci­
plina comum, representados no Estado como
instit'JiÇão superior aos individuas e aos gru­
pos e suas inclinações. Se a revolução vito­
riosa ultrapassa esse limite, é porque, confi­
gurando a crise no seu âpice, visa a criar
nova ordem social e juridica

Poder e crenças

O poder político, mais intenso no Legisla­
tivo e no Executivo do que no Judiciário, re·
quer. dentro da divergência inevitável, am­
plo convencimento para que seja exercido e
se afirme normalmente. A aceitação popular
t medida da eficâcia dos atos e decisões de
autoridade. Salvo, relativamente. o que ema·
na de sentença judicial. convém não impor.
mas conquistar opinião. O poder poUtico há
de preferir a adesao espontânea. dos governa­
dos, e não a submissão deles ao mando im­
perativo. O consentimento é rico de conse­
qüências no tempo. Como nao t possivel.
nem democrática. a concordância unânime, a
aquiescência de parcela saliente do corpo so­
cial traduz a crença indispensável ao exercí­
cio normal do poder. O confronto demasiado
prejudica a energia coordenadora

Conforme observa Burdeau, com irrecu­
sâvel propriedade. "o Poder t um fato que
não se sustenta senao por crenças". ''Nao é
exato. pois, que a realidade substancial do
Poder seja o comando. o imperium: ela resi­
de na idéia que o inspira". Se o Poder se ba­
seia em idéias e as projeta em atos, estimula
a solidariedade social e reduz a resistência e
a oposição. Quando, por exemplo. o governo
converte suas iniciativas em programas, com
prioridades e recursos financeiros defrnidos,
na direção da sociedade, e não de setores pri­
vilegiados, cresce o assentimento ptlblico e
diminuem as condições de discordância leg1­
tima e formadora de opinillo. Se o Poder Le­
gislativo. por sua vez, ausculta o sentimento
geral e fundado nele delibera. as normas ela­
boradas terão mais prestígio do que se decor­
rentes da simples competência constitucio-

Revista ele Informeçlo Leglelellft



nal. Tal se verifica porque o instrumento edi­
tado participa da crença coletiva, reflete-a,
sem prejuíw da capacidade da instituição or­
ganizada.

Os mecanismos instituidos não se enfra­
quecem, antes se revigoram, na medida em
que decidem arrimados nas manifestações do
meio social. A questão está em distinguir an­
seios gerais de pretensões de grupos e corpo­
rações. Se todas as reivindicações lícitas são
dignas de consideração, cabe dar primazia às
que exprimem necessidades essenciais da
maioria. Esse procedimento não significa de­
sapreço às postulações da minoria, se basea­
do em segura hierarquização dos problemas.
Provada ou reconhecida a justeza da gradua­
ção estabelecida, serve de suporte a oportuna
conquista da minoria, por se tomar maioria
ou por mostrar a prioridade do que reclama,
do ponto de vista! social.

Desta sorte, exprimindo crenças e captan­
do as da sociedade nas suas diferenciações, o
poder poUtico fixa e respeir.a o interesse ge­
ral.

Democracia, experiência e cultura

Nas democracias, especialmente, este é o
caminho certo. Se nelas há variações corres­
pondentes às peculiaridades da existência de
cada povo, subsistem práticas comuns, que
marcam o regime. Não há democracia sem
povo com direito de opinar, divergir e recla­
mar vida decente. Não basta assegurar a li­
berdade, sem condições de oportunidades
iguais. A democracia liberal, de cunho for­
mal, percorreu seu ciclo, a que sobreveio a
de índole social, destinada a corrigir desi­
gualdades. Não importa indagar se o funda­
mento filosófico dessa democracia é socia­
lista ou apenas social. A controvérsia teórica
é insuficiente para esmaecer o objetivo
maior do desúno do homem, a que adere a
idéia ou a exigência de igualdade, que já não
tolera dessemelhanças artificialmente cria­
das, e mantidas para prolongar privilégios.
Se a educação varia entre os povos e neles as
condições de defesa dos direitos humanos,
ao Estado cumpre amparar a fraqueza dos in­
divíduos para garantir o equiUbrio na socie­
dade. Ainda que esse equíHbrio seja sempre,
e em toda gente. relativo, é a partir dele que
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se realiza ajustiça social. Não há que desani­
mar, portanto, dessa composição incompleta
de forças. Toda vitória no plano social é im­
pulso para outras reivindicações, ou matriz
delas.

A ação perseverante é útil de modo parti­
cular na democracia. que "não pode existir
se não for o reflexo de uma experiência polí­
tica, de um acordo autêntico e responsâvel
do corpo social alicerçado no interesse ge­
ral", segundo o ponderado juíw de Federico
Mayor, no prefácio ao livro de Guy Hermet
- Cu/ture et démocratie. de 1993. De fato a
democracia não se instaura num impeto. nem
é dâdiva de governantes, pois nasce e se con­
solida como expressão da vontade comum
do povo. a que dirigentes eventuais empres­
tam a solidariedade de sentimentos e a força
dos instrumentos legais. Assim. a democra­
cia resulta de um processo. que se aperfeiçoa
no tempo. No dizer de Guy Hermet, na obra
referida, "a democracia é uma cultura. mais
que um conjunto de instituições", e hoje so­
brevive "garantindo precisamente a qualida­
de mínima da existência ordinária e quoti­
diana dos membros de uma sociedade". Sen­
do uma "cultura", transforma-se no processo
histórico, porém conserva, renovando. valo­
res que lhe são inerentes, como o respeito a
crenças ou convicções, o fortalecimento da
individualidade do homem e o exercício do
poder limitado.

Vig ilância democrática

Para que possa realçar sempre esses e ou­
tros valores permanentes, a democracia deve
ser vigilante, e não inerte ou indiferente. Ga­
rantir e conter, simultaneamente, o indivíduo
e o Estado constituem-lhe tarefa primordial:
o indivíduo, para que não desconheça e de­
sacate o interesse geral; o Estado, para que
não transmude o interesse geral em motivo
de violação de situações legítimas da ordem
privada A fim de ser livre, o individuo não
precisa prejudicar a coletividade, como o Es­
tado prescinde do arbitrio no propósito de
preservar o patrimÔnio público ou do povo.
Conquanto o indivíduo abuse comumente do
direito que lhe é reconhecido, ao Estado,
como instituição superior da sociedade. cabe
o exemplo da moderação, até por ser titular
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da sanção criada no sistema jurídico por ele
mesmo formulado. Ordinariamente, entre­
tanto, autoridades exorbitam de suas atribui­
ções. Assiste razão a Barthélemy ao susten­
tar que "os governos necessitam que se lhes
resista e se os controle". E não enfraquece a
sentença a recomendação de ser o controle
"esclarecido". Exercido no interesse da so­
cied~e e da ordem livre, o controle legitimo
não atmge a função superior do Estado con­
sistente nos deveres e responsabilidad:s que
o sobrecarregam.

Importante é manter o equilíbrio na rela­
ção entre o indivíduo e o Estado, asseguran­
do a este, nos limites da lei, a superioridade
natural que emana de sua função eminente
de promover o desenvolvimento global e
resguardar a paz a todos. O exercicio da au­
toridade .fortalece-se na proporção em que,
em .condlções normais, substitui a força or­
garuzada pelos mecanismos ou processos de
convencimento pedagógico dos individuos.
Entre tais meios educativos, tem papel rele­
vante a transmissão do conhecimento das
leis e das concepções e dos institutos que
configuram a ordem jurídica e política. Daí a
trad,ição, nos Estados Unidos, de ser repro­
dUZido o texto da Constituição nas obras de
direito constitucional, e de publicação e co­
mentários múltiplos dos grandes arestos da
Supre~a Corte, nomeadamente dos que tra­
çam hndes aos direitos do indivíduo e às
prerrogativas do Estado.

Dar larga publicidade às leis, sobretudo
às de ordem geral, e aos julgados principais
que as esclarecem, proporciona ao povo co­
nhecer o direito vigente, cuja eficácia, con­
seqüentemente, se torna mais natural e mais
ampla. A respeito das revistas especializadas
nos Estados Unidos, observam André e Su­
zanne Tunc que representam "impressionan­
te fonte de informação, por seu' volume", e
tocam "verdadeiramente ao interesse comum
dos juristas e dos editores, quase ao interesse
geral".

Em país como o Brasil, de intensa infla­
ção legislativa, pode-se dizer que tais publi­
cações são de "interesse geral". Cresce, as­
sim, a utilidade da Revista de Informação
Legislativa, que talvez deva ser mais difun­
dida e conter maior contribuição selecionada
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dos trabalhos parlamentares, ampliando seu
inestimável serviço à cultura nacional.

Política e cultura

A atividade política, que se desenvolve
entre idéias e interesses confluentes e disso­
nantes, pressupõe, mais que nenhum outro
encargo, a informação idônea, factual e téc­
nica, de caráter ordenado. Os estudos pes­
quisados e meditados são suporte necessário
às decisões de sua alçada, e tanto mais indis­
pensável pela repercussão das soluções sobre
a sociedade ou larga parte dela. Por isso,
também, os órgãos executivos e legislativos
devem ser atentos na escolha dos dados in­
formativos, para que não opinem ou decidam
baseados em elementos eivados de parciali­
dade ou de insegurança. No particular, o res­
peito à liberdade de pesquisa e de pensamen­
to, garantida na Constituição, casa'com O in­
teresse institucional de deliberar sem risco
de amparo em subsídios imprecisos ou in­
completos.

O critério de segurança na obtenção de
informações não deve transformar-se, po­
rém, em pretensão de orientar estudos e pes­
quisas, condicionando a apuração da verda­
de. Nesse campo, autoridades executivas e
legislativas podem e devem exercer severa
vigilância na escolha dos subs(dios em que
assentem suas deliberações, mas não lhes
cabe influir no processo de colheita, ordena­
ção .e interpretação do material objeto de
análIse. Esta é tarefa reservada à consciência
e ~ apreciação critica do estudioso e do pes­
qUisador. Constituições e leis de (ndole de­
mocrática desautorizam ingresso do Poder
no que é próprio e exclusivo da técnica e da
liberdade de espírito.

O poder político aprecia o produto do es­
tudo e da pesquisa. valoriza·o como elemen­
to para sua decisão, recebendo-o, no entanto
qual foi elaborado. Inferência lógica. igual~
mente, é que em publicação como a Revista
de Informação Legislativa. o critério valori­
zador, por sinal até aqui seguido, está na ga­
rantia de isenção com que são acolhidas as
colaborações. Assim a política serve à inteli­
gência e se beneficia de suas investigações,
sem submetê-la a razões de conveniência.
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Não é fácil manter essa relação correta O
poder polftico, no âmbito administrativo e no
de legiferar, inclina-se freqüentemente a des­
prezar os dados racionais por fatores ou ob­
jetivos circunstanciais. Crises, calamidades,
programas ou leis de emergência. causas di­
versas. enfim. concorrem para o abandono
de fundamentos respeitáveis. Quer se reco­
nheça ao poder político a "dupla função" a
que se refere Lapierre. a de ''manter o míni­
mo de ordem" e a de "estimular o máximo
de progresso", ou se lhe designem outros
misteres especificos do Estado moderno, cer­
to é que o Poder defronta sempre uma obra
"à faire et refaire au cours du temps", ainda
segundo o mesmo autor, o que implica'deci­
sões por vezes inesperadas. Não raro, pretex­
tos substituem razões. Se é legítimo ceder. a
espaços, à gravidade de situações excepcio­
nais de interesse público, cumpre ter cuidado
para que o efêmero nllo suprima o duradouro.
o transitório nllo se sobreponha ao permanente.

Sem dúvida, há casos em que o rigor da
razão fonnal deve ceder à realidade invencí­
vel: é exigência da vida complexa. Mas o
Estado de direito cria mecanismos e fónnu­
las que. por sua força e extensão. se desti­
nam a regular os fatos da existência asso­
ciada. mesmo os incomuns. para que não
haja necessidade repetida de apelo a exce­
ções perigosas. Ainda quando o Estado não
se revestira da armadura robusta de hoje. Rui
Barbosa ponderou. com a convicçao provin­
da do estudo e da experiência. que "a políti­
ca é a arte de gerir o Estado. segundo prinei­
pios definidos. regras morais. leis escritas.
ou tradições respeitáveis". Logo. as regras
permanentes. as medidas consagradas. os
costumes que completam as leis, constituem
o regime de nonnalidade. em que a liberdade
disciplinada não teme o arbUrio. Na prática
desse regime. o indivíduo é livre e o Estado
soberano, nos limites da lei.

A Constituição de 1988 eslabelece esse
regime esclarecido: com a liberdade poUtica,
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assegura "a todos o pleno exercício dos di­
reitos culturais" e lhes garante "o acesso às
fontes da cultura nacional", a cujas manifes­
tações recomenda ''valOrização'' e "difusão"
(art. 215). Examinando o texto. sobretudo
em face do enunciado do art. 216, o profes­
sor Washington Albino de Souza salienta.
com justiça. que "o legislador constituinte
brasileiro de 1988 revelou uma visão real­
mente moderna e atualizada do conceito de
''bens culturais"". Compete ao Estado. como
à sociedade. dar desenvolvimento adequado
a essa forma civilizada de convívio da Políti­
ca e do Poder com a Cultura.
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1. Introdução

Está na moda falar sobre o controle exter­
no do Poder Judiciário. E é interessante ano­
tar que, sempre que o Judiciário profere de­
cisão que desagrada a certos poliúcos, o
tema vem à baila, provocado por esses mes­
mos poHticos. No fundo, o que desejam é
mesmo controlar as decisões do Poder Judi­
ciário, o que representaria um retrocesso de
mais de cem anos e significaria um retomo à
África de Idi Arnin Dada. O povo, portanto,
que fique atento, porque qualquer retrocesso,
qualquer diminuição do Poder Judiciário.
atingiria a cidadania, faria menor o indiví­
duo.

Trago-lhes, por isso mesmo, alguns lemas
para reflexão em tomo do controle externo
do Poder Judiciário. Penso que é importante,
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neste momento, refletir sobre o Poder Judi­
ciário. Os povos do Primeiro Mundo. os po­
vos civilizados, na Europa e n06 Estados
Unidos, estoo preocupados com a formaçao
dos seus jufzes. com a sua Justiça, com a
qualidade do Poder Judiciário. É natural que
isto ocorra, porque a maior garantia dos indi­
vIduos está num Judiciário independente e
forte. Em 12]5, os ingleses pugnaram, no
pacto que ficou conhecido como a Magna
Carta do Rei João Sem Terra. por tribunais
independentes e imparciais. Logo após as
primeiras Declarações de Direitos, registrei
em palestra que proferi em 1985 - "0 Poder
Judiciário na Constituição - Uma Proposta
de Refonna", em Temas de Direito Público.
Del Rey Editora. pp. 25 e ss. - os POV06 per­
ceberam que elas s6 não são suficientes. sen­
do necessária a existéncia de mecanismos
que tomem realidade os direitos declarados.
Esses mecanismos são as garantias. Os po­
vos perceberam. também, que a garantia
maior de direito são as medidas judiciais a
serem utilizadas pelas pessoas perante juizes
e tribunais independentes e imparciais. Os
ingleses e os norte-americanos sempre se
preocuparam menos com as Declarações de
Direito e mais com as suas garantias e sem­
pre fizeram do Judiciário a maior dessas ga­
rantias. Dai a longa trddiçao de respeito aos
direitos individuais. ou de limitação do po­
der, existente na Inglaterra e nos Estados
Unidos. Os Estados Unidos. aliás, têm o Ju­
diciârio mais poderoso do mundo.

2. A crise das instituições brasileiras

As instituições brasileiras passam por si­
tuação de crise. afinna-se. situação de crise
que parece ser geral: há crise na educação.
no sistema de saúde, na previdência social.
na economia No ano de 1992, houve crise
séria no Poder Executivo. mas as institui­
ções. os Poderes Legislativo e Judiciário. e o
povo brasileiro. dando moslJ'aS de maturida­
de política. realizaram pela primeira vez, no
mundo. o impeachmenJ do PresideiJ.te da Re­
pública, pondo fim à crise do Poder Executi­
vo. Pela primeira vez no mundo, vale real­
çar, o impeachment de um Presidente da Re­
pública chegou ao seu final. Agora. a crise
atinge o Poder Legislativo, que está às voltas
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com o que a imprensa denomina de o escân­
dalo da "máfia do orçamento". ou o escanda­
lo dos "sele an0es1t, uma complicada história
de corrupç!O, de apropriaçll.o de dinheiro pú­
blico.

Neste quadro de crises, é natural que o
Poder JudiciArio tarnbém tenha a sua crise. E
tem. Em conferência que proferi no ''XI
Congresso Brasileiro de Magistrados". reali­
zado em Santa Catarina, em setembro de
1990. sob o patrocínio da Associação Brasi­
leira de Magistrados, anaJisei e discuti vários
dos problemas do Judiciário brasileiro ("Pro­
blemas e Soluções na Prestação da Justiça"
em l'Temas de Direito Pl1blico", cit.. pp. 56e
S8.). Felizmente. entretanto. a crise do Poder
Judiciârio é bem menor do que as crises li­
nhas atrás indicadas. É importante registrar
que. diante da situação de crise dos Poderes
Executivo e Legislativo, nenhum juiz pediu
a instituição de mecanismos de controle do
Executivo e do Legisla1ivo, que pudessem
redundar em desprestfgio dessas instituições.
É que n6s, juristas. sabemos que a democra­
cia não se realiza com o enfraquecimento
das instituições políticas, com o desprestígio
do Poder Legislativo. Ruim com o Legislati·
VO, muito pior sem ele. Estamos certos. aliás.
de que os Poderes Executivo e Legislativo
sairão fonalecidos. pois te1'ão resolvido os
seus problemas com os mecanismos postos
na Constituiçoo. É assim que deve pensar
um povo que deseja viver num Estado de di·
reito. num Estado democrático de direito.

3. O controle externo do Judiciário e o exa­
me do tema no âmbito do direito público

Diante dos problemas do Poder Judiciá­
rio. problemas que foram criados muito mais
pelos que têm a chave do cofre, fala-se. en·
tretanto, em controle externo. O controle ex­
terno seria a vara de condão. a varinha mági·
ca que daria solução aos problemas da Justi­
ça brasi leira. Alguns chegam a preconizar a
existência de um conselho, que efetivaria
esse controle externo. integrado por mem·
bros dos dois outros Poderes.

Gostaria, então, de suscitar alguns temas
para reflexão. Vamos situar a nossa conversa
sobretudo no direito público. Infelizmente. a
fonnação do jurista brasileiro é marcada-
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mente de direito privado. o que é uma pena.
Então. quando surgem questões como a de
que estamos tratando, a tendência é visuali­
zar essas questões fora do seu campo. fora
do campo do direito público. Quando fala­
mos em controle externo do Poder Judiciá­
rio. temos que situar a critica., a reflexão. no
campo do direito público.

Acabei de ler uma notável palestra a res­
peito do tema., do Deputado Álvaro Vale.
que é um cientista político - O Controle Ex­
terno do Poder Judiciário, proferida no Tri­
bunal de Alçada Cível do Rio de Janeiro. em
23 de agosto de 1993 - em que essa questão
foi trazida ao debate e o tema foi discutido
sob a ótica do direito público. Nessa linha. o
Deputado Álvaro Vale lembrou que, num
sistema de governo presidencialista, não é
possível um controle externo do Poder Judi­
ciário, controle que. no sistema parlamenta­
rista, toma-se possível.

4. O controle externo no sistema parlamen.
tar de governo

Na verdade, num sistema parlamentar de
governo, é possível o controle externo do
Poder Judiciário. É que. no sistema parla­
mentarista, há o predomínio do parlamento,
o governo é do parlamento. Nesse sistema de
governo, o Poder Executivo é dualista, dado
que o Governo situa-se no Gabinete. lidera­
do pelo primeiro-ministro. que é o chefe do
governo. O gabinete, na verdade. não passa
de uma comissão do parlamento. O chefe de
Estado, que é o Presidente da República, ou
o rei, onde a forma de governo é a monar­
quia, distingue-se do chefe de governo. Por
isso. o Executivo é dualisla, no parlamenta­
rismo. Neste, dizia eu, o governo é do parla­
mento, que encama a nação. representa a
vontade popular. Num autêntico sistema par­
lamentar de governo. não é possível a exis­
tência de constituição rígida, dado que o par­
lamento, já falamos, representa a vonlade do
titular do p<X1er constituinte. Assim. identifi­
cando-se o parlamento com a nação, com a
vontade popular. não se justifica a existência
nem de constituição escrita. Onde o parla­
mentarismo é praticado na sua expressão
mais pura, a Inglaterra. não há constituição
escrita e o parlamento pode tudo.
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No parlamentarismo. dizia eu. o parla­
mento há de estar identificado com a vonta­
de popular. Quando isto não ocorre. ou
quando há dúvida de que isto não está ocor­
rendo. o chefe de Estado. que é neutro. dis­
solve o parlamento e convoca o titular do
poder. que é o povo, a escolher novos repre­
sentantes.

5. O controle na Itália, na Espanha, em Por­
tugal e na França

Num sistema de governo assim. onde o
parlamento se sobrepõe ao Poder Executivo
e até ao Poder Judiciário, pode haver contro­
le externo deste. este costuma ser controlado
pelo parlamento. Registre-se que os Eslados
que adotam controle externo do Judiciário
são parlamentaristas. Começo por mencionar
a Itália, onde há um Conselho Superior da
Magistratura, presidido pelo Presidente da
República. assim pelo Chefe de Estado.
Conselho esse que faz o controle do Judiciá­
rio. Esse Conselho Superior da Magistratura,
na Itália, presidido pelo Presidente da Repú­
blica. compõe-se de membros eleitos pelo
Parlamento e pela Magistratura. e tem pode­
res disciplinares sobre os juízes. São trinla e
três os membros do Conselho. contando-se o
Presidente. assim distribuídos: vinte magis­
trados escolhidos pela magistratura; dez ju­
rislas escolhidos pelo Parlamento; o Ministro
da Justiça e o Procurador-Geral da Repúbli­
ca.

Na Espanha. há um Conselho Geral do
Poder Judiciário. composto de vinte e um
membras: doze juízes escolhidos pelo Parla­
mento. oito juristas escolhidos pelo Parla­
mento e mais o Presidente do Conselho, qúe
é escolhido pelo primeiro-ministro e nomea­
do pelo Rei, que é o Chefe de Estado. Os
membros do Conselho têm mandato de cinco
anos.

Em Portugal também há um Conselho Su­
perior da Magistratura. com dezessete mem­
bros: o Presidente do Conselho é o Presiden­
te do Supremo Tribunal de Justiça; dois ju­
ristas são escolhidos pelo Presidente da Re­
públicá, sendo um deles magistrado; sete ju­
ristas são eleitos pela Assembléia da Repú­
blica; sete juízes são eleitos pelos seus pares.
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Na França há um Conselho Superior da
Magistratura. presidido pelo Presidente da
República. O Ministro da justiça serâ o seu
vice-presidente. O Conselho se compõe de
mais nove membros designados pelo Presi­
dente da República. Quando funcionar como
conselho de disciplina dos magistrados. será.
presidido pelo Primeiro-Presidente da Cone
de Cassação. Conforme véem, o Conselho
Superior da Magistratura, na França, recebe
grande influência do Presidente da Repúbli.
ca. O Presidente da República, aliás. na
França, estA no art. 64 da Constituição. é
quem garante a independência da autoridade
judicial. O Judiciário. na França, não é um
poder. O Judiciário, na França, é uma aulOri·
dade judicial, nada mais. A Constituição
francesa de 1958 recebeu grande influência
de seu criador, O General Chartes de GauHe,
um homem de personalidade fon.fssima. En­
quanto a França esteve ocupada, manteve o
General De Gaulle. em Londres. o governo
da Resistência Francesa. Chefe da Resistên­
cia, tinha assento à mesa com ChurehiU, com
~O?sevelt. com Stalin. De modo que a Cons­
tltulção que teve a sua inspiraçoo haveria de
refletir a sua forte personalidade. Ele resec­
vou para o Presidente da Reptlblica, para ele
próprio, poderes amplos: o Presidente da Re­
pública é o árbitro do funcionamento regular
dos poderes públicos. o árbitro da política.
Tem-se. ali, portanto. um sistema semiparla·
mentar de governo, onde predomina a vonta­
de do Presidente da República. Num sístema
assim. é natural que, também no 11mbito do
Judiciário. haja o predcmrnío do Presidente
da República. que, além de escolher os nove
membros do Conselho Superior da Magistra­
tura. o preside. tendo como vice:o Ministro
da Justiça.

Os dados de que falamos, a respeito de
Estados que contam com controle externo da
magistratura. &ao importantes. porque, co­
mumente. ouvimos. principalmente de leigos
- não deixa de existir. entretanto, advogados
distraídos que fazem coro com os leigos ­
que países do Primeiro Mundo contam com
controle extecno e que, por isso, esse contro­
le é bom. Esquecem-se, todavia, de que o
sistema de governo adotado nesses Estados é
o parlamentarista. Noo sabem, também. que
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em tais parses o Judiciário não chega a ser
um poder polUico.

6. A impossiblidade do controle externo no
sistema presidencial de governo

No sistema presidencial de governo as
coisas ocorrem diferentemente, certo que o
sistema presidencial de govecno foi consa­
grado nas urnas. pelo povo, no plebiscito de
abril próximo passado. No sistema presiden­
cial de governo, a separação dos poderes dá­
se com nitidez. A Constituição brasileira es­
tabelece que são Poderes da União. indepen­
dentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciário (CF, art. 2.0). A se­
paração dos poderes é caractet1stica do siste­
ma presidencial de governo: os Poderes
exercem as suas atribuições com indepen­
dência e sem subordinaçoo nenhuma. não
havendo o pred.onúnio de um Poder sobre o
outro. A separaçll.o dos Poderes, aliás, como
garantia do sistema presidencial de governo.
constitui limitaÇão material ao poder consti­
tuinte derivado ou de revisl1o, assim cláusula
pétrea (CF. art. 60. § 4.°, inciso 111).

No presidencialismo, o Poder Executivo
se diz monocráÚCo. no sentido de que se
concentram no Presidente da República as
funções de Chefe de Estado e de Chefe de
Govecno. O presidencialismo surgiu com a
Constituiçao americana de 1787. Na Con­
venção de f<lladélfia, os pais fundadores ti·
nham em mãos o Bill 0/Rights de 1689. que
surgiu no bojo da ''Gloriosa Revolução".
Com o Bill olRights, os ingleses fJZCl"am. em
termos empíricos. o que cem anos depois
Montesquieu teoriwu no Espfrito dDs Leis,
livro que. registra Afonso Arinos de Melo
Franco. é o ''mais célebre de todo o século
XVIII. o estudo histórico·jut1dico de maior
repercussao poHtica que a humanidade co­
nheceu antes do Capital. de Marx. cujo dina­
mismo ideológico superou incontestavel­
mente a Polllica, de Aristóteles. a República.
de Platão. O PrÚJeipe. de Maquiavel. ou o
Governo Civil. de Lockelt (Afonso Arinos de
Melo Franco. O Som do Outro Sino - um
Breviário Liberal. Rio, Civilízaçoo Brasilei­
ra. e UnE, 1978. p. 200). Com O Bill 01
Rights, os ingleses estabeleceram. em termos
empíricos. a separação das funções do Esta-



do: enquanto o monarca governava, o parla­
mento legislava e os juízes, com indepen­
dência em relação ao monarca e ao parla­
mento, aplicariam contenciosamente a lei a
casos particulares. Os convencionais de Fila­
délfia tinham em mãos o Bill of Rights:
constituiriam um parlamento, instituiriam
um poder judiciário e porque não tinham um
rei, porque queriam uma república, o chefe
do Poder Executivo seria um Presidente que
o povo elegeria Surgiu, então, o sistema pre­
sidencial de governo, em que as funções es­
tatais - legislativa, administrativa e jurisdi­
cional - seriam exercidas por órgãos distin­
tos e independentes, mas hannOnicos entre
si. Essa harmonia é conseguida na medida
em que se pratica a doutrina que os norte­
americanos denominam de checks and ba­
lances. freios e contrapesos. Essa doutrina,
que institui uma certa colaboração entre os
poderes, e da qual resulta uma fiscalização
mntua, para o fim de realizar justamente
aquilo que Montesquieu propugnava: a limi·
tação do poder pelo poder. No O Esp(rito
das Leis. teorizando a respeito da separação
dos poderes, e trabalhando sobre o Bill of
Rights. que denominou de Constituição da
Inglaterra, escreveu Montesquieu que "em
todo o Estado há três espécies de poderes, o
Poder Legislativo, o Poder Executivo das
coisas que dependem do direito das gentes, e
o Poder Executivo das que dependem do di­
reito civil. Pelo primeiro, o príncipe ou ma·
gistrado faz leis para algum tempo ou para
sempre, e corrige ou ab-roga as que estão
feitas. Pelo segundo, ele faz a paz ou a guer­
ra, envia e recebe embaixadas, estabelece a
ordem, prevê as invasões. PeIo terceiro, pune
os crimes e julga os dissídios (...) Chama-se
a última o poder de julgar e a outra simples­
mente o Poder Executivo do Estado" (O Es­
pirito das Leis. livro lI, capo 6, Ed. UnB, p.
187). Antes, entretanto, escrevera:

"A liberdade política somente exis­
te nos governos moderados. Mas nem
sempre ela existe nos governos mode­
rados. Só existe quando não se abusa
do poder, mas é uma experiência eter­
na que todo homem que detém o poder
é levado a dele abusar: e vai até onde
encontra limites. Quem o diria? A pró-
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pria virtude precisa de limites. Para
que não se abuse do poder é necessário
~ue. pela disposição das coisas o poder
lullite o poder" (Ob. cit., capo 4. p.
186).

7. Os freios e contrapesos como forma de
controle

A Constituição brasileira consagra a dou­
trina dos freios e contrapesos, que pode ser
assim visualizada, de forma sintética e
exemplificativa: A) Legislativo sobre o Exe­
cutivo, ou a fiscalização daquele sobre este,
dá-se, por exemplo, pela rejeição do veto
(CF, art. 66 e parágrafos); pela aprovação,
pelo Legislativo. de nomes para determina­
dos cargos (CF, art. 52, III e IV); pela apro­
vação de Tratados (CF, art. 49, I)~ pela susta­
ção de atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar ou dos
limites de delegação legislativa (CF, art. 49,
V); pela fiscalizaçao dos atos do Poder Exe­
cutivo mediante Comissões Parlamentares
de Inquérito (CF, art. 58); pelo controle or­
çamentário (CF, art. 70); pelo impeachment.
que muitos julgavam ser ''peça de museu ti e
que, entretanto, teve boa prática no Brasil.
em 1992. O impeachment está tratado nos
artigos 51, 1,52, I e parágrafo nnico, 85 e 86
da Constituição. B) Executivo sobre o Legis­
lativo: o Presidente da República pode vetar
projetos de leis (CF, art. 66, § LO): nas técni­
cas de delegação legislativa, mediante a ini­
ciativa legislativa, em certos casos exclusiva
(CF, arts. 61, § 1.0, e 63); na elaboração de
leis delegadas (CF, art. 68); na expedição de
medidas provisórias (CF. art. 62). C) Legis­
lativo sobre o Poder Judiciário: o Legislativo
elabora as leis de que necessita o Poder Judi­
ciário (CF, art. 48); o Poder Legislativo cria
os cargos do Poder Judiciário (CF, art. 48,
X); a organização judiciária t votada pelo
Legislativo (CF, art. 48, IX); o Legislativo
vota o orçamento do Poder Judiciário e fis­
caliza a execução orçamentária (CF, arts. 48,
11; e 70). O Poder Judiciário tem, hoje, por
força da Constituição, autonomia financeira
Vale dizer, apresenta a sua proposta orça­
mentária, mas cabe ao Poder Legislativo a
elaboração do orçamento. O Legislativo
aprova os nomes de magistrados do Supre-
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mo Tribunal e dos Tribunais Superiores (CF,
arts. 52, m, a, e 101, par. único; art. 104,
par. único; art. 111, § 1.0; art. 123). Convém
registrar que os ministros do Supremo Tribu­
nal são aprovados pelo voto da maioria abso­
luta do Senado Federal (CF, art.. 101, par.
único); pelo julgamento dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal nos crimes de res­
ponsabilidade. Isto quer dizer que os Minis­
tros do Supremo Tribunal estão sujeitos a
impeachment perante o Legislativo, mais
precisamente perante o Senado Federal (CF,
art. 52, 11). D) Poder Executivo sobre o Po­
der Judiciário: o Presidente da República no­
meia os Ministros do Supremo Tribunal, dos
Tribunais Superiores e de Tribunais Regio­
nais (CF, arts. 101; 104, par. único; 107;
111, § 1.0; 115; 119, ll; 120, § 1.'\ In; e
123); pela concessão de indulto e pela comu­
tação de penas (CF, art. 84, XII). E) Poder
Judiciário sobre os Poderes Executivo e Le­
gislativo: no controle da administração e nç
controle da constitucionalidade das leis. E
efetivando esses controles, que o Poder Judi­
ciário se afmna como poder poUtico.

Nessa interaÇão de funções, nessa colabo­
ração de poderes, que resulta numa fiscaliza­
ção mútua, realiza-se a doutrina dos checks
ano. balances. ou dos freios e contrapesos,
tomando harmônicos os Poderes.

A doutrina dos freios e contrapesos reali­
za. outrossim, O controle do Poder Judiciá­
rio, como é fácil verifkar, sem violar as ga­
rantias que a Constituição concede a esse
Poder. Hoje, aliás, no mundo inteiro - quan­
do falo no mundo inteiro, refU"O-me ao mun­
do civilizado - os povos se preocupam - re­
tomo às minhas palavras iniciais - com as
garantias do Poder Judiciário, com a inde­
pendência do Poder Judiciário, porque os po­
vos perteberam que a garantia das garantias
é mesmo a prestaçãó jurisdicional, a possibi­
lidade que o indivíduo tem de se dirigir, des­
de que violado um direito seu, a um tribunal
independente e imparcial. Na Magna Carta
do Rei João Sem Terra isto foi escrito. Os in­
gleses, no seu pragmatismo. pugnaram por
isso na Magna Carta de 1215: todo aquele
que tivesse atingida a sua fazenda ou a sua
liberdade poderia reclamar a um juiz inde­
pendente e imparcial.
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É conhecida a atitude adotada por Man­
gabeira, quando recebeu a intimação do Tri­
bunal de Segurança Nacional, ao Tribunal
respondendo que não se defenderia perante
ju(zes que não tinham garantias de indepen­
dência.

8. Demais mecanismos de controle

Falamos que a doutrina dos freios e con­
trapesos é um mecanismo de controle do Po­
der Judiciário. Há, ao lado dos checks and
balances, outros mecanismos de controle do
Poder Judiciário. É falsa, portanto, a aftrma­
tiva no sentido de que o Poder Judiciário é
um Poder sem controle. O eminente Desem­
bargador Antônio Carlos Amorim, Presiden­
te do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro,
tem escrito, proficientemente. a respeito do
tema, demonstrando a existência desse con­
trole. Da mesma forma, o eminente Senador
Josaphat Marinho, que é dos melhores juris­
tas deste Pals. Vejamos as inúmeros meca­
nismos de controle do Poder Judiciário: 1) os
juizes ingressam na carreira após aprovaçaD
em concurso público de provas e Utulas,
concurso que conta com a participaçao da
Ordem dos Advogados do Brasil (CF, art.
93, I); 2) todos os julgamentos são públicos
e fundamentadas todas as decisões (CF, art.
93, IX); 3) as decisões administrativas dos
Tribunais são motivadas, sendo as discipli­
nares tomadas pelo voto da maioria absoluta
de seus membros (CF. art. 93, X). Uma pala­
vra a respeito disso. Estive na Suprema Cor­
te americana. Constatei que esse notável Tri­
bunal decide, sobretudo, em reuniões reser­
vadas. O Tribunal Constitucional da Espa­
nha decide. preliminarmente, em reunião re­
servada. mediante comissaD de membros do
Tribunal. E assim ocorre em diversos outros
pafses. No Brasil. entretanto. todos os julga­
mentos são públicos, todas as decisões serão
fundamentadas; 4) os tribunais, no Brasil,
saD integrados por juízes de carreira e por
julzes oriundos da advocacia e do Ministério
Público. O art. 94 da Constituição consagra
o "quintoU constitucional. certo que os ju(zes
do "quinto" saD escolhidos, preliminarmente.
pelos seus órgDos de classe, em listas sêxtu­
plas. O Superior Tribunal de Justiça com­
põe-se de um terço de juizes oriundos da ad-
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vocacia e do Ministêrio Público: 5) os orça­
mentos do Poder Judiciário são estipulados
em conjunto com os demais Poderes (CF,
art. 99, § 1.°) e votados pelo Poder J..egislati­
vo; 6) a fiscalização externa da gestão orça­
mentâria do Poder Judiciârio ê realizada pe­
los Tribunais de Contas, que são órgãos au­
xiliares do Poder Legislativo (CF, arts. 70 e
ss.); 7) os membros do Supremo Tribunal,
dos Tribunais Superiores e dos Tribunais Re­
gionais são nomeados pelo Presidente da Re­
pública, após a aprovação dos indicados para
o STF e Tribunais Superiores pelo Senado
Federal; 8) os Ministros do Supremo Tribu­
nal Federal estão sujeitos a impeachmetU pe­
rante o Senado Federal; 9) a regra ê o duplo
grau de jurisdição. Por isso, são assegurados
recursos, vale dizer. as decisões estão sujei­
tas a recursos, recursos que estão previstos
na Constituição e nas leis processuais.

Nilo há dúvida, portanto, de que o Poder
Judiciário ê um Poder sob intenso controle.
Todavia, esse controle a que o Poder Judi­
ciário está sujeito. por força da Constituição,
não atenta contra a independência e a impar­
cialidade dos juízes, não atenta contra a se­
paração dos Poderes, que é garantia do siste­
ma presidencial de governo. É fácil verificar
que aqueles que afirmam que o Poder Judi­
ciário é um Poder sem controle, o fazem por
ignorância ou por má-fé.

9. O abastardamento da junção jurisdicional

Há um controle que os juizes brasileiros
não admitem e com o qual o Supremo Tribu­
nal Federal, como cúpula do Judiciário. nilo
concorda, que é aquele que abastarda a fun­
ção jurisdicional, que atenta contra a separa­
ção dos Poderes. que é esse controle externo
que certas vozes propagam e que, conforme
bem disse o professor Geraldo Fac6 Vidigal.
da USP, em artigo publicado na Folha de
São Paulo. não passa de "uma idéia-travesti.
engana quem a olhe, mas, despida, é o que é.
Hitler e Goebbels invejariam esta mentira
que, se convenientemente repetida. se torna­
rá o princípio do fim das liberdades públicas
e das garantias individuais", porque é ela "a
"espada de Dâmocles" que o penúltimo bas­
tiilo da sociedade ergue sobre o último, que
é. no Brasil, de longe, o melhor dos três po-
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deres. A ameaça representará, na verdade,
caso o Judiciário termine por ser dobrado, o
enterro definitivo do Estado democrático de
direito no Brasil" (Geraldo Fac6 Vidigal,
''Controle do Poder Judiciário, Idéia Nazis­
ta", Folha de São Paulo. 25 abro 1993).

Jamais concordei e continuo não concor­
dando com a idéia infeliz de submeter o Po­
der Judiciário a controle externo, que seria
exercido por pessoas estranhas ao Judiciário
e cuja verdadeira finalidade é manietar os
juízes.

10. O controle de qualidade do Judiciário e
da magistratura

O fato de não concordar com o "controle
externo do Judiciário", nilo quer dizer que
não reclame eu a instituição de um Conselho
Nacional da Magistratura que realizaria um
controle de qualidade do Judiciário e dos juí­
zes. Primeiro que tudo, não podemos ignorar
que há problemas no Judiciário que precisam
ser corrigidos. Reporto-me. novamente, à
palestra que proferi em setembro de 1990,
em Santa Catarina, no "XI Congresso Brasi­
leiro de Magistrados". na qual analisei e dis­
cuti alguns desses problemas. É preciso. na
verdade, que o Poder Judiciário efetive o seu
controle de qualidade, controle de qualidade
da Justiça e dos juízes.

11. O século XXI será o século do Poder Ju­
diciário

Ouvi magnífico discurso. em São Paulo,
do Presidente do Tribunal Federal da 3." Re­
gião, Juiz Américo Lacombe. O Juiz Lacom­
be, que é. também, notável professor de Di­
reito, fez uma afirmativa muito interessante
no seu discurso. Disse ele que o século
XVIII e o século XIX foram os séculos do
Poder Legislativo. O século XX foi o século
do Poder Executivo, mas o século XXI será
o século do Poder Judiciário.

Refleti sobre o tema. A reflexão me fez
concordar com Lacombe. Dou-lhes as razões
do meu convencimento. Em primeiro, por­
que as constituições deste final de século
conferem um novo sentido à cidadania As
novas constituições querem fazer do povo o
grande fiscal do poder poHtico. despertando
e convocando as pessoas para o exercício da
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cidadania consciente. cidadania no seu senti­
do mais amplo. Essa fiscalização do poder
poHtico se faz e se fará mediante a atuação
do Poder Judiciário.

Situemo-nos no Brasil. A Constituiçll.o de
1988, a mais democrática das constituições
que tivemos, fortaleceu essa fiscalização, ao
ampliar o campo de proteção, por exemplo,
da ação popular, que protege. agora. tam­
bém. a moralidade administrativa (CF, art.
5.°. LXXIII). A Constituição de 1988, aliás,
fez da moralidade administrativa princípio
constitucional, ao lado da legalidade. da im­
pessoalidade e da publicidade, estabelecen­
do. expressamente. a sujeição da adminis­
tração pública a esses princlpios (CF. art. 37).

Hoje, na Europa. e também entre nós. há
correntes doutrinárias de direito administra­
tivo que inovam no tema do controle da ad­
ministração pública pelo Poder Judiciário.
Assim as posições doutrinárias de Eduardo
Garcia de Enterria. na Espanha, de Afonso
QueifÓ. em Portugal, de Guido Falzone, na
Itália. de Agustin Gordillo. na Argentina. de
Celso Antônio Bandeira de Mello, no Brasil.
Num Estado de direito tudo se faz de confor­
midade com a lei, vale dizer, a Administra­
ção age dando execução à lei, observando ri­
gorosamente a lei. Em certos casos, a lei es­
tabelece o único comportamento a ser adota­
do pelo administrador perante casos concre­
tos. Noutras palavras. casos há em que o le­
gislador preestabelece a situação de falo e o
modo de agir do administrador diante de tal
situação. Tem-se. em caso assim. vincula­
ção, ou o ato a ser praticado pelo administra­
dor é um ato vinculado. Noutros casos, en­
tretanto. o legislador pennite ao ;administra­
dor. diante de certas situações fáticas, deter­
minada margem de liberdade no' praticar ou
não praticar o ato, ou concede-lhe competên­
cia para escolher o momento de praticar o
ato. ou defere-lhe opção quanto 'à fonna do
ato. ou autoriza o administrador a decidir so­
bre a providência a ser adotada entre alterna­
tivas que lhe são oferecidas. Nestas hipóte­
ses. estamos diante da discricionariedade ad­
ministrativa. que Celso Antônio Bandeira de
Mello resume da seguinte forma: ''Nestes ca­
sos, diz~se que há discricionariedade, porque
cabe interferência de um jufzo subjetivo do
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administrador no que atina. isolada ou cumu­
lativamente: a) à determinação ou reconheci­
mento - dentro de certos limites mais alêm
referidos - da situação fática ou b) no que
concerne a não agir ou agir ou c) no que ati~

na à escolha da ocasião azada para fazê-lo
ou d) no que diz com a forma jundica atra·
vés da qual veiculará o ato ou e) no que res­
peita à eleição da medida considerada idônea
perante aquela situação fática, para satisfazer
a finalidade legal" (Celso Antônio Bandeira
de Mello. Discricionariedode e Controle Ju­
risdkional. São Paulo, Malheiros Ed.. 1992.
p.l7),

Posta assim a questão. indaga-se: quando
a lei concede ao administrador a faculdade
de decidir com discricionariedade, ela o faz
com que sentido? Ela estaria. ao conceder
discricionariedade ao administrador. permi.
tindo que este deixe de adotar comportamen­
to que satisfaça a sua exala fmalidade? Res~

ponde Celso Antônio que. bem ao contrário.
a discrição é a "prova de que a lei sempre
impõe o comportamento ótimo", É que,
"quando a lei regula discricionariamente
uma dada situação. ela o faz deste modo exa~

tamente porque não aceita do administrador
outra conduta que não seja aquela capaz de
satisfazer excelentemente a finalidade legal"
(ob. cit.• p. 32). Ora. se o legislador quer que
o administrador, diante das circunstâncias
fáticas, adote a melhor solução. "se o coman­
do da nonna sempre propõe isto e se uma
norma é uma imposição. o administrador
está. então. nos casos de discricionariedade.
perante o dever juridico de praticar, não
qualquer ato dentre os comportados pela re­
gra, mas, única e exclusivamente. aquele que
atenda com absoluta perfeição à finalidade
da lei" (Celso Antônio Bandeira de Mello.
ob. cit., p. 33).

Então, a obrigação que a lei impõe ao ad­
ministrador de tomar a melhor das decisões,
para o fim de atender à finalidade posta na
lei, não é apenas uma obrigaçao poUtica.
mas é, também, uma obrigaçao jundica,
mesmo porque. na lição de Guido Falzone,
há um dever jurídico de boa administração e
não apenas um dever moral, ''porque a nor­
ma só quer a solução excelente". E se não
for adotada a solução querida pela lei. que é
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a solução excelente, ''haverá pura e simples­
mente violação da norma de direito, o que
enseja correção jurisdicional, dado que terá
havido vício de legitimidade" (Guido Falzo­
ne,l1 Dovere di Buona Amministrazione", A.
Giuffre Editore, 1953, pp. 87 e ss., apud Cel­
so AntÔnio Bandeira de Mello, ob. cit., pp.
36137).

Repito: se a lei quer que o administrador
tome a solução melhor para o fim de satisfa­
zer a sua finalidade, vale dizer, a finalidade
inscrita na lei, tem-se uma obrigaçi1o juridi­
ca, por isso mesmo sujeita ao controle judi­
cial. A doutrina é, na verdade, inovadora,
inovadora e benfazeja. Ela altera conceitos,
deixa longe o conceito clássico de mérito ad­
ministrativo, aparta-se da afirmativa no sen­
tido de que os motivos de oportunidade e de
conveniência administrativa, utilizados pelo
administrador, na prática do ato discricioná­
rio, são intangíveis ao controle judicial. Ora,
diante de uma tal doutrina, o juiz passa a ter
uma atuação política - claro que quando falo
em política, refrro-me à política em seu exa­
to sentido, no seu sentido grego, não, eviden­
temente, à política partidária, que esse tipo
de política nós, juízes, não praticamos e a
queremos distante dos Tribunais -, atuação
política que confere preeminência à função
jurisdicional. Essa doutrina de direito admi­
nistrativo toma corpo, é objeto de considera­
ções dos publicistas, constitui a tônica do
moderno direito público. Ela contribuirá. so­
bremaneira, ao que penso, para fazer do Po­
der Judiciário o Poder do século XXI.

Retomo às considerações a respeito da
moralidade administrativa. O que se percebe
é que os povos, quanto mais tomam cons­
ciência de sua cidadania, mais desejam que
os atos dos governantes sejam marcados pela
moralidade. Há como que uma fome de mo­
ralidade. Isto é muito bom. É claro que a
moralidade administrativa, a moralidade ju­
rídica, distingue-se da moralidade comum.
Elas, entreta.llO, a moralidade jurídica e a
moralidade comum, se entrelaçam nos seus
objetivos. O que parece certo é que. erigida a
moralidade administrativa em princípio
constitucional, muita vez o juiz terá que de­
cidir a respeito de um ato administrativo for­
malmente perfeito, mas que é atentatório à
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~oralidade administrativa. O Judiciário, por
ISSO mesmo, deverá anulá-lo.

Na medida em que as pessoas, no exercí­
cio de sua cidadania, fiscalizando o poder
público, exigem efetiva atuação do Judiciá­
rio, para o fim de restaurar a moralidade ad­
ministrativa, e na medida em que o Judiciá­
rio preste, a tempo e modo. a tutela jurisdi­
cional, estará se fortalecendo.

E mais: a jurisdição constitucional das li­
berdades, de que nos fala o príncipe dos pro­
cessualistas, Mauro Cappelletti, e que se efe­
tiva mediante a utilização dos remédios
constitucionais, ou das ações constitucionais,
tem sido fortalecida e viu-se fortalecida, por
exemplo, no Brasil, com a Constituição de
1988, que instituiu novos remédios constitu­
cionais, o mandado de segurança coletivo. a
proteger interesses coletivos e difusos. o
mandado de injunção, o habeas data, que fez
a ação popular proteger. também, a morali­
dade administrativa. O reconhecimento, pela
Constituição. da legitimação coletiva, o pres­
tígio concedido à ação civil pública para a
proteção do patrimônio público e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos, reforça, sobremaneira, a jurisdi­
çi10 das liberdades, faz crescer de importân­
cia a função jurisdicional.

Tudo iSlO, meus senhores, leva-me a con­
cordar com o Juiz Américo Lacombe, tudo
isto concede relevância ao Poder Judiciário e
fará dele o Poder do século XXI.

12. O aperfeiçoamento do Poder Judiciário:
corltrole de qualidade e o Conselho Nacio­
nal da Magistratura

Penso, por isso mesmo, que é dever dos
juízes, que é dever dos juristas, propugnar
por um Judiciário melhor, cujos problemas
sejam atacados de frente, por um Judiciário
transparente, sem as mazelas que causam
desgoslOs aos magistrados e aos advogados e
afligem o jurisdicionado, que não recebe, a
tempo e modo, a prestação jurisdicional, ma­
zelas que mancham e desacreditam a função
jurisdicional. Por isso, tenho proposto e te­
nho propugnado por um controle de qualida­
de do Judiciário e da magistratura.

Para que se efetive esse controle - contro­
le que o próprio Judiciário realizará -. pro-
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ponho a criação de um Conselho Nacional
da Magistratura. que seria instituído junto ao
Supremo Tribunal Federal e que teria as atri­
buições principais de fiscalizar o andamento
dos serviços judiciários. tomar efetiva a
pronta prestação jurisdicional, mediante a in­
vestigação e o exame das causas de emperra­
mento da máquina judiciária. formulando
proposta de soluções, punindo. se for o caso.
o juiz ou o servidor que não seja laborioso.
afastando e punindo os juizes e servidores
desonestos ou que não tenham vocação para
o cargo. Se numa determinada comarca os
processos se avolumam. a prestação jurisdi­
cional se toma lenta demais, o Conselho in­
vestigará as causas disso e verificará o que é
necessário ser mudado. ser alterado. inclusi­
ve no que toca às leis processuais, para que o
processo se tome mais ágil e seja menos ob­
jeto da "chicana" judiciária. O Conselho terá
como atribuição. ademais, velar pelo exato
comportamento dos juízes. porque a socieda­
de deseja que os magistrados sejam exem­
plares na sua conduta. O Conselho rec0­

mendaria, sempre que necessário, a instaura­
ção de procedimentos disciplinares contra
servidores e magistrados. com recurso para o
próprio Conselho. que poderia formalizar
atos de exoneração. disponibilidade e apo­
sentadoria de servidores e magistrados falto­
sos. E mais: o Conselho teria competência
para expedir decisões normativas a respeito
de questões administrativas. como, por
exemplo, aquelas que dizem respeito a ven­
cimentos e vantagens de juizes e servidores.
Quantas vezes o Supremo Tribunal Federal
se vê diante de situações curiosas: há deci­
sões de Tribunais em tomo de vencimentos e
vantagens. divergentes de decis~s de outros
Tribunais, o que redunda em élesprestfgio
para o Poder Judiciário.

Este meu pensamento foi exposto, pela
primeira vez. na conferência que proferi. em
maio de 1985, na Escola Superior da Magis­
tratura gaúcha. num simpósio promovido
pela Associação dos Juizes do Rio Grande
do Sul - Ajuris. A palestra. que se subordi­
nou ao titulo - "O Poder Judiciário na Cons­
tituição - Uma Proposta de Reforma" - está
no meu livro. Temas de Direito Público, Del
Rey Editora, pp. 23 e 88•• Posteriormente, em

22

palestra que proferi no "XI Congresso Brasi­
1eiro de Magistrados", realizado em Santa
Catarina. de 13 a 15 de setembro de 1990.
sob o patrocínio da Associação dos Magis­
trados Brasileiros. voltei ao tema De lá para
cá tenho trabalhado a idéia, tenho tentado
aperfeiçoá-la.

13. O Conselho Nacional da Magistratura:
composição

O Conselho Nacional da Magistratura,
instituido junto ao Supremo Tribunal Fede­
ral, cujas decisões poderiam ser revistas por
este. em mandado de segurança originário.
por exemplo, seria integrado por quatro Mi·
nistros do STF, por quatro Ministros que re­
presentariam os quatro Tribunais Superiores
- STJ, TSE. STM e TST - por três Desem­
bargadores que representariam os Tribunais
dos Estados-Membros, escolhidos pelo Colé­
gio de Presidentes dos Tribunais de Justiça,
por um Juiz representante dos Tribunais Re­
gionais Federais e um Juiz representante dos
Tribunais Regionais do Trabalho. E aqui es·
tou diante de uma questão que. geralmente.
os meus cole~ magistrados costumam di­
vergir de mim. É que penso que o Conselho
Nacional da Magistratura pode e deve ser in­
tegrado. também. por representante do Con­
selho Federal da OAB, indicado, por este. ao
Supremo Tribunal Federal, em lista trlplice,
cabendo ao Supremo Tribunal Federal a de­
signação. E. junto ao Conselho. oficiará o
Procurador-Geral da República. Os grandes
problemas do Poder Judiciário seriam leva·
dos ao Conselho. principalmente. pelo repre­
sentante da OAB. porque os advogados é
que podem sentir e perceber mais nitidamen­
te esses problemas. Assim. o representante
da OAB seria - utilizo-me de imagem for­
mulada por um eminente colega, em conver­
sa informal - o homem que apagaria o esto­
pim. porque este homem, repito, transmitiria
ao Conselho os problemas da Justiça e aju­
daria. com a sua experiência, a eliminar es­
ses problemas.

Não considero nem o advogado nem o re·
presentante do Ministério Público elementos
estranhos ao Poder Judiciário. É que o Mi­
nistério Público é considerado, pela Consti­
tuição. instituição essencial à função jurisdi-
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donal (CF, art. 127). enquanto que o advo­
gado, segundo dispõe o art. 133 da Consti­
tuição. é indispensável à administração da
Justiça. Nenhum Tribunal funciona e ne­
nhum juiz decide sem a participação do ad­
vogado. Juízes. advogados e membros do
Ministério Público estamos todos empenha­
dos no distribuir justiça. integramos uma
mesma instituição. fazemos parte de urna
mesma família. Creio, por isso mesmo, que
estaria justificada a participação. no Conse­
lho. do advogado e do promotor, aquele
como membro do Conselho, o Ministério
Público, pelo seu chefe, o Procurador-Geral.
nele oficiando, exercendo a função de fiscal
dalei.

O Conselho Nacional da Magistratura po­
deria sugerir um conjunto de leis, quer no
campo processual. quer na área administrati­
va. para o fim de tornar mais ágil o processo,
banindo a burocracia cartorária, confonne já
foi dito, racionalizando os serviços dos car­
tórios e das secretarias, eliminando práticas
administrativas viciosas. como, por exemplo,
o nepotismo. mediante a proibição de no­
meação, para cargos em comissão, de paren­
tes de magistrados e de servidores. Isto seria
fácil. Bastaria que uma lei estabelecesse a
aplicação obrigatória, em todos os Tribunais,
das nonnas regimentais, que dizem respeito
a servidores, vigentes no Supremo Tribunal
Federal. É que o Regimento Interno do Su­
premo Tribunal Federal estabelece, expres­
samente, que, "salvo se funcionário efetivo
do Tribunal, não poderá ser nomeado para
cargo em comissão. ou designado para fun­
ção gratificada. CÔnjuge ou parente (arts. 330
a 336 do Código Civil), em linha reta ou co­
lateral até o terceiro grau, inclusive, de qual­
quer dos Ministros em atividade." Eu acres­
centaria: "de qualquer dos Ministros ou ser­
vidor da Casa em atividade",

14. O Corregedor-Geral ou o "investigador
da Justiça"

E mais: o Conselho Nacional da Magis­
tratura teria um Corregedor-Geral, que seria
o "investigador da Justiça". O Corregedor­
Geral seria um Ministro do Supremo Tribu­
nal Federal, que, enquanto Corregedor, não
teria funções judicantes no Tribunal, porque
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ficaria, em tempo integral. por conta do Con­
selho. Para que isto se efetive, seria criado
mais um cargo de Ministro do Supremo Tri­
bunal. com a finalidade de exercer as fun­
ções de Corregedor. sem funções judicantes.
O Corregedor exerceria as funções por um
espaço de tempo determinado, três anos. por
exemplo. e seria eleito pelo Supremo Tribu­
nal Federal no momento em que o Tribunal
escolhesse os seus representantes no Conse­
lho Superior da Magistratura. O Corregedor.
nas correições e nas investigações que reali­
zasse, poderia requisitar juízes de quaisquer
órgãos do Poder Judiciário. para auxiliá-lo,
podendo aos juízes delegar atribuições. As­
sim, por exemplo, diante de denúncias ou re­
presentações contra órgãos jurisdicionais de
certa região do País. requisitaria o Correge­
dor juízes de órgãos jurisdicionais de outras
regiões, que o auxiliariam nas investigações.
O Corregedor-Geral seria o órgão executivo
do Conselho.

O Conselho Superior da Magistratura, as­
sim composto, poderia. respeitando a inde­
pendência da magistratura, efetivar aquilo
que chamo de controle de qualidade do Po­
der Judiciário, controle de qualídade da ma­
gistratura. Com isto, teriamos contribuído
para tornar verdade a afinnativa de que o sé­
culo XXI será o século do Poder Judiciário.

No Supremo Tribunal Federal, quando da
elaboração do projeto de lei complementar
que dispõe sobre o Estatuto da Magístmtura
Nacíonal, nos termos do artigo 93 da Consti­
tuição, a questão foi posta em mesa. O Su­
premo Tribunal propôs, então, a criação do
Conselho Nacional de Administração da Jus­
tiça, com a seguinte composição:

I - o Presidente e o Vice-Presidente
do STF~

11 - três outros Ministros do STF.
com mandato de dois anos, admitida a
recondução por um penado;

III - os Presidentes dos quatro Tri­
bunais Superiores;

IV - dois Presidentes dos Tribunais
de Justiça, escolhidos, com os respecli·
vos suplentes, pelos Presidentes desses
Tribunais, na forma do Regimento In­
terno do Conselho. (Projeto, art. 81.)
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Tanto na composição como nas atribui­
ções do Conselho. a nossa proposta difere da
proposta do Supremo Tribunal FederaL Elas
encontram convergência, entretanto. nos
seus objetivos fundamentais.

De uma feita. falando assim numa reu­
nião como esta. alguém. durante os debates.
indagou se eu não estaria a propugnar por
uma ditadura dos juizes. por uma ditadura do
Poder Judiciário. Respondi, então. ao meu
interlocutor. com as palavras do professor
Celso Antônio Bandeira de Mello, que, es­
crevendo sobre o tema, disse que ''temer a
ditadura do Judiciário seria o mesmo que te­
mer o seqüestro de pessoas por naves inter­
planetárias ao invés de temer os assaltantes
que invadem as ruas, Temer a ditadura judi­
cial seria o mesmo que temer hipóteses de
ficção cienUfica em lugar de fatos concre·
tos",

15. Conclusão

Concluindo. podemos afinnar que o con­
trole externo do Judiciário não seria compa­
tivel com o sistema presidencial de governo,
em que há nítida separação dos Poderes Le­
gislativo. Executivo e Judiciário, Ademais, o
controle externo atentaria contra garantias de
independência e de imparcialidade do Poder
Judiciário, causando danos à cidadania, as­
sim aos jurisdicionados. De outro lado. a
doutrina dos freios e contrapesos, própria do
sistema presidencial de governo, e mais os
mecanismos de fISCalização hoje existentes ­
o ingresso na carreira mediante concurso pú­
blico, com a participação da OAB, a publici­
dade dos julgamentos e a obrigatoriedade de
as decisões serem fundamentadas, a existên­
cia do "quinto" constitucional, com a partici­
pação, nos Tribunais, de juizes oqundos da
advocacia e do Ministério Público, a estipu­
lação dos orç~tos em conjunto com os
demais Poderes, a fiscalização externa da
gestão orçamentária pelos Tribunais de Con­
tas, a nomeação dos Ministros do Supremo
Tribunal.dosTribunaisSuperioresedosTri­
bunais Regionais pelo Chefe do Poder Exe­
cutivo, depois de aprovada a escolha, pelo
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Senado Federal. dos indicados para o SlF e
para os Tribunais Superiores. o impeachment
dos Ministros do Supremo Tribunal. pelo Se­
nado, o amplo sistema de recursos previsto
na Constituição e nas leis processuais. e a
possibilidade de fiscalização da gestão patri­
monial, orçamentária e administrativa pelos
cidadãos. por entidades representativas da
sociedade e pelo Ministério Público. me­
diante a propositura. por exemplo. de ações
populares. ações civis públicas e ações dire·
tas de inconstitucionalidade - demonstram
que o Judiciário não é um Poder sem contro­
le. A nocividade do controle externo e a sua
absoluta desnecessidade não afasta. entretan­
to, a possibilidade da implantação de um
controle de qualidade do ludiciârio e da Ma­
gistratura, que seria exercido por um Conse­
lho Superior instalado junto ao Supremo Tri­
bunal Federal e integrado por quatro Minis­
tros do Supremo Tribunal. por quatro repre­
sentantes dos quatro Tribunais Superiores,
STJ. TSE, STM e TST. por três desembarga­
dores. por um Juiz representante dos Tribu­
nais Regionais e Federais e um Juiz repre­
sentante dos Tribunais Regionais do Traba­
lho, mais um advogado. indicado, em lista
tríplice. pelo Conselho Federal da OAB e
designado pelo Supremo Tribunal Federal.
oficiando, perante o Conselho, o Procurador­
Geral da República. O Conselho teria. dentre
outras atribuições. a coordenação superior da
Justiça brasileira, fiscalizaria o andamento
dos serviços judiciârios. propondo ao Con·
gresso projetos de leis que tomassem mais
ágil a prestação jurisdicional e que eliminas­
sem práticas administrativas viciosas e vela­
ria pelo exato comportamento de julzes e
servidores da Justiça. O Conselho teria um
Corregedor-Geral da Justiça. que seria o "in­
vestigador da Justiça'" podendo requisitar
juizes que o auxiliariam nas correiçOes e in­
vestigações, O Corregedor-Geral seria o ór­
gão executivo do Conselho Nacional da Ma­
gistratura.

Meus senhores: convoco-os a meditar e a
refletir. sem preconceitos, sobre esses temas.
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1. Cinco pontos de referência

A história não está feita Ela está sendo
feita. Nesse processo dinâmico. a transição
polftica da América Latina apresenta. hoje,
perpectivas de profundas mudanças.

Numa tentativa de simplificação, pode.
mos sintetizar em cinco pontos a realidade e
as tendências atuais dos regimes PQHticos e
da vida pública na América Latina:

1. o processo poUtico latino-americano
tem sido tradicionalmente autoritário e cen­
tralizador;

2. a essa tradição foram sempre contra­
postas resistências e experiências de sentido
democrático nos diversos países da região;

3. hoje. a tendência predominante é a
transição para regimes democráticos e de
descentralização. com progressiva participa­
ção da sociedade;

4. essas democracias ainda não estão con­
solidadas e correm o risco de recaída em ex­
periências autoritárias, principalmente em
decorrência do problema da desigualdade e
da miséria. que aumenta dramaticamente e
atinge setores cada vez mais numerosos da
população; em 1980, loo milMes de latino­
americanos viviam abaixo do nível de pobre-
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za; em 1990 esse número subiu para mais de
200 milhões (Cepal. 1991);

5. entre as perspectivas de mudanças que
se apresentam destacam·se: a) a substituição
dos atuais regimes de poder unipessoaI do
Presidente, por f6nnulas de poder colegiado
caracteristicas do sistema parlamentar, b) o
processo de crescente integração da América
Latina; c) a exigência de ética na vida públi­
ca, com a conseqüente tendência participati­
va. social e pluralista nas novas democra­
cias.

2. Tradíção autoritáría

A tradiçoo autoritária e centralizadora dos
países da América Latina tem suas origens
no período colonial. As antigas Metrópoles
mantinham ngido controle sobre as Colô­
nias. impondo-lhes leis. ordenações e meti­
culosas nonnas de conduta em todos os cam­
pos: produção. comércio. poUtica. cultura,
religião, etc. Autoritarismo das Metrópoles.
dependência e submissão das Colônias.

A mesma linha autoritária vigorou nas re­
lações poder local-população. dentro das ano
tigas Colônias. "Deus está no céu, o Rei está
longe. quem manda aqui sou eu". dizia o co­
lonizador Lope de Aguirre (in ''La Sangre y
las Letras". Jaime Concha, Cuaf1ernos Casa
n°. 31. Rabana. 1986).

Após sua independência, as nações latino­
americanas. com algumas exceções de insti­
tucionalidade democrática. mantiveram a
tradição autoritária lideranças de caudilhos
e ditaduras militares se sucederam em todos
os países do continente. impedindo ou inter­
rompendo as experiências de governos cons­
titucionais.

Na segunda metade do século 20, espe­
cialmente a partir dos anos 60 a 80, pratica­
mente todos os países da América Latina,
com exceção da Venezuela e Costa Rica. vi­
veram sob regimes autoritários e ditaduras
militares.

3. Tend2nâa para a democracia

Mas. a partir dos anos finais da década de
80. a virada da América Latina em direção à
democracia foi um processo contínuo e sig­
nificativo. Em 15 de novembro de 1989. o
Brasil realizou sua primeira eleição presi-
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dencial direta desde 1960. E o Chile. a pri­
meira desde 1970. Com essas eleições. que
completaram o processo de democratização
no continente, presidentes eleitos pelo voto
popular foram levados ao poder em todos os
paises da América do Sul. pela primeira vez
em sua história.

Como observa o Relatório de 1990 do
Instituto Aspen: "Agora. o poder na América
Latina é transferido de modo rotineiro e pa­
cífico de um presidente eleito a outro. Nos
últimos anos. em paises tão diversos como
Argentina, Bolívia, República Dominicana,
Equador. Peru e Uruguai. governos estabele­
cidos no poder cederam os cargos a adversá­
rios eleitos em alguns casos, pela primeira
vez. Desde 1928 que um presidente demo­
craticamente eleito não sucedia a outro na
Argentina."

4. Democracias aínda não consolídadas

As regras democráticas prevalecem hoje
como tendência geral na Amêrica Latina.
Mas as democracias da região não estão con­
solidadas. Pelo contrário. correm sério risco
e estão ameaçadas de serem substituldas por
regimes autoritários em virtude das seguintes
causas:

1. agravamento da desigualdade e da mi­
séria, que atinge progressivamente camadas
cada vez mais amplas da população:

2. tráfico de drogas e movimentos terra­
tistas. que atuam intensamente na região;

3. desmoralização dos poderes públicos ­
executivo. legislativo e judiciário - e dos
partidos políticos. em decorrência da fre­
qüente denúncia e divulgação de casos de
corrupção e tráfico de influência:

4. reduzida participação da população nos
acontecimentos poHticos e no processo de
desenvolvimento do país.

Esse quadro permitiu que surgisse o pre­
texto para um primeiro golpe nas instituições
democráticas. depois do avanço institucional
da América Latina. Em 5 de abril de 1992. o
Presidente do Peru. Alberto Fujimori. deu
um golpe de estado: dissolveu o Congresso.
a Suprema Corte de Justiça e suspendeu a
Constituição.

O golpe de Fujimori recebeu a condena­
ção da consciência democrática intemacio-
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nal. mas teve apoio popular no país e produ­
ziu grande impacto nos países da região.
"Fujimori derrubou a inflação. colocou o ter­
rorismo na cadeia e ganhou apoio popular
por causa do ódio aos políticos" é o título
significativo de uma reportagem especial da
revista Veja, a de maior circulação no Brasil.
em sua edição de 20 de junho de 1993.

Muitos vêem no golpe peruano um prece­
dente capaz de se estender a outros países. E
há. sem dúvida, no Brasil e. Venezuela, Gua­
tema::::. Argentina e outros. grupos isolados
que pretendem levantar a bandeira da "fuji­
morização". especialmente para o combate à
corrupção e à incapacidade dos governantes.

Mas acontecimentos recentes em três paí­
ses: Brasil. Venezuela e Guatemala, mos­
tram o fortalecimento da tendência democrá­
tica Brasil e Venezuela afastaram seus pre­
sidentes. acusados de corrupção e desvios de
governo. E o fizeram sem a quebra da insti­
tucionalidade democrática e sem o emprego
de golpes autoritários, mas. pelo contrário.
dentro do respeito às regras institucionais vi­
gentes. Demonstraram. assim, que a demo­
cracia dispõe de meios hábeis para combater
a corrupção e as fraudes.

Da mesma forma. a tentativa de golpe de
estado no estilo de Fujimori, realizada pelo
Presidente da Guatemala. em maio de 1993.
redundou no fortalecimento do processo de­
mocrático. A reação nacional e internacional
contra a tentativa de golpe trouxe como re­
sultado o fracasso do golpe, a destituição do
presidente golpista e a solução constitucional
da crise.

As crises vêm sendo superadas, mas os
riscos de desestabilização dos regimes de­
mocráticos se acentuam com o agravamento
da situação econ6mica. a insatisfação cres­
cente das populações mais pobres e a perda
da confiança pública em governos eleitos.

Quais os caminhos para superar esses riscos?

Há uma consciência generalizada nas li­
deranças da região de que o avanço demo­
crático está vinculado à passagem do atual
sistema de governo. que confere amplos po­
deres unipessoais aos presidentes, para um
sistema parlamentar ou coleglal. Aem1te-se,
ademais. como necessária a integração dos
países da América Latina, a ex.emplo da Co-
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munidade Européia. E, acima de tudo, passa
a ser exigido o respeito e cumprimento rigo.
rosa das normas da ética na vida pública

5. Do presidencialismo ao parlamentarisnw

Múltiplas razões aconselham a adOÇão de
um sistema parlamentar de governo ou, ao
menos, de fórmulas que limitem O poder uni­
pessoal do Pre~i.dente da Repúbli.ca.

Tentaremos resumir essas razões a alguns
pontos.

1. O sistema de governo presidencialista
na América Latina confere ao Presidente da
República poderes imperiais. Concentra em
suas mãos tal soma de poderes e recursos
que o transformam no senhor absoluto da
vida pública. Nomeia ministros. magistrados
e funcionãrios. Diretores de bancos nacio­
nais e de empresas públicas. Decide 1>obre
aplicações de verbas miliardárias. Esse po­
der unipessoal alimenta o paternalismo, esti­
mula a centralização e facilita a concessão
de favores e privilégios. Presidencialismo
significa monólogo autoritário. O parlamen­
tarismo, pelo contrário. é. essencialmente.
diálogo democrático. Diálogo entre os parti­
dos. que assumem responsabilidade de go­
verno. Diálogo dentro do gabinete de Minis­
tros. que é um colegiado. Diálogo com as li­
deranças nacionais e as forças da sociedade.
em virtude da transparência inerente ao sis­
tema. Essa desconcentração de poderes é um
primeiro passo para o avanço do processo de
descentralização. que a realidade nacional
exige. mas o presidencialismo - com o poder
imperial do Presidente - impede ou dificulta

2. O sistema parlamentarista, corrigindo
essa concentração de poderes, institui um
Chefe de Estado, na pessoa óo Presidente da
República. e um Chefe de Governo, que é o
Primeiro-Ministro. Este é aprovado pelo Par­
lamento. juntamente com seu programa de
governo e o gabinete de Ministros. O Chefe
d~ Estado tem elevados e efetivos poderes
assegurados pela Constituição. mas a chefia
da administração pública e do governo cabe
ao Primeiro-Ministro.

3. É essencial ao parlamentarismo a fixa­
ção de um programa de governo. apresenta­
do pelo Primeiro-Ministro e aprovado pelo
Parlamento. com discussão pública e. por-
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tanto, aberto a sugestões e criticas de todos
os setores da população. No presidencialis­
mo, O programa de governo é a vontade do
Presidente que pode modificâ-Io a seu arbi­
trio a qualquer tempo, o que provoca instabi­
lidade e insegurança para maiores empre­
endimentos.

4. É também essencial ao parlamenlaris­
mo. para assegurar a continuidade da admi­
nistração, a existência de um quadro inde­
pendente de funcionários, organizado em
carreira e recrutado mediante concurso pú­
blico. Na tradição presidencialista latino­
americana, os funcionârios são, em geral,
nomeados ou demitidos livremente pelo Pre­
sidente ou seus Ministros, por critérios poli­
dcos, pessoais ou partidários.

5. Decorrido certo prazo, a Câmara dos
Deputados poderá apreciar moção de censu­
ra ao governo e decidir sua substituição. Cai
O Ministério, mas o regime constitucional
não se altera. No sistema presidencial. pelo
contrário, se o governo vai mal não hâ como
substituí-lo sem a quebra da ordem constitu­
cional, salvo nos casos de crimes julgados
pela justiça. Daí a origem das freqüentes cri­
ses, golpes de estado e ''pronunciamentos'' ca­
racteristicos da vida pública latino-americana

6. No sistema parlamentar, em casos de
crise insuperável, a Câmara de Deputados
poderá ser dissolvida e convocadas novas
eleições, para que o eleitorado mantenha ou
substitua seus representantes. Ao contrário
do que ocorre no presidencialismo, o deputa­
do não terá seu mandato assegurado por pra­
zo certo. Dependerá de uma nova aprovação
do eleitorado.

7. Em suma, o sistema parlamentar asse­
gura a descentralização do poder ea efetiva
responsabilidade dos partidos: a substituição
do "eu1t pelo ''n6s'', a passagem do mon610go
autoritário pelo diálogo democrático: a fixa­
ção de um programa de governo debatido e
aprovado publicamente: a transparência das
decisões do governo e maior participação e
fiscalização da população, além da flexibili­
dade que permite, sempre que necessário,
substituir o governo e até a Câmara dos De­
putados, sem quebra da legalidade democrá­
tica.
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Sem dúvida, o parlamentarismo não é o
remédio milagroso, a grande panacéia para a
soluça0 dos problemas coletivos, mas é cer­
tamente um caminho mais democrático, par­
ticipativo e responsável para a promoção do
interesse público e o combate aos desman­
dos, às fraudes e à corrupção.

6. Integração latino-americano

A união da América Latina é hoje uma
bandeira de luta. Cresce a convicção genera­
lizada de que se impõem medidas de coope­
ração e integração entre os países da região,
na perspectiva da constituição de uma futura
Comunidade Latino-Americana de Nações.

Essa integração não é apenas a aspiração
ou o ponto de vista de alguns grupos. Não é
também uma opção facultativa. Ela é hoje
um imperativo hist6rico e caminho necessá­
rio para o desenvolvimento econÔmico, so­
cial e poHtico dos paises da região e para sua
integraÇão competitivana economia mundial.

Apesar dos obstáculos e das dificuldades
que enfrenta, esse processo de integração
está em marcha Por vários caminhos, o anti­
go isolacionismo e a confrontação estão sen­
do substituidos por iniciativa de cooperação
e entendimento, que vão instaurando pro~

gressivamente a união dos paises latino­
americanos.

Vârias razões explicam e justificam am­
plamente esse processo de união.

Em primeiro lugar, há uma exigência de
maiores mercados para a expansão normal
de importantes setores da economia. E a
América Latina possui uma população supe­
rior 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, no aproveita­
mento de recursos potenciais e na solucão de
problemas comuns. Em suma, a união de es·
forços e atividades constitui poderoso meio
de promoção do desenvolvimento.

É por essa razão que, em todas as partes
do mundo, nações vizinhas estão se unindo
em blocos continentais para melhor assegu­
rar seu progresso e segurança. Ai está o
grande exemplo da Comunidade Européia
unindo 12 países. Na mesma linha, o Acordo
de Livre Comércio estabelecido pelos Esta·
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dos Unidos, Canadã e México, o entendi­
mento entre o Japão e os países de recente
industrialização do Sudeste Asiãtico e, no
mesmo sentido, os acordos finnados entre
Austrália e Nova Zelândia e outros.

Diante desse quadro, as nações da Améri­
ca Latina não poderiam continuar isoladas e
fragmentadas ou em atitude de confrontação
e conflito. Sua posição vem se modificando.
Na mesma linha da constituição dos grandes
blocos regionais, elas tomam consciência
cada vez mais clara da necessidade de sua
união. Juntas, elas possuem população, re­
cursos naturais e peso político que, se ade­
quadamente combinados. colocarão a região
entre as principais economias mundiais. Se­
paradas e divididas, elas se reduzirão a um
conjunto de populações empobrecidas, casti­
gadas por crises econômicas e regímes polí­
ticos instáveis.

Cresce, por isso, entre as lideranças e em
setores cada vez mais amplos da população a
tomada de consciência de que essa integra­
ção é indispensável para enfrentar problemas
cuja solução deve ser encarada de fonna co­
letiva, como o aproveitamento dos recursos
existentes na região, o da dívida externa, a
defesa conjunta diante do protecionismo dos
países desenvolvidos. o tratamento adequado
para o capital estrangeiro e as empresas
transnacionais, a criação de mecanismos de
cooperação na área tecnológica, científica e
de complementação econômica, "joint ven­
tures", ampliação do volume do comércio in­
tra-regional e outras medidas de importância
fundamental para o efetivo desenvolvimento
dos países da América Latina.

Dentro dessa perspectiva estão sendo da­
dos passos importantes em todas as áreas.

Assim, na área econômica podem ser ci­
tados, entre outros, o exemplo da Cepal, Co­
missão Econômica para a América Latina,
com sede em Santiago. Chile. destinada ao
estudo da economia latino-americana; a Ala­
di, Associação Latino-Americana de Integra­
ção, com sede em Montevidéu; o Sela. Siste­
ma Econômico Americano. com sede em
Caracas; as experiências de integração sub­
regional do Grupo Andino (Pacto Andino).
da América Central (Mercado Comum Cen­
tro-Americano). da Comunidade do Caribe e
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outras; o Tratado de Cooperação e Desen­
volvimento entre Argentina e Brasil, de 29
de novembro de 1988, que constituiu impor­
tante passo para a integração continental e a
fonnação do Mercosul; o Tratado do Merco­
sul (Assunção. 26 de março de 1991), que
cria condições para o estabelecimento de um
mercado comum entre Argentina, Brasil, Pa­
raguai e Uruguai; o projeto da hidrovia Para­
guai-Paraná com a extensão de 3.300 km,
unindo cinco países do Cone Sul: Bolívia,
Paraguai, Uruguai, Argentina e Brasil, além
de outros projetos de integração em anda- .
menta no campo do transporte e energia, es­
tes incluindo o pettóleo. a energia elétrica, o
gás natural. a biomassa, a energía nuclear.
eólica, solar, etc., capaz de assegurar a auto­
suficiência energética da América Latina.

Na área da integração cultural. estão em
andamento. entre outros, os seguintes proje­
tos e/ou realizações: ensino obrigatório do
idioma espanhol no Brasil e do português
nos países de fala espanhola; o Memorial da
América Latina, em São Paulo: revistas. arti­
gos, estudos e publicações dedicados a pro­
blemas da América Latina; elaboração de
uma história da América Latina escrita por
uma equipe de historiadores de todos os paf­
ses da região; abertura de nova área de mes­
trado e doutorado especializada em proble­
mas de América Latina. em universidades do
continente; festivais de música, teaLro e artes
típicas da região e formação da Orquestra
Sinfônica da Juventude Latino-Americana
para promover a integração através da músi­
ca.

Na área política e administrativa, podem
ser mencionados: o Parlamento Latino-Ame­
ricano, instituído em 1964 e fortalecido com
o retomo dos regimes democráticos na re­
gião; foi institucionalizado pelo Tratado de
Lima (1987) firmado por representantes ple­
nipotenciários de 18 paises; prevê-se a futura
eleição direta de seus membros pela popula­
ção de cada país; sua a sede permanente já
está instalada em São Paulo. junto ao Memo­
rial da América Latina; o Parlamento Andi­
no, o Parlamento Centto-Americano, o Par­
lamento Amazdnico e, mais recentemente, a
Comissão Parlamentar do Cone Sul, em ní­
vel sub-regional; o Grupo do Rio, ou Grupo
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dos Oito, mecanismo permanente de consul­
ta e de concertaÇão política, de nível minis­
terial, que vem realizando freqüentes e im­
portantes reuniões entre os Ministros das Re­
lações Exteriores e, em momentos importan­
tes, entre os Presidentes das principais na­
ções da América Latina; tem realizado tam­
bém reuniões com Ministros das Relações
Exteriores da Comunidade Européia: Nova
York (1987), Hamburgo (1988), Nova York
(1988), Granada (1989) e Roma (1990); tra­
balhos de cooperação regional no sentido do
aperfeiçoamento e modernização dos órgãos
e serviços da administração pública; elabora­
ção de um Código de Ética dos Governantes
e Administradores da América Latina; movi­
mentos e instituições em defesa da democra­
cia e dos direitos humanos no continente.

Na área social, podem ser mencionadas
inúmeras iniciativas, como: os movimentos
conjuntos em defesa do meio ambiente, es­
pecialmente da Amazônia e do Pantanal;
programas regionais de saúde, educação, ali­
mentação e habitação popular, centros lati­
no-americanos de aperleiçoamento profis­
sional e administração do trabalho, como o
CIAT (Centro Interamericano de Adminis­
tração do Trabalho), PREALC (Programa
Regional de Emprego da América Latina e
Caribe), o CINTERFOR (Centro Interameri­
cano de Formação Profissional); associa­
ções. federações e confederações latino-ame­
ricanas de trabalhadores, profissionais, em­
presários, etc.; formação da JULAD, Juven­
tude Latino-Americana. pela Democracia
(1992); e da ULAM, União Latino America­
na de Mulheres (1992).

7. Exigêtu:ia de ética na vida pública

Os casos reveladores de ampla corrupção
na vida pública, o escandalo da injusta con­
traposição entre a riqueza afrontosa de uma
minoria privilegiáda e a situação de miséria
e fome de camadas cada vez maiores da so­
ciedade, além de outras violações de direitos
humanos fundamentais, estão levWldo as po­
pulações latino-americanas a lutar pelo res­
peito às exigências de ética nas atividades do
Estado e da sociedade.

Movimentos de jovens, mulheres, traba­
lhadores, empresários e outros se organizam,
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promovem eventos e vão às ruas para exigir
a punição dos corruptos e medidas de com­
bate às violações da ética na administração,
na política, na justiça, na economia e nos
múltiplos setores da vida social.

A luta por uma democracia moderna está
na base dessas reinvindicações. A população
não aceita fónnulas ultrapassadas de uma
democracia formal e simplesmente represen­
tativa ou delegativa, em que os eleitores, de
4 em 4 anos, delegam aos governantes ou le­
gisladores poderes para conduzir, sem limi­
tes éticos, os destinos da vida pública.

Além da exigência de transparência, mo­
ralidade e critérios de justiça na administra­
ção pública, luta-se pela adoção de nonnas
que assegurem:

- a participação dos cidadãos no encami­
nhamento e solução dos problemas coleúvos;

- a prioridade no combate às desigualda­
des e à miséria crescente, que atingem dra­
maticamente as populações locais;

- o respeito ao pluralismo, isto é, à diver­
sidade de opiniões, à multiplicidade de gru­
pos sociais, organiz~ e partidos políticos.

8. Democracia participativa, social e plura­
lista

Nessa perspecúva, as democracias latino­
americanas lutam por ser participativas, so­
ciais e pluralistas.

A passagem do ''paternalismo governa­
mental" para a ''participação organizada da
população" no processo de desenvolvimento
e na solução de problemas coletivos é consi­
derada exigência essencial da democracia,
especialmente em nosso continente. É im­
portante que setores cada vez mais amplos
da sociedade civil passem da posição de es­
pectadores passivos à de agentes participan­
tes das soluções e medidas que atendam a
suas necessidades. Passem da posição de
"súditos" para a de "cidadãos". A população
local e os diversos segmentos da sociedade
conhecem melhor seus problemas e solu­
ções. Por isso, a substituição do "centralis­
mo" pela "descentralização", do "autori­
tarismo" pela ''participação'' organizada da
comunidade passam a ser fator insubstituível
do desenvolvimento real e bem-estar social.
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Além disso. as democracias latino-ameri­
canas tomam consciência de que devem ter
acentuado conteúdo social, isto é. precisam
corrigir as graves desigualdades e injustiças
sociais. que marcam dramaticamente a re·
gião. e dar prioridade, não a 06ras e em­
preendimentos suntuários. mas ao atendi­
mento das necessidades básicas da popula­
çoo. como a alimentaçaD, a educação. a saúde.
a habitação, o meio ambiente. o transporte e
o emprego.

Finalmente é cada vez mais claro que,
num Estado moderno, a democracia deve ser
pluralista. Pluralismo significa, de um lado,
o respeito às opiniões e pensamentos diver­
gentes e. de outro. o reconhecimento da mul­
tiplicidade de organizações. interesses e for­
ças da sociedade. Ele é uma decorrência da
liberdade e o reconhecimento prático de que
ninguém é dono da verdade. A democracia
reconhece e respeita os interesses opostos e
procura chegar a um entendimento através
da negociação. Seu instrumento é o diálogo.
o entendimento, a abertura. Em lugar da im­
posição de uma solução centralizada e única
para os problemas da economia. da cultura e
da sociedade em geral, o pluralismo abre
perspectivas para soluções diferenciadas e
para a participação de todos os agentes pú­
blicos ou privados, nacionais ou internacio­
nais, que possam trazer contribuição positiva
para o desenvolvimento do país. Em oposi­
ção ao monismo estatal ("nada fora do Esta­
do") e ao privatismo individualista (sobera­
nia do mercado). uma visão pluralista da so­
ciedade é o ponto de partida para o aprovei­
tamento de lodos os agentes produtivos, den­
tro das diretrizes de um projeto nacional de
desenvolvimento.

Dentro dessa perspectiva democrática:
pluralista. participativa e social. abrem-se os
caminhos a serem percorridos pelos países
da América Latina. no seu esforço de supe­
ração do atraso e da miséria. Esse é o cami­
nho da promoção de seu desenvolvimento
sustentável e de sua inserção competitiva na
economia mundial.

9. O caminho da solidariedade

Como fonte de inspiração e dinamizadora
das medidas de transfonnação das socieda-
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des latino-americanas. ganham hoje importân­
cia destacada a consciência e o sentimento
de solidariedade. Em contraposição às atitu­
des de indiferença. de confrontação ou de
violência, a solidariedade se afinna corno
consciência de um destino comum e cami­
nho insubstituivel para a promoção de um
autêntico desenvolvimento. não apenas eco­
nômico. mas sobretudo social e humano. isto
é. um desenvolvimento que assegure o res­
peito à dignidade de todos os homens.

O crescente sentimento de solidariedade
entre pessoas. grupos e nações na América
Latina é o grande fator humano que alimenta
hoje os avanços da democracia e de desen­
volvimento da região. A Constituição do
Brasil de 1988 declara expressamente que
um dos "objetivos fundamentais" do País é
"construir uma sociedade livre, justa e soli­
dária". E dispõe que "A República Federati­
va do Brasil buscará a integração econÔmica,
poHtica. social e cultural dos povos da Amé­
rica Latina. visando à formação de uma co­
munidade latino-americana de Nações". De
forma semelhante dispõem as novas consti­
tuiÇÕeS dos demais países da América Latina.

Será um sonho irrealizável?
É oportuno lembrar as palavras de um

grande líder lalÍno-americano, D. Helder Câ­
mara: "Quando sonhamos sozinhos é só um
sonho. Quando sonhamos juntos é o começo
dt' uma nova realidade".

Essa realidade não serã uma dádiva dos
poderosos. mas a conquista dos que soube­
rem lutar pelo respeito à dignidade de todos
os homens. isto, é. pela justiça e pela liber­
dade.
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Ação declaratória de constitucionalidade

GERALDO ATALffiA

SUMÁRIO

1. Não protege a Constituição. 2. Separação de
Poderes. 3. Não é exercício de jurisdição. 4. Es­
cancarada violação do art. 5.0 da Constiluição. 5.
Conclusão.

Gemido Ataliba é professor ti OJlar da Faculdade de
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1. Não protege a Constituição

Não se assemelha à ação declaratória de
inconstitucionalidade a inovadora ação de­
claratória de constitucionalidade; nem no
fundo. nem no objeto, nem na funcionalidade.

A ação declaratória de inconstitucionali­
dade protege a Constituição. A ação declara­
tória de constitucionalidade protege o
Governo. o legislador. o fisco. Na mesma
medida. desprotege o cidadão.

2. Separação de Poderes

A ação declaratória de constitucionalida­
de viola o art. 2.0 da CF: põe o Supremo Tri­
bunal Federal no plano de cooperador da
formulação de normas gerais e abstratas.
completando a função de formulação da jus­
tiça comutativa. Implica comprometer o STF
com a elaboração da lei. antes de qualquer
ato de aplicação concretamente resistido ou
questionado. Conhecendo a ação declarató­
ria de constitucionalidade. o STF atua como
aperfeiçoador ou sancionador da edição da
f.orma, e noo como seu aplicador jurisdicional.

Configura execução de funções legislati­
vas. colaboração direta com O legislador.
com O fito de inibir a jurisdição dos órgãos
próprios. inclusive do próprio STF, ulterior­
mente. É expediente para amarrar as mãos,
amordaçar. paralisar todo o Judiciário.
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Significa concentração de poderes repug·
nante ao espírito da Constituição e negador
do Estado de direito.

3. Não é exerclcio de jurisdição

Conhecendo uma ação declaratória de
constitucionalidade, o STF não exerce juris­
dição. mas função de aprovação abstrata e
geral de ato normativo dos Poderes Legisla­
tivo e Executivo. Não há jurisdição sem
ação, no Estado de direito. O que o STF vai
fazer não será julgar (no sentido constitucio·
nal de exerclcio da jurisdição), mas legislar.
sancionar (homologar) legislação.

A jurisdição é função dirimente de confli·
tos. Supõe dissldio concreto. Exige dedução
processual de uma lide. Implica existência
de partes, que estabelecem o contraditório.
Não há jurisdição sem lide, sem processo.
sem partes e sem contraditório.

A jurisdição suprema constitucional do
STF só se instaura diante de provocação de
parte legítima, em litígio concreto (seja ori­
ginariamente, seja em grau de recurso).

A llnica exceção (ação declaratória de in·
constitucionalidade) abre-se para defender a
ConstiIuiçãO', jamais para proteger o Poder, seja
ele qual foc.

4. Escancarada violação do art. 5.0 da Cons­
tituição

A Emenda Constitucional n.o 3/93 viola o
contraditório (art. 5.°, LV). o devido proces­
so legal (LVI), o duplo grau de jurisdição. o
direito de acesso ao Judiciário (XXXV), o
juiz natural. anula o controle difuso de cons­
titucionalidade do art. 2.°. já que - confun­
dindo justiça comutativa com distributiva,
distinção que está na base da separação de
Poderes - põe o STF na função de~aprovador

e apreciador de preceitos gerais eabstratos,
num procedimento (não processo) sem par­
tes. sem contraditório, sem causa~ sem lide.
Enfim, uma hipótese impossível (primária,
primitiva, tribal) de jurisdição sem processo.
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5. Conclusão

Atuando o órgão máximo do Judiciário
no plano abstrato e genérico de apreciação
da nonna. para dá·la por compatível com a
Constituição. desenvolve função legislativa,
rompendo a separação de Poderes, com a
agravante de inibir todo o Poder Judiciário
de afinnar a sua eventual inconstitucionali­
dade.

Apreciando norma no momento de sua
edição (ou imediatamente após), sem
lide, para declará-la constitucional; apre·
ciando seu conteúdo normativo abstrata­
mente, na sua generalidade conatural.
sem processo, sem partes. sem controvér­
sia. o STF atuará no momento pré·jurídi·
co (como que funcionando como comis­
são jurídica do Le~islativo). Isso não é
exercer jurisdição. E colaborar na criação
da justiça comutativa (função poUtica,
normativa). e não distributiva, como
cabe a órgão verdadeiramente judiciário.

Arremate

A conseqüência é a transformação da pró.
pria natureza da Constituição: de rigida pas·
sa a ser flexível. Sim, porque eventual lei
inconstitucional - declarada ab initio. pelo
SlF constitucional, com eficácia absoluta ­
modifica a Constituição.

Enfim. o desfgnio máximo do constitucio·
nalismo - proscrever a concentração dos po.
deres - institucionaliza·se mediante essa
medida, que importa destruir todo o sistema
básico da Constituição. A cidadania atreve·
se a aflnnar sua certeza de que o STF repu·
diará essa frontal agressão aos próprios
fundamentos do sistema constitucional.

O SlF não pennitirá. em nome da trans­
cendência dos valores constitucionais, que o
Brasil regrida na sua evoluçao constitucio·
nal e construção de um verdadeiro &udo de di·
reito.
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Superfaturamento e os vetos à nova Lei de
Licitações

CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO

Alguns dos vetos presidenciais, conquan­
to se acredite que foram efetuados com retos
propósitos, produzem o singular efeito de re­
tirar da nova lei exata e precisamente certos
dispositivos que representavam a eliminação
de uma poderosíssíma causa responsável
tanto pelos chamados preços "superf;'ltura­
dos". quanto pela corrupção. Pessoas bem
intencionadas. mas sem suficiente experiên­
cia na matéria. podem produzir resultados
opostos aos que pretendiam.

Expliquemo-nos. Induvidosamente, uma
causa imponantíssima determinante das duas
pragas referidas decorre da seguinte realida­
de.

Celso Antônio Bandeira de Mello é professor titular
da FlICuldade de Direito da Pontificia Universidade Ca·
16lica de 530 Paulo.
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o poder público. como é sabido e ressabt­
do. atrasa seus pagamentos e o faz de modo
sistemático. Isso ocorre tanto porque assume
compromissos de antemão sabidos como su­
periores aos recursos com que poderia en­
frentá-los. quanto por vicissitudes econÔ­
micas ou financeiras. Em país de economia
instável e inflacionária, é claro que ditos
atrasos. já antecipadamente previsíveis. im­
plicarão significativa elevação de custos para
o contratado. Acresce que. mesmo não ha­
vendo pagamento em dia ou simplesmente
cessados os pagamentos durante meses. o
contratado será forçado a prosseguir na obra
ou fornecimento (conforme entendimento
dominante), sob pena de rescisão de contra­
to, multas, indenizações e declaração de ini­
doneidade, com suspensão ou cassação do
direito de licitar e contratar com o poder pú­
blico.
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Se sua atividade exclusiva ou principal
for a de fornecedor ou executor de obras e
serviços para o poder público, como DOrmal­
mente ocorre, dita sanção (declaração de iní­
doneidade) equivale à quebra da empresa.
Assim, para não ser apenada, vê-se constran­
gida a custear a obra ou fornecimento. cap­
tando recursos no mercado e arcando com as
elevadas taxas praticadas. Acresce que. ao
tentar obter nonnalização dos pagamentos,
correção monetária dos valores atrasados e
recuperação das despesas incorridas para
custeio das prestações contratuais. o contra­
tado sabe que despenderã enormes esforços.
incorrerá em novas despesas, licitas ou não,
e, ademais, corre o risco sério de não obter;
ou não obter integralmente, o ressarcimento
que lhe corresponderia. É que o poder públi­
co, quando lhe convêm. suprime algum ou
alguns meses de correção monetâria (como
já O fez várias vezes), adota os indices de
reajuste que deseja e, sistematicamente. se
recusa a considerar as despesas financeiras
em que o contratado incorreu para enfrentar
a mora do contratante ou, quando menos, irá
subestimA-las.

O Hcitante e eventual contratado sabe de
tudo isso. Sabe também que é imltil ou quase
inútil recorrer ao Poder Judiciário, não só
pela gigantesca demora da solução, como
ainda porque o sistema de ressarcimento pe­
cuníário, em caso de condenação judicial da
Fazenda Pública (mediante precatórios), faz
com que o recebimento se efetue entre, no
mínimo dos mfnimos, sete (pode chegar a
dezoito) e dezenove meses (pode chegar a
trinta) após a condenação. Isso porque os
precatórios entrados até 1.0 de julho são in­
clufdos no orçamento do ano ~guinte, e os
posteriores a 1.D de julho só enti'am no orça­
mento sucessivo. Como a Fazenda pode sal­
dar o débito até o final do ex~rdcio orça­
mentário para o 'qual estava previsto o paga­
mento, claro está que prefere retardá·lo ao
máximo. Assim, quando o valor é recebido,
a inflação ocorrida durante tal penodo (que,
como dito, varia entre sete e trinta meses
após a condenação) já corroeu praticamente
tudo. É lógico que o interessadb pede a cor­
reção monetária relativa a tal diferença, mas
vai se repetir a mesma corrosão,. de sorte que
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o recebido estará sempre completamente
erodido pela inflaçao e, assim, sucessiva­
mente, a cada novo pedido de correção.

Se já não fora pela inutilidade do uso de
tal via, o contratado também evita o recurso
ao Judiciário porque não deseja litigar - e
por vários anos - com quem é e vai conti­
nuar a ser o seu principal cliente. Alêm de
não lhe convir de um ponto de vista de polf­
tica comercial, expõe·se a retaliações, seja
nos contratos em curso, seja nas licitações
que venha a disputar ou nos contratos que,
em despeito disto, venha a travar. Veja-se
que ações judiciais de indenização movidas
por contratantes do poder público contra este
são rarlssUnas.

Diante desta realidade indiscuúvel, que
poderá fazer o licitante? Desde logo, como é
certo que. se não se precatar, arcará com pre­
juizos - e podem ser de proporções gigantes­
cas -, trata de prevenir-se na própria cotação
do que oferta.

Se subestimar os prejuízos que lhe advi­
rio da indefectlvel mora do poder público,
irá arcar com um contrato que. dia a dia,
causar-Ihe-á o oposto do que busca obter. lu­
cro. Ou seja, terá de cumprir até o fim um
contrato que SÓ lhe acarretará prejufzos. Se
superestimar os custos em que incidirá por
força desses atrasos do poder público, pode
até levar vantagem.

É óbvio que buscará a margem de segu­
rança mais ampla posslvel, e, com isso, ine­
vitavelmente, os preços subirão muito em
relação ao mercado disponi'vel para os par­
ticulares. isto é. para os contrarantes confiá­
veis, pontuais ou que podem ser juJicial­
mente compelidos a sê-lo. ainda que não o
desejem. Ademais, nos contratos comuns
(nao administrativos), vigora o principio de
que, se uma das partes não efetua a prestaçao
que lhe competia, a contraparte pode cessar
a que lhe correspondia. Logo, se um lesa a
outro, tal lesão é limitada. pois o lesado n.1O
estâ obrigado a continuar incorrendo nos
custos de sucessivas prestaÇões sem contra­
partida.

Seria um engano supor que a disputa na
licitação deveria evitaI' tal elevação de pre~

ços. Com efeito, todos os licitantes sabem
dos problemas referidos e, obviamente, pre-



ferem perder uma licitação, a obter um con­
trato que, ao invés de proporcionar ganhos,
acarrete perdas. Logo, todos se vêem na con­
tingência de ofertar preços altos.

Não é preciso dizer que o sjstema aludi­
do, no qual uma das partes tudo pode e a ou­
tra não tem meios jurídicos para conter-lhe
os eventuais abusos, é um poderoso estímulo
para a corrupção. Quem dispõe de muitos
poderes pode usá-los de formas muito per­
suasivas. Quem dispõe de poucos ou de qua­
se nenhum direito eficaz trata de suprir tal
carência com a conquista de muita ''boa von­
tade".

O direito não tem como superar essas
conseqüências, salvo se eliminar as causas
jurúlicas que as condicionam.

Foi precisamente o que a nova Lei de Li­
citações e Contratos aprovada no Congresso
tratou de fazer, embora. ainda, com certa ti­
midez. E foi, precisamente o que alguns ve­
tos presidenciais trataram de desfazer. Que­
rendo evitar desmandos, querendo, certa­
mente, coibir práticas danosas aos cofres pú­
blicos, fizeram o seu inverso. Estimularam­
e ainda mais do que na lei anterior - esses
resultados negativos.

Aclaremos o que acaba de ser dito. O tex­
to, tal como aprovado pelo Congresso, impe­
dia a administração pública de retardar paga­
mentos além de noventa dias, sob pena de o
contratado ficar autorizado a pedir a rescisão
do contrato ou, se preferisse, a paralisar, até
normalização dos pagamentos, a execução
da obra, do fornecimento ou do serviço, sen­
do-Ihe assegurado o ressarcimento de todos
os prejuizos decorrentes do atraso do poder
público (inciso N do art. 79 e § 4."). Com
isso, evidentemenle, a administração não le­
ria interesse em atrasar, ou não se abalança­
ria a assumir compromissos econômicos su­
periores a suas forças (o que já seria benéfi­
co, por antiinflacionário). Segue-se que o
contratado também não estaria sob o acicate,
quando da disputa da licitação, de prever e
incluir, na estimativa do preço, os custos adi­
cionais que lhe adviriam de uma mora certa
e irresponsável, pois inconseqüente para o
poder público. Graças a isso, desapareceria
uma causa certa - e de outro modo inevitá­
vel- geradora de preços altos.

Ora.m. a.31 n. 121 janimar. 1994

Pois bem: o Presidente vetou tais disposi­
tivos.

Além disso, o texto aprovado no Con­
gresso incluia a regra, já existente no diplo­
ma anterior, pela qual o contrato poderia ser
alterado para restabelecer o equilíbrio ini­
cial, iSlO é, o que as partes haviam pactuado
quando da celebração do ajuste (art. 65. n,
á). Ademais. se fatores supervenientes geras­
sem tal desequilíbrio, passava a ser reconhe­
cida como direito do contratado a celebração
de aditivo para restaurar o equiHbrio origi­
nal, uma vez feitas e autuadas as demonstra­
ções e justificativas. bem como sua aprova­
ção pela autoridade competente (§ 7.° do art.
65). Pelas mesmas razões já mencionadas. o
contratado. seguro de tal direito e garantido
na esfera administrativa, também poderia co­
tar preços menores, por não temer ficar a
descoberto no caso de desequilíbrios econô­
micos (tão comuns no País). que se refletis­
sem na equação contratual.

Pois bem: o Presidente vetou tais disposi­
tivos.

Nem se diga que o veto se justificava para
impedir eventual uso desmandado de tais
reajustes. Se isso poderia ocorrer antes da
nova lei. dificilmente se repetiria sob sua vi­
gência, pois nela foi previsto que proporcio­
nar modificação contratual ou vantagem in­
devidas configura crime e sujeita, tanto o
agente público responsável quanto o benefi­
ciAria. a uma pena de dois a quatro anos de
c!etenção e multa (art. 92 e parágrafo único).
E ceno, ainda. que qualquer pessoa pode
provocar a iniciativa do Ministério Público
para propositura da ação penal em razão dos
crimes previstos na referida lei. e. se este não
a promover no prazo legal, o interessado po­
derá fazê-lo (arts. 101 e 103). Assim, já es­
tão ali estabelecidos todos os possíveis cui­
dados capazes de desestimularem o uso in­
devido dos dispositivos que foram vetados.

Em suma: se se quer moralizar as licita­
ções e contratos e suprimir uma causa que
acarretará sempre e sempre o chamado su­
perfaturamento, não se pode mais conferir ao
contratante poderes ilimitados. deixando o
contratado sem proteção jurídica alguma
para seus interesses legítimos. Tal atitude é
ingênua e irrealista, pois aqueles a quem se
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negue direitos inerentes à sua razão de
contratar irão inexoravelmente buscar vias
ilegítimas para defendê-los e até mesmo
para ir além dos que lhes corresponde-
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riam em uma relação honesta e equilibrada.
Foi essa coisa simples que os responsá­

veis pelos vetos presidenciais não compreen­
deram.
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Combatendo a filosofia do direito, o posi­
tivismo passou a ser a própria filosofia juti­
dica.

Isso levou Wenzel. em Naturrecht und
Rechtposirivismus, a dizer que um sacerdote
que pregue algo contra suas convicções é um
homem desprezível, mas o juiz que não se
deixa influenciar por seu senso de justiça
merece encômios, dentro da filosofia positi­
vista.

Com os eventos da época nazista, porém,
a verdade ressurgiu. E o próprio Radbruch,
antes positivista dos mais ferrenhos. afirmou
peremptório em 1947 que

"as ciências jutidicas deviam voltar
a tomar em consideração as antigas e
sábias afirmações de que há um direito
superior à lei. um direito natural, um
direito divino. um direito da razão e de
que a injustiça contínua sendo injusti­
ça aos olhos desse direito. ainda que
adote a forma de uma lei".1

O direito não conseguiu até hoje superar
integralmente as forças que se lhe opõem~ O
poder arbitrário. no domínio polHico e eco­
nômico. foi e continua a ser grande potência
no mundo dos homens. Não há, por isso, ain­
da, uma ordem de paz.

"A história geral do direito mostra­
nos a vida do direito na pugna com os
demais fatores da vida social. Por isso
é a melhor escola preparatória pata
o jurista que tem logo que afirmar e----

I RADBRUCH. Gustav. Dii! Erneuerung des Rechts,
em Die Wandlung. v. 2.1947, pp. 9-10.
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impor O direito na luta das forças so-
.. de é 11 2CI&S sua poca.

Toda autbJtica concentração de poder,
seja ela de natureza polflica, militar ou eco·
nbmica. põe em perigo a e.xisthlcia do direi­
lo.

A grandeza do direito é também a sua
fraqueza: tanto mais puro é ele quanto mais
destitufdo de influhlcias do poder que o
deve garantir mas jamais o conspurcar. O
poder. qualquer que ele seja. o poder pollti·
co, o poder militar ou o poder econbmico. ti·
ram-lhe a grandeza quando lhe submelem os
princípios aos seus pr6prios interesses.

Identificando-se O direito com a ordem
jurídica. o positivismo jw1dico retira dela o
seu próprio fundamento. .

O direito que não se peIfaz pelas mstân­
cias valorativas não é direito para nós. Cen~
suramos. portanto. Kelsen e seus seguidores
por haverem distinguido o gênero lógico do
direito de seu caráter valorativo.

Contudo, numa revivescência de Hobbes.
passou o direito. em muitos lugares, a preo·
cupar-se muito mais com a segurança do que
com a justiça Convenceram-se muitOS ho­
mens de Estado de que a segurança é a única
forma possível de justiça, uma vez que só a
ordem jurídica sob a égide do poder pode
vencer o barbarismo contemporâneo.

A expressão segurança jurfdica (segundo
valor fundamental da idéia de direito) parece
haver aparecido em meados do século XIX.
traduzindo, de modo geral. eficácia do siste­
ma jurídico.

A ordem jurídica hâ de ter vigência. vali­
dez inttinseca e eficácia. Deve. por isso, sa­
tisfazer a todos. na concretização: por exce­
lência da justiça. tão bem chamada por Ro­
dolfo Stammler de tta estrela polar da reali­
dade social". A justiça é a fonte, aliás. da
verdadeira segurança e sem ela SÓ podere­
mos ter a ordem da compressão ao invés da
ordem da persuasão. Direito e justiça são
termos de mútua atração e mútua compreen­
são.

2 COING. Hehnut, FlI1Idamentos ih filosdjúJ deI derl!­
cho, traduçio espllIlhola de Iuan MIIIlUeI Mauri. Ban:e­
lona: Ediciones AlieI, 1961. p. 286.
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A justiça e a segurança são, como o bem
comum. valoresfundamenkJis.

Alguns outros valores representam conse­
qüência imediata da harmônica reali~~ão

dos valores fundamentais: dentre os m&s 1m·
portantes, contam-se a liberdade. a igualda­
de e a paz social. Esses são chamados valo­
res jurfdicos consecutivos.

Finalmente. todas as garantias constitu­
cionais e processuais valem instrumental­
mente como meio de realização dos outros
dois tipos de valores. São os chamados valo­
resjurfdicos imtrumentais.3

Não importa que as concepções da justiça
deixem de primar em toda a sua magnitude.
Sabemos que o direito é construção humana
e está. por isso mesmo, sujeito a desvios da
própria razão, levados. quase sempre. por
uma experiência de interesses e de egoísmo.
Obra do homem. s6 pode ser compreendida.
entretanto, "no drculo da conduta impregna­
da de valor", como quer Radbruch.

Os valores são os dinamizadores por ex­
celência do processo cultural, em geral, to­
mando a caracteristica normativa quando
fonte de fins, ou razão de comportamento.
Instrumentos prestantes da vida prática, os
valores são também fatores necessários da
vida cultural. pois são eles que intencional­
mente trazem sentido aos alOS humanos. que
se transformam, assim, de objetos em objeti­
vos a serem alcançados.

Se o homem fosse incapaz de valorar e se
a vida humana deixasse de ser. ou bem ou
mal. uma experiência de valores, como po­
deríamos falar em Ciência do Direito? Só
com a valoração. que dignifica a espécie hu­
mana. pode passar o homem a ser realmente
o rei da Criação e agente ativo e operante do
próprio drama do mundo.

A consciência jurfdica é uma cooscihrcia
de valores na vida social que implica na
consci2ncia hierárquica, que hierarquiza
esses valores de modo a determinar-lhes o
lugar e portanto a precedência de cada um na
vida da sociedade.

A hierarquia dos valores a que chegou o
homem é irreversível e basta para manifes-

3 MAYNEz, Eduardo Garcia. FíÚJsDjid ihl tkr«hD.
M6xico EdilDriaJ. Porr6a, 1974, p. 430.
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tar-nos os graus elementares do reino dos va­
lores, inclusive para eliminar a tese do histo­
ricismo radical que crê no principio da igual
dignidade das idéias morais eficazes no
transcurso da história4

A investigação da justiça e de seus corre­
latos direitos naturais leva-nos a abandonar o
positivismo jurídico, sempre mesclado com
as mais extravagantes pretensões humanas,
caracterizadas pela ânsia de poder, pela into­
lerância, pela inveja e pela cobiça.

Presentemente, sUIJerado já o positivismo
com a corrente da filosofia da cultura, que,
como diz Cassio, culmina com Rickert, Dilt­
hey e Scheler e com a melaflsica existencial
de Heidegger. passou a ser ''verdade de or­
dem comum que a experiência juridica, por
ser precisamente experiência humana, não é
uma experiência natural, isto é, neutra no va­
lor, mas uma experiência estimativa, valio­
sa".5 A experiência jundica é, assim, uma
experiência axiol6gica.

A sociedade humana, hoje profundamente
complexa e cheia de contradições, é uma
arena de interesses múltiplos e contraditó­
rios, em que o egoísmo e a cupidez. com to­
das as suas decorrências. vão criando verda­
deiro estado de guerra, que transfunde aspe­
reza e periculosidade à vida.

Nessa luta sem tréguas. só o amor, edifi­
cando também para o tempo, "constrói para
a etemidade".6

Não há. dúvida de que fizemos alguns
progressos. Abolimos a escravidão, concreti­
zamos alguns direitos humanos, envereda­
mos, apesar dos pesares, pela democracia,
conseguimos. mais ou menos a igualdade
dos sexos e a proteção da infância, tomamos
realidade o movimento em prol do operário
formamos, com a consciencia da Humanida­
de, uma comunidade universal... até certo
ponto. Tudo isso é progresso admirável, que
só temos que louvar, e que cumpre se mante­
nha e se aperfeiçoe... Enquanto, porém, os

4 COINO, Helmul, 00. ciL, p. 123.
5 CaSSIo, Carlos, La valorucióll jurídica y 14 cíencUJ
tkl derecho. Buenos Aires: Ediciones Arayú, 1954, pp.
69-70.
6 PAUPERlO, A. Machado. ll1trodllÇtlo axio1ógica ao
direito. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 194.
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progressos da técnica não geram. por sua na­
tureza, involuçêles, as lacunas da moral e.
portanto, da justiça vão-se insensivelmente
avolumando.

O exame concreto da justiça é sempre im­
perfeito e incompleto. A justiça humana não
é senão, constantemente, uma justiça parcial
e aproximada. O julgamento integral de
qualquer caso, a rigor, s6 se poderá fazer
dentro dos critérios divinos do Juízo Final.

Os conflitos, aliâs, entre a justiça e o po­
der, mostram quào difíd\ é a co1\cretluçào
da primeira.7

O Poder não deixa de ser um valor. Mas,
sob o ângulo moral e ético, tanto o Poder
pode favorecer a justiça quanto a injustiça.
Isso. porém. é comum a todos os valores que
dizem respeito à ordem do comportamento.

Afinal. pode-se dizer que o que conhece­
mos por "consciência" é, em última anâlise,
a consciência estimativa que cada um ~ nós
traz em seu sentimento. A consciência, por­
tanto. não é nem instinto nem simples senti­
mento. nem muito menos produto evolutivo
de certas disposições animais. Mas o senti­
mento de justiça não é personalíssimo, como
podemos pensar. Antes. ao contrário, é idên­
tico em todos.

Como já. se disse. porém, o conhecimento
e a realização da justiça é sempre parcial.

Na realidade. a justiça humana é sempre
incompleta e apenas uma idéia reguladora
como ideal. Muitas vezes. como certos me·
tais. não pode comportar a pureza absoluta,
amalgamando-se com elementos menos
idealistas para conseguir a rotina capaz de
enfrentar a prosaica realidade.

No dornlnio moral, toma-se inócuo bus­
car a justiça absoluta. Tal busca pode muitas
vezes até favorecer injustiças relativas.

Apesar de não poder ser a justiça humana
integral, infallvel ou mesmo imediata, é sua

7 Sobre o assunto. veja-se a resenha de Maria AnIolUe­
la Andreoni em tomo da investigação do Edmond N.
Cahn, titular de direito da Univentidade de Nova Iorque,
a respeito do sentido da injustiça. Estudando o dualismo
entre a justiça como princípio e o poder como rnanifes­
lação da autondade, Cahn ve em suas lensõcs a oógem
da injustiça. v. a revista Filosofia. Turin, a. 7, fase 1,
jan.1956,pp.57-B6.
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realização que nos leva necessariamente ao
goro da segurança jurídica

A rigor. a justiça vem a ser a repartição
de todos os bens e males pela totalidade dos
homens. de acordo com regras racionais.

Por direito natural. todos os homens nas­
cem livres, não podendo haver, de modo al­
gum. homens que não sejam pessoas de di­
reito. A escravidão foi simplesmente intro­
duzida de modo degenerativo pelo ius gen­
tium. Já antes do Cristianismo, porém. se·
gundo Sêneca, não havia diferenças entre se·
nhores e escravos.

A igualdade de todos os homens e a uni­
cidade de cada um como pessoa é cada vez
mais o fundamento do moderno humanismo.

Nem sempre o Estado de direito é Estado
de justiça. Foram Estados de direito as cida­
des gregas no mundo antigo e a Prússia de
Frederico o Grande. Entretanto. não foram
Estados de justiça. que devem comportar os
progres80S da justiça distributiva contempo­
rânea. não integralmente concretizada mas
por toda parte mais ou menos proclamada

O Estado de justiça. em oposição ao pró­
prio Estado de direito. requer. além da ga­
rantia do livre desenvolvimento da persona­
lidade. também uma eficaz proteção da pes­
soa humana contra a contumaz exploração
econômica que rege egoisticamente o mun­
do.

A razão está, assim. com Radbruch. quan­
do chega à idéia de que há leis que não são
direito, de que há um direito supralegal.

O direito. como sabemos. sofre a influên­
cia da conjuntura histórica. Mas é capaz
também de atuar como elemento prestante
da própria transformação desta. Tal função
transformadora para concretizaç~do fim úl­
timo do direito - a realização da plena har­
mania de convivência entre os homens ­
possibilita a constante projeção da vida nas
escalas do futuro, sem esquecer a importân­
cia dos valores cujo sentido conservador se
impõe. Atualmente. impõe-se a ênfase, so­
bretudo. dos valores comuns, aceitos por
aquilo a que se dá o nome genérico de civili­
zação.

Dentro da sistemática ocidental, avessa à
negação da liberdade a alguns e ao igualita­
rismo, que são em si injustos. os cidadãos de
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uma sociedade justa devem ter os mesmos
direitos básicos.

Assim, em primeiro lugar, a liberdade de
cada pessoa deve compatibilizar-se com a li·
berdade semelhante dos outros. deixando de
existir somente quando lhes acarrete qual­
quer prejuiro ou viole o bem comum.

Em segundo lugar. as desigualdades so­
ciais t= econômicas devem trazer vantagens a
cada um mas devem estar ligadas a posições
e oficios abertos a todos.8

Estamos aqui. no fundo, diante do conhe­
cido principio democrático da igual oponu­
nidade para todos, que s6 tem existência prá­
tica em face da igual oponunidade educati­
va.

De tudo isso. resulta o bem comum. sem o
qual não há sociedade humana legitimamen­
te constituida. capaz de atingir os seus pró­
priosfins.

Enquanto a justiça é o valor-fundamento
por excelência. a ordem, a paz, a segurança
e o bem comum são valores-conseqüênâtJs
do direito.

Quando a ordemjur/dica éjusta. dela de·
flui naturalmente a segurança, valor imanen·
te ao direito. por exprimir-lhe a própria vali­
dez. Obviamente um direito positivo justo
traz como conseqüência a segurança. que
nào precisa assim ser mantida à custa da ati­
vidade de órgàos especificos. Quando o di­
reito assegura a justiça, a segurança torna-se
automática, não s6 para os individuas como
para a sociedade.

Quando, porém. falta, por exemplo. a jus­
tiça social, a segurança já se não consegue
espontaneamente. passando então a ser fruto
de medidas de repressão da sociedade, que
podem ser eficientes mas não perdem nunca
a característica de temporárias.

Dentro dessa perspectiva é que as conclu­
sões de Puebla. dos bispos da América Lati­
na. não hesitaram em considerar ideolagitJ
uma po1[tica de segurança que a promove in·
àependentemente da elevação das condições
precarissimas de vida da maior parte da po­
pulação. Tal segurança aproveita tão-só às
classes dominantes.

8 RAWLS, John.A theory ofjusdce. Harvard Universi­
ty Press, 1971, pp. 60 S5.
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Não há bem comum, sem comunicação
do mesmo aos membros da comunidade. ou
seja, sem redistribuição. como nos adverte
Jacques Maritain. O bem comum não existe
sem que se concretize o bem da comunidade
e da pessoa. Dentro de uma filosofia huma­
nista, o bem comum há de ser comunitário e
personalista.9

Por toda parte, na fonnação do direito
novo, ameniza-se cada vez mais a ação do
individualismo absorvente e egoísta. A luta
contra o individualismo há de ser, porém.
sem tréguas. porque. vitoriosa a evolução em
beneficio dos direitos sociais, logo em segui­
da se apresta o egoísmo para provocar a in­
volução do conseguido em prol dos débeis.

O abuso do direito é sempre fruto do
egoísmo e, em última análise. produto sem­
pre da tendência individualista. Dentro do
espírito das encíclicas ainda ecoa o grito ini­
cial da Rerum Novarum. de que "os bens se
possuem como se fossem próprios e se admi­
nistram como se fossem comuns".

Cumpre ao Estado de hoje, portanto, atua­
lizar a sua ordem jurídica de acordo com os
princípios, em si universais, da jusúça social.

Força é relembrar. porém, que sem redis­
tribuição da renda já não há bem comum,
porque este, como vimos. deve possibilitar o
bem de cada um dos componentes da socie­
dade. De que adianta o crescimento da nossa
renda bruta se este não melhorou sequer as
condições pessoais do nosso homem das
classes inferiores da população, que são a
sua esmagadora maioria? Enquanto isso, a
inflação que nlío é vencida enriquece uma
minoria. que tem bens a valorizar. à custa da
queda do poder aquisitivo de milhões.

Nas pegadas de George Remard, o Papa
atual gloriosamente reinante. em discurso a
mil representantes de 150 pessoas, na Confe­
rência sobre Reforma Agrária e Desenvolvi­
mento Rural. em 14 de julho de 1979, lem­
brou, por exemplo, ua hipoteca social que
pesa sobre todo o direito de propriedade da
terra", dando ênfase à importância da agri­
cultura, quer como elemento de justiça,

9 PAUPERIO, A. Machado. Introdução à Ciência do
direito. 4.·ed., Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 64.
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quer como meio de conservar os bens ecoló­
gicos e prover o mundo de energia A terra,
como bem naturalmente coletivo. está hipo­
tecada à sociedade. em função de cujos inte­
resses deve existir. mesmo quando em mãos
individuais.

Impõe-se que o poder político só tenha,
afinal. um lado: o da escravidão à lei e à jus­
tiça. mais à justiça que à lei. porque esta é
muitas vezes a negação daquela.

liA liberdade inglesa, a democracia ameri­
cana e a igualdade russa sào os três pontos
avançados dos três caminhos" que se abrem
na história do mundo. como tão bem entre­
viu Pontes de Miranda num dos seus mais la­
pidares livros. 10

A tese liberal, plena do principio de liber­
dade, está representada pelo capitalismo do
ocidente. A ela opõe-se a antítese social, re­
presentada pelo socialismo do mundo orien­
tal, sobretudO, pleno do princípio da igualda­
de. A um e a outro impõe-se a síntese da li­
berdade e da justiça. num misto liberal-so­
cial, em que a liberdade é compatibilizada
com ajustiça social.

O novo caminho, a esta altura da História,
é irreversível por suas caractel1sticas alta­
mente racionais e mais do que nunca vivas e
promissoras neste limiar já fecundo do ter­
ceiro milênio. que alvorece com a força das
grandes sínteses.

O social-liberalismo, prenunciado já por
muitas de nossas sociais-democracias, resu­
me-se agora num problema de prud~ncia p0­

lítica que se caracteriza, afinal, por dosar a
liberdade e a justiça social, que não devem
negar-se uma e outra, quando necessário.

O social-liberalismo concebe-se. antes de
mais nada. como liberalismo ético. A políti­
ca, nào é maquiavelismo, nem ciência amo­
ral. Como o direito e a ética, a política é uma
ciência de fundo essencialmente axiológico,
como procuramos demonstrar no prólogo de
nosso último livro O Estado e a Realidade
Nacional.

Em última análise. o fim do social-libera­
lismo está centrado nos interesses permanen-

10 MIRANDA, Pontl'S de. Democracia, Uberdade,
igualdade. Rio de Janeiro, São Paulo: Livraria José
Ol)'ll1pio Editora 1945.
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tes da pessoa, para quem existe o Estado. o
direito, a justiça e tudo mais. Na constelação
de valores que então se levanta, o objetivo e
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a meta fmal s6 há de ser a elevação temporal
da pessoa:. para que. atravês dela. se cancre·
tize a sua própria elevação espiritual.
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1. Reforma, emenda erevisão

A revisão constitucional encarada como
técnica de mudança na Constituição não
goza de preferência na tenninologia do direi­
to constitucional brasileiro. O poder de re­
forma constitucional ou o poder constituinte
derivado tem recebido no constitucionalismo
brasileiro a designação de reforma. adotada
na Constituição monárquica de 1824 (art.
174) e na Constituição republicana de 1891
(art. 90) e de emenda nas Constituições Fe­
derais de 1934 (an. 178, § 1.0 - a - b), de
1946 (art. 217), de 1967 (art. 50) e de 1988
(art. 60). A Cana de 1937, não obstante des­
tacar no título a lOCUÇão Das Emendas à
Constituição, na regulação do processo de
reforma adotou, indistintamente, os tennos
emenda. modificação ou reforma, dand;o­
lhes sentido equivalente (art. 174), em solu­
ção reveladora do relativismo tenninológico
do documento outorgado. No prolongado ci­
clo constitucional de nosso País, com cento e
~essenta e nove anos de existência, o tenno
indicativo da revisão constitucional aflorou
na Constituição de 1934 (art. 178, § 2."), de
brevíssima duração, podendo-se dizer que,
na história constitucional brasileira, a Cons­
tituição de 1934 não ultrapassou a fugaz per­
manência das rosas de Malherbe. É certo
que a Constituição de 1934, com melhor per-
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cepção técnica do processo de mudança
constitucional, conferiu à revisão constitu­
donal tratamento mais adequado, para dis­
por sobre as matérias que poderiam consti­
tuir seu objeto, quando se cuidasse de modi­
ficação na estrutura poHtica do Estado, na
organização ou na competência dos poderes
de soberania e no processo reformador (art.
178), disciplinando a formal e mais comple­
xa tramitação do processo de revisao (art.
178, § 2."). Acentuando a autonomia dos
procedimentos, o texto de 1934 previa que a
revisão seria incorporada à Constituição e a
emenda a ela anexada, com o respectivo nú­
mero de ordem (art. 178, § 3.").

A Constituição de 1988 encarregou-se de
reintroduzir no poder constituinte derivado a
técnica da revisão constitucional na brevissi­
ma referência do artigo 3.° do Ato das Dis­
posições Constitucionais Transit6rias. Con­
cebido como processo extraordinário de mu­
dança constitucional, para distingui-lo do
processo pennanente e nonnal, que é o da
emenda à Constituição (arts. 59, I, e 60. I, lI,
m, §§ 1.°,2.°,3.°,4.°, I, lI, m, IV, e 5."), lo­
calizado na seção consagrada ao Processo
Legislativo, a norma de seu enquadramento
afastou-se da técnica da de 1934, que confe­
riu à revisão autonomia material e formal e
ignorou os subsídios que poderia facilmente
recolher na Constituição da República Portu­
guesa de 1976, que dedicou título próprio à
revisão constitucional, nela configurando a
revisão qüinqüenal e a revisão extraordinária
(art. 284, 1.2), as etapas da iniciativa. da
aprovaçao, da promulgação (arts. 285 e 286)
e as minuciosas limitações materiais e cir­
cunstanciais condicionadoras da revisão
(arts. 288 e 289). .

2. Limitações ao poder de revisão

A laconicidade do artigo 3.° do Ato das
Disposições Constitucionais Transit6rias é
responsável, em grande parte. pelos equivo­
cos da interpretação jurídica e política sobre
a época, o conteúdo e a extensão da revisão
constitucional, largamente difundidos na
doutrina, nos discursos parlamentares, nas
manifestações de partidos políticos e nos
veiculas de comunicação social.
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Tratando-se de norma constitucional, que
impõe acatamento obrigatório, é irrecusável
a realização da revisão constitucional "após
cinco anos, contados da promulgação da
Constituição", salvo se, a exemplo do que
ocorreu com o plebiscito, interpusesse emen­
da à Constituição, para alterar a fluência do
prazo. o que não ocorreu.

As dúvidas e os equívocos sobre a nature­
za limitada da revisão constitucional decor­
rem, em parte substancial, da inexperiência
brasileira na utilização da revisão como pro­
cesso de mudança constitucional e, também,
da redação textual que não subordinou, de
fonna explícita. a revisão às limitações ine­
rentes ao poder constituinte derivado ou po­
der de refonna, alimentando a falsa impres­
são de que à revisão, prevista no artigo 3.° do
ADCT, não se aplicavam as limitações mate­
riais que convivem com a emenda à Consti­
tuição. A visão dissociadora entre revisão e
as limitações do poder constituinte derivado
não encontra arrimo no direito constitucio­
nal.

É ilustrativo recordar que a regra concisa
sobre revisão no artigo 8.° da Lei Constitu­
cional da França, de 25 de fevereiro de 1875,
não frustrou e, ao contrário. favoreceu a
clássica doutrina francesa sobre a natureza
limitada do processo de revisão constitucio­
nal. Sustentando que o artigo 8.° da fragmen­
tária Constituição de 1875 exigia resolUÇão
das duas Câmaras do Poder Legislativo, para
instaurar a revisão, Carré de Malberg extraiu
dessa exigência o prindpio da limitação do
6rgão revisor. O mencionado artigo da Lei
Constitucional de 1875, dizia o mestre da
Faculdade de Direito de Strasbourg, subordi­
na toda revisão a uma condição prévia: a de­
claração de ambas as Câmaras, deliberando,
separadamente, sobre a necessidade de rever
as leis constitucionais. A Assembléia Nacio­
nal s6 poderia rever os temas e os artigos
que constituissem objeto da prévia delibera­
ção das Câmaras.1 Partindo da afirmação de
que toda constituição escrita e rígida - salvo
se ela for profundamente il6gica e soberana-

1 MALBERG, Carré de. CoMribution a la Théorie Gé­
nirak de l'ÉÚJt. v. n, Recuei! Sirey, 1922, R6impres­
sion (1962), p. 588.
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mente imprudente - deve organizar o 0/0­
cesso de sua revisão e mudança, Esmein, na
análise da extensão do poder de revisão no
período de vigência das leis constitucionais
de 1875, fragmentárias na sua apresentação
formal e breves no seu conteúdo, igualmente
coincidia na concepção da revisão limitada,
que exprimia, segundo o professor da Facul­
dade de Direito de Paris, o direito comum
das constituições escritas e rigidas. Dando
continuidade ao pensamento clássico de Car­
ré de Malberg e de Eismein, Georges Bur­
deau,3 entre os contemporâneos, desenvol­
veu a doutrina da limitação do poder de revi­
são, que decorre da sua qualificação de ór­
gão do Estado, portador da idéia de direito
contida na Constituição. Não é diverso o en­
sinamento que se recolhe na doutrina italiana
de nossos dias, representada, dentre outros,
por Costantino Mortati,4 Biscaretti de Ruf­
fiaS e Slefano Maria Cicconetti6. Este último
autor, no livro que dedicou ao estudo da re­
visão constitucional, procede ao levantamen­
to das limitações que incidem sobre o poder
de revisão, para classificá-las em limitações
expressas e limitações tácitas, limitações
textuais expressas e limitações textuais im­
plícitas. A constituição que não dispuser so­
brelimitações ao poder de revisão transfor­
mar-se-á em constituição provisória, uma
BlankoVerfassung - constituição em branco
-, figura inadmissível no universo constitu­
cional, conforme assinala Cicconetti.7

É relevante a contribuição de Jorge Mi­
randa8 e Gomes Canotilh09, figuras expo­
nenciais do direito constitucional português

2 ESMEIN, A. Éléments de Dr3it COMtiturion'U'l Fran­
çais et Compari, v. lI, Recueil Sirey, 1921, pp. 495,
502,505.
3 BURDEAU. Georges. Traíti de Sâence Politique. 2."
ed., v. IV, LGDJ. Paris, 1969, pp. 2341235.
4 MORTATI, Costantino. /stituzioní tk Díritto Pubbli­
co, v. lI, 8." ed., Padova, Cedam, 1969, pp. 2341235.
5 RUFFIA, Paolo Biscaretti di. Diritto Costituzionak,
9."ed., EugenioJovene,1972, p. 250.
6 CICCONETTI, Slefano Maria. La Revisione della
Costituzione, Cedam, 1972, pp. 219,253.
7 ClCCONETTI, Slefano Maria. Ob. ciL, p. 253.
8 MIRANDA, Jorge. ManU41 de Direito Constitucional.
v. I, L Il, Coimbra Ed., 1981, p. 433.
9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional.
5." ed., Livraria Almedina. Coimbra, 1991. pp. 1130,
113411138.
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de nossos dias, à doutrina contemporânea
das limitações ao poder de revisão. Jorge
Miranda conceitua a revisJo como

"a modificação da Constiluição
com uma finalidade de auto-regenera­
ção e autoconservaçào, quer dizer, de
eliminação das suas normas já não jus­
tificadas política, social ou juridica­
mente e de adiçJo de elementos novos
que a revitalizem."

As palavras do festejado professor da Fa­
culdade de Direito da Universidade de Lis­
boa encerram os elementos definidores da
revisão e antecipam a formulação de um pro­
grama de revisão, para sua projeção na dinâ­
mica política do processo de revisão no curso
de sua reali~ão concreta e opera:ional.

Gomes Canotilho enriqueceu o tratamen­
lO da revisão constitucional com a decompo­
sição conceitual de suas limitações, para
abranger os limites circunstanciais, os limi­
tes expressos e os limites tácitos, os limites
textuais expressos e os limites textuais implí­
citos, os limites absolutos e os limites relati­
vos, a oponibilidade dos limites absolutos à
técnica da dupla revisão. A profunda análise
do acatado professor da Faculdade de Direi­
to da Universidade de Coimbra encerra uma
diretriz para o programa de revisão, que se
condensa na regra da

"solidariedade entre os princípios
fundamentais da Constituição e as
idéias constitucionais consagradas
pelo poder de revisão."

O reconhecimenlO da natureza limitada
do poder de revisão é tema comum aos pu­
blicistas brasileiros. Pontes de Miranda,10

nos Comentários à Constituiçào Federal de
1934, documento que inovou substancial­
mente a técnica da reforma constitucional
brasileira, frisou o caráter limitado do "poder
emendador e revisor". Pinto Ferreirall sem-

10 MIRANDA, Pontes de. Comentários à COMtituição
da República dos &taJcs Unidos do Brasil, L 11, Ed.
Guanabara, p. 528.
11 FERREIRA, Pinto. Princípios G~rais do Direito
Constit=iona{Mod~nw,2."ed., L I, Konfino Ed., 1951,
pp. 1741175. Curso de Direito Constitucional, 5.' ed.,
1991, Ed. Saraiva, p. 19. CometlJQrws à Constituição Bra·
sileira, 3." V., 1992, Ed. Saraiva, pp. 192 a 195,2081209.
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pre insistiu na barreira oposta à atividade de
refonna constitucional. Nelson de Souza
Sampaio,12 recordando a múltipla designa­
ção do poder de refonna. aprofunda o estudo
das limitações materiais explicitas e das li­
mitaÇões materiais inerentes à reforma cons­
titucional. José Manso da Silva13 sustenta
que o poder de reforma "é inquestionavel­
mente um poder limitado, porque regrado
por normas da própria Constituição". José
Alfredo de Oliveira Baracho,14 em sua Teo·
ria Geral do Poder Constituinte, recorda a
distinção entre O ''poder constituinte originá­
rio e o poder constituinte derivado, constituí­
do, institu[do ou de segundo gJaU, que é
limitado". Manoel Gonçalves Ferreira Fi­
lho15 e Celso Ribeiro Bastosl6• em valiosas
análises dedicadas ao tema. acentuam a natu­
reza limitada do poder de reforma constitu­
cional. Ivo Dantas17 tece oportunas conside­
rações sobre o alcance da emenda e da revi­
são no texto da Constituiçao Federal de
1988. considerando a emenda de atnbito res­
trito, enquanto a revisão tende a ser ampla e
abrangente, não obstante a comum localiza­
ção da emenda e da revisão no domínio limi­
tado do poder reformador. Edvaldo Brito,18
no titulo da obra que contém sua excelente
contribuição ao estudo da Teoria da Consti­
tuição - Limites da revisão constitucional ­
toma inequívoco o entendimento do profes:
sor da Faculdade de Direito da .Bâria sobre a

12 SAMPAIO, Nelson de Souu. O Poder de Refo1'm4
COIIStifllCional. 2.& ed. abJalizada, 1961, lmpmJsa Ofi­
cial-B" pp. 40, 80, 88.
13 Sn.VA. José Afooao da. C~rso de Direito COIIStitw­
cional. 7.&ed.,1991. p. 58.
14 BARACHO. José Alfredo de Oliveira. '"Teoria Geral
do Poder Conatituinte". Rt!\'/sta Brasikiro tk Estudos
Poüticos, n.o 52, janeiro de 1981. pp. 40141, 50, 57.
15 FERREIRA FILHO, Manoel GonçaIves. Curso de
DÚ'eik> COIISliblcional. 17.. ed., 1989, E4l. $amiv.. pp.
24126.
16 BAS'rOS, 0:110 Ribeiro. MARTINS, 1"4~1.Gv.dn.
Comentários à Constili4ição do BrtUil. 1.° v., 1988, Ed.
SanivII, pp. 1551159. Curso de DJreikl ConslUucional
11 .. ed., 19S9. Ed. Santiva, pp. 32, 36. '
17 CAVALCANTI, FnnciIKX) Ivo DantQ. Poder tkh­
jontf4 como Garantill da Supralegalitkuk COJUtitwcw­
MI. TellC de Doutocamento em Dimito, Belo Horizonte,
1990, pp. 156/161, 189/200.
18 BIL'TO, Ednklo. Limitn dtz Rt!\'isão C:onsUtwcioMI.
Sergio Antlln.io Fabris Edital", Pom AJIlgre. 1993, pp.
80181,92193.
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natureza limitada do poder de revisão, iden­
tificada nos limites imanentes à Constituiçao
juridica e nos limites transcendentes à ordem
constitucional positivada.

3. Irrefonnabilidade. limitações materiais
explicitas e limiwções materiais impllcitas

Como processo de duração tansitória.
criado pelo constituinte originário, a revisão
constitucional recebeu escasso tratamento
nonnativo. que se esgotou na fuação da
época - "será realizada após cinco anos, con­
tad?S da promulgação da Constituição" -, na
estlpulação do quorwm deliberativo - t»elo
voto da maioria absoluta dos membros" -, na
desígnaçao do órgão da revisão - "Congres­
so Nacionalti - e na particularização da mo­
dalidade de revisão - nem sessão unícame­
ral"-, dispensando. neste caso, de forma ex­
pressa, a soluça0 da I'ie'bsao oonjunta da. Cf...
mara dos Deputados e do Senado Federal,
que melhor preservaria o funcionamento do
b~cameralism<:, f~, consagrado na orga·
tut.ação consUtuclQnal do Poder Legislativo
(Constituiçao, artS. 44-57, § 3."). Sessao uni­
cameral ê sessão de uma só cllmara, que con­
duz ao Congresso monocameral, apagando o
Congresso bicameral, não obstante a presen·
ça naquele de deputados e senadores, que
são os membros do Congresso Nacional.

O órgão da revlS'OO toTls\Ít\lcional, seja
ele o Congresso em "sessão unicameral" ou
o Congresso em sessão conjunta ou bicame­
ral, é ente criado pela Constituição. na fase
da atividade do constituinte originário, e a
ela congenitamente vinculado. Recebeu do
constituinte originário a delegação para rever
a Constituição, com a finalidade de auto·re·
generação e autoeonservação, eliminando as
nonnas que aevolução poHtica, social e jurl·
dica assim aconselhar e aditando no lugar
das normas revist.as O conteíJôo normativo
novo, para revitalizar a Constituição. Revi·
s~ nao é ruptura da Constituiçao. É o proce­
dimento de alteração material sem a erosão
dos fundamentos da Constituição. que se
confundem com as decisões poHticas funda­
mentais, o "centro comum de imputação" do
sistema constitucional, para nos valermos da
formulação conceitual de Francisco Cam-
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pOS,19 antigo professor desta Casa de Afonso
Pena, que iluminou com os fulgores de sua
poderosa inteligência as lições de Direito
Público Constitucional, denominação da dis­
ciplina nas primeiras décadas deste século.

Do "centro comum de imputação", que li­
mita a atividade do órgão de revisão consti­
tucional, dimanam, inicialmente, as matérias
inclu'ldas na cláusula da irreformabilidade do
artigo 60, § 4.°, I, lI, m, IV, da Constituição.
São improponíveis no Congresso Nacional,
em sessão apartada de cada Casa, os temas
irrefonnáveis, que não podem ser objeto de
emenda à Constituição: a fonna federativa
de Estado, o voto direto, secreto, universal e
periódico, a separação dos Poderes, os direi­
tos e garantias individuais. Se não podem ser
objeto de emenda, para aboli-Ias - e a aboli­
ção nao se circunscreve às fonnas grosseiras
e ostensivas, mas também alcança as fonnas
oblíquas, dissimuladas e ladeantes -, as ma­
térias irreformáveis não poderão constituir
objeto de proposta de revisão. Poder de
emenda e poder de revisão são poderes insti­
tuídos e derivados, instrumentos da mudança
constitucional de segundo grau, submetidos
um e outro ao "centro comum de imputa­
ção", que assegura a permanência das deci­
sões políticas fundamentais reveladas pelo
poder constituinte originário.

As limitações do § 4.° do artigo 60 da
Constituição são limitações materiais explí­
citas, assim configuradas na sede da norma
constitucional. Essas limitações não exaurem
as linhas da demarcação intransponível pelo
poder de emenda e de revisão.

Há outras limitações difundidas nas re­
gras constitucionais e de cuja pesquisa se re­
colherá o conjunto das límitações materiais
implícitas. Integram essa categoria os funda­
mentos do Estado democrático de direito
(art. 1.0

, 1,11, m, IV, V), o povo como fonte
de poder (art. 1.°, parágrafo único), os objeti­
vos fundamentais da República Federativa
(art. 3.°, I, 11, m, IV), os princípios das rela­
ções internacionais (art. 4.°, I, lI, III,IV, V,
VI, Vil, VIII, IX, X, parágrafo único), os di­
reitos sociais (arts. 6.° e 7.°), a definição da

19 CAMPOS, Francisco. Dir~jto Constitucional. 11 V.,

Livraría Freitas Bastos, 1956, p. 80.
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nacionalidade brasileira (art. 12, I, a, b, c, 11,
a, b), a autonomia dos Estados Federados
(art. 25), a autonomia dos Municípios (art.
29,30, I, lI, III), a organização bicameral do
Poder Legislativo (art. 44), a inviolabilidade
dos deputados e senadores (art. 53), as ga­
rantias dos juízes (art. 95, I, lI, I1I), a perma­
nência institucional do Ministério Público
(art. 121) e de su'as garantias (art. 128, l, a, b,
c), as limitações do Poder Tributar (art. 150,
I, lI, m, a, b, IV, V, VI, a, b, c, d, art. 151) e
os princípios da Onlem Econômica (art. 170,
I, lI, m, IV, V, VI VII, VIII, IX, parágrafo
único).

A autonomia dos Estados e dos Municí­
pios e a organização bicameral do Poder Le­
gislativo são princípios abrangidos por dupla
limitação de irreformabilidade, a Q.ue pro­
vém da forma federativa de Estado (art. 60, §
4.°, I), nesta se incluindo a composição plu­
ral da República Federativa (art. 18), objeto
de limitação material explícita e a que decor­
re da limitação implícita, por ilação extraída
do enunciado da regra explícita.

O plebiscito de 21 de abril de 1993, que
consagrou a inequívoca preferência do elei­
torado brasileiro pela forma republicana e o
regime presidencial, incorporou outra limita­
ção material ao exercício da revisão consti­
tucional. No tocante ao regime presidencial,
parece-me que violaria a vontade soberana
do eleitorado a introdução no Poder, Executi·
vo presidencial de técnicas inerentes ao regi­
me parlamentar, através de regra desconhe·
cida no regime presidencial brasileiro, expri­
mindo forma oblíqua de manifestação de
confiança no Congresso ou de 6rgrto do Con­
gresso em ato do Presidente da República e
no Ministério por ele constituído, como se­
ria, por exemplo, a regra que impusesse a
aprovação política do Congresso ou de órgão
do Congresso na escoiha de Ministros de Es­
tado, a qual no regime presidencial, que o
eleitorado consagrou plebiscitariamente,
sempre caracterizou ato presidencial desvin­
culado.

O plebiscito, sufragando a República, re­
comenda o restabelecimento da irreformabi­
\idade dessa forma de governo, que teve ori­
gem na Constituição de 1891, associando
República e FederaçãO na proibição de pro-
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posta de emenda. sempre reproduzida nas
constituições republicanas posteriores, regra
que o texto de 1988 suspendeu em homena­
gem à manifestação soberana do eleitorado.
afinal verificada, para os efeitos de cancelar
a cláusula da provisoriedade da forma de go­
verno.

4. Tendências dominantes da revisão consti·
tucional

Mirkine-Guetzéviteh,20 em livro que al­
cançou grande notoriedade no direito consti­
tucional do primeiro após-guerra - Les Nou­
velles Tendances du Droit Constitutionnel-,
analisando as constituições daquele período
de intensa elaboração constitucional, extraiu
dos novos textos uma tendência dominante e
essencial. que o professor do Instituto de Al­
tos Estudos Internacionais da Universidade
de Paris denominou de tendência da racio­
nalização do poder. locução feliz. que se
converteu. provavelmente, nas palavras de
maior referência nos Anais da Assembléia
NaciolUJl Constituinte Brasileira de 1934. A
raciolUJ/ização do poder indicava o processo
de transposição para o domínio das regras
juridicas da Constituição de práticas e de
convenções que disciplinavam o funciona­
mento consuetudinário das instituições polí­
ticas. A organização constitucional do regi­
me parlamentar constituiu-se no tema predi­
leto da racionalização do poder. mediante a
apropriação jurídica das regras convencio­
nais do governo de gabinete. Mnine anali­
sou constituições dotadas de vigência, quan­
do ultrapassadas as indefinições da Assem­
bléia Constituinte. Uma tendência dominante
pode ser fixada desde logo. É a natureza li­
mitada da competência do Congresso de Re­
visão. As limitações são extensas. Basta per­
correr a relação das limitações materiais ex­
plícitas e a identificação do conteúdo de
cada tema da cláusula da irreformabilidade
material explícita. A forma federativa de
Estado. por exemplo. abrange desde a es­
trutura da República Federativa (art. 18).
percorre a repartição de competências.

20 MIRKINE-GUETZÉVITCH. B. Les Nouvelles Ten·
donces du Dro;, C01lSlilulionnel. Paris, MareeI Giard.
1931. p. VII,
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nas modalidades da competência geral da
União (art. 21). da competência privativa da
União (art. 22). da competência comum (art.
23) e da legislação concorrente da União,
dos Estados. do Distrito Federal (art. 24). a
auto-organização constitucional dos Estados
Federados (art. 25), a competência autonÔ~

mica dos Municípios na organização pr6pria,
na legislação de interesse local, na suple­
mentação da legislação federal e estadual. na
instituição e arrecadação dos tributos de sua
competência e aplicação de suas rendas (arts.
29 e 30. I. 11. Ill). a intervenção federal nos
Estados e no Distrito Federal (art. 34), a in­
tervenção dos Estados nos Municípios (art.
35), alcança a organização bicameral do Po­
der Legislativo, de forma a assegurar ao Se·
nado a representação igual dos Estados e do
Distrito Federal (arts. 44-46) e à Câmara dos
Deputados a representação do povo (art. 45).
a existência do Poder Judiciário federal e do
Poder Judiciário dos Estados e do Distrito
Federal (arts. 92-125), a função de guarda da
Constituição Federal no Supremo Tribunal
Federal (art. 102), a repartição da competên­
cia tributária entre a União. os Estados, o
Distrito Federal e os Municípios (art. 145) e
as vedações dirigidas à União, aos Estados.
ao Distrito Federal e aos Municfpios. inseri·
tas nas limitações do poder de tributar.

As limitações materiais explicitas se des·
dobram nas limitações implícitas mediante a
revelação de ilações que decorrem das limi­
tações materiais. A interpretação da proposta
de emenda tendente a abolir não se detém na
emenda frontal. grosseira. rombuda. aleijão
jurídico escandalosQ. para abranger na sua
eficácia proibitória a proposta obHqua, indi­
reta. sinuosa, capaz. pelos seus efeitos noci­
vos. de incorrer no comprometimento da
irreformabilidade e na virtual abolição da re­
gra e do prindpio protegidos pela intangibi­
lidade.

No domínio dos temas suscetíveis de re­
visão, as tendências dominantes parecem
confluir para os seguintes. em relação não
exaustiva:

1. Reformulação do sistema tributá­
rio nacional.

2. Adoção do sistema eleitoral misto,
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3. Estabelecimento de percentuais
do eleitorado. para assegurar a repre­
sentação dos partidos políticos na Câ­
mara dos Deputados e nas Assem­
bléias Legislativas estaduais.

4. Reintrodução do principio da fi­
delidade partidária.

5. Recomposição da representação
dos Estados e do Distrito Federal na
Câmara dos Deputados.

6. Limitações na expedição presi­
dencial de medidas provisórias.

7. DilataçãO dos espaços da livre
concorrência e da economia de merca­
do na Ordem Econômica

8. Fmanciamento da seguridOOe social.

4.1. Pesquisa de opinião21 entre membros
do Congresso de Revisão apurou que 61 %
dos congressistas ouvidos consideram priori­
târia a reformulação do sistema tributário da
Constituição de \9&&. Há vários projetos, al­
guns sob a forma de proposta de emenda à
Constituição, apresentados em penodo ante­
rior ao da instalação do Congresso de Revi­
são. Projetos não formalizados e propostas
de emendas exprimem o propósito comum
de simplificar o sistema tributário nacional,
reduzindo o número dos impostos, de modo
geral, e concentrando a tributação nos im­
postos não declaratórios. O Professor Sacha
Calmon Navarro Coelho, titular de Direito
Trihutário e Financeiro da Facu\dade de Di­
reito da UFMG. apresentou. recentemente.
ao plenârio da Comissão Especial de Revi­
são Constitucional,22 instituída pelo Senhor
Presidente da República, com a finalidade de
"identificar propostas de interesse funda­
mental para a Nação", um completo projeto

21 o Estado de São Paulo. 3 de oulrubro de 1993, A 10.
22 A Corntssão Especial de Revisão Constitucional, pre­
vista no Decreto presidencial de 5 de agosto de 1993,
publicado no Diário Oficial de 6 de agosto, compreen­
de. atualmente. os seguintes membros, confonne o ak>
de designação do Sr. Presidente da República, reprodu­
zido no Diário Oficial de 31 de agosto de 1993: Alexan­
dre de Paula Dupeyrat Martins, Raul Machado Horta.
Sérgio de Andréa Ferreira, Manoel de Oliveira Franco
Sobrinho, Sacha Cahnon Navarro Coelho, Eros Roberto
Grau, Washington Peluso Albino de Souza, Maurício
José Godinho Delgado. Inocêncio Mártires Coelho. Art­
hur Pereira de Castilho Neto, Hugo Gueiros Bemardes,
sob a coordenação do Dr. Alexandre de Paula Dupeyral
Martins.
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de reformulação do sistema tributário brasi­
leiro. O projeto contempla a União, os Esta­
dos, o Distrito Federal e os Municípios. com
três impostos em cada nível de governo. Ca­
berá à União o imposto sobre comércio exte­
rior (importação de produtos estrangeiros e
exportação de produtos nacionais ou nacio­
nalizados), o imposto seletivo sobre consu­
mos de massa. com alíquotas moderadas.
exceto para fumo e bebidas - nesse quadro a
União recupera para sua competência a tri­
butação sobre minerais do País, combustí­
veis líquidos e gasosos e seus derivados - e
mantém o imposto sobre renda e proventos
de qualquer natureza. Aos Estados e ao Dis­
trito Federal tocarão os impostos sobre trans­
missão causa nwrtis, doação de quaisquer
bens ou direitos, propriedade de veÍCulos au­
tomotores e valor adicionado nas operações
relativas à circulação de mercadorias, com
alíquotas reduzidas para os gêneros de 9ri­
meira necessidade e produtos agropecuârios.
Os Municípios ficarão com o imposto sobre
a propriedade imobiliária urbana. o imposto
sobre a propriedade territorial rural. este por
seu deslocamento da competência da União,
e o imposto sobre serviços de qualquer natu­
reza. exceto comunicações e transportes, sal­
vo se forem estritamente municipais. A con­
cepção federativa que inspira o Projeto Sa­
cha Calmon projeta-se na repartição da re­
ceita tributária da União, ?ara beneflci.ar
Estados e Municípios, e na dos Estados, para
favorecer os Municípios com O produto de
percentuais de impostos estaduais. O projeto
corrige demasias da Constituição de 1988,
que redistribuiu 47% da arrecadação federal
dos impostos sobre a renda e provemos e
produtos industrializados e. ainda, atribuiu
aos Estados e ao Distrito Federal dez por
cento do produto da arrecadação do imposto
sobre produtos industrializados. proporcio­
nalmente ao valor das respectivas exporta­
ções de produtos industrializados (Cons­
tituição Federal de 1988, art. 159, I. 11). Cor­
rigindo desequilíbrios da repartição tributá­
ria de 1988, sem sacrificar a competência
dos Estados e dos Municípios. o Projeto Sacha
Calmon é um modelo de equilíbrio federativo.

4.2. A introdução de modificações no sis­
tema eleitoral vem sendo recomendada, com
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insistência crescente, nos últimos trinta anos.
Revelam esse estado de espirito refonnista
os numerosos projetos de leis. na Câmara e
no Senado, preconizando o voto distrital e o
sistema eleitoral misto: Projeto de Lei n.o 38,
de 1960 (Milton Campos). Projeto de Lei n.o
132, de 1963 (Cunha Bueno). Projeto de Lei
n.o 1.036, de 1963 (Oscar Corrêa), Projeto de
Lei n.o 2.152, de 1964 (Franco Montoro),
Projeto de Lei n.o 280. de 1977 (José Sar·
ney), Projeto de Lei n.0 233, de 1979 g'arso
Dutra). O Senador Gustavo Capanema 3 ela­
borou substancioso trabalho, a titulo de ''um
conjunto de bases para elaboração de projeto
de leiu

, no qual justificou o que o ilustre mi·
neiro chamou de sistema eleitoral eclético.
"resultante da conciliação de um conjunto de
regras. umas próprias do princ(pio majoritá­
rio e outras oriundas do princlpio da repre­
sentação proporcional".

O sistema eleitoral misto. que parece reu­
nir preferência dominante, inspira-se no mo­
delo alemão, inaugurado em 1949 e aprimo­
rado em sucessivas leis eleitorais, que conci­
lia a representação proporcional, em listas
partidárias. e a votação majoritária no distri­
to eleitoral. No sistema eleitoral misto ale­
mão, c~mo esclarece o Professor Gregor Ba­
ranow. da Universidade de Brasflia, "o
eleitor dispõe de dois votos. O primeiro é
distrital propriamente dito. isto é. por meio
dele o eleitor inscrito no distrito eleitoral es­
colherá, diretamente, o candidato de sua pre­
ferência". ''É com o seu segundo voto que o
eleitor vota em uma das listas propostas pe­
los partidos. Nestas, ele não elege candidatos
individualmente, mas O partido de sua prefe­
rência, prevalecendo a ordem dos.candidatos
ali fixada pelo próprio partido". :

A representação proporcio~ exprimiu
na sua origem e implantação no Código Elei­
toral de 1932 e na Constituição Federal de
1934 uma aspiração coletiva de aprimora­
mento das eleições e das instituições poUti­
cas, como pregaram os corifeus da Aliança
Liberal, sob a invocação tutelar da Justiça e

23 Revista de Informaçiio úgislaliva. Senado Federal,
abril/junho de 1983,0.0 78, p. 431.
24 BARANOW, U1f Gregor. ''Lei Eleitaal da Repúbli­
ca Federal da Alemanha". Re'IIisla cU Informaçiio Legis­
ltdJva, abril/junho 1992.0.0 11~ p. 634.
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Representação. Na evolução de sua prática,
defonnou-se a representação proporcional,
distanciando-se da proteção das minorias,
para contaminar-se na corrupção eleitoral,
submergir no artificialismo da representação
sem autenticidade e patrocinar a fragmenta­
ção do sistema partidário. O sistema eleitoral
misto está em condições de renovar o pro­
cesso eleitoral. conciliando as vantagens da
representação proporcional na apuração das
preferências políticas e a autenticidade da
eleição majoritária no distrito, aproximando
na imediatidade do voto ocandidato e o eleitor.

4.3. Em relação aos partidos poUúcos.
configurou-se a tendência de fixar na Consti­
tuição percentuais do eleitorado, distribuídos
por Estados. e os da representação partidária
na Câmara dos Deputados. para assegurar o
funcionamento de partido polltico de âmbito
nacional.

4.4. Visando ao fortalecimento da estrutu­
ra dos partidos políticos, ressurgiu a tendên­
cia de reintroduzir na Constituição o princi­
pio da fidelidade partidária. em caso de opo­
sição às diretrizes legitimamente estabeleci­
das pelos órgãos de direção partidária, com a
sançao de perda do mandato lefi:slativo.

4.5. Pesquisa de opinião2 indicou a ten­
dência favorável à recomposição da regra de
fixação do número total de deputados na Câ­
mara. Essa recomposição poderâ ser alcan­
çada pela estipulação de uma proporção en­
tre habitantes e o número de deputados. com
o mínimo e o mâximo da representação, pre­
vistos na Constituição. A regra da proporcio­
nalidade entre o número de habitantes e o
número de deputados, enunciada diretamente
na Constituição - um deputado para cada
trezentos mil habitantes até cinqüenta depu­
tados e, além desse limite, um deputado para
cada quinhentos mil habitantes, por exemplo
- restauraria critério consagrado nas Consti­
tuições Federais de 1891 (art. 28, § 1.,,:>,
1934 (art. 23, § 1.0), 1946 (art. 58) e 1967
(art. 41, § 2."). A adoção desse critério nao
deve comprometer o equilfbrio federativo. O
sacriflcio na representação dos Estados
menos populosos serâ múlimo. A represen­
tação do Estado de São Paulo, que sofre os

25 OEsttuJo tk SãoPgulo. 3 de oulUbrode t993, A 12.
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efeitos negativos de notória sub-representa­
ção. poderá fixar-se em oitenta e seis deputa­
dos. com ampliação de vinte e seis deputa­
dos na representação atual. O aumento glo­
bal na composição da Câmara dos Deputa­
dos não ultrapassará sete deputados: 503
para 510. Os Estados menos populosos te­
riam sua representação reduzida de 1 deputa­
do: 8. que é o mínimo atual, passaria para 7
(sete). A preservação da representação míni­
ma e da representação máxima, nos limites
ora oferecidos, estaria em condições de man­
ter o equilíbrio federativo e assegurar o me­
canismo compensatório a ele inerente, de
modo a evitar desequilíbrios que poderiam
repercutir na integração nacional da Federa­
ção.

4.6. A expedição de medidas provisórias.
autorizada pelo artigo 62 da Constituição de
1988, conferiu ao Presidente da República o
exercício da legislação governamental, que
Burdeau26 qualificou de "fenômeno geral e
irreversível" nos ordenamentos juridicos
contemporâneos. A Constituição de 1988
buscou na Constituição da Itália de 1947 o
modelo da medida provisória. Originaria­
mente introduzida no Projeto de Constitui­
ção (A) da Comissão de Sistematização da
Assembléia Nacional Constituinte, a técnica
se integrava no processo legislativo do go­
verno parlamentar. organizado naquele pro­
jeto. Posteriormente, o Projeto de Consti­
tuição (B) da Comissão de Sistematização,
votado no segundo turno da Assembléia Na­
cional Constituinte, inclinou-se pelo regime
presidencial e manteve a medida provisória
na competência do Presidente da República.

A decisão plebiscitária de 21 de abril de
1993, que manteve o regime presidencial de
governo, aconselha a reformulação da medi­
da provisória, para ajustá-Ia às exigências do
regime de governo, mediante a introdução de
regras de controle da competência presiden­
cial, de modo a resguardar o equilíbrio entre
os poderes do Congresso Nacional e os po­
deres do Presidente da República. No elenco
das regras de controle, poderá prever-se a Ii­
mitaçào da renovação da medida provisória,

26 BURDEAU, Georges. Traité dt! Sdence Politique. v.
VIII, LGDJ, 1974, p. 554.
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a exclusão de determinadas matérias legisla­
tivas do âmbito da medida provisória. como
as que são vedadas à delegação legislativa­
os atos de competência exclusiva da Câmara
dos Deputados, do Senado Federal. do Con­
gresso Nacional. a matéria reservada à lei
complementar - e a esse conjunto, que iden­
tificaria o tratamento comum à delegação le­
gislativa e à medida provisória. seriam acres­
cidos casos vedatórios específicos, assim a
instituição, alteração e cobrança de tributos,
os direitos individuais. os direitos sociais, os
direitos políticos, a legislação eleitoral. a le­
gislação penal, comercial, civil, trabalho e
processual.

4.7. O eminente Professor Washington
Pcluso Albino de Souza, analisando os "con­
flitos ideológicos na Constituição econômi­
ca".27 demonstrou a convivência de modelos
antagônicos no Título da Ordem Econômica
e Financeira da Constituição de 1988. Pes-

. d . 'ã 28 nfi dqUlsas e opml o co lrmam a presença e
duas tendências dominantes. em relação aos
temas constitucionais da Ordem Econômica.
Uma. mantendo as regras atuais e. portanto.
os conflitos ideológicos entre os modelos an­
tagônicos, e a outra, preconizando soluções
favoráveis à expansão da livre iniciativa e da
livre concorrência. Se prevalecer a primeira
tendência. a Ordem Econômica não receberá
maiores alterações. conservando o modelo
dualista, fundado na convivência conflituosa
entre princípios contraditórios: livre iniciati­
va e atividade monopolística. livre concor­
rência e discriminação entre empresa bra- si
leira e empresa de capital nacional. Se a se­
gunda tendência preponderar nas delibera­
ções da revisão. o conflito entre modelos an­
tagônicos tenderá a desaparecer para conso­
lidar a economia de mercado, com a elimina­
Ção ou a considerável redução da atividade
monopolística e o desaparecimento da discri­
minação entre empresa brasileira e empresa
de capital nacional.

4.8. É generalizada a convicção de que o
financiamento da seguridade social é tema

27 SOUZA, Washington Peluso Albino de. "Conflitos
Ideológicos na Constituição Econômica", Revista Brasi·
feira de Estudos Politicos, 74175, janeiro/julho de 1992,
~~. 27/28.

O Estado de Sã<> Paulo•. 3 de outubro de 1993, A 12.
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prioritário para superar o quadro atual de in­
suficiência de recursos e de insatisfatória
prestação de serviços. EW declarações o ex­
Ministro Antônio Brito,2 à época responsá­
vel pela Previdência Social, assinalou que "o
sistema de financiamento da saúde, da previ­
dência e da assistência social não deu certo",
Entre os ponlOs críticos do sistema, destacou
que a "previdência tem que pagar 100% dos
brasileiros, mas se financia por apenas 39%
dos que recebem salários e têm carteira assi­
nada"; "estamos gastando este ano, disse o
Ministro, U$5 bilhões com o setor rural, en­
quanto as contribuições do campo não che­
gam a U$800 milhões". Há propostas para
introduzir na seguridade social o modelo da
complementação dos benefícios da aposenta­
doria Sem embargo da reformulação do mo­
delo, o ponto central da seguridade social re­
side na mobilização de recursos financeiros
capazes de suponar os encargos reclamados
pela previdência social e assistência social,
especialmente se for mantido o princípio da
universalidade da cobenura e do atendimen­
to. O Projeto Sacha Calmon prevê os impos­
tos sociais, recaindo sobre os empregadores,
sob a forma de adicionais sobre o valor das
prestações de serviços e das operações finan­
ceiras, sobre circulação de mercadorias,

29 o Globo, 9 de outubro de 1993, fls. 3.
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mensalmente, com alíquotas nunca inferiores
a 3% (três por cento), imposto não cumulati­
vo; sobre o lucro líquido, apurado anualmen­
te, com alíquota nunca inferior a 3% (três
por cento); dos empregados sobre o recebi­
mento de salários e proventos, progressiva­
mente, com alíquota máxima de 18%; sobre
a receita de concurso de prognóstico. jogos.
planos de apostas e capitalização e afins.
com alíquotas nunca inferiores a 30%. A
concepção dos impostos sociais procura
atender ao principio constitucional de que "a
seguridade social será financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta",

Contida pelas limitações materiais explí­
citas e pelas limitações impHcitas, que cir­
cunscrevem o quadro de sua competência, a
revisão constitucional disporã. entretanto, de
margem apreciável de atuação. A atividade
revisionista representará oportunidade histÓ­
rica para, em nova leitura da Constituição.
corrigir demasias, aprimorar institutos e re­
gras, eliminar rumos conflitantes, de modo
que se possa consolidar na alma e no espírito
do povo o acatamento à Constituição, como
instrumento da evolução pacifica do Estado
e da sociedade, indispensável ao bem-estar
social dos brasileiros.
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Crime de responsabilidade do Prefeito

ADILSON ABREU DAll..ARI

Ao se abordar o tema do crime de respon­
sabilídade, ê preciso deixar claro, antes de
mais nada. que a responsabilidade ê algo ele­
mentar ao sistema republicano, adotado em
nossa Constituição, e reafrrmado em consul­
ta plebiscitária

Em sistemas outros, como a monarquia
conforme já ocorreu no Brasil quando vigen­
te a Constituição do Império, de 1824, pode­
se adotar a regra de que o rei não erra, de
que o rei ê irresponsável.

No regime republicano, que ê baseado na
igualdade entre as pessoas. todo governante
governa, por força de uma outorga dos go­
vernados, dos iguais. O governante não ê al­
guêm imanentemente mais importante ou di­
ferente dos cidadãos. Todo e qualquer gover­
nante ê um cidadão que foi investido numa
função de comando. Esse governante conti­
nua sendo um cidadão, um igual. que rece­
beu um mandato para desempenhar uma de­
tenninada função. E se não for fiel ao man­
dato recebido pode ser responsabilizado,
pode ser apeado do poder.

É elementar no sistema republicano a
possibilidade de se responsabilizar todo e
qualquer governante.

Esta consideração preliminar ê feita para
afastar entendimento equivocado a respeito
do assunto, no sentido de que a possibilidade
de cassação do mandato de chefe do Execu­
tivo ê como uma bomba atômica, que existe
para não ser usada, pois configuraria, ou
pelo menos poderia representar, uma agres­
são ao sistema. Ora, agressão ao sistema é
não usar a possibilidade de responsabiliza-

Adilson Abreu Dallari éprofessoctillllarda PUC/SP. ção de todo e qualquer governante. Agredir
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o sistema é não aplicar esse mesmo sistema
em toda a sua inteireza

Responsabilidade é algo elementar. Tem
que haver. Onde houver exercício de poder,
haverá responsabilidade e. no caso da res­
ponsabilidade de Prefeito. cabe verificar. ini­
cialmente. como essa matéria era tratada en­
tre nÓs.

É imperioso que se faça um retrospecto à
Constituição de 1946 para que se tenha uma
visão de conjunto, para que não se fique,
apenas e tão-somente. baseado no famoso
Decreto-Lei n.o 2/)1167, como se nada hou­
vesse antes disso, como se a responsabilida­
de tivesse sido "inventadatl pela ditadura ao
editar o citado decreto-lei.

A responsabilidade polftica do chefe do
Poder Executivo estava prevista na Consti­
tuição Federal de 1946. O crime de respon­
sabilidade era previsto no texto constitucio­
nal, que remetia para a legislação ordinária
tanto a sua tipificação quanto o seu julga­
mento. Tais assuntos eram tratados pela Lei
n.° 1.079, de 10 de abril de 1950.

Essa lei dispunha sobre a responsabilida­
de do Presidente da República. dos Governa­
dores, dos Ministros de Estado e de outras
autoridades, mas não se referia aos Prefeitos.

A responsabilidade dos Prefeitos foi obje­
to de uma lei especffica, a Lei n.o 3.528. de 3
de janeiro de 1959, que, depois de tipificar
as condutas qualificadas como crime de res­
ponsabilidade (em seu art. 1.0), dizia. em se­
guida. que a punição pelo cometimento de
crime de responsabilidade (perda do cargo e
inabilitação para o exercício de função) não
impediria o processo e julgamento por crime
comum ''perante a Justiça ordinária". quando
a mesma conduta também fosse; tipificada
como infração penal. ;

Importante é salientar que a Lei n.°
3.528/59 estipulava que a competência para
disciplinar o processo e julgamento dos Pre­
feitos era da legislação estadual, mas que, na
inexistência de lei estadual. aplicar-se-iam.
no que fosse cablvel, as nonnas estabeleci­
das na Lei n.o 1.079150.

De todo modo. tal lei cuidava especifica~

menle do julgamento dos crimes de respon­
sabilidade dos Prefeitos, e fazia menção a
uma outra lei, que também tratava exclusiva-
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mente desta matéria, deixando claro que cri­
me de responsabilidade era algo que existia
paralelamente aos crimes comuns, crimes
funcionais, crimes contra a administração
pública. previstos no Código Penal. Uma
coisa era crime comum; outra coisa era cri·
me de responsabilidade.

Cabe. agora, examinar, com maior deten­
ça, a questão do julgamento dos crimes de
responsabilidade cometidos pelos Prefeitos.
Dizia o art. 3.0 da Lei 0.° 3.528/59 que "os
Prefeitos municipais serão processados e jul­
gados, nos crimes de responsabilidade, pelo
modo previsto oa Constituição e nas leis es­
taduais", Tal estipulação é um importante
ponto de partida para levar a uma conclusão
preliminarextremamente significativa.

Como se sabe. no regime da Constituição
de 1946, competia à União Federal legislar
sobre direito penal. Portanto, crime de res·
ponsabilidade não era matéria de direito pe­
nal e, por isso, era tratado pelas Constitui­
ções e leis estaduais. Como no regime da
Constituição de 1946, o Municlpio era parte
da organização estadual, era. então. possível
que essa matéria fosse disciplinada na legis­
lação estadual.

Dizia. portanto, essa lei. que disciplinava
a responsabilização dos Prefeitos, que o pro­
cesso seria feito nos mesmos termos da lei
federal que dispunha sobre crime de respon­
sabilidade do Presidente da República. Mi­
nistros e Governadores. mas tais crimes se­
riam ''processados e julgados de acordo com
a Constituição e leis estaduais", e completa­
va, no parágrafo único do art. 4.° dizendo
que, "quando não dispuser de outra fonna a
legislação estadual. o julgamento incumbirá
à Câmara dos Vereadores. que só poderá
proferir sentença condenatória pelo voto de
213 de seus membros......

Convém sublinhar que. no regime nor­
mal, democrático, constitucional, de 1946,
uma coisa era o crime de responsabilidade e
outra coisa era o crime comum. Crime de
responsabilidade não é matéria penal. Nós
sabemos que a interpretação mais pobre é
aquela que se restringe à literalidade.

Jurista não é aquele que sabe ler a lei. Se
assim fosse. bastaria que alguém fizesse um
Mobral para ser jurista. Jurista é aquele que
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conhece o sistema jut1dico, que consegue in­
terpretar o sistema; não a literalidade das pa­
lavras. Crime de responsabilidade não é cri­
me; crime de responsabilidade é infração po­
Htico-administrativa, e, por isso, deve ter um
julgamento de natureza poHtica, por um ór­
gão politico. Quem julga crime de responsa­
bilidade, infração poUtico-administrativa,
não é o Poder Judiciário; é um órgão políti­
co, é o Poder Legislativo. Isso era a normali­
dade existente no regime constitucional de
1946.

Depois disso, o País atravessou um perío­
do de excepcionalidade. Nesse período de
excepcionalidade, havia uma particularidade
muito importante: o Presidente da República
era nomeado pelos donos do poder, os Go­
vernadores eram designados pelo Presidente
da República; portanto, pelo mesmo sistema,
nada democrático.

Para dar uma certa conotação "democráti­
ca", os Municípios que eram miseráveis,
desprovidos de recursos financeiros, e que ti­
nham uma autonomia puramente nominal,
não real, poderiam eleger os seus governan·
teso Mas, para efeitos externos, para mostrar
ao mundo que neste País governante deso­
nesto era punido, criou·se uma legislação es­
pecifica para punir Prefeitos. Não por acaso,
isso se fez por meio de um decreto-lei, que
foi editado quando o Poder Legislativo esta­
va em recesso forçado, ou seja, fechado por
um ato de força.

O Decreto-Lei n.°201, que dispõe sobre a
responsabilidade de Prefeitos e Vereadores,
foi editado com base no Ato Institucional n.o
4; ele jamais teve qualquer suporte constitu­
cional. O Decreto-Lei n.o 201 não se Coadu­
na absolutamente com o sistema constitu­
cional, é uma excrescência dentro do sistema
constitucional; ele viola completamente o
sistema constitucional. É muito importante
salientar e repertir que ele foi editado com
base em ato institucional.

O fato é q'Je o Decreto-Lei n.o 201 estabe­
leceu uma distinção totalmente esdrúxula en­
tre crime de responsabilidade e infração po­
Iítico-administtativa, dando ao crime de res­
ponsabilidade a natureza,de infração penal, o
que se chocava com a doutrina e com a Carta
Constitucional então vigente.
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Mas ato institucional, corno ato de força,
não tem limites, faz o que quiser. Ato institu­
cional não tem qualquer compromisso com o
sistema jut1dico. O problema é que o Decre­
to-Lei n,o 201, e especialmente a distinção
feita pelo mesmo, não encontra amparo no
sistema constitucional vigente.

A Constituição Federal de 1988 eviden­
cia, claramente, que crime de responsabilida­
de não é e não se confunde com infração pe­
nal. Quando cuida de crime de responsabili­
dade do Presidente da República, a Consti­
tuição faz uma distinção muito clara entre
crime de responsabilidade e crime comum
(infração penal).

Crime comum do Presidente da Repúbli­
ca é julgado pelo Supremo Tribunal Federal;
por um órgão do Poder Judiciário. Crime de
responsabilidade do Presidente da República
é julgado pelo Senado Federal; não pelo Po­
der Judiciário, porque não se trata de crime
no sentido penal, porque não é uma infração
penal. Crime de responsabilidade é uma in­
fração político-administrativa.

Na Constituição do Estado de São Paulo,
o crime comum do Governador é julgado
pelo Tribunal de Justiça. Crime de responsa­
bilidade do Governador é julgado por uma
comissão mista de parlamentares e desem­
bargadores~ por um órgão estranho, externo
ao Poder Judiciário. Isso porque crime de
responsabilidade não é infração penal; é in­
fração político-administrativa.

A Constituição do Estado de São Paulo,
quando cuida da competência do Tribunal de
Justiça. no inciso I do art. 49, diz que "com­
pete ao Tribunal de Justiça julgar, nos crimes
comuns...", uma série de autoridades, inclu­
sive o Prefeito; e, no inciso lI, ela se refere,
unos crimes de responsabilidade...". a uma
série de autoridades. mas não inclui o Prefei­
to.

Pode-se até questionar essa competência
para julgar crimes de responsabilidade; qual
seria sua natureza? Jurisdicional ou poHtica?
Mas o fato inquestionável é o de que não
abrange o Prefeito municipal.

Portanto, não pode haver dúvida. Uma
coisa é infração penal, comum, disciplinada
pela legislação penal. O Código Penal está
em vigor. cuidando dos crimes contra a ad·
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ministração pública, que podem ser cometi­
dos. inclusive. por Prefeitos. O Prefeito pode
perfeitamente ser julgado. pelo Tribunal de
Justiça. no caso de cometer peculato. empre­
go irregular de verbas públicas. concussão.
prevaricação. Tudo isso não é crime de res­
ponsabilidade; tudo isso é crime comum que
o Prefeito pode cometer. e ser julgado pelo
Poder Judiciário.

Ao lado disso. existe o crime de responsa­
bilidade. que é uma infração poUtico-admi­
nistrativa e. portanto, sujeita a julgamento
por um órgão poUtico. que é o Poder Legis­
lativo.

A Constituição do Estado de São Paulo
fez uma separação bem grande. dizendo que
compete ao Tribunal de Justiça julgar os Pre­
feitos nos crimes comuns; mas. ao dispor so­
bre a competência do Tribunal de Justiça
para julgar crimes de responsabilidade. ela
omitiu o Prefeito. ela foi silente. mas esse é
um silêncio eloqüente. Ao dispor sobre o jul­
gamento de crimes de responsabilidade. não
faz referência ao Prefeito, mas faz referência
a Secretários de Estado. ao Procurador-Geral
de Justiça, ao Procurador-Geral do Estado.

Não obstante esse silêncio eloqüente. o
Tribunal de Justiça de São Paulo baixou um
assento dizendo que "compete às câmaras
criminais o julgamento dos Prefeitos munici­
pais. nas infrações penais comuns e de res­
ponsabilidade". Notem: infrações penais co­
muns e de responsabilidade. como se o gêne­
ro infração penal comportasse duas espécies:
comuns e de responsabilidade.

Já o Tribunal de Justiça da Bahia decidiu
o seguinte: que o julgamento do Prefeito, por
crime de responsabilidade. não compete às
câmaras. e sim ao tribunal pleno, mas. de
qualquer maneira. declarando a competência
do Tribunal de Justiça

Não é possível aceitar esse entendimento
dos tribunais. pelas razões já expostas e que
precisam ficar muito bem assentadas. Uma
coisa é infração penal. e o que é infração pe­
nal é disciplinado pela legislação federal.
que cuida de direito penal. e o julgamento se
fará pelos órgãos do Poder Judiciário. Outra
coisa é infração político-administrativa.

No caso dos Prefeitos. compete ao Muni­
dpio se organizar. Ao se organizar. o Muni-
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cípio não pode deixar de tratar dessa maté­
ria, que é elementar ao sistema republicano.
A lei orgânica de cada Municlpio deve tratar
dessa matéria É a lei municipal que vai defi·
nir os casos que são considerados infrações
político-administrativas. e é a lei municipal
que vai definir o julgamento das infrações
poUtico-administrativas. crimes de responsa­
bilidade. pela Câmara Municipal.

É forçoso. entretanto, admitir uma sobre­
vida do Decreto-Lei n.o 201. apenas em fun­
ção do seguinte: como a responsabilidade é
elementar. não pode. por falta de uma legis­
lação específica, o Prefeito ficar incólume.
Não é porque não se tenha editado lei muni­
cipal que ele não pode ser responsabilizado.
Supletivamente. se não houver lei municipal.
pode-se tomar os tipos previstos no Decreto­
Lei n.o 201. mas o julgamento continuará
sendo. de qualquer forma. feito pela Câmara
Municipal. pela simples e pura razão de que
crime de responsabilidade não é infração pe­
nal; infração político-administrativa.

Não obstante o presente trabalho pretenda
ser uma digressão teórica, ê muito esclarece­
dor e significativo um fato deveras ocorrido
que passa a ser relatado.

Um Prefeito telefona para seu advogado e
diz: - Doutor. há dois policiais aqui. na Pre­
feitura. - Dois policiais. na Prefeitura! fa­
zendo o quê? - Eles estão verificando. aqui.
as minhas contas. os meus arquivos. a conta­
bilidade. - Mas o que ê que eles estão fazen­
do ai? - Bom. eles dizem que têm uma or­
dem judicial. - Então. peça a ordem judicial
e me diga o que está escrito lá. - Tudo bem.
mas se eles não derem? - se na<> lhe derem.
ponha os dois na rua, porque só há dois jei­
tos de policial em serviço entrar na Prefeitu­
ra: um ê com ordem judicial e o outro ê com
o consentimento do Prefeito.

A essas alturas. veio. por fax. a tal ordem
judicial. A ordem judicial era a seguinte: era
uma representação do Procurador~Geral da
Justiça, ao Tribunal de Justiça do Estado de
São Paulo. dizendo que recebeu uma denún­
cia de fatos que teriam ocorrido no Municl­
pio. e concluindo. literalmente: ''Não há dú­
vida que a conduta do Sr. Prefeito municipal
pode caracterizar. pelo menos em tese, práti-



ca de crime de responsabilidade. pn:vista no
Decreto-Lei n.o 201 ".

Ora, ainda que pudesse, em tese. infringir
o Decn:to-Lei n.o 201. caberia lembrar que o
mesmo não tem amparo constitucional. por­
que foi editado com base no Ato Institucio­
nal n.o 4. Ele não foi e nem poderia ter sido
recebido pelo sistema constitucional vigente.

Mesmo que. em tese. houvesse prática de
crime de responsabilidade. isso não seria
problema do Tribunal de Justiça, nem do
Ministério Público. mas sim da Câmara Mu­
nicipal. Se, em tese. configurasse crime co­
mum. aí sim, o Tribunal de Justiça e o Mi­
nistério Público teriam a ver com isso. Mas
nesse caso. dizendo que. em tese, estaria
configurado crime de responsabilidade. o
Procurador-Geral do Estado n:quereu ao Tri­
bunal de Justiça a instauração do competente
inquérito policial, já sugerindo um exame
pericial contábil na PrefeilUra. Isso tudo foi
deferido.

Tal deferimento é uma agressão brutal à
autonomia municipal. Quem tem que zelar
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pelo correto. pele escorreito cumprimento do
mandato recebido pelo Prefeito é o próprio
Município. através dos seus representantes
políticos. Quem é juiz de saber se o Prefeito
está ou nao está se componando de acordo
com o mandato recebido é única e exdu.s\va­
mente a Câmara Municipal. porque os Ve­
readores receberam uma delegação nesse
sentido dos municipes, dos constituintes. da­
queles mesmos que outorgaram o mandato
ao Prefeito.

Como conclusão, cabe afirmar, com abso­
luta segurança. que o art. 29 da Constituição
Federal (que diz competir ao Tribunal de
Justiça o julgamento dos Prefeitos) deve ser
entendido corretamente no seguinte sentido:
compete ao Tribunal de Justiça o julgamento
dos Prefeitos. no caso de crime comum.

Na sistemática constitucional. onde fica
claro que crime de responsabilidade não é
infraçào penal. mas infraçao politico-adrni­
nistrativa. os crimes de responsabilidade dos
Prefeitos devem ser definidos pela lei muni­
cipal e julgados pela Câmara Municipal.
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Concessões epermissões de serviços públicos:
proposta legislativa

LAFAYETTE PoNDÉ

o assunto sobre que devemos hoje con­
versar é o do substitutivo da Câmara dos De­
putados do projeto de lei do Senado Federal
que "dispõe sobre o regime de concessão e
permissão de serviços públicos, previsto no
art. 175 da Constituição Federal" - assunto
de grande interesse, já por envolver uma for­
ma tradicional de gestão administrativa, já
por pretender que o legislador decifre uma
linha divisória entre os vocábulos concessão,
permissão ou autorização. vocábulos esses
tão afins que, por terem múltiplas acepções.
em especial quando aplicados à execução de
serviços públicos, muita vez se interpene­
tram e valem como sinônimos.

Essa polissemia. aliás. é uma constante no
direito administrativo. facilitada por sua for­
mação histórica - seus conceitos construídos
pela doutrina, mais do que pelas leis escritas.
Diz-se até que essa é a sua fraqueza acentua­
da pelo professor Mareei Waline, um de seus
mais consagrados mestres. de renome uni­
versal:

"A maior fraqueza do direito admi­
nistrativo é a incerteza de sua termino­
logia. Sem insistir nas confusões que
resultam dos múltiplos significados de
um termo tão vago como o de conces­
são ou mesmo o de requisiçdo. basta
lembrar a expressão serviço público.
da qual Duguit pretendeu fazer a base
única de todo o direito público. e hoje
é quase destituída de significação pre­
cisa." (Rev. Droil Publ., 1953/469.)

Lafa)'elle Pondé ~ professoc da Faculdade de Direito E, insistindo sobre as dificuldades de in-
da Faculdade Federal da Bahia. terpretação dos textos. repetia exemplifican-
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do com l'imprécision, le caractere amphibo·
logique de cette expréssion concessionnaire
n'a pas fini non plus de susciter de vérita­
bles quiproquos (id.; 1957/522).

...E é exatamente sobre esses lermos que
devemos conversar.

Este é o texto da Constituição a que o
Projeto alude:

"Art. 175. Incumbe ao poder públi­
co. na forma da lei. diretamente ou sob
o regime de concessão ou permissão,
sempre através de licitação. a presta­
ção de serviços públicos.

Parágrafo único. A lei dispam so­
bre:

I - o regime das empresas conces­
sionárias e permissionárias de serviços
públicos, o caráter especial de seu con­
trato e de sua prorrogação, bem como
as condições de caducidade. fiscaliza­
ção e rescisão da concessão ou permis­
são;

II - os direitos dos usuários;
Ill- política tarifária;
IV - a obrigação de manter serviço

adequado."

O dispositivo difere das Constituições an­
teriores (o art. 167 da Emenda Constitucio­
nal n.o 1169. o 160 da Carta de 1967, o 151
da de 1946. o 147 da de 1937. o 137 da de
1934) na parte em que estas reservavam a
matéria à competência legislativa da União e
ele a define como "incumbência". isto é, fun­
ção institucional do poder público a que inte­
resse a prestação de seus próprios serviços.
direta ou indiretamente (sic). Tanto mais vá­
lida é essa ampliação quanto ao Legislativo
federal somente é dado hoje emitu- "normas
gerais sobre contratação administrativa". nos
limitados termos do art. 22. VII, da Consti­
tuiçãO. Por via de conseqüencia, a ''lei'', a
que aquele parâgrafo único alude. hâ de ser a
do Estado, ou Município. a que o serviço
pertença.

O projeto, pois, dispõe ultra vires, quan­
do pretende envolver os serviços estaduais,
ou os municipais.

Por outro lado. todavia. o dispositivo
nada inova quando desdobra o vocábulo
concessão em concessão ou permissão, a
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modo da Constituição de 1934, que dizia
"concessão ou delegação de serviço".

Ali, em 1934, como hoje, a conjunção é
explicativa e, como tal. designa uma relação
de identidade entre os dois termos. Essa aliás
é a sua função gramatical. e tanto a delega­
ção se identifica com a concessão quanto
esta tem o mesmo sentido de ''permissão''.

A concessão é um ato administrativo uni­
lateral. um ato de autoridade, por efeito do
qual esta delega a outrem o exercicio de um
de seus poderes, ou lhe atribui um direito, ou
condição jurídica. No primeiro sentido. é
traslativa (v.g., concessão de uso de domínio
público, ou a mesma execução de serviço
público, ou a de espaço aéreo etc.); no se­
gundo, é constitutiva (v.g.. naturalização,
status. titulo honorifico). Em ambos os ca­
sos, sempre um ato administrativo unilateral.
Sempre foi assim. desde os reis absolutos. na
outorga de privilégios e regalias. Entre nós,
desde as capitanias, as minas de ouro e prata.
as sesmarias.

A forma contratual etão-s6 um expedien­
te para garantir o concessionârio contra
eventual arbítrio do concedente, em face dos
altos custos de implantação e manutenção do
empreendimento concedido. Em rigor. não
se configura uma situação de natureza con­
tratual. senão em parte, porque são dois atos
diferentes - um, do concedente, outro, a esti­
pulação ajustada com o concessionário: um.
de natureza regulamentar, inegociá~el, maté­
ria fora do comércio. o outro, de natureza
negocial, acessório e subordinado, mediante
c qual se ajustam as condições financeiras.
os direitos e obrigações, de interesse econô­
mico, patrimonial. do concessionário.

Por isso, exatamente por isso, diz-se que
aí se configura um contrato. mas um c(NItra­
to parcial, isto é. um contrato pela metade,
senão um ato mislO. um "ato complexo"; e
até há quem o tenha como a junção de três
atos distintos: a) um ato condição. unilateral,
do concedente; b) um ato regulamentar, que
dispõe sobre as relações do serviço com os
usuários; c) um terceiro ato, este contratual
entre o concedente e o concessionário, con­
cernente à gestão do serviço (F.P. Benoit,
Droit adm.français. 1968, n.o 1.582; A. Lau­
badere, Droit publ. économique. Dalloz. p.
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294; e Th. gér. contr. adm. I, Auby-Ducos,
Grandes services publ.• 1%9. pp. 205-209;
G. Landi Potenge. Dir. Amm., 1960, 178: B.
Cavallo - Di Plinio, Man. dir. pubbl. econ.•
1983. pp. 452 ss; M.S. Giannini, Dir. pub.
econ., 1985, pp. 188 ss.)

Essa garantia contratual é a pedra de to­
que para distinguir, no regime da execução
de serviço público, a concessão, a autoriza­
ção. ou permissão - tanto é indiferente, para
a administração e para os usuários, a adoção
de uma ou outra. Daí a observação do pro­
fessor Caio Tácito: "a legislaçilo, como a
doutrina ou a jurisprudência. não consolida­
ram, entre nós. a clara linha diviSÓria entre a
autorização ou permissão administrativa e a
concessão" (Rev. Dir. Adm., 86, p. 335). Ou,
como acentua Hely L Meirelles: "além dos
serviços concedidos. há ainda os serviços
permitidos e os serviços autorizados. Todos
silo modalidades de serviços delegados ao
particular, apenas por formas e com garan­
tias diferentes" (Dir. Adm. Bras.. 1985, p.
235).

E soo incontáveis os exemplos da legislaçoo:

- No Código da Aeronáutica (Lei n.o
7.565, de 19-12-86): o regime de concessão,
ou de autorização conforme se trate de trans­
porte "regular", ou "irregular", ou "de servi­
ços especializados" (art. 180).

- No Código de Telecomunicações (Lei
n.o 4.117, de 27-8-62 e Decreto nO 52.026. de
20-5-63) "autorização", se condicionado a
prazo ceno: "concessão é a autorização"
(sic) para execução dos serviços de caráter
nacional ou regional e de televisão; PIa per­
missão é a autorização (sic) .. , para execu­
ção de serviços especificados". No art. 17: "a
outorga de autorização ... será através de
concessões ou permissões" (sic). E no art.
27: "os prazos de concessão e permissão se­
rão de 10 anos para o serviço de radiodifusoo
sonora e de 15 anos para o de t.elevislb" (sic).

- Na legislação sobre transpone rodoviá­
rio (Decreto n.o 92.353, de 31-1-86): conces­
são mediante contrato com o vencedor da
concorrência (art. 16), permissão "mediante
assinatura do lermo de obrigações com a
vencedora da seleção sumária, realizado"
(art. 18).
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- E o Decreto n.o 96.756. de 22-9-88,
"transforma em regime de permissão servi­
ços executados no regime de concessão" (sic).

- No Estado da Bahia, "a concessão é ou­
largada mediante contrato" (para exploração
do serviço de transporte colelivo rodoviário),
e permissão, por prazo indeterminooo (art 19).

Por sua vez, a jurisprudência equipara a
concessão contratual à autorização, ou per­
missão. com a ressalva de que esta última - a
aUlorização, ou permissão -, quando por pra­
zo indeterminado, é "revogável" (cf. Rev.
Dir. Adm. 1541205, 121(304, 1141276,
110/253, 99/234, 97/185, 95/121, 93/199,
41/225, 59/277, 541114. 461134, 671742.
70/359, 72'468, 79/229~ Rev. Trim. lur.
47/650, 49/225, 52'240, 641455 e 817,
65/820: Rev. Tribs. 329/881, 247/551.
281/463 ele.).

Não há, pois, diferença de ordem concei­
lual entre os vocábulos concessão, aUlOriza­
ção, permissão, quando utilizados para efeito
do regime de prestação de serviço público. A
explicação disto está em que essas lrês cate­
gorias jurídicas atendem, por igual. o interes­
se da administração e o dos usuários: "os in­
teresses aí envolvidos, seja no regime de au­
torização, seja no de concessão, são os mes­
mos, ainda que de maior inlensidade no de
concessão" (M.S. Giannini, Dir. pubblico
dell' economia, 1985. p. 198; cf. também P.
Virga, II prowed. amministr., 1968, pp. 76-77).

Ou, em oulras palavras, essas expressões
- concessão. autorização, permissão -, todas
têm uma base comum. que as confunde:

"Le lerme de concession esl I'un
des plus vagues du droit administratif.
On I'emploie pour désigner des opéra­
tions qui n'onl pas grand-chose de
commun entre elles, sinon qu 'il y a, à
la base, une autorisation, une permis­
sion de ]'administration". (G. Vedei,
Droit adm., Dalloz, 1964, p. 593)

O substitutivo da Câmara destoa por in­
teiro desses conceitos acima expostos, desde
o seu ano 1.°, assim enunciado:

"Art. 1. <> As concessões de serviços
públicos, precedidos ou não de obras
públicas e as permissões de serviços
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públicos reger-se-ão pelos tennos des­
ta lei ..."

Eo art. 19:

"Art. 19. A pennissão de serviço
público será fonnalizada mediante
contrato de adesão, que observará os
tennos desta lei, das demais normas
pertinentes e do edital de licitação, in­
clusive quanto à precariedade e à revo­
gabilidade unilateral do contrato pelo
poder concedente" (sic).

"Concessão de serviço. precedida da exe­
cução de obra pública..."

Mas todo serviço de transporte coletivo.
por exemplo, ou o de fornecimento de água
ou de energia, todos terão sido precedidos
da construção de ruas, praças, rodovias. ou
ferrovias, ou represas, ou equipamentos e
instalações imobiliárias, ou aeroportos... Que
vinculação terão essas obras públicas com a
posterior concessão, se construídas por ou­
trem? É evidente, que se feitas por aquele a
quem imcumbirá a prestação do serviço, a fi­
gora será a de contrato de concessão de obra
pública. caso em que o rendimento do servi­
ço absorverá o custo da obra Esse é um con­
trato tradicionalmente usado entre nós, de
que são exemplos a construção de pontes
mediante pedágio, a estrada de ferro São
Paulo - Rio Grande (em 1899), o Regula­
mento da Lei n.o 641, de 26-9-1852, o De­
creto n.o 1.746. de 13·10-1809 (a construção
de portos, docas e armazéns portuários). a
construção das estradas de ferro Minas - Ba­
hia e Minas - Rio Grande (Decreto n.o 401,
de 31·10-1835).

De outro lado. o art. 19 do substitutivo
faz da permissão administrativa ~m "contra­
to de adesão". e acrescenta um contrato con·
dicionado a uma cláusula de ''precariedade e
revogabilidade a critério do concedente" (sic).

"Um contrato a titulo precário. revogável
ao arbitrio de 'lm dos contratantes..."

Por que há de ser a pennissão um contra­
to e diferente do da concessão, se ambos se
confundem na prestação de serviço público?
E por que contrato de adesão a ela e não a
concessão'?
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o contrato de adesão vem de Saleilles:

"sons doute, il y a contrats et con­
trats ... ne seraiJ-ce que pour ce que
I' on pourrait appeler. faute de mieux,
lu contrats d'adhhion ..., nos quais
há a predominância exclusiva de uma
só vontade, como vontade unilateral
que se impõe não a um indivíduo, mas
a uma coletividade indetenninada e
que se obriga de antemoo, unilateral­
mente. salvo adesão daqueles que acei­
tem como lei do contrato... como o faz,
com a aquisição do bilhete da passap

gem, o viajante, que adere assim às
condições da companhia"... (R. Saleil­
les, De la declaration de volonté,
1929, n.os S9-90: a primeira edição foi
de 1907).

Sua peculiaridade está não apenas na pre­
dominância da vontade de um dos contratan·
tes, não na sua oferta de condições em bloco,
impostas ao outro. que as aceita. ou rejeita
Isto não bastaria à sua caracterização. nem
lhe daria maior relevo juridico. até porque
nenhuma lei exige igualdade absoluta de
motivação dos contratantes e já se observou
que "la liberte économique n'est pas une
condition de validité" (Josserand). Isso só
não basta e até seria "sans grande utilitê"
(planiol et Ripert). Sua característica está em
que a proposta de um dos contratantes é diri­
gida não a uma ou outra pessoa individuali­
zada. mas a uma coletividade, uma
pluralidade de pessoas a que ~ cláusulas ali
oferecidas devam interessar. E. aliás, a lição
de Orlando Gomes. no mesmo rumo daquele
pensamento de Saleilles. acima transcrito:

''() contrato de adesão só se torna
viável quando os interesses em jogo
permitem, e até impõem, a multiplici­
dade de situações uniformes, de modo
que, em verdade, se apresenta como
uma oferta feita a uma coletivida­
de ...". ''() que caracteriza o contrato
de adesao propriamente dito é a cir­
cunstância de que aquele a quem é
proposto não pode deixar de contratar,
por isso que tem necessidade de dar
satisfação a um interesse que, por outro
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modo. não pode ser atendido." (Con­
tratos n.os 82-83).

Dai que. no direito privado. os exemplos
desse contrato são os de seguro. de transpor­
te, contratos bancários. os de direito maríti­
mo. os de trabalho em grandes empresas, bi­
lhetes de teatro. de cinema. etc.

Mas observe-se que é muito difícil o
transplante desse contrato para o direito ad­
ministrativo. já porque a autoridade conce­
dente não se dispõe a contrair uma pluralida­
de de contratos. já porque, seja concessão.
seja autorização. seja permissão, o contrato
de administração sem sempre um contrato
parcial, isto é. um contrato só em parte, e só
esta parte é que comporta ajustes. mas ajus­
tes específicos. estipulados com o concessio­
nário. relativos aos custos e ao equilíbrio fi­
nanceiro do empreendimento.

Por outro lado. em relação aos usuários
do serviço. estes estarão sempre em uma si­
tuação extra-contratual. uma situação regula­
mentar. regida diretamente pela lei ou regu­
lamento de servi.ço. seja este executado dire­
tamente. seja indiretamente. seja a prestação
gratuita, ou não, como o serviço de sanea­
mento. ou o de polícia, água, luz, televisão,
qualquer outro.

Mas ainda aí. quando fosse possível falar
de contrato de adesão. este não deixaria de
obrigar seus contraentes, e não haveria como
buscar aquela imaginária cláusula de preca­
riedade, ou revogabilidade, inserida no subs­
titutivo. Esse contrato seria em tudo igual ao
da concessão - um contrato parcial; e não
se explicaria tratá-lo de modo diferente. Por­
que a pennissno. a autorização. como por
igual a concessão. são todos atos unilaterais
e, quando vinculados a prazo ou a ajuste
com terceiro, obrigam a administração a
esse prazo, ou às condições ajustadas.

É certo que, em qualquer caso, o conce­
dente mantém sobre o seu serviço um amplo
poder de interferência e controle. ai com­
preendido o de lhe alterar as prestações e até,
a qualquer tempo, retomá-lo (51F, Rev. D.
Adm., 155/251, 95/121). Isso, porém, não é
particularidade da pennissão. tampouco da
concessoo: resulta, unicamente, da inaliena­
bilidade do serviço público, de que decorre o
princípio, de validez universal, de que a de-
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legação não implica abandono do serviço. ou
sua transferência a outrem. Em outros ter­
mos, a revogabilidade, no caso. não está no
conceito de permissão, mas na qualificação
jurídica do serviço público.

Não há ato discricionário, ou revogável,
por natureza, mas poder discricionário. de
que se investe a autoridade para emitir ou re­
vogar seu ato. conforme a lei que disponha
sobre sua motivação ou sobre a situação jurí­
dica dele resultante. A precariedade, a discri­
cionariedade. não é caráter distintivo de um
ato mas um acidente. complemento circuns­
tancial, contingente. que pode ocorrer, ou
não, delimitando a vigência do ato, não um
elemento constitutivo de urna dada categoria
jurídica: uma autorização, ou pennissão.
pode ser revogável (v.g .. porte de arma) ou
irrevogável (licença para construir, autoriza­
ção de lavra ou de pesquisa, autorização para
funcionamento de sociedade, ou de indústria,
ou de instituição de ensino, ou para uso de
águas públicas - esta última podendo trans­
formar-se em concessàO)~ uma concess.ão
pode ser irrevogável (naturalização, conces­
são de lavra) ou revogável (concessão de uso
de domhnio público, ou de estacionamento
em via pública). Urna nomeação a título in­
terino, ou para cargo em comissão, ou de
confiança, é absolutamente igual à nomea­
ção para cargo de provimento efetivo. ou vi­
talício...

Todos eles - a autorização, ou licença, ou
permissão, ou concessão - são atos unilate­
rais. A qualquer deles podem ser aditadas.
ou justapostas, cláusulas convencionadas
pela administração com uma outra pessoa,
ou sujeito de direito. cláusulas negociáveis,
como acima o dissemos. A adição dessas
cláusulas é que dá uma configuração contra­
tual -, um contrato parcial. Por isto é que a
jurisprudência e a legislação tratam aqueles
atos como iguais, na execução dos serviços
concedidos ou permitidos. Essas cláusulas é
que os transformam em atos mistos. Quando
não existam, os atos permanecem atos unila­
terais, embora sua eficácia condicionada à
aceitação do particular. Mas esta aceitação
do i.nteressado é aklenas um requi.si.to da efl­
cácia, não da fonnação. ou constituição do
ato. Nem sempre a sucessão de dois atos
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transforma-os em contrato: a nomeação do
funcionário. a eleição do depulado, ou a do
Presidente. não são atos contratuais. a natu­
ralização não é um contrato. nem a licença
para construir dada ao proprietário; nem a
aceitação do legado faz do testamento um
ato bilateral.

Observe-se afinal que as mesmas ex.p~s­

SÕes do art. 175 da Constituição - autoriza­
ção, concessão - estão escritas no art. 176, e
a ninguém ocorrerá tomá-las como atos bila­
terais ou contratos.

Sem perceber que a gestão dos serviços
públicos. seja mediante concessão. seja me­
diante permissão, é um relacionamento pes­
soal entre o concedente e o concessionário,
inteiramente estranho aos usuários, o substi­
tutivo impõe a estes "obrigações" (sic), entre
as quais a de fiscalização e a de "contribuí­
rem para a permanência (sic) dos bens públi­
cos (sic) através dos quais (sic) lhes seroo
prestados os serviços" (art. 7.° IV. V, e VI); e
alude a um "inadimplemento do usuário.
considerado o interesse da coletividade" (sic.
art. 6.°, 11)...

De outro lado. as tarifas deixam de ser ato
de natureza regulamentar, unilateral. privati­
vo, do concedente e passam a figurar entre
cláusulas contratuais e até "critério decisivo
de escolha do licitante" (art. 8.0) fixadas "em
razão do preço da proposta vencedora" (sic.
art. 15. 1,11). Passam também para o contrato
"o modo, a forma, as condições do serviço"
(art. 23, II e UI) e assim ficarão os horários,
as áreas de extensão, o padrão de qualidade
do serviço, presos a ajuste contratual, indüe­
rentes às eventuais exigências do interesse
público.

A flxação da tarifa. a regulação das p~s­

tações e da utilização do serviço, a defmiÇão
dos direitos dos usuários são cláusulas de na­
tureza regulamentar, não contratual. Por isso
mesmo, a Constituição as menciona como
preceito da lei, não do contrato (art. 175, pa­
rágrafo único).

Serviço adequado é o apto a prover a ne­
cessidade coletiva, em função da qual tenha
sido ele instituído - provimento esse, nas
melhores condições de eficiência ou, quando
menos, nas mesmas condições em que o
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prestaria a administração concedente, se ela
própria diretamente o executasse.

As tarifas são o preço de utilização do
serviço: - larifas razoáveis, não espoliativas,
que possam levar à ruína o concessionário,
não extorsivas. que sem causa o enriqueçam,
mas garantam o justo equiUbrio financeiro e
econômico do empreendimento: tal é a sua
correlação (sem caráter de contraprestação)
entre o serviço e o direito do usuário - maté­
ria essa de natureza regulamentar, legal, pri­
vativa do concedente, diversa da relação
contratual entre este e o concessionário.

É certo que o serviço exige, por defini-O
ção. grande investimento de capital, por con­
ta e risco do concessionário: e o contrato é a
garantia da preservação e justa remuneração
desse investimento, assumida pelo conce­
dente. Dai que o contrato terá de estipular os
indicadores econômicos em função dos quais
essa obrigação será cumprida.

O substítuÚvo, aiiás, pretende obstar os
serviços em monopólio ou "em caráter de
exclusividade, salvo justiflcativa expressa"
(art. 16).

Mas esse será um fator preponderante de
elevação das tarifas. em prejufw dos usuá­
rios. quando não incompatlvel com a nature­
za mesma de certos serviços, como, por
exemplo, os de luz, água, telefone. A compe­
tição. a menos que configure um conluio,
implica parcelar entre os competidores os
usuários e obriga a cada qual destes a pagar
uma tarifa que remunere a totalidade dos in­
vestimentos.

Além disso, e para mais desfazer as no­
ções sobre a concessão de serviços públicos,
o projeto admite a habilitação de consórcios
(arts. 2:\ 11; 18, m, e 19) sem atentar em que
um dos traços dominantes desse contrato é o
de ser contraído intuitus persOOIJe - O con­
cessionário identificado por sua capacidade
técnica. financeira -, sua credibilidade mo­
ral, menos um "contratante" do que um asso­
ciado ao concedente, colaborador empenha­
do no propósito comum de prover a necessi­
dade social, a que o serviço se destina.

Um consórcio é uma coligação de pessoas
ou empresas para proteção de seus próprios
interesses, não o de outrem. Obrigam-se mu­
tuamente. O consórcio não tem personalida-
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de (Lei n.o 6.404. art. 278) nem se identifica
sequer com os seus consorciados. dado o
princípio de que as pessoas dos sócios não se
confundem com a associação ou sociedade a
que pertençam.

Nada importa pensar no Decreto 0. 0

2.300. de 1986. ou nos 0. 0 73.140. de
1973. e n. o 8.025. de 1981. que. dis-
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pondo genericamente sobre licitações. possi­
bilitam a habilitação de consórcios. Valerá
essa habilitação. de certo. para os contratos
de engenharia, ou de igual qualificação téc­
nica. Não porém. especificamente. para o de
concessão de serviços públicos. com cujas
peculiaridades é incompatível a flutuante fi­
gura do consórcio.
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La teoría jurídica de los derechos fundamentales
en la Constitución Espafíola de 1978 y en su
interpretación por el Tribunal Constitucional

FRANCISCO FERNÁNDEZ SEGADO

SUMARIO

1. ConsideraciÓll previa: la judicializaciÓD dei
ordenamiento constilllcional. 2. El sistema axioló­
gico positivizado por la CanstítuciÓll de 1978. 3.
La fundamentaciÓll deI orden politíco en la digni­
dad de la persona yen los derechos que le SOIl i­
nberentes. 4. La doble naturaleza de los derechos
fundamentales. 5. El ámbito de vigencia de los
derechos. 6. EI principio deI 'mayor valor" de los
derechos y la interpretaeiÓll deI ordenamiento ju­
ridico. 7. La tillllaridad de los dere::hos funda­
mentales. 8. Los limites de los derechos funda­
mentales.

1. Consideraci6n previa: la judicialización
dei ordenamiento constitucional

Francisco Femándcz Segado é caledrátíco de Dcre­
cho Constitucional da Universidade de Santiago de
Composfcla.

Pmencia prcscntada ai simposio de ''Derecho deI
Estado", organizado por la Universidad Externado de
Colombia (mayo de 1993).
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En nuestros dias se admite de modo gene­
ralizado que la creaci6n judicial del Derecho
no es ya palrimonio exclusivo de sistemas,
como el norteamericano, de common law. en
donde el Derecho progresa en buena medida
a golpe de sentencias. que perfeccionan, ma­
tizan y a veces incluso inflexionan el arden
jurídico. Bien ai contrario, la importancia de
lo que suele denominarse "Derecho judi­
cial", para contraponerlo aJ "Derecho legaI".
ha aumentado de modo muy sensíble en los
sistemas jundicos conlinentaJes europeos.

En el âmbito de la formación jurispruden­
cial del Derecho. la JurisdicciÓD Constitucio­
nal se sitúa en una posicióD muy peculiar.
que proviene, de un lado, de qu~ los Tribu­
nales Constitucionales no suelen ser 6rganos
integrados en el Poder Judicial, y de otro y
sobre todo, de que sus decisiones gozan de
una eficacia muy superior a la propía de una
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sentencia ordinaria. de una. dirá Sandulli, I

verdadera y propia fuerza de ley.
Fl Tribunal Constitucional lIeva a cabo

una funci6n que si, por una parte. suponc el
ejercicio de una actividad, propia de un le­
gislador negativo. por otra. a través de Sll ca­
rácter de "intérprete supremo de la Consti·
tución" (como lo considera el art. 1.°. ] de su
propia Ley Orgánica), cuyas sentenCias vin­
culan a todos los poderes públicos, e~
una aetividai creativa de: lIOOIIíf> geoerales. e 3

La fuoción asumida por los Tribunales
Constitucionales encuentra su justificaci6n
en lo que OUo Bachof entendiera4 como
"enérgica pretensión de validez de las nor­
mas mllleriales de nuestra ConsrituciónU (cn
referencia. como es de sobra conocido a la
Bonner Gnmdgesetz), y todo ello como resul­
tante última de un orden de valores que
vincula directamente a los tres clásicos
poderes deI Estado. un orden axiológico
que ha de ser considerado anterior a la
Constitución y que, consecuentemente,
no ha sido creado por ésla, que se limita a
reconocerlo y garantizarlo, y cuyo funda­
mento último se encuentra en los valores
determinootes de la cultura occidental.

No deja de ser sorprendente que la apari­
ción de un mecanismo de defensa deI orden
constitucional como es la Jurisdicci6n cons-

I SANDULU. Aldo: "Naua. funzione ed effi:lti dcllc
pronunce della Cone CoItituziooale llIlIa 1egiltimilã
delle lcgi", en Ri"isu. TrimutMk di [)jriuo PllbhlÜ:o.
!9~9,PP.44s.

GtJ5TAVO ZAG REBEl.SX:Y ha bablado ai respeclO
dei "ruoIo nonnaúVo" de bi "Ccr1e CoIti1UZiooale" en
ItW•• "ne] dupli<:e .isniflClllo di produzione immcdiala
di regale dj diriuo noo ~giabtivo e di pU1ecipazione ai
proceuo Icplativo" (Ouscavo Zap'ebehky. "La Qx1e
Costiluzionale e illcll:ialatore" en Co~ Co.rtiMionak <!
S'o'iluppo ddJG fo17fl(J di goV<!r1lD in /tIduz. • cura di Pal>­
),o Barile. Enzo Cbeh y SIeWJ.o Grusi, 11 MulinG. Bc>­
~.1!l82,p.I03.

En eale ~ntido, BOO ejemplol .ignificativc. de ('fe&.

eión judicial dei ne-:bo. en cl 6mblto de ooeltro 0Ide­
nunienlo oonatilUcionaL bi extenlíón de b gU'lll1I1.
judicial de alpnoI demc'- fundunentales, COOlO cc el
caso, muy relevanloe por lo demh. dei detUho a la IUtela
.iudici-I elecliva; umiImo, la eúlordinlria JrD)t'CCiOn de
~ pmeipioI o nlxea deI ordmarnim1o )riIioo, co­
~ eI e1 cuo dei nb liJr.nId o deI 'IIIDPJdad.

Ono BACHOF: GrlilldgU<!"- liIId RichlentttlCllt. Tü­
bingen. 1959. Traducci6n espaAola de Rodrigo Der- co­
vilZ, JMtXe.r YColUlitllcíó n. Madrid. 1963 (pOIW:rior" edí­
emen Cjyiu, MIltrid, 1985). pp. 27-28.

10

titucional tenga lugar en el constitucionalis­
mo de entreguerras, penado en el que se pro­
duce la quiebra histórica dei concepto de
cOIl8titución clásica. pera tal. hecho, lejos de
toda incoberencia. casa a la perfecdón con
la circunstaDcia. advertida por De Vega5, de
que la impresionoote quiebra histórica de los
principias organizativos en que descansaba
el viejo orden liberal, no implica en modo
alguno La quiebra de los valores que esc
orden pretendia realizar. De lo que se
trataba. pues, no era de negar los supuestos
en que reposaba todo el constitucionalismo,
sino de procurar que esos SUPUeslOS no que­
daran convenidos en letra muerta de la ley.
A tal fin respon.derâ la aparición de la Juris­
dicci6n constitucional, y asf, Lcibholz podrá
decir dei Tribunal Constitucional que es el
"supremo guardián de la Constiluci6nI~.

La sustaDcia material de la Constituci6n.
ese orden de valores subyacente a eUa. pro­
piciará que el texto constitucional se con·
viena cn la clave normativa deI sistema, cir·
cunstaneia que afectarâ ai funcionamiento de
todo el sistema jurldico. tanto por la necesa­
ria reordenaci6n dei mismo a través de] pos­
lulado esencial de la "interpretaeión confor­
me a la Constitución". como porque, como
bi~ senalara entre nosotros Garcia de Enter­
rta, esc postulado impondrá. en su más alto
grado, el etiterio interpretativo por princi.
pios generales, por cuanlo la identificación
de los principios constitucionales va a remi­
tir constantemente a un cuadro de valores
que no por genéricos o imprecisos habrán de
sermenos operativos.

Fl arden axio16gico de la Constituci6n
encuentra su manifestaei6n culminante en
los derechos fundmnentales, que aunque am-

S PEDRO DE VEGA: "Juri.ticcióo ConJtilUCiona1 y
criais de bi Conslicución". en E6tlldio.r politico coMlibl­
donaU:s. Univenllbd Nacional. A111ónoma de M6xico,
1.' cd.• L" reimJll"., México, 19&7.283 y lip.; en con­
creto.pp.293-29&,
6 GERHARD LE1BHOLl.: Pro"r-- furrM1Mnuda
ih ÚJ derrux:r4U:itl1NNJ<!nIJI. lnatillllO de EIUdu PoIUi­
coa,Madrid, 1971,pp.147-148.
7 EDUAROO GARCÍA DE EN"rnRRíA; en el Prólo­
go • Ia Indurxión espU\ola ele bi obn de BERN ARD
SCHWARTZ, Los djc, _jor<!8 jtl«u d<! /4 Histori<J
noTrsDIU!ric_. Ci\'itas. madrid, 1980. pp. 13-14.
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pliamenle contemplados por el constituyeme
espanoI, requieren de una constante redefi­
nici6n a fin de acomodarias a las siempre
mulantes exigencias de la realidad social,
todo ello al margen ya de la ineludibilidad,
en ciertos casos, de acatar eI âmbito de vi­
gencia de delenninados derechos que coli­
sionan entre si. Es aqui donde cobra espe­
cial relevancia la labor dei Tribunal Cons­
titucional.

FJ Alto Tribunal es competente para co­
nocer dei recurso de amparo ''por violaci6n
de los derechos y libertades referidos en el
art. 53.2" de la Constitución (art. 161.1. bl
CE). esta es. dei derecho a la igualdad jurídi­
ca. de los derechos fundamentales y liberta­
des públicas que la Constitución acoge en la
Secci6n primem deI Capitulo 2.0 de su Titulo
I y dei derecho a la objeci6n de con~iencia

Y como bien ha dicho Rubio Uorente • el re­
curso de amparo tiene como auténtica fun­
ción la de servir de instrumento para preci­
sar' definir y. en cuanto sea necesario. rede­
finir continuamente el comenido de los dere­
chos fundamentales.

La Constitución espai'iola ha sido bastante
parca a la hora de suministrar cláusulas in­
terpretativas. pues. en realidad. su articulado
lan sólo acoge una: la cláusula dei art. 10.2.
de conformidad con el cual. las normas rela­
tivas a los derechos fundarnentales y a las li­
bertades que la Constituci6n reconoce se
interpretarán de conformidad con la Declara­
dón Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos intemacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana. EUo
no quiere decir que en el articulado constitu­
cional no existan principias que puedan te­
ner un valor interpretativo: bien ai con­
trario. por poner too s610 un ejemplo, los
principias fundamentales dei orden juódico­
poIrtico (as!. la defrnición dei Estado como so­
cial y democrático de derecho de art. 1.0 1.
(CE)) tieneTl ese valor hermenéutico: más
aún. eI principio dei Estado social preside en
buena medida la labor interpretativa deI

8 Francisco Rubío Llorenle: "Sobre la relación enlre
Tribunal ConstibJcíonal y Poder Judicial en el ejercicio
de la jurisdíccíÓD constitucional", en Rei/isto Es/H'iíola
de Derecho Constitucional, n,o 4, enero-abril 1982, pp.
35 yss.; en concreto, 67.
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Tribunal Constitucional. de modo Simi­
lar a como acontece en la República
Federativa Alemana9. Abora bien, a par­
tir de esos principios. es al Tribunal a quien
corresponde su canalización jurídica y la
concreción de su operatividad. por lo que
bien puede sostenerse, como se ha apunta­
dOlO. que el constituyente dejó en manos deI
Tribunal Constitucional la tarea de elaborar
una teoria juódica de los derechos funda­
mentales acorde can la Constitución.

Cuanta acabamos de exponer revela, a
nuestro juicio con meridiana claridad. la ex­
traordinaria relevancia de la labor que vie­
ne realizando el Tribunal Constitucional en
todos los ámbitos materiales de la Constitui­
dôn, pera de modo muy particular en el que
se refiere a los derechos fundamentales de la
persona. Por ello mismo, una exposición sis­
temática de la dogmática de los derechos en
la Constitución de 1978 exige prestar una
prioritaria atención a la doctrina constitucio­
nal, esta es. a la jurisprudencia sentada por el
Juez de la Constitución a lo largo de los más
de doce afias en que ya viene actuando.

2. El sistema axiológico posilivado por la
Constitución de 1978

La Constituci6n de 1978 encabeza su tex­
to dispositivo con esta determinación: ''Espa­
fia se conslituye e n u n Estado social y

9 En esle sentido, Amirante, en un esludio sobre la
trlllsfonnación de los derechos fundamentales en la ju­
ri..sprudencia deI Tribunal Constitucional Federal ale­
mán, llega a la conclusiÓII de que las dos cláusulas
generaJes dei "Estado de derecho" (enlendido en um
sentido malerial) y dei "Estado social" se han proyecta­
do por la jurispruciencia dei Tribunal Meia el fu1llro, en
especial en la intelJlretación de los derechos fundamen­
laJes, con la mirada puesta en el pasado.
En definitiva, esas cláusulas han operado como elemen­
to dinamizadO[" de la inlerpretaciÓD de los derechos.
CarJo Amiranle: "La Coslituzione come "sislema di va­
Iori" e la trasfonnazione dei diritti fondamentali nelJa
giurisprudenza della Corte Costituzionale Federale", en
Poütica dei Djritto, ano XII, ILo 4, diciembre 1981, Jl
Mulino, Bologna, pp. 9 Yss., en concreto, 3B.
10 LUIS AGUIAR DE LUQUE: "Dogmática y Teoria
jurídica de los derechos fundamentales en la inlerprela­
ción de éstos por el Tribunal Constitucional espanol", en
Reviskl de Derecho Político. n.os 18-19, verano-otoilo
1983, pp. 1711 B.
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democrâtico de derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridi­
co la libertad, la justicia. Ia igualdad y el plu­
ralismo poUticolt. A la vista de este precepto,
puede avanzarse ya que la Constitudón ha
evitado caer en el reduccionismo deI positi­
vismo estatalista.

El hecho de que la nonna en custión re­
curra ai concepto de ltordenamiento jurídico"
podría ofrecemos una argumentaci6n sufi­
ciente como para sostener que el consti­
tuyente ha evitado caer en un positivismo
normativista, pues, como es de sobra conoci­
do, si bien el concepto de "ordenamiento ju­
ódico" arranca dei positivismo, tras una se­
rie de desarrollos logra superarle. Tras las
fundamentaIes aportaciones de Santi Roma­
no lI, hoy resulta evidente que el ordena­
miento no es un mero agregado de nonnas,
sino una realidad dinámica en la que las nor­
mas cambian, si bien el ordenamiento per­
manece, en tanto subsisten los principios que
le dan vida.

Con todo, la superaci6n constitucional deI
normativismo positivista hay que buscaria de
modo prioritario en la sujeción deI ordena­
miento a un orden de valores. Es al Estado a
quien se imputa el onienamiento en el art.
1.°.1, pero también es el propio Estadoquien
'propugna" unos valores superiores deI orde­
~ento. Y como recuerda Hemández
GilI ,''propugna'' equivale a decir que el Es­
tado, definido como social y democrático de
derecho, asume la misi6n de que el ordena­
miento jurídico tienda hacia esos valores, los
alcance y realice. En concecuencia, para
nuestra Constitución, el ordenamiento juridi­
co no se legitima per se, por proceder dei Es­
tado Yatenerse a los cauces procedimentales
de elaboraci6n y formulaci6n fotmalmente
enunciados por la propia Constituci6n.; bien
ai contrario, el ordenamiento se nos ofrece
como el instrumento para la realizaci6n de
los fines que la Norma Suprema enuncia
como valores. De esta forma, queda esta­
blecida una íntima conexi6n entre orde-

II SANTI ROMANO: L' ordi_ giwiJico. Ed.
f~,~,1918.

ANTONIO HERNÁNDEZ OH.: El clZmbio polillco
U]HIÍiol y 14 ConstilUción, Planeta, B~1ma, 1982, p.
371.
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namiento y valores, con lo que eUo supone
de reconocimiento de la dimensión axiol6­
gica deI Derecho.

EI carácter objetivo de los valores ha de
compagiF' eo la línea que ya Recaséns
apontaral ,con la relatividad de las estima­
ciones concretas. En efecto, la objetividad
que reconocemos a los criterias estimativos
básicos no impide ni estorba el que los jui­
cios de valor concretos, las estimaciones par­
ticulares, sean inevitablemente relativos a si­
tuaciones reales concretas, históricas, y por
lo tanto a las circuntancias de hecho. deI lu­
gar y de la época. Estas relatividades no se
oponen a la objetividad de los criterios, por­
que tales relatividades no implican subjeti­
vismo fortuito, antes bien representan el con­
dicionamiento y la influencia que la realidad
social particular debe y tiene que ejercer so­
bre la elaboraci6n de las normas juridicas. Y
en esta proyecci6n de los valores sobre la
realidad social concreta el Tribunal Constitu­
cional está Uamado a desempe- nar un papel
fundamental.

Por lo demás, conviene destacar que en
cuanto la Constituci6n de 1978 no se ha li­
mitado a considerar los valores alojados en
el cuadro de los derechos fundamentales
(pensemos. por ejemplo, que la libertad y la
igualdad irrumpieron en ei constitucionalis­
mo liberal burgués como contenido de los
derechos individuales), sino que ha preferido
declararlos de modo expreso, los valores han
venido a impregnar el conjunto dei ordena­
miento jurídico objetivamente entendido.

Este Wertordnung que debe impregnar el
conjunto dei ordenamiento jurfdico aparece
expresado no 8610 porei art.o 1.°.1, sino tam·
bién por el art.o 10.1 de la "lex Superior",
que eleva la dignidad de la persona, los dere­
chos inviolables que le son inherentes y elli­
bre desarrollo de la personalidad, como tam­
bién el respeto a la ley y a los derechos de
los demás, a la categoria de ''fundamento deI
orden político y de la paz social".

Ambas disposiciones Oos artículos 1.°.1 Y
10.1 CE) nos propon:ionan auténticos prin-

13 SICHES LUIS RECASÉNS, 111lrtxh1Cción aI utudio
tklDereclto. POfIÚa,M6xico, 1981,p. 289.



cipios constitucionales, o lo que es igual,
principios que encarnan los valores esencia­
les dei orden jurídico en su conjunto, al que
dotan de unidad de sentido, pues, como bien
dice Garcia de Enterría14

, la unidad dei or­
denamiento es, sobre todo, una unidad mate­
rial de sentido. expresada en unos principias
generales deI Derecho, que o al intérprete
toca investigar y descubrir, o, como en el
caso espanõl, es la propia Constituci6n lá
que los declara de rnanera fannal.

Consecuentemente con todo lo expuesto,
los valores materiales a que venimos refi­
riéndonos no son mera ret6rica; no estamos
en presencia de unos simples principios pro­
gramáticos: por el contrario. nos hallamos
ante el rnismo suporte básico deI ordena­
miento en su conjunto, ante la base que le
otarga su sentido y su coherencia. Por ello
mismo, estas nonnas materiales se han con­
vertido en los principios jerárquicamente su­
periores que han de presidir la labor de inter­
pretaei6n jurídica, lo que a su vez ha conso­
lidado el principio de interpretaei6n dei or­
denamiento confonne a la Constituci6n.

En definitiva, de la Constituci6n de 1978
puede afinnarse 10 mismo que el Tribunal
Constitucional Federal alemán sostuviera de
la Ley Fundamental de Bonn: se trata de un
ordenamiento vinculado a los valores, que
por ello mismo se sitúa en las antlpodas de
aquellos ordenamientos canstitucíonales su­
puestamente caracterizados por su neutrali­
dad valorativa, de entre los que bien puede
citarse como ejemplo la Constituci6n de
Weimar15

•

El orden axiol6gico a que venimos refi­
riéndonos encuentra su manifestaci6n más
visible y destacada en los derechos funda­
mentales de la persona, que, como ha reeo­
nocido el Juez de la Constituci6n16

, respon­
den a un sistema de valores y principias de
alcance universal que subyacen a la Declara­
ci6n Universal y a los diversos convenios

14 EDUARDO GARdA DE ENTERRÍA y TOMÁS­
RAMÓN FERNÁNDEZ: Curso ik Deucho Adminis­
trativo, tomo I. 4." ed., Civitu. Madrid, 1986. p. 128
15 BVerlCE 2,12.
16 Sentel\cia dei Tribunal Constitucional (en adelante
STC) 2111981, de 15 de junio,fundamentojuridico 10.
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intemacionales sobre Derechos Humanos ra­
tificados por Espai'ia, y que asumidos como
"decisi6n constitucional básica", han de in­
fonnar todo nuestro ordenamiento jutidico.
Quiere todo ello decir que los derechos fun­
damentales forman parte deI sistema axiol6­
gico positivizado por la Constituci6n y. por
lo mismo, constituyen los fundamentos ma­
teriaIes deI ordenamiento jurídico.

3. La juntlmnentación dei orden político en
la dignidad de la persona y en los derechos
que le son inherentes

El art. 10.1 de la Constitución - ai que
nos referimos con anterioridad - supone la
consagraci6n de la persona y de su dignidad
no s610 como el fundamento de la totalidad
dei orden político. sino, y por ello mismo.
también como el principio rector supremo
deI ordenamiento juridico. Se c9ndensa aqui,
en clave principal, dirá ParejoI ,la filósofía,
los crilerios axiol6gicos a que responde el
ordenamiento constitucional y que sustentan
el orden dogmático constitucional. El valor
último es evidentemente el de la dignidad de
la persona humana, de la que fluye el princi­
pio de Iibertad, único C).ue pUede asegurar,
como afirmara Recaséns 8, un contenido va­
lorativo aI Derecho.

"En el ordenamiento liberal democrático
la dignidad deI hombre - según el Tribu­
nal Constitucional Federal aJemán t9 - es eJ
valor superior. Por lo mismo, el hombre
goza de una personalidad capaz de organizar
su vida de un modo responsable. Su digni­
dad exige que se garantice el más amplio de­
sarrollo posible de su personalidad".

Como dijera Goldschmidt20
, cada persona

humana individual es una realidad en si mis­
ma, mientras que el Estado no es más que
una realidad accidental. ordenada como
fin aI bien de las personas individua­
leso

17 _LUCIANO PAREJO ALFONSO: Estado social y
Administración Púb!ica. Civilall, Madrid, 1983, p. 7l.
18 LUIS RECASENS SICHES: lntroducción ai t!su­
1ff tUl Dt!~t!CIw,op. cil, p. 334.
I -BVerll3E 39. 4lo
20 WERNER GOLDSCHMIDT: lntroducción Filosó­
fica aI Dt!~echo, Depalma, 6." ed., Buenos Aires, 1983,
p.543.
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Parece. pues. perfectamente oportuno afrr­
mar que el derecho fundamentai para el
hombre, base y condici6n de todos los de­
más, es el derecho a ser reconocido siem­
pre como persona humana. EI Derecho, el
ordenamiento jurídico en su conjunto, no
quedará iluminado, en términos de Lucas
Verdú21

• legitimado, sino mediante eI reco­
nocimiento de la dignidad de la persona hu­
mana y de los derechos que le 80n inheren­
teso Pues bien, en cuanto la Constitución par.
te de este principio, al fundamentar la totali­
dad del orden poUtico en él, bien puede 80S·
tenerse que en nuestra Norma Suprema late
un sustrato filos6fico iuspersonalista.

Entre nosotros, el Tribunal Constitucional
ha precisado el significado de esta primacfa
de la dignidad de la persona al subrayar que
la proyecci6n sobre los derechos individua­
les de la regla deI art.o 10.1 implica que. "en
cuanto v!or espiritual y morai inberente a la
persona' 2, la dignidad ha de pennanecer
inalterada cualquiera que sea la situaci6n en
que la persona se encuentre, constituyendo,
en consecuencia, un minimum invulnerable
que todo estatuto jurfdico debe asegurar. de
modo que. seian unas u otras las limitaciones
que se impongan en el disfrute de derechos
individuales. no conlleven menosprecio para
la estima ~e. en cuanto ser humano. merece
la persana I' 24.

La elevaci6n por el propio art. 10.1 de
"los derechos inviolables que le SOn inhe·
rentes" (a la persona) a idéntica calegoria de
fundamento dei orden político no es sino la
resultante obligada de la primacía deI valor
constitucional último, la dignidad de la
persona humana. Todos los ,derechos

21 PABLO LUCAS VERDú: Curso tk lhncho Polí­
rico. vol. IV ("Constitueión de 1978 Y 1l'ansfurmaciÓll
~litiro-socill1I'SPai\Ola").Tknos, Madrid ·1984, p. 320.

2 STC 53/1985, dI' 11 dI' abril, fund. juro 8.0
•

23 STC 12<Vl990, de V de junio, fund. juro 4.a.

24 El Tribunal. .,n 1& misma Sentencie 12<Vl990, ha
procedido e de1.in1iw- Ol'getivunente el significado dI'
esla cl'usula c:onstitucionB1, 111 pn:ciSlll que eln° lO')
00 significa ni que todo deRcho Ico see iDb:raue (e la
penala) - y por ello inviolable - ni que to. que se> cali­
fícan de fundunentalel sem "in tato OOl'Mliciooes im­
pre3Cindiblcs pua lU ekctive incohunidad, de modo
que de culI1quier mstrioción que a IIU ejercicio se im­
pooga devenga un estado de indignidBd (fimd. juro 4.").
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que 1a Constituci6n proclama. de una u
otra forma, se encaminan a posibilitar el
desarrollo integral dei ser humano exi­
gido por su misma dignidad.

EJ reconocimiento de estos derechos se
vincula intimamente con dos de los valores
superiores dei ordenamiento jurfdico: la li­
bertad y la igualdad.

EJ valor libertad. ~ una de sus dimensio­
nes, la organizativa • se constítuye en la
misma raíz de los derechos fundamentaIes.
A su vez, éstos no son comprensibles al mar­
gen dei valor igualdad.

Y en relaci6n con el valor igualdad es obli­
gado que nos hagamos brevemente eco dei
principio de igualdad material que acoge el
traseendental art. 9.°.2 de la Constituci6n,
fiel traSunto de la conocida "cl~ula Lelio
Basso" de la Constituci6n italiana . FJ refe·
rido art. 9.° 2 exige de los poderes públicos
la promoci6n de ''las condiciones para que la
Iibertad y la igualdad dei individuo Y de los
grupos en que se integra sean reales y efecti­
vas" y la remoci6n de ''los obstáculos que
impidan o dificulten su plenitud". Un pre.
repto como el imnediatamente anterior viene
a desmentir, como el propio diputado italia·
no Lelio Basso ya sostuvlera. todas
aquellas afmnaciones constitucionales que
dan por realizado lo que aún está pendiente
por realizar (la democracia, la igualdad...
etc.). Por eUo, el precepto asume una virtua·
lidad jurídica que desborda la propia de un
mero mandato al legislador, convirtiéndose
en una norma llamada a superar esa fla­
grante contradicci6n constitucional median­
te la transformaci6n de la propia
estructura consti tucional en un sentido

2S A juieio de GREGORIO PECES-BARBA (.,0 Los
valores $JlfJuiores. Te<:nOIIo MIIdrid, 1984, p. 135), 1'1
vll10r '1i~" lienco dos gandes dimensione.. 11118 01'­

genizetiva YOh mlacionBda con .,1 5úIIlU de lu peno­
nas en 1& OI"g8nizBciÓll lIOCÍ81.
26 De confonnidBd con e1 p6lnfo seglDdo dei Brt. 3.0

de 1& ConstituciÓft italiBna: ''E oompilo deu. ~ubblica
rimuovel'll gli OIltaeoli di crdine llCOIlOCIÚCO e lIOCiak.
c1le.limitando di falto la. libertá e l'euloll!J.ianza dei ci.ta.­
dini. irnpedisccno il piellO sviluppo della penone UDWlI
e l'effettive plll1a:ipBZione di tuui i lavlr'1ori lI1I'OIp­
niZZBZiode politic.. economiCBI' soeis deI Pese".



material?' Los potenciales efectos trans­
formadores de la cláusula quedan perfecta­
mente compendiados en un conocido comen­
tario de Calamandrei, realizado respecto del
párrafo segundo del art. 3.° de IlJ Constitu­
ciÓn italiana: ''per compensare le forze di si­
nistra della rivoluzione mancata, le forze di
destra non si opposero ad accogliere neHa
costituzione una rivoluzione promessa".28

FJ progreso de la civilizaci6n humana, ha
dicho Frosini con evidente razón,29 se mide
sobre todo en la ayuda dada por el más fuer­
te ai más débil, en la limitaei6n de los pode­
res naturaIes de aquél como reconocimienlo
de las exigencias morales de éste, en el au­
mento deI sentido de una fraternidad humana
sin la cual los derechos a la libertad se con­
vierten en privilegios egoístas y el principio
de igualdad jurídica, en una nivelaci6n basa­
da en el sometimiento al poder dei más fuer­
te. Es preciso, pues, que esos derechos que
Bidart ha denominado "imposiblesll,30 esto
es, aquellos que un hombre no alcanza a
ejercer y gozar, encuentren un remedio efec­
tivo.

De lo anteriormente expuesto se des­
prende la enorme virtualidad político-consti­
tucional de una cláusula como la dei art.
9.°.2 de nuestra t1Lex Superior", cuya efica­
cia debe verse reforzada, por lo menos en el
nivel de la interpretaci6n jurldico-constitu­
cional, si se atiende, como es obligado ha­
cer a efectos hermenéuticos, a algunas de las
proclamaciones realizadas en el Preâmbulo
de la Constituci6n, y de modo especifico a la
voluntad de la naci6n espafiola de "garanti-

27 UMBERTO ROMAGNOLl: "lI principio d'uga­
glianza soslanZiale", en el colectivo, Commt!ntario tklÚl
COSlitJlZione. aclD'a di GlUSEPPE BRANCA, vaI. 1.°
(Principi fondamenlali), Nicola Zanichelli Editore ­
Soe. &I. dei Foro Italiano, Bologna - Roma, 1975, pp.
162 Yss.; en concreto, p. 166.
28 PERO CALAMANDREI: "1nlroduziooe slorica 1111­
la Costituente", en Commenlario sistematico alúJ Costi­
tuzione ltaliaruz, dreno da P. CALAMANDREI y A.
Levi, Barbem, Firenze,1960, vai. 1.°, p. CXXXV.
29 VITIORIO FROSINI: ''Los den;mos humanos en
la sociedad tecnológica", en AnltQJ"ío dI'! Dt!rl'!chos H ..·
numos. n.o 2, UniveBidad Complutense, Madrid. 1983,
~. 101 yss.; en COIICI'eto, p. 107.

GERMÁN J. BIDART CAMPOS: Tratado e/emen­
14l dI'! Dt!recho Constitl4cional Argl'!lIlino. tomo I (EI
Derecho Consti1Ucional de la libertad), Ediar, Buenos
Aires, 1986, p. 210.
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zar la convivencia democrática... , conforme
a un arden econ6mico y social justo". yasi­
mismo a su deseo de "establecer una socie­
dad democrática avanzada", idea ésta que
bien podemos entender que marca un aspec­
to radical dei "telas" de la Constituci6n, en­
cerrando enormes posibilidades de desa­
rroUo. dado el enorme valor polítíco-decla­
ratorio dei Preâmbulo de la ConstituciÓn.

Nuestro Tribunal Constitucional ha ratifi­
cado la virtualidad jurídica de la cláusula de
igualdad material deI art. 9.°.2 ai entender
que un acto dei Poder Legislativo se revela
arbitrario cuando engendre desigualdad. "y
no ya - precisa el Juez de la Constituci6n31

­

desiguaIdad referida a la discriminaci6n (que
ésta concierne aI art. 14), sino a las exigen­
cias que el art. 9.°.2 conlleva, a fin de pro­
mover la igUaldad deI individuo y de los gru­
pos en que se integra, finalidad que en oca­
siones exige una política legislativa que no
puede reducirse a la pura igualdOO ante la ley".

Retomando a la significaci6n de la cláu­
sula constitucional dei art. 10.1. hemos de
decir que la elevaci6n de los derechos de la
persona a la categoria de fundamenlO del or­
den poHlico se enmarca en una evoluci6n
constitucional cuya génesis se retrotrae al
constitucionalismo de entreguerras, por lo
menos a nivel de discusi6n doctrinal. eclo­
sionando con loda intensidad a partir de
1945.

Recordemos a este respecto qlie en la
doctrina alemana ya Smend reaccionaria
contra las tesis de Schmitt. Mientras para
éste los derechos fundamentaIes en sentido
propio son, esencialmente, derechos dei
hombre individual libre frente al Estad032

,

para Smend los derechos fundamentales son
um medio de integraci6n objetiva, concep­
ci6n que apaya en que ''los derechos funda­
mentales son los representantes de un
sistema de vaIores concreto, de un sistema
cultural que resume el sentido de la vida es­
tatal contenida en la Consütución. Desde el
punto de vista politico. esta significa una
voluntad de integraci6n material; desde el

31 STC 27/1981, de 20 de julio, fund. juro 10.
32 CARL SCHMITT: Verfassungslehre. nducc. espa­
naJa, Troría de Úl Constítl4ción. AlianzalEditorial, Ma·
drid, 1982, p. 170.
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punto de vista jurldico, la legitimación dei
orden positivo estatal y jurídico. Este orden
positivo es válido sOlo encuanto que repre­
senta este sistema de valores y preci~nte
por él se convierte en legftimo,t3 . Poco
tiempo después de formular taIes reflexio­
nes, en su famosa conferencia pronunciada
en la Universidad "Friedrich Wilhelm" de
BerHn, el18 de enem de 1933. Smend Uega­
rá a sus últimas conclusiones ai afirmar que
la esfera de los derechos fundamentales
emerge "no como una barrera o reserva que
separe al ciudadano dei Estado. sino como
lazo de unión con él, como fundamento de
su adecuación política,t34.

A partir de 1945, como recuerda KIein35
,

se ha ido intentando liberar de su contraposi­
dón a un conjunto de conceptos enfrentados
en el inmediato pretérito, como los de "de_
mocracia", ''Estado'' y "derecho". En la mis­
ma dirección debe situarse la nueva visión
de los derechos fundamentales, que dejan de
concebirse como meras libertades individua­
les, o lo que es igual, como simples derechos
de defensa frente ai Estado, para revestirse a
la par de un carácter funcional, institucional,
a tenor dei cual se convierten en el funda­
mento último dei propio Estado.

A partir de este momento. estaban senta­
das las bases teóricas de la consideración de
los derechos fundamentales como parte
esencial de un ordenamiento jurídico demo­
crático, a la par que como elemento de legiti­
mación dei mísmo.

33 RUDOLF SMEND: Vefa.SSlmg und Verfassllngs·
recht (1928), en la obra de ~ilaci6nde algunos de
SUS InIbajos, ConsutJu:ión y lHr~cho Constitucional.
Cenlro de Eswdios Constitucionales, Madrid, 1985, p.
232.
34 RUDOLF SMEND: "Bllrgen und Bourgois im deuls­
chen Staatsrecht", en Stfilitsr~chtüc~ AblronJl..ngen.
1955. pp. 309 y S9. Recogido en la obra. CollStilllcíón y
D~ncho COllStituciollDl. op. ciL. pp. 247 Y$S.; en c0n­

creto. p. 258.
35 HANS H. KLEIN: Die Gr..ndrec~ in demokraus­
c~n S_t·Kritische Bemer/al1lgen zw Awg..ng der
GrlUldrechte in der de..tsc~n Stfilitsrechtlehre tks Ge­
genwart. Swttgart KohIhammer Vedag, 1974. CiL poc
EDUARDO MENÉNDEZ REXACH: "lnt.erp~l8ci6n
judicial Y derechos fundamentalel". en Áctua/úJad Ad­
ministrativa, n.o 10, mano, 1988, pp. 533 )' S9.; en con·
creto, p, 535.
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La Bonner GrundgeselZ haría suya esta
nueva concepción de los derechos ai con­
templarias en el párrafo segundo dei art. 1.0

como el "fundamento de toda eomunidad hu­
mana". Y en análoga direcci6n, el art. 2.0 de
la Constituci6n italiana se abre con la fórmu­
la de que l'la República reconoce y garantiza
los derechos inviolables deI hombre".

En definitiva, los derechos fundamentales
se han convertido en un patrimonio com1in
de los ciudadanos individual y colectivamen­
te considerados, a la par que eo uo elemento
constitutivo deI ordenamiento jurldíeo, eon
lo que hanvenido a establecer una especie de
vinculo directo entre los indivíduos y el Es­
tado. operando en último ténnino como fun­
damento de la propia unidad poUtiea, eon­
cepción que, como tendremos más adelante
oportunídad de ver, ha sido plenamente asu­
mida por nuestra jurisprudencia constitucio­
nal,

Pera es que. además. como antes anticipa­
mos, los derechos fundamentales han dejado
de concebirse como simples libertades nega­
tivas, como meros derechos de dden~ fren­
te al Estado. Como advierte Barbera, 6 la li­
bertad ha pasado a ubicarse entre los dere­
chos y las instituciones. pues las exigencias
de nuestro tiempo parecen demandar más
"institutos de libertad" que "derechos de li­
bertad". Los ciudadanos perciben la conve­
niencia de reivindicar más "contrapoderes"
que "libertad" (negativa) y los poderes públi­
cos, carrelativamente, han de ''promover''
más que "garantizar"la libertad, en un marco
que se oriente a la superación de la vieja
concepción de la libertad como mera libertad
frente al Estado, como simple derecho indi­
viduai.

Esta concepción institucional de los dere­
chos se manifiesta con especial intensidad en
algunos de ellos, como es el caso. por poner
un ejemplo bien significativo, de las liberta­
tes infonnativas reconocidas por el art.o 20
de la Constitución. que presentan no 8610 una
dimensión individual, sino también una

36 AUGUSTO BARBERA: "Comenlario al arL 2.° de
la ConstibJción ila1iana" en el colectivo, Commentario
della Costituzione. a cura de G1USEPPE BRANCA, op.
ciL, pp. 50 YS9.; en concreto, p. 76.
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vertiente institucional. En aferto, el derecho
a la libertad de expresión no sólo es un dere­
cho fundamental de toda persona que se en­
trelaza con su dignidad, sino que se nos pre­
senta asimismo como indispensable para que
pueda existir un auténtico sistema democrá­
tico, por cuanto que las elecciones s610 pue­
den desenpeiiar con exactitud su funci6n
cuando el ciudadano se encuentra en condi­
ciones de poderse fonnar un juicio sobre la
vida política y la conducla de sus gobeman­
tes, de modo tal que pueda aprobar o recha·
zar su gestión. De ah{ que nuestro Tribunal
Constitucional. ubicándose en esta linea con­
ceptual. haya admitido. en 10 que constitu~~

una reiteracllsima doctrina constitucional.
que las libertades informativas deI art.o 20 no
son sólo derechos fundamentales de cada
ciudadano. sino que "significa0 asimismo el
reconocimiento y la garantia de una institu­
ción polftica fundamental. que es la opini6n
pública libre", indisolublernente ligada al
pluralismo polftico, valor fundamental de
nuestro ordenamiento y requisito de funcio­
namiento deI Estado democrático.

4, La doble naturaleza de los derechos /un­
damentlJles

Como ya hemos tenido oportunidad de
sefl.alar, los derechos fundamentales son la
expresi6n más inrnediata de la dignidad hu­
mana, y desde esta perspectiva es indiscuti­
ble que presentan sustancialmente una
vertiente subjetiva que se traduce en la posi­
bilidad de un agere licere dentro de un de­
tenninado âmbito. Sin embargo. y como
creemos que se desprende con facilidad de
todo lo inrnediatamente antes expuesto. los
derechos fundamentales poseen ademãs Olfa

significación, esta vr:z, ob~tiva. Como ha al
efecto sostiene Schneidéf38• los derechos
son, sirnultáneamente, la conditia sine qua
non deI Estado constitucional democrático.

37 Entre olnls, SSTC 611981, de t6 de macro; 1211982,
de 31 de marzo; 10411986, de t7 de julio, y 159/1986,
de 16 de diciembre.
38 Hans-Pe1ef Schneider. ''Peculiaridad y funciÓll de los
derechos fundamentales en cl Estado constiblciooal
democrático". em Rt:lIista de Estudios Políticos, nG 7
(nucva época). encro-febrcro 1979. pp. 7Ysigs.; en con­
creto, p. 23.
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puesta que no pueden dejar de ser pensados
que peligre la forma de Estado o se transfonne
radicalmente. Por lo rnismo. hoy se admite
de modo generalizado que los derechos cum­
plenjUnciones estrueturales de suma impor­
tancia para los principios confonnadores de
la Constituci6n.

De esta fonna. en el Estado de derecho, al
misrno tiempo que los derechos fundamenta­
les operan como derechas de defensa frente
al Estado. contribuyendo de esta forma a la
salvaguarda de la libertad individual, se ob­
jetivizan. operando. como ya significara el
Tribunal Constitucional Federal alemáD, eo
lo que constituye una reiterailisima doctrina,
como elementos dei ordenamiento objetivo.

En el Estado democrático, los derechos,
muy especialmente los de participación polí­
tica. constituyen. como ha dicho Hãberle,39
el "fundamento funcional de la democraciau

por antonomasía
Por último. en el Estado social. los dere­

chos, aún los de naturaleza civil y política,
tienen irnplicaciones de naturaleza económi­
ca y social. como bien reconociera ei Tribu­
nal Europeo de Derechos Humanos40. Pero
es que. ademãs. los derechos fundamentales.
como sefi.ala Schneider,41 cristaliza0 como
"directrices constitucionales y regias de ac­
tuación legislativa", de las que se desprende
la obiigación - no accionable, pero sí juridi­
camente vinculante - de una determinada
puesta eo marcha de la actividad estatal.

Como puede apreciarse, los cambias que
han experimentado los derechos son más que
notables, en especial si se confrontan con la
clásica concepción de los rnismos en el Esta­
do liberal. Estas mutaeiones se han visto re­
fle~ eo los ordenamiefita> amwciooaIes. y
aún más en la jurisprodencia sentOOa por IClS
&ganas timlares de la jurisdicciÓll constitucio­
nal. Y asi. en la República Federal alemana

3'1 Pc\ler Haberle: Die Wesensgehaltgarantic de. Art 19
Abs. 2 00, Karlsruhe, 1962, p. 17. CiL por- Hans-Peter
Schncider. Pt:euliaridad y fimción tk los dert:ehos .. , op.
cit. p.27.
40 Sentencia dei TriblUlal Europeo de Derechos Huma­
nos de 9 de oclubre de 1979 (Caso Airey), fundamentos
de derccho, 26.
41 Hans-Peter Schneider. Peculiarídad y ftmción dI! lós
dert:ehos.._, op. ciL p. 32.
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se ha podido constatar una transfonnaci6n
de las nonnas referentes a los derechos. que
de nonnas destinadas a la defensa dei cuida­
dano frente ai Estado. han pasado a ser nor­
mas-principio con la función de defender a
la persona humana frente a las intervencio­
nes inconslitucionaJes dei legislador. e inclu­
so, frente a aqueUas agresiones a los dere­
chos que tengan su origen~ ten:eros, e&o
es. en ciudadanos privados4

. En sintonia
con estos cambios, el Tribunal Constitucio­
nal espaf'l.ol ha podido afirmar43 que los de­
rechos fundamentales no incluyen solamente
derechos subjetivos de defensa de los
individuos frente ai Estado. sino asi­
mismo garantias institucionales y deberes
positivos por parte deI propio Estado.

El Tribunal Constitucional espal'iol se ha
hecho eco. ya en uno de sus primerus pro­
nunciamientos. de la que bien podóamos
considerar como doctrina de la doble natura­
leza. subjetiva y objetiva. de los 'derechos
fundamentales. cuya transcendencia jUI1dica
será indiscutible. '

A juicio dei Tribunal,44 los derechos tie­
nen un doble carácter. En primer lugar, los
derechos fundamentaIes son uderechos sub­
jetivos. derechos de los individuos no s610
en cuanto derechos de los ciudadanos en
sentido estricto, sino en cuanto garantizan un
status jurfdico o la libertad en un ~bito de
la existencia". Pero ai propio tiempo. y sin
perder esa naturaleza subjetiva. los derechos
son "elementos esenciales de un ordena­
miemo objetivo de la comunidad nacional,
en cuanto éste se configura como man:o de
una convivencia humana justa y pactfica.
plasmada históricamente en el Estado de de­
recho Y. más tarde. en el Estado soelal de de­
recho o el Estado social y democrático de
derecho. segón la fórmula de nuestra Consti­
tución (an. 1.0.1)".

Como con facilidad se puede apreciar. e1
influjo tanto de la doctrina como de la mis­
ma jurisprudencia dei Tribunal de Karlsruhe
es bien visible en la doctrina acuflada por

42 Carlo Amirante: r.. ea.tituziooe come 'sistema di
Yalori' e la lrasfonnazione dej cfiritti fundamentali .....
cp. dt, p. 45.
43 STC 53/1985. de 11 de abril. fund; jur.4.0.

44STC 15/1981, de 14de julio. fund.jlr. 5.°.
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nuestro "intérprete supremo de la Constitu­
ción".

Esta vertiente objetiva de los derechos
fundamentales. que complementa su tradi­
ciona� naturaJeza subjetiva. y que los erige
en "componentes es1tUcturaJes básicos" dei
ordenamiento jurídico45

• al que dan sus con­
tenidos básicos. se explica en razÓD de que
son la expresi6n jurióica de un sistema de
valores que, por decisión dei constituyente,
ha de informar el conjunto de la organiza­
ción jurídica y poHtica. Por lo mis~o. el
Juez de la Constitución ha entendido que
los derechos fundamentales constituyen la
esencia misma deI régimen constitucional y.
en sintonia con ello, nada que les afecte p~­
de ser considerado trivial o inimportante4

•

Esta relevancia constitucional de los dere~

chos explica que el Alto Tribunal haya con~

siderado48 que nada que concierna ai ejerci­
cio por los ciudadanos de los derechos que la
Constitución les reconoce podrá entenderse
nunca ajeno al propio Tribunal.

En conexión con el carácter subjetivo de
los derechos. el Tribunal ha estimado que los
mismos son irrenunciables, considerando
esta irrenunciabilidad como una proposición
jurídica indiscutible49 e 50. Asimismo. eI Alto
Tribunal ha proclamado la permanencia e im­
prescriptibilidad de los derechos desde su re­
conoeimiento por la Constitución51• Sin
embargo, ese carácter de "pennanentes e im­
prescriptibles" es compatible con que para
reaccionar frente a cada lesión concreta que
un ciudadano entienda haber recibido contra
un derecho fundamental. el ordenamiento I i-
4S SSTC S3I198S, de 11 de abril, fundo juro (,0 y
129/1989. de 17 de julio, fund.jur. 3.°.
46 STC 34/1986, ele 21 de fdm:ro, fimd.)Ir. l.o.

47 STC 1I198s. de 9 de mero, furtd. juro 4.0•

48 SSTC 2611981. de 17 ele julio, fund. juro 14. y
7/1983,de 14de ~lm:ro, fund.jlr.l.°.
49 STC 1111981, ele 8 de abril, fund. juro 14.
50 En función de la irrenunciabilidad ele toa deRd101,
se coosidera eu el Voto Particular I, 19. a la STC
5/1981, de 13 ele ~brero. que seria nula de pleno e1e_
cho cualqlÚer clúJauJa de un COlllnkJ labool eu la que
una de lu par\e5 \en e1 CUO que nos ocupa, UI proúItor
de UD cenlrO privado COll un ideario propio) se compro­
metiera a rmllllciar de anlielJlano a ejen:er eo un seolido
delllnninado aJalqWer~ o libenad fundamenral
(en el SllpllC$to en cuesti6n. eo atención a1 icIeario dei
centro).
51 STC 7/1983, de 14de febrero,fund. jlr. 3.°.



mite temporalmente la vida de la correspon­
diente acción. cuya prescripción en modo
alguno puede extinguir el dercho funda­
mental de que se trate que el cuidadano
podrá continuar ejerciendo y que podrá
hacer valer en rel~ión con cualquier aLTa le­
SiÓfl futura52

•
Del carácter objetivo de los derechos, o lo

que es lo mismo, de su peculiar significaci6n
y finalidades dentro dei orden constitucional,
se desprende a su vez que la garantia de su
vigencia no puede limitarse a la posibiliddad
deI ejercicio de pretensiones por parte de los
individuas. sino que ha de ser asumida tam­
bién por el Estado. De ah[ que el Tribunal
Constitucional haya entendid053 que de la
obligaci6n deI sometimiento de todos los po­
deres e la Constitución. que contempla el
art.o 9.°.1 de la "Lex Superior", no solamente
se deduce la obligación negativa dei Estado
de no lesionar la esfera individual o instituo
cional protegida por los derechos fundamen­
lales, sino también Ia obligaci6n positiva de
contribuir a la efectividad de tales derechos
y de los valores que representan, aun cuando
no exista una pretensí6n subjetiva por parte
deI cuidadano.

El legislador es quien en mayor medida
resulta obligado por lo que acabamos de de­
cir, pues es él quien recibe de los derechos
fundamentales ''los impulsos y Uneas directi­
vas". obligación que adquiere especial rele­
vancia alU donde un derecho o valor funda­
nr.ntal constiblcionalmente positivizaJo quedarta
v~[o de no establecerse los supuestos para su
defensa.

Nuestro "intérprete supremo de la Consti­
tuci6n" ha descendido ai análisis especifico
de dicha obligación en algún âmbito concre­
to, como el laboral, en el que la desigual dis­
tribuci6n de poder social entre trabajador y
empresario y la distinta posici6n que uno y
otro ocupan en las relaciones laborales ele­
van en cierto modo el riesgo de eventuales
menoscaboS de los derchos fundamentaIes
dei trabajador.

Por eIlo mismo. el Tribunal se ha cuidado
de advertir que nada legitima que quienes

52 SSTC 5811984, de 9 de ma)Q. fundo juro LO, y
7/J983,de J4de febrero, fund.jur. 3.°.
53 STC 53/J985, de J 1 de abril, fundo juro 4.°.
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presten servicios en organizaciones empresa­
riales por cuenta y bajo Ia dependencia de
sus titulares "deban soportar despojos transi­
torios o limitaciones injustificadas de sus de·
rechos fundamentales y libert<rles públicas,,54,
de suerte que "Ia celebraci6n de uo contrato
de trabajo no implica en modo alguno la pri­
vací6n para una de las partes. el trabajador.
de los derechos que la Çonstituci6n le reco­
noce como ciudadano',5 .

La precedente doctrina no es s'mo la re­
sultante obligada de la más amplia reflexi6n
de que el respeto a los derechos fundamenta.­
les y Iibertades públicas garantizados por la
Constituci6n es un componente esencial deI
orden público. y, en consecuencia. han de te­
nerse por nulas, a juicio deI AJto Tribunal56

,

las estipulaciones contraetuales incompati­
bles con este respeto. EUa nos conduce aulo­
máúcamente a la problemática de la vigencia
de los derechos en Ias relaciones inter priva­
tos. pera el análisis de esta cuesti6n lo·abor­
daremos con posterioridad.

En todo caso, conviene significar que de
la necesidad de respetar los derechos funda­
mentales no se sigue el derecho de una de las
partes de una relación contractual (ni tan si­
quiera de Ia más débil) a imponer a la otra
las modificaciones que considere oportunas.
y ~i, el Juez de la Constitución ha entendi­
d05 que los derechos constitucionalmente
garantizados al trabajador no pueden consti­
tuir un factor de alteraci6n dei entramado de
derechos y obligaciones derivados de la rela­
ci6n laboral, pues, sin perjuicio de que por
contraste con las oonnas constitucionaIes
puedan ser invalidadas las nonnas legaIes o
estipuplaciones convencionaIes rectoras de
la relaci6n laboral. los dereehos fundamenta­
les no aiiaden a ésta contenido determinado
alguno. ya que "no constituyen por si mis­
mos ilimitadas cláusulas de excepci6n" que
justifiquen el incumplimiento por parte deI
trabajador de sus deberes laborales.

La obligaci6n positiva de contribuir a la
efectividad de los derechos fundamentales,
que sobre todos los poderes públicos recae.

54 STC 129/1989, de 17 de julio, fundo juro 3.°.
55 STC 88/1985. de 19de junio, fund.jur. 2.°.
56 STC J911985, de 13 de febrero, fundo juro 1.0.
57 STC 129/1989, de 17 de julio, fundo juro 3.°.

79



puede en determinados casos decidir al le­
gislador a proteger estos derechos pe­
nalmente. y en tal caso. ~fmo ha reco­
nocido el Alto Tribunal. no es posible
desconocer que la protecci6n penal forma
parte deI derecho fundamental mismo. En
consonancia eon ello. si se produce una per­
turbaci6n deI derecho fundamental que esté
penada por la ley. hay un derecho delciuda­
dano a esta protección penal. que en su caso
poeirA hacerse valer a través dei recurso de
amparo constitucional ante el Tribunal.

5. EI ámbito de vigencia de los derechos

I. El carácter normativo de la Constitu-·
ción. unAnimemente aceptado en nuestros
dias. quiere significar que no estamos en pre­
sencia de un mero catálogo de principios.
sino de una norma cuyo contenido material a
todos (eiudadanos y poderes públicos) vin­
cula de modo imnediato. siendo sus precep­
tos. como regia general. sin perjuicio de al­
gunas matizaciones particulares a esta regla.
alegables ante los tribunales y debiendo con­
siderarse su infracci6n antijuridica.

Como en la misma dirección h~ procla­
mado el Tribunal COnstituciODal5 que la
Constitución es precisamente nuestra norma
suprema y no una declaración programática
o principal es algo que se afirma de modo
inequivoco y general en su art. 9.° 1. donde
se dice que ''los ciudadanos y los poderes
pilblicos están sujetos a la Consútución". su­
jeción o vinculatoriedad que se predica des­
de su misma entrada en vigor. Bien es ver­
dad que este valor nonnativo necesita ser
modulado en lo concerniente a los principios
rectores de la política social y eeonómica
(arts. 39 a 52 CE), pero de lo que no puede
caber la menor duda es de la vineulatoriedad
inmediata, esto es, sin necesidad de una in­
terpositio legisfatoris, de una mediaci6n pre­
via dei legislador ordinario, de l(>s articulos
14 a 38. que integra0 el Capítulo 2.° deI Ti­
tulo I, Capítulo que acoge los derechos y li·
bertades, pues. por si aún cupiese alguna
duda, el art. 53.1 declara que los derechos y

58 SSTC 71/1984, de 12 de junio. fundo juro 2°. Y
73/1984, de 27 de junio, fund.jur. 2.°.
59 STC 8011982. de 20 de diciembre, fund. jIr. 1.0.
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libertades reconocidos en dicho Capítulo
''vinculan a todos los poderes públicos".

En definitiva. los preceptos constituciona­
les relativos a los derechos y libertades deI
Capitulo 2.° dei Titulo I de la Constituci6n
vinculan a todos los poderes públicos y son
orígeo inInediato de derechos y oblig~ones

y no meros principios programáticos, con
lo que sus titulares no han de esperar para su
ejercicio a ningún reconocimiento previo por
parte de ningún poder público.61

La constitucionalización no supone. i~es.
como ha reconocido el Alto Tribunal, la
mera enunciaci6n formal de un principio.
sino la plena posiúvación de un derecho a
partir dei cual cualquier ciudadano podeA re­
cabar su tutela ante los Tribunales ordinaríos.

Esta vinculatoriedad o eficacia inmediata
de los derechos no quiebra Di tan siquiera
respecto de los llamados "derechos de confi­
guraci6n legal". Cuando la Nonna Suprema
opera con arreglo a esa técnica. por la que se
reserva allegislador la configuraci6n dei de­
recho. el mandato constitucional puede no
tener. hasta que la regulaci6n ~ produzca,
más que un llÚnimo contenido • pero ese
minimo contenido ha de ser protegido, inclu­
so, llegado el caso, por el propio Tribunal
Constitucional. en la vía deI amparo consti·
tucional. y~lIue, como el propio Tribunal ha
reconocido •en caso contrario se produciria
la negación radical de un derecho (siempre y
cuando. claro está, el derecho eo cuesti6n
sea susceptible de tutela en vía de amparo).

En definitiva. Ia propia Constituci6n (en
especial sus articulos 9.°.1 y 53.1) Ylajuris­
prudencia unânime y reiterada de su intér­
prete supremo sustentan la tesis de la plena
virtualidad de los derechos desde el mismo
momento en que han sido reconocidos por el
texto cODstitucional sin que sea precisa una
ulterior concreci6n legislativa.

60 STC21/1981, de 15dejunio.fund.jur.17.
61 STC77/1982. de 20 de diciembre, fundo juro 1.0.
62 STC 5611982. de 26 de julio, fund. juro 2.°.
63 Asi, tO re1aciÓD con la objeciÓll de concieDcia, el
Alto TribJma1 enlcndió que, llasla ti momento de lU re­
gulación ~gal, ei conkmido mínimo dei derecbo debill
CODIiatir en la suspensión proviaiooal de la incorpora­
eÍÓll a filas. STC 1S11982, de 23 de abril, fundo juro 8.°.
64 STC 15/1982. de 23 de abril, fundo juro 8.0
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Nuestra Constituci6n se sitúa de esta for­
ma en la misma Irnea que la Ley Fundamen­
tal de Bonn, cuyo art. 1.0, párrafo tercero,
más explícitamente aún, proclama el princi­
pio de vinculatoriedad de los dere,hos fun·
damentales a los poderes legislativo, eje- cu­
tivo y judicial a título de derecho directa­
mente aplicable, cláusula de la que, como re­
cuerda Amirante,65 el Tribunal de Karlsruhe
ha deducido la centralidad de los derechos
fundamentales como característica esencial
de la Ley Fundamental de Bonn, rasgo éste
de la centralidad de los derechos que, a nues­
tro entender, también puede ser aplicado aI
ordenamiento constitucional espan51 a la vis­
ta de la determinaci6n deI art. 10.1. EUa, a
sua vez, ha supuesto una auténtica revolu­
ci6n copernicana. que Kruger ha compendia­
d066 en su conocida afirmación de que: "An­
tes los derechos fundamentales s6lo valían
en el âmbito de la ley, hoy las leyes s610 va­
len en el âmbito de los derechos fundamen­
tales".

De la fuerza vinculante de los derechos se
desprende la invalidez de todos aquellos ac­
tos de los poderes públicos que los deseo­
nozcan o que sean resultado de un procedi­
miento en el curso deI cual hayan sido igno­
radoS.

67

Por lo demás, aunque algún sector doc­
uinal68 ha defendido la existencia de sensi­
bles diferencias en el modo y grado de vin­
culación a los derechos fundamentales, pre­
cisando que la vinculaciÓn de los Jueces y
Tribunales se produce no de modo inmediato
(como sucede con la vinculación a cllos deI
legislador o deI Tribunal Constitucional),
sino mediato, en el sentido de que esa vincu­
lación se halla necesariamente mediada por
ellegislador y por el Tribunal Constitucional,

65 CARLO AMIRANTE: La Cosliruziolle come sisl€ma
di valori e la trasformazione dei díri//; fOlldamelllali ... ,
OI'. cil, p. 40.
6{) HERBERT KRUGER: "Die Einschrrunlrung von
Grundrechcen nach GrundgeselZ" en Deutsches VeM"al­
fungsbla/t. 1950, p. 626.
67 src 63/1982, de 20 de octubre, fundo juro 3,0.
68 JESÚS GARCÍA TORRES: "Reflexiones sobre la
eflCacia vinculante de los derech08 fundarnentales", en
Poder Judicial (2." época), n.o 10, junio 1988, pp. II Y
sigs.; en concreto, pp. 12 y 24.
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es lo cierto que esa vinculatoriedad inmedia­
ta está expresamente contemplada por nues­
tro ordenamiento. A tenor deI art. 7.°.1 de la
Ley Orgânica 6/1985, de 1.° de julio, deI Po­
der Judicial, los derechos y libertades reco­
nocidos en el Capítulo 2.° deI Titulo I de la
Constituci6n vinculan, en su integridad, a to­
dos los Jueces y Tribunales y están garanti­
zados bajo la tutele efectiva de los mismos.
Esta primada de los derechos, que han de
ser reconocidos, especialmente aquellos a
que se refiere el art. 53.2 CE (los derechos
fundamentales y libertades públicas), en to­
do caso, de conformidad con su contenido
constitucionalmente declarado, impide, co­
mo el mismo art. 7.°.2 de la Ley Orgânica
dei Poder Judicial prescribe que las resolu­
ciones judiciales puedan restringir, menosca­
bar o inaplicar dicho contenido, si bien, por
contra, no conduce, ni puede conducir, como
ha precisado el Tribunal Constitucional,69 a
una sucesi6n ilimitada de recursos judiciales,
incompatible con el principio de seguridad
jurídica. Finalmente. y también en relaci6n
con los propios Jueces y Tribunales, cabe de­
cir que los derechos constituyen un límite
que ha de ser respetado por éstos al adaptar
las resoluciones relativas a la ejecución de
las sentencias.70

11. EI âmbito de vigencia de los derechos iba
a plantear una segunda cuestiÓn que habría
de ser resuelta por el Tribunal Constitucio­
nal. Nos referimos a la eficacia retroactiva
de los derechos,

El tema, como fácil mente puede com­
prenderse, se cancela muy estrechamente
con él de la retroactividad de la propia Cons­
tituci6n. La Constitución es una norma cuali­
tativamente distinta de las demás. por cuanto
incorpora el sistema de valores csenciales
que ha de constituir el orden de convivencia
política. Como ha reconocido el Juez de la
Constituci6n,71 esta singular naluraleza se
traduce en una incidencia muy intensa sobre
las normas anteriores, que han de ser va-

69 STC Ii OI' 1988. de 8 de junio. fundo jur, 3.°.
70 Auto deI TriblUlal Constitucional 44411983, de 4 de
octubre, fundo juro 3.°,
71 STC 9/1981, de 31 de mano. fund.jur. 3,°,
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laradas desde la Constitución. produeiéndose
una pluralidad de efectos que el Tribunal
pondrta de manifesto en su Sentencia
5/1981. de 2 de febrero.72

La significación retroactiva de la Consti­
tuci6n se acentúa en lo que atafl.e a los dere­
chos fundamenta!es. circunstancia que se ex­
plica sobre la base de la finalidad principal
de la Nonna Suprema: establecer y funda­
mentar un orden de conviveneia polftica ge­
neral de cara ai futuro, singularmente en ma­
teria de derechos fundamentales y libertades
públicas. "por lo que en esta materia ha de
tener efecto retroactivo. en el sentido de po­
der afectar a actos posteriores a su vigencia
que deriven de situaciones creadas con ante­
rioridad y ai amparo de Ieyes válidas en
aquel momento. en cuanto tales actos sean
contrarios a la Constituci6n".73

Esta doctrina general ha de ser, sin em­
bargo, concretada caso por caso, teniendo en
cuenta las peculiaridades dei mismo. yentre
ellas, la rnayor o menor autonomia dei acto
posterior. el hecho de que proceda o no de
los poderes públicos y la circunstaneia de
que afecte o no a intereses o derechos de ter­
ceras personas.

En su jurisprudencia inicial.74 el Tribunal
sustentarla la eficacia retroactiva de la Cons­
tituci6n en el inciso final de la Dispoci6n
Transitória 2".1 de la Ley Orgânica 2J1979,
de 3 de octubre. dei Tribunal Constitucional.
que permite una "débil eficacia retroactiva
de la Constitución" en relación con leyes.
disposiciones. resoluciones o actos anteri­
ores a ella y que "no hubieran agotado sus
efectos", Sin embargo. ya desde el primer
momento. se opondrla aI reconocimienlO de

72 EI caráctll~ de "Ley posterior" da lugllf a la deroga·
em de las le)'es y disposiciones anleriores opuestas a la
misma. de acuerdo 00II su Disposición Derogaloria n.o
3. es decir, a la pérdida de vigencia de lales normas para
R!gWar siruac.iones fururas.

La natunleza de "Ley superior" se reOeja m la ne­
cesidad de interpretar kldo el ordenamiento de confor­
midad con la ConstituciÓll. y en la inconsti1l.Jcionalidad
sobrevenida de aquellas normas anteriores inoompati­
bles con ella.
73 STC9/1981.de 31 de mlll"W. fund, juro 3,',
74Véanse. enln: otras.las SSTC 31/1982. de 3 de junio,
fundo jur, 3.° y 43/1982, de 6 de julio. fundo juro 1.·,
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una retroactividad en grado máximo por
cuanto que ésta iria contra la misma seguri­
dad jurídica que el art. 9.°.3 de la Constitu­
ción garantiza.

En un momento ulterior, el Tribunal ha
abordado la problemática que nos ocupa des­
de la perspectiva de una colisi6n de princi­
pios enfrentados: el principio de seguridad
jurídica. "que Ueva a maximalizar la intangi­
bilídad de la cosa juzgada y a mantener la
ejecutoriedad de las sentencias firmest

\ yel
principio de justicia (proclamado por el art.
1.°.1 CE) y. por extensi6n. el de la fuerza
vinculante de los derechos fundamentales
(art. 53.1 CE). "que lleva a extremar la preo­
cupación por la justicia del caso concreto y
declarar la invalidez de todos los aclos de los
poderes públicos que los desconozcan o que
sean resultado de un procedimiento en el
curso dei cua! hayan sido ignorados".?5

Con el paso del tiempo. la doctrina referi­
da, de la eficacia retroactiva de la Constitu­
ción. se ha ido debilitando. Buena muestra
de eUo la encontramos en la Sentencia
35/1987, en la que el Tribunal. tras reiterar la
fundamentaci6n de esa retroactividad eo el
espedfico orden de convivencia que estable­
ce la Constitución. singularmente en relación
con los derechos fundamentaIes y libenades
públicas, y volver a apoyar juridicamente eo
la Disposición Transitoria 2A.l de la LOTC
la posibilidad de un recurso de amparo con­
tra actos o resoluciones anteriores que no hu­
bieran agotado sus efectes. ha precisado. sín
embargo, que esta doctrina de carácter gene­
ral debe ser concrelada caso por caso, te·
niendo en cuenta sus peculiaridades. "sin ad·
mitir en ningún supuesto una retroactividad
de grado máximo que conduzea a aplicar, sin
más matización. una nonna constitucional a
una relación jurídica sin tener en cuenla que
fue creada bajo el imperio de una legalidad
anterior, as1 como la época en que consumió
sus efectos".76

1lI. La (ercem de las cuestiones de que
hemos de hacemos eco al contemplar el âm­
bito de vigencía de los derechos fundamen­
tales es la de su eficacia frente a particulares
(inter privatos).

75 STC 63/1982. de 20 de oclUbre. fund. juro 3,0,

76 STC 35/1987, de 18 de 11W'ZO, fwld. juro 3.°
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Es de sobra conocido que en su concep­
ci6n como "derechos públicos subjetivos"
los derechos establecian un orden de relacio­
nes jurídicas entre el Estado, concebido
como persona juridica, y los ciudadanos in­
dividualmente considerados. Fuera de esta
relaci6n era inimpensable la vigencia de los
derechos fundamentales.

Es evidente, sio embargo, que los presu­
puestos poUticos y socio-econ6micos de
nuestro tiempo son bien diferentes de los de
fines dei pasado siglo. Roy, buen número de
derechos encuentra su satisfacci6n eo el seno
de complejas relaciones sociales yecon6mi­
cas que enfrentan al individuo con los gran­
des grupos de poder (social o econ6mic017
de fonna tal que, como bien díce Barbera,
los condicionamientos que esos "poderes pri­
vados" - o simplemente otros ciudadanos
particulares situados en una posici6n domi­
nante - pueden llegar a ejercer sobre la efec­
tiva vigencia de ciertos derechos es de tal
naturaleza que la tutela de los derechos no
podria encontrar explicación, esta es, queda­
ria como puramente nominal o téorica, si
esas relaciones inter privatos quedaran ai
margen de los mecanismos constitucionales
de garantía de los derechos.

Y es aqui donde nos encontramos con una
de las muchas incongruencias dei Estado
constitucional de nuestro tiempo, que pese a
tener que afrontar y dar una adecuada res­
puesta a las demandas que plantean situacio­
nes sociales, económicas y culturales (al
margen ya de polfticas) radicalmente dife­
rentes a las deI pasado siglo, sigue sin em­
bargo operando eon los viejos esquemas ju­
ridicos del Estado liberal. Como eon toda ra­
z6n apunta Ferrajoli,78 el Welfare Stale no
ha desarrollado una normatividad propia. No
ha producido una estruetura institucional de
garantias análoga a la dei viejo Estado libe­
ral de derecho y especificamente id6nea para
garantizar los nuevos derechos sociales cor­
respondientes a las nuevas funciones y pres-

77 AUGUSTO BARBERA: Comentario alanículo 2."
de la ConstilUción italiana, op. cit, p. 107.
78 LUlG! FERRAJOU: "Stato Sociale c Slato di Dirit­
10", cn Politíca dei Diritto, ano XIII, n,· I, marw 1982,
II Mufino, Bologna, pp. 41 Ysigs.; en concreto, p. 42.
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taciones exigibtes dei Estado. En suma, no
ha dado vida a un régimen garantista juódi­
co-social que se anadiera al régimen de ga­
rantias juódico-liberal caracteristico de los
clásicos derechos individuales de libertado EI
resultado de estas careneias, la consecuencia
de esta convivencia entre el viejo Estado
constitucional de derecho y el nuevo Estado
social es una profunda divergencia entre las
estructuras legales y las estrueturas reales
tanto de la organización estatal como de la
propia organizaci6n social.

Uno de los aspectos más importantes en
que se nos manifiesta esa incongruencia a
que antes apuntãbamos es en el tema de la
eficacia inter privatos de los derechos fun­
damentales. Cií'léndonos al marco normativo
espanol, recordaremos abora que el art. 53.1
de nuestra Lex Superior contempla eI princi­
pio de vinculatoriedad de los derechos y li­
bertades dei Capítulo 2.° dei Título I a todos
los poderes públicos. Et art. 161.1, b/, a su
vez, declara al Tribunal Constitucional com­
petente para conocer dei recurso de amparo
''por violaci6n de los derechos y libertades
referidos en el art. 53.2 de esta Constituci6n,
en los casos y formas que la ley establezca",
Y en intima conexi6n eon esta previsi6n
constitucional, el art. 41.2 de la Ley Orgáni­
ca deI Tribunal Constitucional dispone que:
''Fl recurso de amparo constitucional protege
a todos los ciudadanos. en los términos que
la presente Ley establece. frente a las viola­
cianes de los derechos y Iibertades... origina­
das por disposiciones, actos jurídicos o sim­
pie via de hecho de los poderes públicos deI
Estado, las comunidades aut6nomas y demás
entes públicos de carácter territorial, corpo­
rativo o institucional, así como de sus fun­
cionarios o agentes".

Como fácilmente puede apreciarse, este
último precepto contempla el amparo corno
un mero mecanismo de reacci6n frente a
a3I'Csiones suiridas en los propios derechos.
resultantes de actuaciones de cualesquiera
poderes públicos. La amplitud eon que se
contemplan los poderes públicos contrasta
visiblemente con el silencio que se guarda
respecto de las agresiones que puedan expe­
rimentar los mismos derechos a resultas de
actuaciones de particulares. El contraste se
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hace aún más chirriante si se adviene que el
art. 9°.1 de la Constitucí6n dispone que tanto
los cíudadanos como los poderes públicos
estm sujetos a la Constituci6n y al resto deI
ordenamiento jurldico, como, por otra parte,
no podia por menos que suceder. En conse­
cuencia, por un lado,la cláusula deI art. 9.°.1
sujeta a los particulares a la Constituci6n, y
por ello mismo, obvio es decido, a los dere­
chos fundamentales, mientras que, por otro,
se excluyen dei recurso de amparo aquellas
lesiones que puedan encontrar su origen en
actuaciones privadas. La inconsecuencia era
tan notoria que el Tribunal Constitucional no
podia por menos que salvaria mediante una
interpretaei6n adecuada. Lo contrario hubie­
ra supuesto mantener el cândido criterio de
que los particulares no pueden en ningún
caso atentar contra los derechos fundamenta­
les, presuposici6n rayana en lo absurdo y, en
cualquier caso, desconocedora. como antes
dijimos, de las realidades sociales de nuestro
tiempo.

No es éste el lugar de recordar algo, por
lo demás. perfectamente conocido, como es
la teoria de la Drittwirkung der Grundrecht.
elaborada en Alemania por un sector doctri 9

nal que tiene en Nipperdey su figura más re­
presentativa, y que parte en su argumentaeión
de la reflexión de que se bien un conjunto de
derechos fundamentales Oa libertad de reu­
ni6n, la inviolabilidad deI domicilio.•. etc.)
sigue vinculando aún hoy tan s610 a los po­
deres públicos, no obstante, existen otros de·
rechos que trascienden esa esfera relacional
para pasar a garantizar a cada ciudadano un
status socialis en sus relaciones juridicas con
los demás y. de modo muy especial, con los
grandes grupos y organizacione~ socio-eco­
n6micos frente a los que el deSamparo dei
individuo aisladamente considerado es abso-
luto.79 '

La Drittwirkung ileg6 al Tribunal Consti­
tucional Federal aleman al mIo deI célebre
caso Lüth-Urteil, que culmin6 en la Senten-

79 err. ai ~speelD, JESÚS GARciA TORRES yAN·
TONIO JIMENEZ-BLANCO: "Demcoo. fundamen18­
les y relaciones en1re particulares" (La Drittwnung en
la jurisprudencil deI Triblllll1 ConstituciOOll), CivilBs,
MlIdrid, 1986, en especial, pp. 11-38.
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cia de 15 de enero de 1958. A partir de ella,
el Tribunal ha rnantenido una reiteradl:sima
jurisprudencía sobre esta cuesti6n.

También en ltalia se ha ido a una soluci6n
análoga, rechazando la doctrina la afleja con­
cepci6n de las libertades constitucionales
como meros derechos públicos subjetivos.
generalizândose por el contrario, como des 9

taea Pace, la idea de que las normas constitu­
cionales relativas a las libertades y derechos
tienen eficacia erga omnes, o lo que es igual.
han de ser tuteladas a los ciudadanos frente a
las actuaciones agre80ras tanto de los p<><!ç­
res públicos como de otros particularesBO•
Esta doctrina ha sido igualmente asumida
por la jurisprudencia de la "Corte Costituzio­
nale" italianaS1

•

Retomando al planteamiento y resolución
actual deI problema entre nosotros. hemos de
referimos en primer término a lo que bien
podemos considerar como la relativizaci6n.
y subsiguiente ampliación, dei concepto tra9

dicional de tpooer público", consagrada por
la doctrina constitucional. Muy representati~

va de este cambio de concepci6n es la Sen9

tencia 3511983, de 11 de mayo.

EJ proceso que conduce al anterior falia
es un recurso de amparo en el que se pide al
Tribunal que reconozca el derecho de los de­
mandantes a obtener de Televisi6n Espa­
nala la rectificaci6n de las informaciones di­
fundidas que aquéllos estiman lesivas. Fren­
te a tal demanda, el Abogado dei Estado 80­
licitarâ la inadmisi6n dei recurso, sobre la
base deI carácter no impugnable dei acto
presuntamente denegatorio de la rectifica­
ci6n solicitada, por cuanto entiende que 1VE
es una sociedad cuya naturaleza es la propia
de un ente privado, por lo que sus 6rganos
rcctores no pueden ser considerados poderes
públicos a los efectos previstos por la Ley
Orgânica deI Tribunal Constitucional.

80 ALESSANDRO PACE: ''Cone CoatilUziOOlIe e "u­
tri" giudici: un diverso gllllUltiBmo'l", en el coleclivo
Corte CostillWonl1e sviluppo della forma di governo in
ltali.. I cun di PlOlo BIrile, EDro Cbeli y SlcfllOO

ORAi, n Mulino, Bologm, 1982. pp. 231 Y sig•. ; en
COIla'eto. p. 233.
8t Enlre onll, Sen1encil de la Ca1e CoslituziOOlIe de 9
de julio de 1970, n.o 122.
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En su argumentación. el Tribunal Consti­
tucional parte de que la noción constilucio­
nal de "poderes públicos" sirve como con­
cepto genérico que incluye a todos aquellos
entes (y sus órganos) que ejercen un "poder
de imperio" derivado de la soberanía deI Es­
tado y procedente. cn consecucncia. a través
de una mediaciÓn. más o menos larga. dei
propio pueblo.

La noción de "poderes públicos" no coin­
cide con la de "servicio público". si bien en­
tre ambas existe una conexi6n que no cabe
desconocer y que deriva dei hecho de que las
funciones calificadas como "servicios públi­
cos" quedan colocadas por ello. y con inde­
pendencía da cual sea el titulo (autonzadón.
concesión... etc.) que hace posible su presta­
ciÓn. en una especial relaci6n de dependen­
cia respecto de los "poderes públicos". rela­
ci6n que se hace tanto más intensa. como es
obvio. cuanto mayor sea la participación deI
poder en la determinación de las condiciones
en las que el servicio ha de prestarse y en la
creación, organización y dirección de los en­
tes o establecimientos que deben prestarIa.

A partir de las precedentes reí1exiones en
tomo a la noción de "poderes públicos". la
conclusión deI Juez de la ConslÍtuciÓn. re­
sulta inequívoca:

"Cuando el servicio público queda
reservado en monopolio a un estable­
cimiento cuya creación, organizaci6n
y dirección son detenninadas exclu­
sivamente por el poder público, no
cabe duda de que es éste el que actúa,
a través de persona interpuesta. pera
en modo alguno independiente. La ne­
cesidad de hacer más flexible el fun­
cionamiento de estas entes inter­
puestos puede aconsejar el que se dé a
su estructura una forma prapia dei De­
recho privado y que se sometan a éste
los actos empresariales que debe lIevar
a cabo para el ejercicío de su funci6n.
pera ésta, en cuanto dirigida directa­
mente al público como tal. ha de en­
tenderse vinculada al respeto de los
derechos y libertades reconocidos en
el Capítulo 2.0 deI Título I de la Cons­
ti tuci6n, según dispone el art. 53.1 de
ésta y, en consecuencia. los ciudada-
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nos protegidos también frente a ella
con los instrumentos que el ordena­
miento les ofrece para la salvaguarda
de sus derechos fundamentales frente a
los actos dei poder".82

En definitiva, eJ Tribunal Constitucional
ha interpretado la noción que nos ocupa eon
notable amplitud, lo que a su vez entrafía una
ampliaci6n deI ámbito de vigencia de los de­
rechos fundamentales. Con ser este dato im­
portante, la cueslión de mayor relevancia
que aquí se suscita. como ya hemos tenido
oponunidad de senalar. es la relativa a la vi-­
gcncia. a la eficacia de los derechos funda­
mentales en las relaciones entre particulares
(imer privaras), ya ello pasamos a referimos
ahora.

Desde los primeros momentos que siguie­
ran a la promulgación de la Constitución una
doctrina cada vez más consolidada entendió
que en nueslro ordenamiento constitucional
existían argumentos y posibilidades para una
eficacla de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas.83

De esta forma, Embid lrujo defenderia el
infIujo directo de las normas constituciona­
les sobre derechos fundamentales en el mun­
do jurídico privado, influencia que había de
traducirse, entre otros aspectos, en los dos si­
guientes:

1) Una acción indirecta sobre cl âmbito
contractual privado, considerando nulos, por
contrarias al orden público, todo tipo de pac­
(os celebrados en contra de las prescripcio­
nes constitucionales previa acción, claro es,
de una parte interesada. Y

2) Una acción de irradiaci6n sobre cual­
quier tipo de relaciones privadas (incluso no
contractuales) que deben sujetarse en su
conSlitución y efectos a las "decisiones, de
valor" implicitas en los derechos fundamen­
tales y en la misma ConstÍtución.84

8~ STC 35/1983. de t I de mayo. fimd. juro 3.°.
83 LUIS AGUIAR DE LUQUE: "Los derechos funda­
mentales en las relaciones entre privados. Estado de la
cuestión". en AcrnaliJad juridica. 1981 (X) pp. 5 y
~igs.; en concreto, p. 8.
S4 ANTONIO EMBID !RUJO: "EI Tribunal ConstibJ­
cional y la prolecciÓll d e las libe nades públicas en eI

(continua)
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Por su parte, Quadra - SalCedo85 con­
c1uina su estudio sobre el recurso de amparo
y los derechos fundamentales en tas retacio­
nes entre particulares, mostrándose partida­
rio de que toda decisi6n equivocada de los
Tribunales ordinarios que verse de forma di­
recta sobre derechos y libertades públicas
fundamentales, aun cuando eI litigio a que
ponga fin se refiera a una relaciÓn inter pri­
valOS. sea considerada como determinante de
la lesi6n de los derechos fundamentales de
una de las partes, atribuyéndose, pues. de
forma inmediata tal lesi6n al fallo judicial,
iterpretaci6n que permitiria ai Tribunal
Constitucionalllegar a este tipo de contiendas.

EI "intérprete supremo de la Constitu­
d6n" iba a hacer suya con notable prontitud
la doctrina que acabamos de explicitar. En
efecto, en su Sentencia 55/1983, y ante la
cuesti6n suscitada por el Ministerio Fiscal eo
el sentido de si. cuando las presuntas viola­
ciones de derechos fundamentales son debi­
das a un particular, cabe recurso de amparo
para su protecci6n, el Alto Tribunal entende­
na que "cuando se ha pretendido judicial­
mente la correcci6n de los efectos de una le­
si6n de tales derechos y la Sentencia no ha
entrado a conocerla. Iras la correspondiente
averiguación de su existencia. previo el aná­
Iisis de los hechos denunciados, es la Senten­
cia la que entonces vulnera el derecho funda­
mental en cuestión". 86

Poco tiempo después. el Alto Tribunal iba
a elaborar una doctrina de mucho más am­
plio calado que la inrnediatamente antes ex­
puesta, de conformidad con la cual se acepta
plenamente que en el Estado social de dere­
cho los derechos fundamentales no se limi­
ta0 a operar frente a los poderes públicos,
sino que se proyectan en la vida ~ocial, vin­
culando de esta fonna tambiên a los particu­
lares. A juicio dei Tribunal, la coDcretización
que de la Ley Suprema hace la U~y Orgâni­
ca deI Tribunal Constitucional (a I establecer

(continuaçio da nota 84)
ímbito privado". e:o RelIisfQ Esptdiokl de Derl!C/w Ad­
ministrativo. 0.° 25, abril-junio 1980. pp. 191 Ysigs.: e:o
concreto. ~. 205.
85 TOMAS QUADRA-SALCEOO: El recurso tk am­
plUo y los deruhos fimda1ne1lla1o <I!" las nklcioll<l!S <1!11.

tr<l! particulares. Civitu. Madrid, 1981, pp. 102-103.
86 STC S5/1983, de: 22 de: junio, fundo juro .5.0.

la posibilidad dei recurso de amparo tan 8610
contra las disposiciones. aetos o simples \'tas
de hecho de tos poderes públicos) no debe
interpretarse en el sentido de qlle 8610 se sea
titular de los derechos fundamentales y liber­
tades pl1blicas en relación con los poderes
públicos, dado que "m un &tOOo social de
Derecho como el que consagra eI art 1.° de
la Con~tituci6n no puede sostenetse con ca­
rácter general que el titular de tales derechos
no lo sea en la vida social tt

• reflexi6n que el
Tribunal apaya en las previsiones de la Ley
6211978, de 26 de diciembre, de protección
jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona, la cual prevê la via penal ­
aplicable cualquiera que sea eI autor de la
vulnernci6n cuando cae dentro dei âmbito
penal -, la contencioscradministrativa y la
civil. no limitada por raz6n de] sujeto autor
de la lesión. A partir de este núcleo argu­
mental, el Juez de la Constituci6n procede a
ofrecer una explicación de conjunto coheren­
te con el bloque de previsiones constitucio­
nales:

''Lo que sucede - tarona el Tribu­
nal87 -, de una parte, es que eJtisten
derechos que 8610 se tienen frente a los
poderes póblicos (como los dei art. 24
CE: derecbo a la tutela judicial efec­
tiva) y, de alIa, que la sujeci6n de los
poderes públicos a la Constituci6n (art.
9.°.1) se traduce en un deber positivo
de dar efectivilkJd a lales derechos OI

cuanto a su vigmcia en la vida social,
deber que afecta ai legislador. ai eje~

cntivo y a los Jueces y Tribunales. en
el áInbito de 8US funciones respecti­
vas. De donde resulta que el recurso
de amparo se configura como un reme­
dio subsidiario de protecci6n de los
derechos y libertades fundamentales,
cuando los poderes públicos ban viola­
do tal deber. Esta violací6n puede pro­
ducirse respecto de las rciaciones entre
particulares cuando no cumplen su
función de restablecimiento de los
mismos. que normalmente correspon-

87 STC 1811984. de: 7 de feblero, fund.;'-. 6.°.



de a los Jueces y Tribunales a los que
el ordenamiento encomienda la tutela
general de tales derechos y libertades."

En resumen. a la vista de la doctrina
constitucional precedentemente expuesta,
puede concluirse que en el Estado social de
derecho que disefia la Constituci6n de 1978.
los titulares de los derechos fundamentales
no lo son tan s610 frente a los poderes públi­
cos. sino que gozan también de ellos en la
vida social. Por lo mismo. es evidente que
los actos privados pueden lesionar derechos
fundamentales. supuesto en el que los intere­
sados pueden acceder a la vía dei amparo
constitucional si no obtienen la debida pro­
teeci6n de los Jueces y Tribunales. a los que
el ordenamiento encomienda la tutela gene­
ral de los mismos. Quiere todo ello decir que
las relaciones inter privatos. si bien con cier­
tas matizaciones. no quedan excluídas dei
âmbito de aplicaci6n de los derechos a que
venimos refiriéndonos, debiendo. pues, la
autonomía de las partes respetar esos dere­
chos 88

Cuanto acabamos de exponer nos revela
con nitidez que la detenninaci6n dei art. 53.1
de la Constituci6n, que. corno ya dijimos,
s610 eslablece de manera expresa que los de­
rechos fundamentales vinculan a los poderes
públicos. no debe ser interpretada en su es­
tricta literalidad. pues ''no implica una exclu­
si6n absoluta de otros destinatarios".89

6. El prinâpio dei "mayor valor" de los de­
rechos y la interpretación dei ordenamiento
jwú1ico

I. La naturaleza objetiva de los derechos
fundamentales, que les convierte en elemen·
tos esenciales deI ordenamiento de la comu­
nidad, en una decisión básica que ha de in·
fonnar todo nuestro ordenamiento jurídico.
ha de incidir por fuerza en la interpretaci6n

88 En su Sentencia 177/1988, de 10 de octubre (fund.
juro 4."), el Juez de la Constitucián ha precisado que la
autooomía de las partes ha de respelar tanto el principio
constitucional de no discriminacián como aquellas re·
gIas de rango constilucional u ordinario de las que se
derive la necesidad de 19ualdad de traio.
89 STC 17111989, de 19 de oclUbre, fundo juro 2.°, bI.
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de los derechos y en la dei propio ordena­
miento jurídico en su conjunto. Así lo ha ad­
mitido el Juez de la Constituci6n en una rei­
teradísima jurisprudencia.

A juicio dei Tribunal.90 eI lugar privile­
giado que en la economía general de nuestra
Constituci6n ocupan los derechos fundarnen­
tales y libertades públicas que en ella se con­
sagran. está fuera de toda duda. De ello re­
sulta no sólo la inconstitucionalidad de todos
aquellos actos deI poder, cualquiera que sea
su naturaleza y rango. que los lesionen, sino
también la necesidad de inlerpretar la ley en
la fonna más favorable a la maximalizaci6n
de su contenido.91

Se comprende de esta forma que la inter­
pretaeión de los preceptos legales haya de
hacerse a la luz de las nonnas constituciona­
les y especialmente de aquellas que procla­
man y consagran derechos fundamentales y
Iibertades públicas. debiendo prevalecer en
caso de duda la interpretaci6n que dote de
mayor viabilidad y vigor ai derecho funda­
mental.92

Puede, pues, afinnarse que una de las
constantes de nuestra doctrina constitucional
Y. por efecto de ella, de la propia jurispru­
dencia tout court, es la reafirrnación dei
principio herrnenéutico favor libertatis. esto
es, dei ya aludido principio de que los dere­
chos deben interpretarse dei modo más am­
plio posible. La legalidad ordinaria - ha rei­
terado en otro momento el Alto Tribnnal93

­

ha de ser interpretada de la fonna más favo­
rable para la efectividad de tales derehos.
Bien es verdad. y conviene no olvidarlo, que
la interpretación más favorable a los dere­
chos fundamentales presupone la existencia
de alguna res dubia. esta es. de alguna va­
riante en la interpretaci6n de los preceptos
legales. ya que, en otro caso. como el mismo
Juez de la constitucionalidad ha advertido,94

90 STC 6611985, de 23 de mayo, fundo juro r.
91 Es ésla Wla jurisprudencia cons1an1e dei Alto Tribu­
nal, como prueban, entre otras muchas, las siguienles
Sentencias: 3411983, de 6 de mayo, fundo juro 3.°;
67/1984, de 7 de jWlio, fimd. juro 3.°; 3211987, de mar­
w, fundo jun, 3°; 117/1987, de 8 de julio, fundo juro 2.°, y
11911990. de 21 de junio, fundo juro 4.°
92 STC 1/1989, de 16 de enero, fundo juro 3.°.
93 STC 17fl985. de 9 de febrero, fundo juro 4.".
94 STC 32fl989, de 13 de febrero, fimd. juro 2.°.
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no se estaria protegiendo el derecho consti­
tucional, sino conflriendo a las leyes un sen­
tido y alcance que las propias leyes no consi­
enten.

Por lo demás, el mismo Tribunal Consti­
tucional ha entendido que dei "mayor valor"
de los derechos no cabe deducir, sin embar­
go, la "exigencia constitucional implícita" de
una instituci6n como la dei recurso previa de
inconstitucionalidad, inicialmente contem­
plado por el art. 79 de la WTC 95, Y más
tarde derogado por la Ley Orgânica 411985,
de 7 dejunio 96, rechazando así una de las)(·
neas argumentales de quienes hab(an impug­
nado la citada Ley Orgânica (por la que se
derogaba el art. 79 de la LOTC), que veían
en el recurso previa de inconstitucionalidad
una "exigencia constitucional implícita" deI
"mayor valor" de los derechos fW1damenta­
les. Por el contrario, eI mismo "mayor valor"
y la subsiguiente interpretaei6n favorable a
los derechos que propicia.. ha conducido a
una expansión de los derechos que, según
los casos, presenta múltiples y muy relevan­
tes manifestaciones 97

lI. Junto ai principio hennenéutico a que
acabamos de referimos, de creación juris­
prudencial, la ConstituciÓn contempla direc­
tamente en su articulado otIO principio de in­
dudable relevancia: el principio de inter-

95 Los recursos previos de inconslilUcionalidad podían
presenlllrse conlra 1011 pro)'CCtos de Estatutos de Auto­
nomia y de Ieyes orgúticas, teniendo como virtualidad
principal la de que la interposíciÓl1 dei recurso suspen­
dia aulom'ticamente la IramitaciÓll dei proyecto.
96 STC 6611985, de 23 de ma)":), fundo juro 2.°.
97 Por hacemos eco de dos coocretas manifestaeiones,
reoonIaremos que, en un caso, el Tribunal ha entendido
que la interpre tación y aplicaci6n de las normas regula­
doras de la libertad provisional debe h.cene COll carl.c­
ter reslrictivo yen favor dei derecho f'undaáJental a la li­
berWi que tales nonnas reslringen (STC 8811988, de 9
de mayo, fundo juro L"). En olro caso (STC 159/1986, de
12 de diciembre, fundo juro 8."', eI Juez de la Constituo
ción ha considerado que la interpretación mú favocable
de las libertades infonnativas deI an. 20 CIi genera unos
precUOI efectos sobre las normas penales limitadoras de
las mismas, que se concretan en el criterio de que el de­
recho de un profesional dei periodismo a informar, así
como el de sus lecwres a recibir informaci6n íntegra y
veraz, constitu~,en último término, una garanlla insti­
tucional de caricter objetivo, cuya efectiv:idad exige en
principio excluir la voluntad delictiva de quien se limita
a lnInsmitir ain mb la informaciÓll, aunque éata por su
cootenido pueda revestir significado penal.
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pretaeión confonne con los Tratados sobre
Derechos Humanos ratificados por Espafla.
A tenor dei arL 10.2 de nuestra Nonna Su­
prema:

"Las normas relativas a los dere­
chos fundamentales y a las libertades
que la Constitución reconoce se inter·
pretarán de conformidad con Ia Decla·
ración Universal de Derechos Huma·
nos y los tratados y acuerdos interna·
cionales sobre las mismas materias ra­
tificadas por Espafl.a."

Si analizamos Ia jurisprudencia constitu­
cional compIObaremos la profusiÓn de Sen­
tencias en que se acude a los Tratados de re·
ferencia, muy especialmente ai Convenio
Europeo para la Protección de los Derechos
Humanos y Libertades FundamentaIes, he~

chos en Roma el 4 de noviembre de 1950.
Todo ello no es sino la lógica consecuencia
de que, como ha dicho el Alio Tribunal,98la
Constituci6n se inserta en un contexto inter­
nacional en rnateria de derechos fundamen­
tales y libertades públicas, por lo que hay
que interpretar sus nonnas en esta materia de
confonnidad con los referidos textos intema­
cionales. Más aún, como en otro momento
ha precisado,99 esta interprelaci6n afecta no
8610 a las nonnas contenidas en la Constitu­
ciÓn, sino a todas las deI ordenamiento rela­
tivas a los derechos y libertades reconocidos
por Ia Norna Fundamental.

En principio, hay que ver en el art. 10.2
de la Constitución, como muestra a Ias claras
su origen y génesis en el iter constituyente,
una cláusula de tutela y garantia de los dere­
chos, enderezada a salvar las dificultades de
interpretación de los derechos constitucio­
nalmente reconocidos, recurriendo al efecto
a las nonnas de los Tratados internacionales
en materia de derechos humanos.

La trascendencia de esta cláusula se aceno
túa si se advierte que, en cuanto "marco de
coincidencias (lo) suficientemente amplio
como para que dentro de él quepan opciones
polfticasde muy diferente signo",loo la

98 STC 6211982, de 15 de octubre, fundo juro r.
99 STC 7811982, de 20 de diciembre, fundo juro 4.°.
100 STC 11/1981, de 8 de abril, fundo juro 7.°.
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Constituci6n se limita a consagrar los dere­
chos, otorgarles rango constitucional y atri­
buirles las necesarias garantias, correspon­
diendo por ello al legislador ordinario, que
es el representante en cada momento históri­
co de la soberanía popular, confeccionar una
regulación de las condiciones de ejercicio de
cada derecho, que serán más restrictivas o
más abiertas, de acuerdo con las directrices
políticas que le impulsen, siempre, claro
está, que no exceda de los Hmites impuestos
por las propias nonnas constitucionales.
Quiere ello decir que ante una ordenación
normativa de un derecho de carácter restric­
tivo, bien que respetuosa con los limites
constitucionales. Ia cláusula deI art. 10.2 sal­
va en todo caso el que el contenido dei dere­
cho se acomode a la regulación dada ai mis­
mo por el Derecho convencional. lo que en­
trai'ía una garantia que, en ocasiones, se ha
revelado de gran operatividad.

7. La titularidad de los derechos fundamen­
rales

I. EI problema de la titularidad o capaci­
dad de derechos fundamentales es de difícil
planteamiento y de difícil solución, como el
propio Tribunal Constitucional ha venido a
reconocer. 101

Si repasamos los artículos que integran la
Sección primem dei Capítulo 2.° dei Título I
comprobaremos que unos preceptos atri­
buyen los derechos que enuncian a todas las
personas (art. 15: derecho a la vida; art. 17:
derecho a la libertad y seguridad personales;
art. 24.1: derecho a la obtención de la tutela
judicial efectiva... etc.), mientras que otros
los reconocen tan sólo respecto de los espa­
ffoles (art. 14: derecho a la igualdad jurídica;
art. 19: derecho a la libertad de residencia y
drculación; art. 29.1: derecho de petición..,
etc.) o de los ciudadanos (art. 23.1: derecho
de partidpación en los asuntos públicos; art.
23.2: derecho de acceso a las funciones y
cargos públicos... etc.).

101 STC 6411988. de 12deabril,fund.jur. 1.0.
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En cualquier caso, en linea de principio,
es preciso signficar que los derechos funda­
mentales y las libertades públicas son dere­
cho individuales que tienen al individuo por
sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en
la medida en que tienden a reconocer y pro­
teger ámbitos de libertades o prestaciones
que los poderes públicos deben Olorgar o fa­
cilitar a ~uêllos. Como ha dicho el Ato Tri­
bunal,l02 se deduce asi, sin especial dificul­
tad, deI art. 10 de la Constitución, que, en su
apartado primem, vincula los derechos in­
violables con la dignidad de la persona y con
el desarrollo de la personalidad y, en su
apartado segundo. los conceta con los llama­
dos derechos humanos, objeto de la Declara­
dón Universal y de diferentes Tratados y
Acuerdos intemacionales ratificados por Es­
pai'ia

Abora bien, si es cierto que los extranje­
ros, por lo que acaba de rasonarse. han de
gozar, de plena capacidad de derechos, en
muchos casos en condiciones de absoluta
igualdad con los espanoles, no lo es menos
que la plena efectividad de los derechos fun­
damentales exige reconocer que la titulari­
dad de los mismos no corresponde sólo a los
individuos aisladamente considerados, sino
también en cuanto se encuentran insertos en
grupos y organizaciones, cuya finalidad sea
espec[ficamente la de defender determinados
á!nbitos de libertad o realizar los intereses y
los valores que forman el sustrato último deI
derecho fundamental. 103

Quiere todo ello decir, en definitiva, que
la titularidad de los derechos a que venimos
refiriéndonos no puede predicarse tan sólo
de las personas ffsicas de nacionalidad espa­
nola; bien al contrario. han de considerarse,
con determinadas matizaciones, titulares de
derechos los extranjeros y las personas jurf­
dicas tanto de Derecho privado como de De­
recho público. Nos detendremos a continua­
ción en ello de modo más particularizado.

11. En lo que se refiere a la capacidad de
los derechos por parte de los extranjeros,
conviene recordar que el Juez de la Constitu­
ción, en su Sentencia 9911985, aún admitien­
do la afirmaci6n deI repreentante deI que-

102 Ibidem.
103 Ibidem.
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rellado en el sentido de que nuestra Constilu­
ci6n "es obra de espatloles", rechazarla la
subsiguiente de que es s610 "para espafioles".
A juicio del Tribunal,104 el ~afo primem
del art. 13 de la Constituci6n os no debía en­
tenderse en el sentido de que los extranjeros
gozaran s610 de aquellos derechos y liberta­
des que establecieran los tratados y las leyes,
sino en el de que el disfrute por los extranje­
ros de los derechos y Iibertades reconocidos
en el TItulos I de la Constituci6n podia
alemperarse en cualo a su contenido a lo que
determinaran los tratados internacionales y
la Ley interna espafiola. Abora bien, ni si­
quiera esta modulaci6n o atemperaci6n es
posible en relaci6n con todos los derechos,
pues "existen derechos que corresponden por
igual a espafioles y extranjeros y cuya regu­
laci6n ha de ser igual para ambos". 106 Asl
sucede con aquellos derechos fundamentales
que pertenecen a la persona en cuanto tal y
no como ciudadano o, dicho de otro modo,
con "aquellos que son imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana que con­
forme ai art. 10.1 de nuestra Constituci6n
constituye fundamento del orden político es­
pafiol".llY7

Pues bien, uno de estos derechos es eI de
que todas las personas tienen derecho a ob­
tener la tutela efectiva de los Jueces y Tribu~

nales, segán dice eI art. 24.1 de nuestra
Cosntituci6n. B110 es asi no s610 por la dic­
ci6n literal deI citado articulo (''todas las per­
sonas...I~, sino porque a esa misma con­
c1usi6n se lIega interpretândolo, segán exige
eI art. 10.2 de la CE, de conformidad com el
art. 10 de la Declaraci6n Universal de Dere­
chos Humanos, con el art. 6.°,1 dei Convenio
de Roma y con eI art. 14,1 del Pacto Inter­
nacional de Derechos Civiles y PoUticos,
textos en todos los cuales el derecho equi­
valente ai que nuestra Constitución denomi­
na tutela judicial efectiva es reconocido a
"toda persona" o a "todas las persoas", sin
atenci6n a su nacionalidad.

104 STC 99/198S. de 30 de septiembre, fund.jur. 2.°.
lOS A teI1cr dei art.° 13.1 de la Constituei6n; "Los ex­
lranjeroa gozado eo Espana de las liberlades públicas
que glll'lUltiza el presente Titulo en los términos que es­
uble:t.eBIIlos lratados y la Iey".
106 STC 107/1984, de 23 de noviemb~, fund.jur. 4.°.
107 Ibldem, fimd. jur. 3.°.
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Por el contrario, existen derechos que no
pertenecen en modo a1guno a los extranjeros
(los reconocidos en el art. 23: derechos de
los ciudadanos a participar en los asuntos
públicos y a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos públicos,
con la salvedad que contempla el art. 13.2
respecto deI ejercicio de derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipa­
les), y existen otros que pertenecen o no a
los extranjeros segán lo dispongan los trata·
dos y las leyes, siendo entonces admisible la
diferencia de trato con los espafioles en
cuanto a su ejercicio.10S

En cualquier caso, conviene significar
que la admisibilidad por el Tribunal Consti­
tucional de ciertas restricciones para el goce
por los extranjeros de determinados derechos
fundamentales se ha supeditado a la existen­
cia de un sistema de garantias suficientes
que reduzcan ai Illinimo el riesgo de que se
produzca un uso arbitrario o injustificado de
las facultades administrativas de interven­
ci6n}<:l9 Quiere ello decir, a nuestro enten·
der, que la diferencia de trato entre espafto­
les y extranjems nunca puede conducir a
despojar a éstos de toda garantia frente a una
actuaci6n invasora del âmbito de su Iibertad
por parte de la administraei6n.

En resumen, frente a lo que alglin sector
doctrinal ha podido sostener, la inexistencia
de una declaraci6n constitucional que pro­
clame la igualdad de los extranjeros yespa­
ftoles no puede considerarse, sin embargo,
argumento bastante para estimar que la desi­
gualdad de trato entre extranjeros yespatlo­
les resulta constitucionalmente admisible, o,
incluso, que el propio planteamiento de una
cuesti6n de igualdad entre extranjeros y es·
pailoles está constitucionalmente excluldo.110

La igualdad o diferenciaci6n de trato se hal­
lará en funci6n deI derecho concreto de que
se trate.

m. En cuanto a la titularidad de ciertos
derechos fundamentales por parte de las per­
sonas jurldicas, ya hemos significado con
anterioridad que la plena efectividad de tales

lOS STC l07fl984,de 23 de novíembre, fund.juI". 4.°.
109 STC 11SII 987, de 7 de julio, fund.jur. 4.°.
llO STC 107{1984,de 23 de noviembre, fund.jul". 3.0.
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derechos exige reconocer que su titularidad
no corresponde tan 0010 a los individuos ais­
ladamente considerados.

Esta problemâtica no puede ser resuelta
con carácter general en relaci6n a todos y
cada uno de los derechos fundamentales.
Bien a! contrario. la simple lectura de los ar­
ticulos 14 a 29 de la Constituci6n. esto es, de
los acogen los derechos susceptibles de am­
paro constitucional (ai margen ya dei dere­
cho a la objeci6n de conciencia dei art.
30.2). acredita que existen derechos funda­
mentales cuya titularidad se reconoce expre­
samente a quienes no pueden calificarse
como ciudadanos. cual es el caso de las "co­
munidades" dei art. 16 (a las que se garanti­
za. en uni6n de todos los individuos,la liber­
tad ideol6gica, religiosa y de culto) y de las
personas jurídicas a que alude el art. 27.6 (a
las que se reconoce la Iibertad de creaci6n de
centros docentes). Revela dicha lectura
igualmente que hay otros derechos funda­
mentales que por su propio carâcter no en­
tran en aquellos de los que eventualmente
pueden ser titulares las personas juridicas,
como la Iibertad personal (art. 17) Yel dere­
cho a la intimidad familiar (art. 18). Por últi­
mo, en a1gún supuesto, la Constitución uti­
liza expresiones cuyo alcance hay que deter­
minar. como sucede respecto de la expresión
''todas las personas" que utiliza el art. 24.1 a
fin de reconocer el derecho de aquéllas a ob·
tener la tutela efectiva de los Jueces y Tribu­
nales en el ejercicio de sus derechos e inte­
reses legítimos.1I1

En definitiva. el articulado constitucional
no permite la concreci6n de un régimen ho­
mogéneo en lo que se refiere a la titularidad
por las personas físicas o jurídicas de los de­
rechos que se engloban en la Secci6n 1" dei
Capitulo 2.° dei TItulo I. Habrã que atender a
cada derecho en particular para decidir si la
titularidad dei mismo puede predicarse no
s610 de las personas físicas, sino también de
las jurídicas.

Con carâcter general. el Juez de la Cons­
tituci6n reconoci6 en su Sentencia 137/1985
la titularidad de derechos fundamentales a
las personas jurídicas de derecho privado.

111 STC 19i1983. de l4de marzo. fund.jm. 2.°.
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La controversi:l que iba a dar lugar a un
pronunciamiento de carâcter general por par­
te dei Alto Tribunal giraria en torno a la titu­
laridad dei derecho fundamental a la inviola­
bilidad dei domicilio (art. 18.2 CE). En la
oposici6n a la demanda a! recurso de amparo
que sería finalmente resuelto mediante la re­
ferida Sentencia se arguy6 que aquel dere­
cho fundamental no era atribuible a las so­
ciedades mercantiles, dado que las personas
jurídicas no podian ostentar la titularidad dei
mismo. Frente a tal argumentación, el Tribu­
nal comenzaria recordando - pese a la au­
sencia en nuestro ordenamiento constitucio­
nal de un precepto similar -la previsi6n dei
art. 19.3 de la Ley Fundamenta! de Bonn. se­
gún el cuallos derechos fundamentales rigen
también para las personas jurídicas naciona­
les en la medida en que. por su naturaleza,
les resulten aplicables. A partir de aqui.
nuestro Tribuna! recuerda que la jurispru­
dencia alemana aplicativa de tal norma ha
entendido que eI derecho a la inviolabilidad
dei domincilio conviene también a las enti­
dades mercantiles. Tras constatar que el art.
18.2 de nuestra Nonna Suprema no circuns­
cribe aquel derecho a las personas físicas y
que la doctrina generalizada de otros países
sigue ai efecto un criterio extensivo. "pU_
diendo entenderse que este derecho a la in­
violabilidad de! domicilio tiene también jus­
tificación en eI suPUeslO de personas jurldicas,
y posee una natureleza que en modo a1guno
repugna la posibilidad de aplicación a estas
últimas". el Alto Tribunal concluye que "la
liberlad de domicilio se califica como reflejo
directo de la protecci6n acordada en el orde­
namiento a la persona. pero no necesaria­
mente a la persona física. desde el momento
en que la persona jurídica venga a colocarse
en el lugar dei sujeto privado comprendido
dentro dei área de la tutela constitucio­
nal".112

En definitiva, en el pronunciamiento a
que acabamos de referimos, el Tribunal, al
hilo dei supuesto particularizado abordado,
iba a sentar una doctrina de carâcter mucho
mâs general. de conformidad con la cual pa­
rece proyectar sobre nuestro ordenamiento
una clâusula constitucional como la dei

112 STC 137/1985. de 17 de oclUbre. fundo juro 3.°.
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párrafo tercero del ano 19 de la "Bonner
Grundgesetz",113 lo que pennite concluir re­
cono- ciendo a las personas jurtdicas de de­
recho privado la titularidad de aquellos dere­
chos fundamentales que. por su naturaleza.
puedan ser ejercitados por este tipo de perso­
nas.

A la misma conclusi6n puede lIegarse en
lo que concieme a las personas juridicas de
derecho público, siempre que recaben para sf
mismas ámbitos de libertad, de los que de­
ben disfrutar sus miembros, o la generalidad
de los ciudadanos.11 4

Ya en la Sentencia 411982, en la que el
Tribunal estimaba parcialmente el amparo
solicitado por eI Abogado deI Estado, en re­
presentaci6n de un organismo aut6nomo (el
Fondo Nacional de Garantfa de Riesgos de la
Circulaci6n). se pcxHa leer que "el derecho
fundamental acogido en el art.o 24.1 de la
Constitucíón Espaí'íola de obtener la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales (es) pre­
dicable de todos los sujetos jurldicos. en el
ejercicio de los derechos e intereses legfti­
mos".lIS EUo entraí'l.aba reconocer la capaci­
dad de algunos derechos fundamentales a las
administraeiones públicas personificadas.

Este primer pronunciamiento se ha visto
en posteriores fallos cumplidamente ratifica­
do. Y asi, en la Sentencia 19/1983. y en reia­
ci6n con el mismo derecho deI art.o 24.1, eI
Tribunal razonarfa que la expresi6n "todas
las personas" - que el precepto utíliza en re­
ferenda. obviamente, en referenda a la titu­
laridad de ese derecho - ''hay que inter­
pretarIa en relaci6n con el ámbito dei dere­
cho de que se trata. es decir, con la "tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales". que
comprende 16gicamente a todas las personas
que tienen capacidad para ser parte en un
proceso. capacidad que no puede: negarse a
la Diputaei6n Foral (Gobiemo de Navarra)
en sus relaciones juridico-laborales". 116 En
definitiva. de lá capacidad de las per-

113 A tenor dei 1l1.0 19.3 de la Ley Fundamental de
Bonn: "Los derechos fundamentales se extienden a las
penooas juridicas nacionales, en la medida en que. con
~g1oa su respectiva na1Uraleza, aquéUos les sem apli­
cables".
114 STC 6411988. de 12 de abril, fundo juro 1.0.
115 STC 4/1982, de 8 de febrero, fundo juro 5.°.
116 STC 19/1983, de 14 de marzo, fundo ~. 2.°.

sonas jurtdicas de derecho público para ser
parte en los procesos judiciales deriva natu­
ralmente la titularidad de aquéllas dei dere­
cho fundamental a la tutela judicial.

De cuanto acaba de exponerse no ha de
dedudrse, sin embargo, que nuestro ordena­
mienlo constitucional establece una plena
equiparaci6n entre las personas ffsicas y jun­
dicas en lo que a la titularidad de ciertos de­
rechos se refiere. Bien al contrario, no existe
tal equiparaci6n. Siendo las personas jurldi­
cas una creaci6n deI Derecho. corresponde al
ordenamiento jurtdico - como ha recordado
eI Alto Tribunal l17 - delimitar SIl campo de
actuaci6n fijando los Hmites concretos y es­
pecfficos, y detenninar. en su caso, si una
concreta actividad puede ser desarrollada en
un plano de igualdad por personas tanto ffsi­
cas como jurfdicas.

Esta doctrina general ha sido, a su vez,
particularizada respecto de ciertos derechos
concretos. Y asf, por poner un ejemplo bien
significativo, en relaci6n con el derecho a la
tutela judicial, el Juez de la Constituci6n ha
entendido1l8 que no se puede efectuar una
integra traslaci6n a las personas jurtdicas de
derecho público de las doctrinas jurispruden­
ciales elaboradas en desarrollo deI citado de­
recho fundamental en contemplación directa
de derechos fundamentales de los ciudada­
nos, pues, como bien ha dicho en otro mo­
mento el Tribunal.119 ''lo que con carácter
general es predicable de las posiciones sub­
jetivas de los particulares, no puede serlo,
con igual alcance y sin más matizaci6n, de
las que tengan los poderes públicos, frente a
los que, princip'almente, se alza la garantia
constitucional".120

117 STC 23/1989, de 2 de febrero, fundo juro 3.°.
118 STC 6411988, de 12 de abl-il, fundo juro ].0.

119 STC 197/1988, de 24 de octubre,fund.jur. 4.°.
120 Un ejemplo concreto de la imposibilidad de Iras- la­
dar ep lU integridad a las personas jUlidicas una doc- lri­
na jurisprudencial elaborada ep desarrollo dei derecho
fundamental a la tulela judicial lo hat1amos CP la STC
197/1988, de 24 de octubre, respeclo de la doble garan­
lia que acoge el art.°24.1. que - según l"eCCIlOCe la doc­
lrina constituciona1- no sólo proscribe que losJ~s Y
TriblDalea cierren arbitrariamente los cauces judicia1es
1egaknenle previslos a quiencs, eslando lcgilimados para
eIlo, preblden defender- IUS propioll dem:hos e irum:1IeS,
sino que tllmbién prohh al legisladlr que, oon noonas
excluyenles de la via jurisdireional. 1es impida elllCCJefl{l

(conlinua)
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Hemos de poner de relieve finalmenle
que el Tribunal Constitucional ha amparado
la titularidad de ciertos derechos fundamen­
tales (en ocasiones el mero ejercicio de los
mismos) por determinadas persona.\' jurídicas
en razonamientos de dispar natureleza, que
oscilan desde el argumento de que la finali­
dad específica de los grupos y organizacio­
nes en que el individuo se inserta es la de­
fensa de aquellos âmbitos de libertad que
forman el sustrato último dei derecho funda­
mental. hasta la sutil distinci6n entre titula­
ridad y ejercicio dei derecho.

Y así. en una de sus primeras Sentencias.
el Al10 Tribunal, tras atribuir la ti1ularidad
deI derecho de huelga a los trabajadores uti
singu/i. correspondiendo por ello mismo a
cada trabajador el derecho de sumarse o no a
las huelgas declaradas. apostillaba que "las
facultades en que consiste el ejercicio dei de­
recho de huelga, en cuanto acción colectiva
y concertada, corresponden tanto a los traba­
jadores como a sus representantes y a las or­
ganizaciones sindicales",121 EHo entrafiaba
el reconocimiento sin ambages de que si
bien la titularidad deI derecho de huelga per­
lenece a los trabajadores. el derecho podía
ser ejercitado por las organizaciones sindica­
les con implantación en el ámbilo laboral al
que se extendiera la huelga De esta forma,
los sindicatos quedaban legitimados para
ejercitar este derecho. aunque en sentido es­
tricto no fuesen los titulares dei mismo.

(continuação da nota 120)
a1 processo. Esla doctrina. OOIlstruída en relación con la
tutela judicial de las pern>nas privadas, no cabe trasla­
dada ínlegramenle a las personas jurídicas de Derecho
público, pues tal doctrÍna parte de los particulares frente
al poder público y desnaturalizaria esta concepción la
1esis simplificadora que sostuviera que los enles públi­
cos gozan, en paridad de posición con los particulares.
de un derecho constitucional subjetivo en cuya virtud el
legislador venga obligado. en todos los casos. aestable­
cer recursos judiciales para que dichos enles públicos
defiendan sus propios aclos frente a los que. afectándo­
los. hayan SIdo adoplados por otros árganos o pern>nas
públicas.

Es, desde luego, incuestionable que, el'istiendo una
vía judicial preestablecida por la ley, los órganos judi­
ciales deberán respetar eIderecho ala tutela judicial que
demanden los que estén legitimados para eUo. sm que
este imperativo pueda ser excepcionado cuando el que
reclama la prestación jurisdicional es un ente público.

Distinto es, sin embargo, el supuesto en el que sea la
propia te y. y no la aUlDridad judicial que la aplica. Ia

Brasrlla a.31 n. 121 janJmar. 1994

En una reiteradísima doctrina. el Juez de
la Constituci6n ha interpretado que el dere­
cho a la libertad de la acción sindical que
proclama el art. 28.1 corresponde no s610 a
los individuas que fundan sindicatos o se afi­
lia0 a eHos. sino también a los~ropios sindi­
catos. A juicio dei Tribunal.1 el art. 28.1
integra derechos de actividad de los sindica­
tos (tales como la negociación colectiva o la
promoci6n de conflictos). en cuanto que
constituyen medios de acción que, por con­
tribuir de forma primordial al desenvolvi­
miento de la actividad a que el sindicato es
Ilamado por el art. 7.° de la Constituci6n
(contribuir a la defensa y promoción de los
intereses econ6micos y sociales que le son
propios), son un núcleo mínimo e indisponi­
ble de la actividad sindical. Quiere todo eIlo
decir que los contenidos constitucionales de
la libertad sindical (que en la literalidad dei
art. 28.1 se circunscriben ai derecho a fundar
sindicatos y a afiliarse aI de su elecciÓn. así
como al derecho de los sindicatos a formar
confederaciones y a fundar organizaciones
sindicales intemacionales o afiliarse a las
mismas) han de integrar aquellos medios de
acci6n que. con toda raz6n, el Alto Tribunal
ha entendido que contribuyen de modo pri­
mordial al desenvolvimiento de las impor­
tantes funciones constitucionaIes que el art.
7.° reconoce a los sindicatos.

No muy distante de la doctrina prçceden­
1e se sitúa aquella otra por cuya virtud el Tri­
bunal ha considerado que el derecho de los
ciudadanos a participar en los asuntos pú­
blicos lo pueden ejercer los partidos políti­
cos. Este derecho de participación. ejercido
directamente o por medio de representantes,
según el dictado dei art. 23.1 CE.lo ostentan
s610 "los ciudadanos", y así lo ha reconocido
una reiterada doctrina dei Tribunal,I23 de
(continuação da nota 120)
que impida aI ente público acudir a la jurisdicción para
prelender la nulidad o revocación de un aclo adoptado
por olro ente público. pues no siempre. en tal hipótesis,
podrá hablarse de indefensión. (STC 197/1988. de 24 de
octubre. fundo juro 4.").
121 STC 1If1981, de 8 de abril. fundo juro lI.
122 STC 5111988, de 22 de marzo, fundo juro 5.°. culmi·
nando una reileradísirna jll!'isprudencia.
123 SSTC 53/1982, de 22 de julio. fundo juro 1.0;
5/1983, de 4 de febrero. fundo juro 4.°, ai. y, entre otras.
23/1983, de 25 de marzo. f. j. 4.°.
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confonnidad con la cual no son titulares de
la situación jurídica asi garantizada otras
personas o entes. como los sindicatos o los
mismos partidos políticos. Ahora bien. Ia
participación de los ciudadanos en los asun­
tos públicos se alcanza a través de las elec­
ciones y demás consultas populares previstas
por la Constituci6n, procedimientos éstos
en los que habrán de hacerse presentes, sin
duda, los partidos políticos, mas no como
titulares deI derecho mismo a la participa­
ci6n, sino en cuanto instrumentos funda­
mentales que son para hacerla posible,
concurriendo. como la Constituci6n quiere.
a la fonnación y manifestaci6n de la vo­
luntad popular (art. 6.° CE).124 Quiere
ello decir que aunque la titularidad formal
deI derecho deI art. 23.1 la ostenten los
ciudadanos, la centralidad de los partidos
en el sistema político democrático disefia­
do por nuestra Constituci6n. de la que el
art. 6.° de la misma es una buena muestra,
comporta que los partidos no s610 se hayan
de hacer presentes en lodos los procesos
que canalizan la participación polHica ciu­
dadana, sino que desempeflen en ellos una
funci6n primordial.

Algo análogo a lo anteriormente ex­
puesto puede sostenerse respecto dei de­
recho de asociaci6n que contempla el art.
22 CE. que puede ser ejercido no s610
por los individuas que se asocian. sino
también por las Asociaciones ya consti­
tuídas. Y es que el derecho de asocia­
ción. como ha dicho el Tribunal.125 com­
prende no sólo el derecho de asociarse.
sino también el de estabIecer la propia
organización deI ente creado por el acto
asociativo denlro dei marco de la Consti­
tuci6n y de las leyes. Y parece apropia­
do pensar que la potestad de organiza­
ci6n que comprende el derecho de
asociación escapa de cada individuo
aisladamente considerado para pasar
a ejercerse por eI ente asociativo asi
creado.

IV. La cuesti6n precedentemente aludida
de la posible separaci6n entre la titularidad y
eI ejercicio deI derecho exige prestar una IDÍ-

124 STC 63/1987, de 20 de ma)'O, fundo juro 5.".
12.5 STC 218119SS.de 22 de noviemb~. fuI'Id. juro 1.0.
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nima atenci6n a lo que podriamos llamar el
ejercicio por terceros de ciertos derechos.
Nuestro ordenamiento juridico ha reconoci­
do en algunas ocasiones diversas dimensio­
nes o manifestaeiones de los derechos re­
cODC>cidos en el art. 18 CE (y muy espe­
cialmente deI derecho a intimidad personal y
familiar y a la propia imagen) que, desvincu­
Iándose de la persona dei titular pueden ejer­
cerse por terceras personas.

Este es eI caso de la posibilidad legal­
mente prevista (por el art. 4.° de la Ley Or­
gânica 111982, de 5 de mayo, de protecci6n
civil deI derecho al honor. a la intimidad per­
sonal y familiar y a la propia imagen) de que
las acciones correspondientes de protecci6n
civil de los mencionados derechos puedan
ejercerse por los designados en testamento
por el afectado por un atentado contra tales
derechos o por los familiares dei mismo.
Ahora bien. como ha advertido el Juez de la
Constituci6n,126 una vez fallecido el titular
de esos derechos y extinguida su personali­
dad, lógicamente desaparece tarnbién el mis­
mo objeto de la protecci6n constitucional.
que está encaminada a garantizar un âmbito
vital reservado que con la muerte deviene
inexistente. Por consiguiente, si se mantie­
nen acciones de protecci6n civil (encamina­
das a la obtenci6n de una indemnizaci6n) en
favor de tereeros. distintos dei titular de esos
derechos de carácter personalísimo, ello
ocurre fuera deI área de protecci6n de los de­
rechos fundamentales que se encomienda ai
Tribunal Constitucional mediante el recurso
de amparo. En definitiva, en los casos referi­
dos, el ejercicio por terceros de estas dere­
chos. o por lo menos de acciones dimanantes
de ellas. pierde su dimensi6n constitucional.

8. Los limites de los deredws jundamentales

r. FJ carácter limitado de los derechos es
hoy una evidencia que no admite contesta­
ci6n alguna. En nuestra Constituci6n esta re­
gia general no s610 no quiebra sino que en­
cuentra plena confinnaci6n, como más ade­
Iante veremos. Bien es verdad que podría
pensarse lo contrario a la vista dei art. 10.1.
que. como ya indicamos, eleva a la categoria

126 STC 23111988. de 2 de diciernbre. fundo juro 3.°.
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de "fundamento dei orden político y de la
paz social" a la dignidad de la persona y a
los derechos inviolables que le son inheren­
tes". Ahora bien, que ello sea así no sigrlÍ­
fica, como ha precisado el Alto Tribunal,I27
ni que todo derecho le sea inherente - y por
ello inviolable - ni que los que se califican
de fundamentales sean in toto condiciones
imprescindibles para su efectíva incolumi­
dado de modo que de cualquier restricci6n
que a su ejercicio se imponga devenga un
estado de indignidad.

EI Tribunal Constitucional, ya desde su
primera jurisprudencia, ha venido insistiendo
en la idea de que "ningún derecho constitu­
cional es un derecho ilimitado",128 doctrina
que ha repetido en numerosas ocasiones. Y
aSi, por poner un ejemplo más cercano en el
tiempo, en su Sentencia 181/1990, nos recor­
daba que según su reiterada doctrina. los de­
rechos fundamentales no son derechos abso­
lutos e ilimitados. Por el contrario, su ejerci­
cio está sujeto tanto a límites expresos cons­
titucionalmente como a otros que puedan fi­
jarse para proteger o preservar otros bienes o
derechos constitucionalmente protegidos. 129

Si los derechos y libertades no son abso­
lutos, menos aún puede atribuirse dicho ca­
rácter a los límites a que ha de someterse el
ejercicio de tales derechos. Como ha afirma­
do el Tribunal,130 tanto las "normas de Iiber­
tad" como las llamadas ''normas limitadoras"
se integran en un único ordenamiento inspi­
rado por los mismos principias en el que, en
último término, resulta fictícia la contraposi­
ci6n entre cl intcrés particular subyacente a
las primeras y el interés público que, en cier­
tos supuestos, aconseja su restricción. Se
produce, paes, un régimen de concurrencia
normativa, que no de exclusi60.

Esta concurrencia de normas deviene, en
último término, de que tanto los derechos in­
dividuales como sus Iímites. en cuanto éstos
derivan dei respeto a la ley y a los derechos
de los demás, son igualmente considerados

127 src 12011990, de 27 de junío. fundo juro 4.·,
128 src 1111981. de g de abril. fundo jur, 9.°,
129 STC 181/1990. de 15 de noviembre. fundo jur, 3,·,
130 ssrc 15911986, de 12 de díciembre. fundo jur, 6,·,
y2541198g, de 21 de diciembre. fundo juro r.
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por el art. 10.1 de nuestra "Lex Superior"
como "fundamento deI orden político y de
la paz social".

La concurrencia entre las "normas de li­
bertad" y las "normas limitadoras" eotrana
que unas y otras operen con el mismo gra­
do de vinculatoriedad y actúen recípro­
camente. Como resultado de esta interac­
ci6n. Ia fuerza expansiva de todo derecho
fundamental restringe el alcance de las
normas que establecen límites aI ejerci­
cio de un derecho,131 de ahi la exigen­
cia, reiteradísima por el "intérprete su­
premo de la Constituci6n", de que los lí­
mites de los derechos fundamentales
hayan de ser interpretados con criterios
restrictivos y en el sentido más favorable a
la eficacia y a la esencia de lales derechos.

11. Los límites de los derechos pueden
ser de dos tipos: intrínsecos y extrínse­
cos.

Los límites intrínsecos derivan de la
propia naturaleza de cada derecho y de su
función social. Dentro de ellos suelen dife­
renciarse a su vez los límites objetivos
(que de desprenden de la propia naturale­
za, de la misma realidad dei derecho) de
los subjetivos (que derivan de la actitud
dei sujeto titular y de la forma de realizar
el propio derecho).

EI Juez de la Constituci6n se ha referido
en algún caso a la cxistencia de límites ne­
cesarios que resultan de la propia naturale­
za dei derecho, con independencia de los
que se producen por su articulación con
otros derechos o de los que pueda estable­
cer el legislador. Así lo haría132 respecto
de la libertad de ensefianza (art. 27.1), dei
derecho a crear instiluciones educativas
(art. 27.6), deI derecho de quienes llevan a
cabo personalmente la funci6n de enscí'iar,
a desarrollarla con libertad dentro de los lí­
mites propios dei puesto docente que ocu­
pan (art. 20.1, cf) y deI derecho de los pa­
dre" a elegir la formaci6n religiosa y moral
que desean para sus hijos (art. 27.3).

La infracción dei límite objetivo intrínse­
co nos sitúa por lo general ante un fraude de

131 Ibidem.
132 STC 5/1981 ,de 13 de febrero, fundo juro 7,·,
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ley, mientras que la vulneraci6n de un Hmite
subjetivo intrinseco nos coloca ante un abu­
so dei derecho. Y a este respecto, conviene
recordar que el Juez de la Constituei6n. ha­
dendo suya la doctrina jurisprudencial de la
Corte Costituzionale italiana, ha reiterado en
numerosas ocasiones que el ejercido iUdto
de un derecho no puede protegerse juri­
dicamente.133 por lo que si existiere exceso
en el ejercicio de los derechos fundamenta­
les nunca podrá otorgarse el amparo, pues en
sede constitucional s610 es posible amparar
el ejercicio Ueito de los derechos.134e 115

Los limites extrínsecos derivan de la pro­
pia existencia social y de los demás sujetos
de derecho que en eUa coexisten. y. como
parece 16gico. lo normal es que sean estable­
eidos por el propio ordenamiento jul1dico, si
bieo. como ha reconocido el Alto Tribu­
nal,l36 la no expresi6n por parte dei Iegisla­
dor de un Hmite a un derecho constitucional
expresamente configurado como tal no signi­
fica sin más su inexistencia. Quiere eUo de­
cir que. en ocasiones, estas limites extrinse­
cos derivan de la Conslituci6n de forma in­
mediata,137 mientras que en otras, tan sólo
de manera mediata o indirecta.

Asi lo reconocel1a el Juez de la Constitu­
ci6n en uno de sus primeros pronuncia­
mientos, la Sentencia 1111981. Tras rechazar
la tesis de que los derechos reconocidos o
consagrados por la ConstituciÓD s610 puedan
quedar acatados en virtud de limites de la
propia Constituci6n o por su necesaria aco­
modaci6n con el ejercicio de otros derechos
igualmente declarados por la Norma Funda­
mental, al entenderia una conclusi6n dema­
siado estricta y carente de fundamento en

133 STC 3611982, de 16 de junio, fund.jur. 6.~.
134 STC 12Q11983,de 15 de diciemlx'e, fuod.jur. 1.0.
135 De esta doctrina ba extraído el Tribunal la COIlSe­

cucncia lógica de que cuando la oonducta de 1011 deman­
dantes no pucde intcgnne en el Ambjto de ejcrcicio
legitimo de un derecho fundamental, ha de conc1llirse
que las sanciones impuestas, cualquicra que sea eI juicio
que men:zcan a los recurrentes, no vulnclllIl derccho
fundamental a1guno.
136 STC 77/1985, de 27 de junio, fundo juro 9.°.
137 No resulta espccialmcnlc cuuística nuestra Coosti­
tuciÓll a la hora de precisar de modo particularizado los
limilcs de los diferentes derechos que enuncia. Recorde­
mos, bicn que sin úllmo exhallBtivo, ellll8lltenllnicnlo
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una interpretaci6n sistemática de la Constitu­
ci6n, el Tribunal advertirá que la Constitu­
ci6n, en algunas ocasiones. establece por si
misma los límites de los derechos fundamen­
tales. En otras. el limite deI derecho deriva
de la Constituci6n s610 de una manera me­
diata o indirecta, en cuanto que ha de justifi­
carse por la necesidad de proteger o preser­
var no s610 otros derechos constitucionales.
sino también otros bienes constitucional­
mente protegidos.138

En definitiva. omisi6n hecha de los limi­
tes que el articulado constitucional contem­
pla particularizadamente para cada uno de
los derechos. los limites extl1nsecos pueden
derivar de la Norma Suprema de modo me­
diato. Y asi, por poner un ejemplo. el Tribu­
nal ha interpretado139 que el derecho a un
proceso público (art. 24.2 CE) se reconoce
con unos limites impUcitos, que son los pre­
vistos en el ámbito dei Derecho Internacio­
nal en el que se inserta nuestra Constituci6n.

Por lo demás, de la articulaci6n reciproca
de los diferentes derechos han de derivar,
aunque no se prevea asi de modo especifico
por eI ordenamiento, limites entre los distin·
tos derechos. Asi lo ha precisado el Tribunal
en relaci6n eon la necesaria armonizaciÓD
entre los derechos de] titular de un centro
docente concertado (esto es. privado pera
sostenido con fondos públicos) y los dere­
chos de los padres

lo
alumnos y profesores.

Según el Tribunal,l el no seftalamiento ex­
preso de los Umites. derivados de los dere­
chos dei titular, a los derechos de los inte­
grantes de la comunidad escolar, no significa
que éstos sean ilimitados, oi que deje de pro­
ducirse una articulaci6n reclproca entre to­
dos ellos. sino únicamente que el legislador

deIllI'lIcn público prolegido por la ~y, cano Imite de la
liber1ad KIcol6gica. religiosa y de cuI10 (art. 16.1); el 111­

pueso de flagnmte delito, que opcnI cano Unri., fim., a
la invilabilidad deI dmúcilio (art 18.2); ye! rellpll~ a los
deI'cchos deI TIlUlo I, a los prcçcpkl8 de lu ~yes que los
dcsuroUen y, especialmcnlc, ai den:cho ai hmcr, a la Ílni­
nUdad, y ala propia Dnagenh y a la protecci6n de la juvcn­
tud y de la mmcia, límj~ que cntran cn jJego fiaUe a
W~smonnativas deiut 20.1 (art 20.4).

SSTC 1111981, de 8 de abril, fund. juro 7.~, y
211982, de 29 de encro, fundo juro 5.°.
139 STC 6211982, de 15 de ocI1Ibre, fimd. j.n". 2.°.
140 STC 77/1985. de 27 de jlnjo, fimd. pr. 9.G
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no ha estimado oponuno explicitar nonna­
tivamente la correlaci6n entre diversos de­
rechos.

Es innecesario decir que en el supues­
to de conflicto entre derechos o entre un
derecho y un bien constitucionalmente
protegido, habrâ que acudir a la necesa­
ria ponderación judicial, eo la que eI ór­
gano jurisdiccional, sin estimar prepon­
derante en todo caso uno de los derechos
eo cuesli6n y atendiendo a las concretas
circunstancias dei caso, habrâ de decidir
sobre el contlicto planteado. En cual­
quier supuesto, el Tribunal ha reivindica­
do para si la revisión dei juicio pondera­
livo realizado por el 6rgano jurisdiccío­
nal ordinario. Y asl, co el conflieto entre
derechos más com'lÍn, el que enfrenta a
las libertades de ex.presión e informaci6n
coo eI derecho al bonor. el Juez de la
Constitución ha seftalado que entra dentro
de su jurisdicci6n revisar la adecuaciÓn de
la ponderaci6n realizada por los Jueces.
con el objeto de conceder eI amparo si el
ejercicio de la libertad reconocido en el
art. 20 (que contempla las libenades infor­
mativas) se manifiesta constitucionalmente
legítimo. o denegarlo en eI supuesto con­
trarioJ41

Digamos ya para finalizar que consti­
tuye una constante jurisprudencial la de
que 8610 ante los limites que la propia
Constituci6n impoDga aI definir cada de­
recho o ante los que de manera mediata o
indirecta de la misma se infieran ai resul­
tar justificados por la neccsidad de pre­
servar otros derechos constitucionalmen·
te protegidos, ~ueden ceder los derechos
fundameotales. 42 En coherencia con esta
doctrina. que entrafta la reconducci6n. di·
recta o indirecta. a la Constitucióo de cuaI­
quier limite que haya de operar frente a un
derecho fundamental, el Tribunal Cansti-

]41 SSTC 107/1988. de 8 de junio, fundo juc. :L" Y
105/1990. de 6 de)lnio. tt.xi.jg'. 4.·,
142 Entre OlnIJ muchu. SSTC lt/]98J, de 8 de abril,
fundo juro 7."; 2/1932. de 29 de: cncro. fund. juro S.";
11011984, de 26 do Do\'ielllbre. fundo ,... S.-, Y
12011990. de 'J,7 de)mio, fundo jIa". 8.".

B,....II. a. 31 n. 121 )8nJm8r. 1914

tucional ha rechazado la genêrica argumen­
taeión (esgrimida en un caso concreto por el
Fiscal General dei Estado) de que "el ejerci­
cio de un dcrecho fundamental no puede ale·
garse para entorpecer un fio social. que,
como general es de rango superior". Según
el Tribunal.t4~ una afinnaci6n como la ante­
rior, realizada sin ningún tipo de matizacio­
nes, conduce ineludiblemente ai eotem sacri­
ticio de todos los derecllOs fundamentales y de
todas las Iibertades públicas a los fines so­
ciales.lo que es inconciliable con los
valores superiores dei ordenamiento juridico
que nuestra Constituci6n proclama Existen.
ciertamente. fines sociales que debcn comi­
derarse de rango superior a algunos derechos
individuaJes. pero - y ello es. a nuestro jui­
cio. lo esencial - ha de tratarse de fines so­
ciales que constituyan eo si mismos valores
constitucionalmente reconocidos y la priori­
dad ha de resultar de la propia ConstitUci~~lD.

Asi. por ejemplo. el art. 33 delimita el dere­
cho de propiedad de acuerdo con su funci6n
social. pero eUo no ocurre agi con otros dere­
chas.

III. La limitaeiÓll de los derechos funda­
mentales exige atender a una serie de impor­
tantes regias hermentulicas que. de una u
otra forma, se conecta0 con el principio deI
"mayor valor" de los derechos. que requiere
inexcusablemente de una interpretadÓll res­
trictiva de las Umit.es que puedao pesar sobre
tales derechos. El Tribunal Constitucional ha
desempeilado aqui una importante labor. que
se ha materializado eo la interpretaeiÓn teS­
tricta de ciertas cláusulas constitucionales.
como igualmenle en la acuftaci6n de cienos
parâmetros hennenéuticos coo los que el
Tribunal ha intentado delimitar estrictamente
toda posible Iimitaci6n de un derecho.

1. Al rolo de la previsiÓll constitucional
dei inciso segundo àel art. 53.1, que exige
que "solo por ley" pueda regularse el ejerci­
cio de los derechos y libertades reconocidos
eJ1 el CaplluJo 2°. reserva que pasa a ser de
ley orgânica en el caso de los derechos fun­
damentales y de las libenades públicas (art.
81.1), el Tribunal ha concretado una doctrina
que bicn podrlamos tildar de proscripci6n

143 STC 2211984, ÓIl 17 de fclll"Cro. fundo juro 3.°.
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14S sTt' 29/19 Éide 20 de &lnro,fund. juro 2 ....0.
146 Sobce la c CIIa OOclril1ll, cl Tribunal h. en.....
dido qUI' dcbo ranc caanria a lu exipncial CllIIS-

lilUdonalel no o la rcbulacilirl rccJamemaria de
intiaccionel y ioncs c.-enlea de loda bue legal,
sino tanlIbiúl. en ámbilo de lu ~lac:XJnc. de sujecióll
general,. 11 .imp habilitaciOo a 11 AdmBia..ación. poc
nocma de rqo gaI vICia de lodo ooni:ll1ido ma"rial
propio, para la " . icaci6n de 1011 ilIcilO& admI1ia....liVOl
Y laa " n". OClIlIeCUenCi.. aancionadau
(STC" 1987, de abril, fundo jIr. 2.").
147 STC 611982 22 de femro. fund. jlI'. 6,·.

del Ejcculivo de toda inlervenci6n (Irden~- Enj definii~a. el principio de reserva de
ra dei ejercicio de un derecho. salvo que ~- ley dqbe ent :tders.e eo el sentido de una ley
die una pre...ia habilitaci6n legal. ' expre~, exi 4ncia que se vulnera con c1áu-

La habiJitaci6n constitucional aJ Icgitla- sujas onnal $deslegalizadoras que suponen
dor ordinário persigue. pues. fundame~l- la red cci6n ~I rango normativo de una ma·
mente. excluir aJ Ejecutivo, y a su pr c- teria regula.d4 por norma legal en eJ mo-
ción nonnativa propia. los ReglamenlOs de rnentq en q se dicta la ley deslegaliza-
toda posibilidad de incidir sobre la re ln- doIa, ~e tal era que a panir de tsta yen
ción de estas dercchos. De esta forma el su Vitd pu ser regulada por nonnas re-
principio de reserva de ley no s610 incide so- glam arias-tS
brc la posible remisi6n a nonnas reglame tn- La reserv ~e esta competenda allegisla-
rias, sino que, asimismo, acota la propi. Ji- dor ha supu asimismo la restricción de la
benad de acción dei legislador, en cu to posibÜidad habilitar legalmente ai Eje-
que éste se ve constreí\ido a dOlar la le de CUliv~ para e pueda inmiscuirse en ám­
"suficientes referencias nonnativas de or en hito~roPio Ide la libertado De este modo,
fonnal y material", que pennitan, de una ~- las 11 madartgulat agtndi. esto es. las
te. conocer que la manifestaeión de volu regi que pttscriben conduclas que cons-
es propiamenle dei legislador, y, de otra. lrine~ o lim~t)m la libertad de los ciudada-
limitar la ulterior actuaci6n deI Gobiem al nos, *ben e tar amparadas por habilitacio~

adoptar las oportuna" medidas de ejecu ón nes legales presas. l46

de"luell.volun'al!. Lal""",~~ deI art. 53.' se ve loc-
Es paradigrnáliea a este respccl0 la S n· malmtnle re en ei art. 53.2 respecto

teneia 83/1984. en ]a que se plantea la f n- de lo~ derec fundamentales y libertades
ción respectiva de la lcy y e] reglamenlo A póblidas, re ocidos eo el art. 14 Y en la
juicio deI Tribunal,l« el principio de te a Secci~ pri ra deI Capitulo 2.° dei ya tan-
de Icy entrafta una garanUa esencial de n - tasv~ cil o 11tulo I, al exigir ei carácter
lfO Estado de Derecho. siendo su signific o de" árlica 'ia la ley reguladora dei dere·
último el de asegurar que ]a rcgulaci6n de cho. igenc" que el Alto TribunaJ ha inter·
los âmbitos de libcrtad que corresponde a pret<d> que qreflere ai desarrollo "díreclotl

los ciudadanos dependa exclusivamente de de IOSl citad Iderechos y libcrtades. pues ai
la voluntad de sus representantes. por lo ue exigir el art. t2 que la aprobación. modifi-
taJes âmhitos han de quedar exentos de la - caciÓii"o d iÓn de las leyes orgânicas
dón dei ejecutivo y. consecuentemente, el requi de] paldo de la mayoda absoluta
ejercicio por éste de la potcstad regi' tl- dei C ngres en una voLación fmal sobre el
ria EI principio no excluye, ciertamente la conju.to dei yecto, convierte a]as Cortes
jXlsibilidad de que las leyes contengan rc - en unt cspec ~ de Itconstituyente pennanen­
siones a normas reg]amentarias. pero si que te". c4n los~roblemas que eUo conlleva en
talcs remisiones hagan posible una regdJa- cuantô alio deI necesario consenso parla­
dón independiente y no claramente subo$Ji- mentarlo.'4 ,
nada a la ley. Esto se traduce. a su vez,"CI'l
cíertas exigencias en cuanto al alcance de las
remisiones o habilitaciones legales a la po­
tcstad reglamentaria, que el Tribunal resume
en cl criterio de qúe las mismas sean t;jes
que restrinjan efeclivamente el ejercicío.de
csa potestad a un complemento de la regula­
ción legal que sea indispensable por motivos
técnicos o para optimizar el cumplimiento.de
las finalidades propuesta~ por la Constilu­
ción o por la propia ley.

144 STC 83119S4. de 24 de julio, fundo ju'. ~.D.
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La doctrina expuesta revela bicn a las cla­
ras que tanto el rango de la nonna aplicable
como, en su caso. el tipo de ley a que se en­
comienda la regulaci6n o desarrollo de los
derechos constitucionalmente recooocidos
(l.ey orgánica o Ley ordinaria~ constituyen
una garantia de los mismos. ai suponer lírni·
tes Yrequisitos para la acción normativa de
los poderes públicos, que se traducen, sus­
tancialmente. en la exclusión dei ejecutivo.
que entraí'ia que sólo el representante eo cada
momento histórico de la soberania popular
pueda proceder. en su caso, a fijar los limites
que han rodear el ejercicio de un derecho.

2. La reserva de ley aparece reforzada
materialmeme por el art. 53.1 al exigir que la
ley que regule el ejercicio de los dercchos y
libertades dei Capítulo 2.° respcle. en todo
caso. su "contenido esencial".

La desconfianza ante ellegislador ordinâ­
rio, bien explicable ante la desgraciada expe­
riencia de Weimar. está en la base dei art.
192 de la Ley de Bonn, que entre OU'OS me­
canismos de garantia de los derechos, esta·
blece (eo su apartado segundo) el de que en
ningún caso un derecho fundamental pueda
ser afectado en 5U esencia. en su contenido
esencial CWesensgehalt·').

Como entre nosotros ha destacado Pare­
jO.]48 la garant(a de un "contenido esencial"
en detenninados derechos constitucionales
ofrece tanto un aspecto negativo de prohibi·
dón o Iimitaei6n ai legislador ordinario.
cuanto positivo, de afinnación de una sus­
laneia inmediatamenle constilucionaI en di­
chos derechos.

La problemática de la precisa conceplua·
lizaciÓll de esa noci6n del "contenido esen­
dai" lIegó ai Tribunal Constitucional bien
pronto, procediendo ademâs este 6rgano a
reclamar para si, e"Xpresamenle. la resolución
de las controversias que en tomo a cuál sea
e1 "contenido esencial" de los distintos dere­
chos y libertaóes puedan suscitarse. 149

]48 LUCIANO PAREJO ALflONSO: "EL oontenido
eaoncial de 101 deleChos flDdunen1alel en b jurispru­
dencia cmstitucional; a propóIilo de la Senlencia dei
Tribunal ConJtilUciooal de 8 de abril de 1981 lo, en Re­
vista Elpal'lola de Derecho Constiblciooal n.~ 3. IIep­
tiembre-diciembr-e 1981, W. 169 y lip.; en concmlo, p.
]70.
]49 STC 37/198l.de 16 de noviemm. fundo juro 2.°.

BrnIh •. 31 n. 121 j8nJmar. 1994

En 5U Sentencia 1111981, cI "inlérprete
supremo de la Constitución tl procedería a
abordar el análisis de dicha noción, disún­
guiendo ai efecto dos acepciones distintas:

- La primera equivale a la "naturaleza ju­
ridica de cada derecho". esta es. al modo de
concebirlo o configurario. En ocasiones. el
tWmen y el alcance de un derecho subjetivo
son previas ai momento en que tal dcrecho
resulta regulado por un legislador concreto.
H tipo abstraeto dei derecho preexiste con­
ceplualmente ai momento legislativo y en
este sentido se puede hablar de una''recog­
noscibilidad de ese tipo abstraeto en la regu­
lación concreta". Desde esta óptica, consli­
tuyen el contenido esendal de un derecho
subjeúvo aquellas facultades, o posibilidades
de actuaci6n necesarias para que el dcrccho
sea recognoscible como pertinente aI tipo
descrito. sin las cuales e] derecho se desnatu­
ralizada

- La segunda acepción corresponde a '~os

intereses juridicamente protegidos como nú­
cleo y médula dei derecho". Se puedc enton­
ces hablar de una esencialidad deI contcnido
dei derccho para hacer referencia a aquella
parte deI contenido dei mismo que es absolu­
tamente necesaria para que los intereses jurf­
dicamenle protegibles, que dan vida ai dere­
cho, resulten real. concreta y cfectivamcme
protegidos. De este modo. se rebasa o se des·
conoce el Ucontenido esencial" cuando el de­
reçho queda sometido a Iimitaciones que lo
hacen impracticable. lo dificultan más aliá
de lo razonable o lo despoja0 de la necesaria
protccción. l50

E..<o;!os crilerios de delimitaci6n deI conte­
nido esencial de un derecho no son alternati­
vos ni menos todavía antitéticos. sino que,
por el contrario, se pueden considerar como
complementarios. de modo que pueden l'er
utilizados conjuntamente por cl Tribunal.

La garantia deI "contenido cscncial" dei
derccho supone, pues. la exislencia de una
barrera insalvable por el propio legislador,
que protege un núcleo inmediatamentc cons­
titucional y. por lo mismo. irreduclible dei
derecbo. que en modo alguno puede ser limi­
tado.

]SO STC 1I/1981. de I! de abril,fund. p. lO.

99



100

I

Quiere c:1I0 d4ftr que no basta, sin más. Ia
afirmación de pp. interé:s público para justifi-
car el sac.rifi~cildel dcrecho. pues si as( fue­
ra. la garantia pnstitucional perderia. relati·
vizAnddsc. eficacia. De ahf que eJ Tri·
bunal baya c*~ndido que para apreciar si
una aet1Jaci6nlJ1diciaJ que afecta el ámbito
de ejeroicio ~m dcrecho fundamenta! es o
no conforme on la ConstÍlución no basta
con atender a regularidad formal de la de·
cisi6n judicial isi6n motivllda y con fun·
damento en u . inexcusable previsión legis­
lativa), ~ino q t es ashnismo preciso. ya en
el orden su 'vo, atender a la razonable
apreci.ac:ión. t la autoridad acluante. de la
situacim en q ~ se halle el sujeto que pueda
resullal'1 alec • pues no respetaI1a la ga.
rantfa que eon ~eramos la medida desatenta
a toda estim (In de proporcionalidad entre
el sacrificio ~jderechO y la situaci6n en que
se hallaaquel quien se le imponeY'i~

S. Fb1Ime • dentro de la interpretaeión
restrieta de ai nas cláusulas conslituciona·
les a q~e. co~antes dijimos. ha conducido
el "mayor vai 'de los derechos. hemos de
hacer una es fica referenda a la ine1udi-
bilidad de iote lar restrictjvamente aqucl·
las oonnas]L tadoras. que. por SLI propia
indeterminaci ri. conducirtan. de no mediar
esa intCfPretae ~n limitativa, a la práctica de·
saparición del ho.

Un !alpuest iilustrativo de la doctrina que
estamos com mplando lo hallamos en la
STC 6211982 ~~e pone fin a dos recursos óe
ampal"D1 acumUt~. en uno de los cuales se
argum.et1ta qu ti derecho a la libertad de ex­
presiónl ha Itado vulnct3do por una se­
tenda dei T' na! Supremo dietada para
proteger el bi jurídico de la moral. que de
esta fonna op como limile mediatamente
constitucional a que si bieo no está inclui­
da la moral en los Umites de las libenades
informativas pecíflcamente enumerados
por el art. 20. CF.. si que puede enconlrar
cabida o enca constitucional de un modo
indirecto o m jato a través de la cláusula
dei art. 10.2 d la (onstítución. ya comenta·
do en un mo nto precedente. pucns tanto
en la Declarac n Universal de los Dcrechos

de 1~ de febrero, fundo jurd. 7.". ~

10, fuoo. juro 8,·.
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Humll10s como en e1 Pacto Intemacional de
los Derccb>s Civiles y Políticos se prevt que
el legislador pueda establecer lhnites a los
derecbos con cf fm de saisfacer las justas
exigeocias de la moral (art. 29.2 de la Decla·
racióD), o simplemente para la protección de
la moral póblica (art. 19.3, bI de! Pacto Inter­
nacional antes citado). En deftnitiva, el prin­
cipio hcrmenáltico dei art. 10.2 conduce a la
conclusión de que el concepto de Imoral"
puede ser utilizado poc ellegislador como li­
mite de las libertades y derechos reconoci­
dos en Ja ConsLinrciÓD.

A partir de la conclusióD inmediatamente
anterior, surge e1 problema de determinar en
quê medida y oon quê alcance puede ser de­
limitada la libenad de expresión por la idea
de moral pÚbJica. Problema éste que el pro­
pio Tribunal admite qne es de diflcil soJu­
ción si se tiene en cuenta que la moral públi­
ca - como elemento ético comtm de la vida
social - es susceptible de concreciones dife­
rentes, segón Jas distintas tpocas Y países.
por 10 que no es algo inmutable desde una
perpectiva social. Lo que conduce ai Tribu­
nal a la conclusiÓD156 de que la admisióD de
la moral pública como llmite ha de rodearse
de Jas garantias necesarias para evitar qne
hajo un concepto ético. juridiftcado en cuan­
lO que es necesario un nUnim"", ético para
la vida social. se produzca una limitaeióo in­
justificada de derechos fundamenlales y li­
bertades públicas. que tienen um valor cen­
tral en el sistema juI1dico. Como fãcilmente
puede, pues, aprcciarse, esta centralidad de
los derechos. de la que se deriva su "mayor
valor", exige, de una interpretaeión restrictí­
va de las cláusulas limitativas de aquéllos.
exigencia que se acentúa de modo muy nota­
ble cuando esas cláusulas aparecen dotadas
de un alto grado de indetenninación. como
acontece claramente con el caso de la "moral
p6blica".

IV. La nueva concepci6n de Jos derecbos
fundamentales propicia su extensiÓD a todos
los ciudoo.snos. como derechos inherentes a
Ja propia personalidad. eo tanto en euanto.
además. el "libre desarrollo de la penonali­
dad" ha sido coosidctado porei art. 10.1 de

IS6 STÇ 6111982, de 15 de oelIln, fulId. juro 3.8 B/.
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la Constitucí6n como uno de los fundamen­
tos dei orden poUtico y de la paz social. To­
do ello ha conducído asimismo a alterar más
que notablemeote e1 ejen;icio porcierras per­
sonas. aquellas que se encuentran sujetas a
una I'teJaciÓD de sujeción especial". de deter·
minados derecbos de Jos que en alTo tiempo
se haJlaban virtualmente privados, aproxi­
mándolas eu lo que atafle aI goce de tales de­
rechos a la situací6n de los restantes ciuda­
danos.

E1 Tribunal constitucional se refIrió a este
cambio en su Sentencia 811J983, rea:rdando
cómo en una primera etapa de! constitucio­
nalismo eumpro. simultánea a la conslnlc·
ciÓD de un modelo de burocracia creciente.
pelO no debidamente racionalizada, soUa
exigirse a los funcionarias públicos una fide­
lidad silente y acrltica respecto a iDStaneias
poUticas superiores y, por consiguiente. una
renuncia (cuando no se regulaban prohibi­
ciones expresas) aluso de determinadas li­
bertades y dcrechos. todo 10 cual habia de
admitirse si no querla el funcionario caer en
la temida situaciÓD del cesante. En la actuali­
dad1 1a situaciÓD es, sin embargo, muy distin·
ta.1J7

FJ funcionario. cíertamente. en eJ ejerci­
cio de sus derechos y libertades encuentra U­
mites que no pezan sobre e1 resto de los
ciudadanos, pue8tO que deriVa0 de su condi­
dón de tal. Sin embargo. como el~io Tri­
bunal se ha encargado de advertir, S8 los
limites espedficos al ejercicio de derechos
CODStítucionales, derivados de su condi­
ción funcionariaJ. han de ser interpretados
restrictivamente. Además. como fruto de una
labor de interpretaeión casuística, la doctrina
y la jurisprudencía han precisado algunos de
los factores a los que es preciso atender para
determinar hasta dónde deben Ilegar las reg­
tricciones a algunos derechos y libertades de
los funcionarios pdblicos. siendo de destacar
ai respecto estos dos criterios: la comproba­
ciÓll de si la supuesta transgresión de un H­
mite en el ejercicio de un derecho
fundamental pone o no públicamente en en~

tredicho Ja autoridad de sus superiores jerár-

J5? STC 81f1983,dc lOdeoctubre. fuDd,,... 2.·,
1SS STC 691'1989. de 2Q de .Jlril, fund."'. r.
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I

quicos y la delennirtJCi6n de si lal actuuctón
compromete el bucn funcionamiento de] !fr'­
ncio.l~

r.ll definitiva. las relaciones de SUjec~6n
especial eo que se encuentran deltas c c­
gortas de pcrsonas s.ólo son admisiblcs e la
medida en que resulten estrictaznente in '~­

pcJlS3bJCS para cl cumplimicnlO de la s­
sión o funci6n derivada de aqueHa SilUac' n
espcciaJ,l60 a1 margem ya de que dicha a~

ción debe set' siempre entendida en un sen
rcOuct~"o compatiblc con cl vaior prefere te
que corrcspoDdc a los derecllos fundamen a­
les. 161 De todo e110 ha sacado el Juel de la
Constitución a1guna condusi6n puntuaL Y
asi en materia procedimental, ha enlen -.
do iõl que en el supuesto de infraccíoncs t
derechos fundamentales de la persona. n
importa que se realicen a tr<!vés de una re ­
ción funcionaria!. pues aquéllos siempre s 111
preferentes sohre el ámbilo material eo G e
actOan, lo que entrafta que en tales supuest }$

es preciso acudir ai procedimiento eslabJc i­
do por- la Ley 6211978. de 26 de dicicm ,
de protección jurisdiccional de los derech s
fundarncntales de lii persona. y no al proc'~
dimiento especial en materia de personal i·
jado por ei urt. 113 de la Ley de la Jurisdi '.
ci6n Contencioso-Administrativa. i

Digamos ya para finalizar que el Tribun
ha tecido oportunldad de proyecUlr Ia doe •
na general ames expuesta a alguoos supue •
tos concretos como es el caso de Jas Fu
y Cuerpos de Seguridad dei Estado. A p r
de la imroducd6n por el art. 103,1 de a
ConstituCÍ6n de un principio de jerarqura qn
cl âmbito de las relaciones inlemas de la A~-

1~9 SSTC 81/l9,ll3. de 10 de oclUhRl, fund.)Ir, 2.". y
69J\989. d~ 20 de abril. fundo j"::r. :2 ,0,

IflO STC 21 fl98l •de 1S do junD. fi.md. jur, .,.
161 STC ]2C\1190. de 27 dejunio. rmel. jtr.6.",
162 STC 109/1985. de 8de octubre. find.,jur. 9,",
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ministraci6n I~C subraya el art. 104.1 por 10
que seireficr tias Fuerl.as y Cuerpos de Se­
gurid<i1. enli :\Ide el Tribunal. como por lo
dcmáircite .:1:1 art. 5.°. di de la Lcy Orgáni·
ca 211986. d I 13 de mano. de fuerzas y
CuetWs de . ridad. que los prindpios de
jerarquIa y s inaci6n se traducen en un
deber de "re to y obediencia a las aUlori­
dades,y sup ores jerá.rquicos11 y cn core·
rencia I con: este deber se Lipifica
reglamentari

f
"tc como falta grave ia "de·

~obedien<:ia iT1'C~Ild-I.lO!\\dnd a los superio~

res o ~lorid es".

pu~ bicn.1tste Hmite específico ha sido
inte~Jflado r el Juez de la COllStÍlu­
ci6n 6! no en ti senLido de que haya de en­
tendmle ellcl ida toda libertad de crítica de
los int~grante Ide los Cuerpos o Fuerzas de
Seguri~ad h j~ sus superiocs jerárquicos. ()
constrÓ'lldo e tjercido de la libeTtad siooi­
cal de !os mi os, cn defensa de sus dere­
cbos o ~ntere profesionales. pues en tal
caso slJ dcsc acena eI contcnido csencial
de los dercc reconocidos en los arts. 20.1
aJ'j 2B.l de la 1onslitución, sino en el de que
la estrUClura i tema de los Cuerpos y Fuer­
zas de Seguri nd y la misión que constitu­
cionahnente licnen atribuida, "ooligan a afir­
mar qu~ la crttic:a a los superiores. aunquc se
haga eq uso ~ ,lu cal idad de representante y
aUloridl,d sind C1al y cn defcnsa de los sindi·
cato~. rá ieerse con Ia mesura necesa·
ria no i unir en la vulneraci6n a este
respeto ebió ~ los superiores y para n() po­
ner c:o reli el buen funcionami~to dei
servicio y de I lnslitución policial". I 4

20 de ab...., fund, juro 2.".
e 10 de octubre, FuDd. Jur. 3.°. y

'I. fund. jur, 2.",



Instrução criminal, democracia erevisão
constitucional
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1. Conceito de instruçlo criminal. 2. Sistemas
de instrução criminal 3. A inslJUção criminaJ no
Brasil 4. O Juizado de Instmção. 5. Instrução cri­
miDa! e democracia. 6. Policia de segur~a pú.
blica.

1. Conceito de instruçiJo criminal

Entende-se por instrução criminal o con­
junto de procedimentos. administrdti vos c
judiciários. necessários para estabelecer a
materialidade dos crimes. sua autoria c res­
ponsabilidade.

Este conceito é sufidentemente amplo
para abranger tanto os sistemas de dupla Ira­
mitaçao - administrativa e judiciária - quan­
to os de tramitaçlo unificada - a IHlramente
judiciária. a mais difundida. e a puramente
administrativa, praticamente em extinção. se
considemmos as tendb1cías contemporâneas.

Consoante seja adotada a dupla tramita­
ç80 ou a tramitação unificada, perante o Ju­
diciário. diferirão as aLribuiçôes de Polícia e
de Justiça na instrução criminal. Na dupla
tramitação. a polfcia atuará com ampla mar­
gem discricionária para a investigação dos
delitos e recolhimento de provas. perfazendo
um procedimento preliminar ou preparatório
que. entre nós. se denomina de inquérito po­
licial, destinado a oferecer os elementos ne­
cessários à propositura da ação penal; à justi­
ça cabe o procedimento principal - o proces­
so penal -, no qual se definirá a existência
ou nao da infraçllo criminal, seu autor e res­
ponsabilidade. Na tramitação una. tudo se
processa de uma s6 vez, perante a autoridade
judiciária. cabendo à polfcia executar os atos
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materiais necessários à apuraçao dos fatoll à
~ndividu.açljo do autor e à ~ua ~ema;~ à

justiça. t.
Em ambos os casos. a policia atuará co o

polícia judici!íria. expressão historicame te
çon...agrada na distinção fcila no ''(~ódigo ~o

3." Brumário". nos seus artigos 19 c 20. btll­
xado pelo direito revolucionário f~s. qm
1794. C assim fixada por Jooo McndC1l ~­
meic.la Júnior, em sua obra clássica:

liA polícia eadministraliva ou ju~­
Clária. A polícia administrativa (~~

por objeto a manutençào haCi1ual pa
ordem pública em cada lugar e em
cada parte da adminisuaçàO geral. aJâ
lende. principalmente. a prevenir b8
delitos, A políClJ judiciária invcstiga
os delitos que a polícia administrali!"A
n~o pôde eVllar que fossem cometidQ5.
colige as provas e entrega os aLllo~s

aos tnbunais )ncumbidos pela lei ~e

puni.los" ("O Processo Criminal B$l~

lileiro". Tip. Batista de Souza. ]930.
:::; .. 00., p. 274). I

Costuma-se ~itU'ar a diferença entre bs
coi"~ sistemas. sob o ângulo do Direi.o c

1
'.

1itucional, ou melhor. sob considerações
direilo poHtico. no grau de garantia indi i·
dual l'i.f·à-vis ~ clici!ncia da proteÇoo à ).
ciooade. Enquanto a eximncia da instruç
preliminar. discricJOnária. extrajudicial.~
mitiria. em tese. maior agiüdade e preste
na ação interroga1ória. a submissão à aulO '.
dadc judiciária realiza. por outro lado, m 's
eHcicntement.e:. a proteÇão das garauias i .
di\liduais. Esses tém sido, em c.onjunlO. ~8

argumentos dos que defendem um Sis1eJlíl:
misto. como O fez Francisco Campos na cf'·
nhecida ExposiÇlo de Motivos do Código 4e
Processo Pen.ll de 1941.

2, Sistmaas dt instrução criminal

As regras rroccdimen~ais da in8tru~
criminal variaram na história consoante ,o
progresso cullural dos povos e sua concep~

çào de liberdade.
Podemos distinguir. esquematicamente.

nessa evoluç!tl:l. fases históricas que corre~·

pondem. respectivamente. a bts grandes sis­
temas.: o acusatório. o inquisitório c o coe­
lfaditório. Convém exarniná-los para süuar e
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caracklrizati'S comodamente, l!m10 o que
entre tlós se ta como as prope6tas de altf­
raç30 que sur ra.o durante a presente fase de
debatd pre *stitucionais.

O Sistema 4cusalório se ~teriza pela
confusao cn 'o procedImento civil e o cri·
nti.n;U t pela u~ aberta a qualquer um
perante trih ais populares. gel"almente
constituído homens livres. anciãos ou
notáveis. O imento se assemelhava a
uma pugna ri ai entre o acusador e o ocusa­
do. o qual, p~ provar sua tnodncia. pode.
ria valer-se d6 vários meios de convicçao. os
juramentos. ~ ordMias. o duelo judiciário ou
a prova da CTlll.

Esst siste q'üe 'Vigorou em toe.as ~ 50-

ciedadts pri i..,as. prevalecell entre os hin-
dus. 0$ os romanos (até o pcrfodo
das cOfllitio a ordinum) e os hárbaros, e
alCJlIlç~U a I c Média. quando declinou,
sob a iriuenc do direito romano e imperial.
e do d' ilO C ônico. Ainda assim. as ordá­
lias m s POP ,1f:CS e os duelos judiciários só
des eotre 05 séculos XIII e XV
(apwd aw et. Cour.r de Polia Adminis·
tralJj~ Judie "r~, Recueil Sírey, 19.51. Li­
vro VI. p.527

O SWDtUJ ~uisitório se caracteriza pela
prevaltncia d :poder público na conclusàO
da inst.lução c "'mina!. Desenvolveu-se no di­
reito rqnano i perial. a partir da criar;ilo dos
cargos~ Pro ecnu urbi e de Pro(fretllS v~·

gilllM, na de Augusto. que. segundo
Joao~. atuavam como "chefes de 1)0­

]feia". 40b cu' ordem agentes menores in­
vestipYant o ornes. prendiam os indicia­
dos. inlrn'Oga 4m-nos e realizavam ~)lJscas e
ap~ (\I bbra citada, p.J9). O sistema
foi absocvido .' lo Direito canônico e ne\.e
evoJuiu;até ati~ "r a sua fonna clássica, com
a ilUtit;iç.Ao s tribunais eclesiásticos, por
Inocblaio lI. el ~ procedimento de officio. 011
inquisitprial (dtO nome inquisiçao), Os ui­
bunais leigos ram seguindo. mais ou me­
nos proxiJn te, as regras inquisitórias,
sendo muno i ponante, nessa eUlpa, a OOi·
çll.o das Criminais de Luís XII,
em 1498, e a nna autoritária acabada das
Ordenaçôe8( luis XIV. em l670.jâcom a
denomibaçao processo inquisi16rio. Esse
sisteIlUlt qu.e lha o absolutismo cesáreo e
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o preconceito religioso. dominou todas as
sociedades e os perfodos de despotismo poU­
tico ou religioso até o ocaso das monarquias
absolutas. permanecendo, residualmente, em
várias legislações.

O Sistnna Contradiltrio se caracteriza
pela paridade de tratamento dado à acusação
e à defesa e, assim. pelo equilfbrio enlre os
interesses em jogo: o respeito à pessoa hu­
mana. de wn lado. e os reclamos de autode­
fesa da sociedade. Recebendo os influxos do
Processo Civil, já adiantado no trato do prin­
cipio do contrnditório (altero por.! audita) e
atendimento dos postulados do liberalismo
constitucional, este sistema se afinnou com
o advento do Estado moderno como um Es­
tado de direito.

3. A instrução criminal no Brasil

O Sistema lnquisilório entrou em Portu­
gal com a lnquisição, com sua unilateralida­
de. seu. autoritarismo, sua crença na tortura
como processo de chegar à verdade e seu
apego ao segredo; sua influência, segundo
Jooo Mendes, se estendell às legislações por­
tuguesa e brasileira, atê nossos dias, com o
inquérito policial (ob.cit., p.l02).

A vertenle laica inquisitorial se inicia em
Portugal nas Ordenações Afonsinas, com a
introdução das célebres inquirições devas­
sas. criaçio do Direito candnico para levan­
tar não os fatos relativos aos delitos sob in­
vestigaçOO, mas toda a vida pregressa dos in­
diciados, prosseguindo com as Ordenações
Manuelinas e as Filipinas, sempre mantido o
sistema para o procedimento instrutório pre­
liminar.

Coube a Dom Pedro. enquanto Príncipe
Regente do Brasil. extinguir. em nosso direi­
to, as devassas gerais e. depois, já. impera­
dor, a promulgar a ConstituiçOO Política do
Império. de 25 de março de 1824. em que se
declarava. entre as garantias individuais, que
ninguém poderia ser preso sem culpa forma­
da. a noo ser nos casos estipulados em lei
(flagrante delito ou ordem escrita de autori­
dade competente), e finalmenle. em 1830. ao
promulgar O famoso Código Criminal do Im­
pério. em 16 de dezembro daquele ano, do­
cLlmenoo extremamente avançado. modelar
mesmo para a época, ao qual se seguiu, em
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29 de novembro de 1832, nosso primeiro
Código de Processo Criminal; nele, institufa­
se o Juizado de Instrução Criminal, com a
ateibllÍçoo de cornpe~ncia para processá-la
aos jurzes de paz, no mais Udimo atendimen­
to aos reclamos liberais.

Lamentavelmente, as necessidades de
controle e de fonalecimento polfticos do Im­
pério detenninaram um retrocesso: em 3 de
dezembro de 1841 emendava-se a Constitui­
ção do Império, transferindo as atribuições
instrutórias criminais dos juizes de paz para
autoridades policiais administrativas. crian­
do-se a figura do chefe-de-pollda, ao qual se
cometia até alguns poderes jurisdicionais.

Essas atribuições. exabundantes da fUn­
ção policial. embora tivessem sido posterior­
mente separadas pela Lei n.o 2.033. de 20 de
setembro de ]871. o novo Código de Proces­
so Criminal, não desapareceram de lodo em
seu conteúdo discricionário, quase arbitrário.
pois. esse diploma. criando o inguérito poli­
cial. oulorgava à policia imensa soma de po­
deres, o que levou Frederico Marques a afir­
mar que Paulo Pessoa comparava-o à devas­
sa das Ordenações (in Apontamentos sobre
Processo CrimiruJl Brasileiro, Ed. Revista
dos Tribunais, 1959. V. L p.72).

Laertes de Macedo Turrens, em brilhante
monografia sobre o "Inquérito Policial e a
Distribuição da Justiça". assim nos descreve
a repercussão suscitada pela infeliz exuma·
çao do processo inquisitorial e do absolutis­
mo policial que vieram a ser U'atados no Re­
gulamenlo n.o 4.824, de 22 de novembro de
1871. que explicitava o n(}Sso Código de
Processo Criminal: "1'00 grandes foram es­
ses clamores contra o inquérito. que o Con­
selheiro João Pereira Moura. Ministro da
Justiça, nomeou comissão para organizar um
trabalho sobre a administração óe justiça.
&se projelo, no seu art. 18, abolia simples e
definitivamente o inquérito policial como
fonna de investigação preparatória à açOO
penal" (Ed. Gráfica de Convicção dos Advo­
gados de São Paulo. 1982. p.15).

A Proclamação da República suspendeu,
todavia, essas reações liberais, e, consoante
as regras federativas adotadas. os Estados­
Membros passaram a legislar sobre o proces­
so penal, mantendo-se, em todos, tanlo por
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m~la quanto por ~onveníên~ia POl~ÜC\t
unidades em ocgamzaçào. o ~uérito i­
da:!. com as caracte:iSlicas da Lei n.O 2.0 ;.,
de 2Q de setembm de 187J . ~

O advento da R~oiuç~ Ce 1930. c
seus haustos liberalizantes. na esteira I
movimentos precursores ce 1922 e de 1 •
retomou o debate, no bojo da ~eciÇa
necessidade (ie reunificar e modemizar o
Processo Penal em lodo o Pais. Cumprin40
disposição transitória da nova Carta de 1934
(a.1.11 J. ;) Governo. (IOf decreto de 22 de
agosto cc 1934. nomeava os Ministres ~a

Cone Su.prema, 00, Antõniu Rento de F~a
e o Professor~ faculdade de Direito de S.o
Paulo. Or. LUlS Barbosa da Gama Ccrqueik,
para.. sob a presidtncia 00 próprio MiniS~O
de tlta<.b ~a Justiça e Negócios. Imerior ~.

Professor V10001C &ao. elabora o entepro' •
to c.o Código de Processo Penal nacional.

O antepro}:to refonnava as traàiÇÕeS li •
rais de un~ e 1&32 e suprimia. sem mais, o
inquérito policial, íntroduzmdo o Juizado
Instrução. cem a plena aplicaçao do prin' •
pJO do contnlallóOO e o abandono. em d •
r.itlvo. do Sistema Inquisitorial no Pais.

Infelizmente. logo adviria o golpe d3 a·
Lado Novo. e as nccessidade~ poHlit.'aS QO
gm'cnlO autocrático novamente ímpediramlo
dcsa-Plt't.cimento do inqutTÍto policial.

Somente em 1941 veio à luz o Có<ligo de.
Proc.csso Penal di.! er.J gel Idiana.. baix
peJo Decreto-Lei n." 3.6H9. de 3 de outu
daquele ano. Embora ccntrtsse, a Comi'
redator~,com nome~ do porte de Na."'Cétio
Queiroz. Nelson Hungria. Cã."1dido Mend •
Vieira Rragl!, FJorenclo de Abre'J c Robc J

Lira. ccrncmou Magalh!le!l Noronha: "~

con:ém gnlIldcs J::'\ovaçôes. tenda. anlc$, ;e
m~li,do agregado à nossa U'adiçao legislat!.
va . (m Curso de Dirt:ito Proussual Pendi,
Ed. Saraiva, 1964, p.li >, ;

() Ministro de Justiça de em~o, Dr. Fran­
cisco Campos. aç;sio expunha as \il7.(ks ~

rechaçar-se 'J procedimcr.to insuut6no crl­
tn:nal unifíl:ud:> c de m<ll11cr-se- o inquéritO
pclida] com seu car:'Jlcr de procedimenLo
prepnnt6rio:

"Foi mantido " inquérito poiicia.l
cemo p:t)l.;es~o prclímmar ou prepara­
t6no da açào per.al. gllartiadas as sU'r;
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CMlCte !lticas atuais. O ponderado
~e . realidade brasileira. c.ue nao
éI apen ldos centros urbaoos~ senilo
tamb6n #08 remolos distritos das c0­
marcas p interior. dcsacooselha o re­
plidIo a \;,stema vigente.

O 'nizado Jufzo de Instrução.
lJIe im aria em limitar a funçao de.
mJtorid policial a prender crimlOo-
~s. ave' gw.ar a materialidade dos cri­
I~S e ndicar testemunhas. s() é
It'aticáv I sob as condições de que as
dlstanci dentro do seu temzório *
i,nsdi se.iam fáceis e rapidamente
iUperáV ~."

Red~tia, nanto. o eminente jurista. ao
argul11lt.lO 19ráfico. o problema, então
e:dsten~e. de ~ocia de comunicaçCCS efi·
dentes, ? im~d~nto t&:tlico ao SisEema
do Jui~o de\,nstruç3Q preconizado 00 ano
teprojctJ de Vicente Rao. Pennaneecu, as·
sim. o ánligo S4,rtem.o /m{llÍSllartaf na LeI n."
2.033-, ;om sqU Regu:amento n.~ 4.824, do
mesmo.3llo. cQ$ todos os nmços do au.torila·
rismo. que ne hum dos movimentos demo·
cníticos ocorri· s em mais de um séCUlo de
vida pOIitica seguiram expurgar e. :Orn;)
se verá;3di r

• f.em mesmo a Constitllição
Cliiadiide i 9

É cqto lia em 1963. o governo do E,o;ta­
do de 5&:) Pau o. por intermédio de seu ilus·
tre Secretárb t Estado. Pro!. Miguel Relle.
proeuroo reab 'I" o debate s(tore o Prouss(J
fnquisdprial. ;:lrCscnt3lX1o ao Presidenle do
Congresso N lOna] um ameprojeto de :d
que intq:xluzia 41 Sistema de Juizado de ins­
truÇão Itstrito.\1Iefcrido aos ilícitos apenados
com milita 0REideter..çoo até um ano, Essa
proposlf.. ela a com base no trabalho do
ProL Manoel ro Pimentel, coordenando
urr.a cccnissãol de juristas. r.ào recebeu de
governo fcdcrallnenllum apoio.

O anteprojl}lp elaborddo pela Comis8ão
ue .Estudos C"~titllcionais. presIdida pelo
emmente con iwcionaJi.Çü1 f'roE. Mansa
Arinos de Mel Fr.mco nao foi além de ve­
.;lar a ~izaç ) das diligências inquisitivas
?Qlic:ais duran ~ a noite e sem a prescr.ça 00
3d\'cgado ou rct>:esenlCJlte do Ministério
Público farto 4 < § 2,~). concinl.:amlo frustra­
das as (lll.pecla i~as da demo<:rati1.aç:!o deli-



oitiva da instrução criminal, acalencada pelos
juristas e por tDdos os cida:I.b que e:nc:<m:em
tf:r direitos egarantias indiviWais.

A Constituição de 1988, por fun. manteve
o inquérito policial, assegurando, todavia, o
"contraditório e ampla defesat' (art. 5.0

, LV).
a privatividade do Poder Judiciário para efe­
tuar prisões, salvo em flagrante delito (art.
5.°, LXI) e a imediata comunicaçao da prisão
e do local onde se encontre o preso ao juiz
competente (art. 5.0

, LXlIl).
À revisão constitucional cabe nova opor­

tunidade de voltar ao debate e banir de vez o
velho sistema, que tantas vezes se demons­
trou autoritário. duplicativo de esforços e.
por,que não dizer, vulnerável à corrupção.

E, portanto. oportuno e necessário a todos
que aspiram a uma justiça penal limpa e de­
mocrática reabrir O debate do Juizado de Ins­
trução, com toda amplitude possível, vasta
divulgação e toda a convicção e fIrmeza que
seus altos princípios inspiram.

4. OJuizado de Instrução

Com o Juizado de Instrução. a formação
da culpa criminal se processa perante um
juiz togado. membro do Poder Judiciário. re­
vestido das garantias constitucionais, da vi­
taliciedade. da inamovibilidade e da irreduti­
bilidade de vencimentos. capaz. assim, de
garantir. por sua vez, o pleno atendimento do
princlpio do contraditório, sem peias, sub­
missões ou necessidades de agradar aos
agentes polfticos.

Com o Juizado de Instrução. o procedi­
mento instrutório criminal. além de contar
com essa presidt'!ncia isenta e garantidora
dos postulados do Estado de direito, contará
com a participação necessária do represen­
tante do Ministério Público. e do advogado
de defesa. sem o que não terao valor os atos
praticados. Nada se fará às escondidas ou
sem o devido processo legal.

Com o Juizado de Instruçao, retirar-se-â
da poUcia a margem de arbítrio que perigo­
samente detém. "retira-se da policia", ape­
nas, "a função que n!o é sua, de interrogar o
acusado, tomar o depoimento das testemu­
nhas, enfIm, colher provas de valor legal:
conserva-se-lhe, porem, a função investiga­
dora, que lhe é inerente. posta em hannonia
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e legalizada pela co-participação do juiz,
sem o que os resultados das diligências não
podem, nem devem, ter valor probatório"
(Exposiçoo de Motivos de Vicente Rao,
DOU de 25 de setembro de 1935. Suplemen­
to ao n.0 221, fls. 5),

Com o Juizado de Insuuçao, evitar-se-á.
que o inquérito policial se transforme de um
simples instrumento de preparação da instru­
çao criminal em insuurnento de opróbrio e
de violt'!ncia contra os indivfduos, possibili­
tando abusos de toda sorte, arbitrariedade de
todo tipo. inclusive devassas humilhantes e
absurdas na vida dos indiciados, acobertados
por inexplicáveis segredo, confidencialidade
ecorporativismo.

Com o Juizado de Instruçoo, a Policia Ju­
diciária poderá, realmente. dedícar~se à sua
função própria, de investigar os crimes c
prender os criminosos. liberada de ativida­
des. como a eartorária, que perturbam e SÓ

entravam seu trabalho técnico, ao mesmo
tempo que se permitirá aos agentes policiais
trabalharem mais tranqüilos. bem mais segu­
ros, garantidos pclo manto de legalidade e.
porque não se dizer. de dignidade. que lhes
conferirão o contraditório e a presidt'!ncia ju­
dicial.

Com o Juizado de Instrução, acrescenta
Laertes de Macedo Turrens em sua preciosa
monografia. "estar-se~iam evitando os abu­
sos policiais das ações investigatórias, que se
pautam pelos excessos e arbitrariedades e
que trazem d justiça mais embaraços do que
auxilio, sacrificando o procedimento pela
desconfiança que inspiram às demais provas,
gerando contradições. repetições enfadonhas
e supérfluas diligências, tumultos, impunida­
des e injustiças", citando as palavras de Ca­
nuto Mendes de Almeida (ob.cit, p.23).

Com o JUil.adO de Instruçllo. conclui ain­
da Laertes de Macedo Turrens. "nllO se esta­
ria mais repetindo a prova, e, conseqüente­
mente. desatrelando o Judiciário do procedi­
mento provisório. Deixaria, o Judiciário, de
ser o órgrlO repeúdor de prova policial. Pas­
sar·se-ia. realmente, a afinnar a responsabili­
dade penal em juízo" (ob.cit. p.23).

Com o Juizado de InstruçRo. dar-se-á ao
juiz de direito. no iordo de sua carreira, a
oportunidade ímpar de conhecer de perto os
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Assim a função de Policia
Jud.iciitia no uOOro do Juízado de [nstru­
ç50. ~plore s um pouco. como comple·
mento."a poli '11 administrativa da segurança
póblícà.

Por ~g61 ia da complexidade do Estado
con a polícia administrativa se
dive:n;i.ficou varios ramos, espccializan-
do-se~ atender à proteçlO de va-
lores de COIl vência nos campos da sande.
da~. IprofissOes. do comücio etC.
Toda a ali' de polícia que n!o se cspe-

I

gul:E0ltiCO - reconhecer que o principio
inquUl oriaI se coaduna com o conceito
de li re no Estado de direito, e que
deve~a onado como resquício autori-
tário ped que custaram a passar .,_

Ou as polHioo. noo menos impoc-
lante. 'z res ito às desejadas proximidade
e ce "~ justiça, tarnbtm indispensll-
veis à reali do postulado deIllOCn1tico
da "ju "ça lodos't. No cfvel. recente·
mente cnc ·se a soluça0 com o Juiza-
do de Detl Causas: nao é tudo o que se
desej"8. !é muito. aproximando o juiz
do po o e ibilitando decislles rapidas.
No <:ri , em que valores mais graves. como
a li e Ihonra. estão em jogo, por que
nAo a xi ,tam~m o juiz do povo, fazer
o ti "r-se protegido pelo seu juiz e
nl10 à arbl:trio policiaI na conduçl:l
desse ,preparalório chamado i~·
rito icial? r que nao se reduz~r de duas
a uma' ape itoda a fase instrutória. bata-
teand~OP imento ao mesmo tempo qlle
evi 08 i oovenientes da repetiçAo dos
in óri?

N desc da efscjcia da defesa da 80-ciEr:'nem uxar. sob nenhum pretexto,
o c is com as garantias da pessoa
hum A s ,çllo está num procuso penal
al!nlaf:l'dlico ,a adoça0 do Iuizado de 1nB·

- 1CUÇIo co :na vislk:l hícida de Vicente
Rao, q e, por todos 08 motivos, deve ser re·
tem e re ivida. O seu anteprojeto lumi­
noso. !pten' seu espmto de estadista.. de

• j IJrista 'c de mocrata. pondo em oportuna
o evi~ia os alares que nos devem inspirar

nesse~vo mermenlO de mudanças.

6. Polftia ih *wUTanÇ4 pública

5. Instrução crilninal e democracia

A democracia pressupõe o respeito fu
mental à pessoa humana. dai o aeatame
às opc;Xlcs poiftitaS. MilS como seria possf
ma&erializar-sc elõse respeito scnJo goran ­
dcrse. através do Poder Judiciário, nlk>
der, qualquer individuo. ser alcançado
Eslado a não ser através do devido proces
plenamente informado pelos modernos
ópios da cieocia processuaJ? COIDO

rar-lbe incolumidade contra erros e
da administraçlo?

Princlpi.os. como o do contraditório e o j:1a
publicidade. entre OUllm, sao essenciais jIO
processo moderno - qualqoer processo - e
nllo de"em ser preteridos ou comprometidils
justamente na insttuç!o criminal. quailfo
mais sao vulneráveis os indivíduos ao abuso
e ao arb~trio contra SUlUl próprias pcssoa8, e,n
sua liberdade e homI. llI1to 00 com mulo
mais I'81Jk) que no processo civil (Xl trabalhisla.

É preciso que voltemos a consictemr o
problema da instrução criminal sob esse

falOS sociais que depois deverá julgar.
jando-Ihe um tirodnlo e uma rica cxperi R­

da que. de outra femoa. dificilmenlc '8
obter em tao pouco tempo. Quando l~ t
julgar. cst!U'á. por certo. bem mElis ex.pcri 1e

e preparado. ~Com o Juizado de InstruçDo. sUnult8Jl
mente, levar-se-á a democracia à instru
criminal e aperfeiçoar-se-á o sist.ema al
corno um todo. devolvendo-lhe a credibill'
de. Até seus mai9 ilustres ooveaáriOs.
deixaram de reconhecer sua superiori

teórica. *'Finalmente. o argumento das distanei ,
declinado por Francisco Campos. que tI "

impedidou sua introduçao em 1941, já lá
superado pelos fatos. O Brasil nao é mai o
mesmo de meio século au'ás: a rede de St­
penes e de comunicações corta este Pais
Non.c a SuL. e o desenvolvimento das v as
modaliddes de tranllportes envelhecernm O
único argumento que validamente poder- f>
ia opor à proscriçlo do processo inquisi
ria!.

Mas. ~ necessârio acrescenlar algo rnfis
sobre o sentido democrático do Juizado üc
lnstruçAo.



cializou permanece, todavia, no quadro gera!
da ordem pública, da( também denominar-se
policia de segurança pública. poUcia de or­
dem pública ou, ainda. poUcia de manuten·
çlo da ordem pública. como preferia HeI)'
Lopes Meirelles.

A atuaçAo da polícia de segurança pública
é essencial nas sociedades contempor4neas.
bem mais vulnerável à violencia, em todos
os graus e modalidades que o progresso nos
trouxe como subproduto indesejável; sua
atuação precede. assim. a repressão judiciá­
ria e. por isto. a atuaçllo da poUcia judiciária.

A funçao da policia de segurança pública
é. por isso, muito ampla: é prevmtiva da cri­
minalídade e. também. rqwessiva das penur­
bações à ordem pública entendida como si­
tuaçao de harmonia e tranqüilidade social.

Com a nítida sq>araçAo da atuaçaeJ de ca­
da ramo da policia. que se obtém com o Jui­
zado de Instruçlo. devem remanescer à polí­
cia de segurança pública todas as atribuiçoes
de polícia. com exceçlo daquelas diligencias
da investigaçao criminal. inclusive capturas.
buscas e apreensões, em apoio à instruçao
criminal. próprias da PoUcia Judiciária

As atribuiçOes da Policia de Segurança
Pública sIo hoje desempenhadas, em nosso
Pms, senao integralmente, quase rm sua to·
talidade. pelas polícias militares. sao elas, as
forças póblicas estaduais, as responsáveis
desde o policiamento ostensivo até as açOes
de ddesa interna que precedem, imediata­
mente, o eventual emprego das Forças Ar­
madas.
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Há. ademais, geral reconhecimento de seu
excelente trabalho e profissionalismo nessas
funçOes. Desnecessário pensar-se em outras
corporaçOCs ou em desdobramentos experi­
mentais. Nada mais lógico que. com a intro­
dução do Juizado de Instruçllo e a conse­
qüente díscriminaçlo inequivoca das fun­
çoes policiais, que à Policia Civil caiba cem·
centrar-se na atividade da PoUcia Judiciária
- auxiJicmdo o Poder Judiciário na Instruçio
Criminal - e à Polícia Militar - caiba a Poli­
cia de Segurança Pública.

Multiplicar as poUcias tanto como fundir
PoUcia Judiciária com Polícia àe Segurança
Pública. são soluções de duvidosa eficiência.
A tencléncia. em todo o mundo. ê de reduzir
o número de corporações onde existam mals
de duas. Por que seremos exceção? Não há
razIo de ramos lIespecializados" como a Po­
Hcia Rodoviâria Federal e a inefável Policia
Ferroviária Federal, que ganharam assento
constitucional pela prestidigitação corporati­
va de 1988. O Juizado de Insuuçao trará. as­
sim, como corolário de sua instituiçoo. a so­
luçlo simples e racional da boa definição das
atividades políciais e a superaçllo de dissi­
dencias e conflitos, que léIllO prejuiw trazem à
causa da lutacontraa criminalidadc e a violCl!­
eia. esses graves problema.o:; da atualidade.

Espera-se que estes subsídios mereçam
debate e consideraç!o de especialistas e do
póblico; nao s!o utópicos nem de dificil rea­
lizaçao e se inspiram num real anseio popu­
lar de justiça rápida e efetiva para todos: de·
linqüentes, v[úmas c: sociedade.
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Por uma Constituição mista

NELSON SALDANHA

SUMÁRIO

1. Políbio e a Constituição mista. Formulações
clássicas. 2. Sobre o conceito de Constituição. 3.
Governo, poderes e regimes. 4. Referência ao
Brasil: uma sugestão.

1. Polfbio e a Constituição mista. Formula­
ções cldssicas

Dentro do vasto mundo de temas de PIa·
tão, a teoria das formas de governo aparece
no tardio PoUtico (291a.C.), com o esquema
que seria retomado por Aristóteles ao men·
cionar formas normais e formas corruptas.
Mas antes, na República (politeia), o mestre
do Teeteto havia aludido a um "ciclo" con­
cernente aos tipos de governo (livro VllI): a
aristocracia, a timocracia. a oligarquia. a plu­
toeracia. a democracia. a tirania. Aristóteles,
entretanto, mais se pI'!:OCuparia com os tipos
do que com os ciclos. l

Em Po1fbio (PolibillS. de Megalópolis,
nascido cerca de 200 aC.), reaparece a idéia
do ciclo. combinada com a da mistura dos ti­
pos. No século anterior, a Grécia havia sido
tomada por Alexandre. Polibio. um grego.
presenciou a crise das cidades gregas e con­
viveu com os grandes políticos romanos que
protagonizaram os êxitos de Roma. Em sua
obra principal Hisl6rias, Polibio menciona
as guerras pÚDicas. cujo resultado consoli­
dou a hegemonia romana. e relaciona a
grandeza de Roma à sua constituiçao. Para

1 PLATON, El poUtico. trad., in1l'Oduçio e DOias por A.
GoazaIez Leso, IEP, Madrid 1955. PLATON, La RepN'
bliqu (OeNvru, tomo IV), 1l'lId. R. Baccou, Ed. Gar­
nier, plriJ 1950. ARlSTOTLE, PoUtiC&, Irad. B. Jowell,
ModemLibnry,N. YoIt, 1943.
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diencia~às leis ~ ao pagamento de impostos.
como dritério JPar"a reconhecer-se a monar­
quia li~tada. verdade um misto de repú-
blica e de m uia absolula (que talvez
pu~ dizer- ''propriamente ditati):'

Um lOOrt~ue de obseJVaçIQ hist6rica
parece oc autores que defendem o
gOV1tmiS 'Assim obviamente em Polt-
bio. e tan I em Qcero; como jâ, talvez.
nas fi de .,vist6te.les sobre as relaçOes
entre opodet instituições. A perspectiva
históriqa, evi temente. vem associada a
um ~o re ismo. que nIo se encontra
um forinulaç que defendem detenninada
forma Como ( historicamente) ideal. O que
teria ocjonido certa forma com as idéias
de Faldas da ônia; ou então, exem-
planne+te.. no pensamento utópico a partir
do Re,.im1to..5

2. Sobrf! o cc4F"'o dt Constituiçdo

A d~trina~'....di co-política moderna con­
sagrou,: com 'uenas variantes. um concci­
lO de tonstit çao que proveio principal­
mente tia Re~luçao Fraocesa: a Constitui­
ção cm:bo lei fUndamentai.. organizadora dos
podere~ do F.sudo e expressadora dos direi·
tos e d4s re5i!E'vas garantias. Uma lei: for­
ma er;lB de 'w-se quais as fonnas assu­
midas o • marcadamente o Estado
"de di ito".~ formas "constituell)" uma
estrutuf a ~~tura (jundica) do Estado;
mas a I i, que ~z ludo isto. constitui tais for­
mas. movjjnento pelo direito escrito.
criandq o motimento chamado constitucio­
nalisrnÓ', crioU;~btm os códigos escrilos e
estruturou as ttlaçôes modemIL.'1 entre o di­
reito e oEsladf

I -

4 1M (j\,1I_ '!! cf ElIgúntJ, o~iu l'Glkd ~
Di.ffer~ ~lW Im Itb.tol..te artd a LiwJleJ MCIUU-

chy. by fORTE E Sir Jobn. lmroduçio. noIIll ele

IY.X' CbIdIeI . Oxford Univ. P~uIH. Mílbd.
LoodmI • 926 (re realol. Cf. princ. pp. gJ e 172. -
SOOr'e ~1oCUe, LDSWORTIJ Williun, So_ MIl,

~cfE1WlUia . Univ. Pma, 1966),ap,ill.
S Solo a idha "C0IlJ.1uIçio nmtl" ap6I o l6cuIo
XVI. GIIPKB •NolMra/ Lerw and tIte tlteory 0/50-
cí~", lSfo 10 1 . Trad. e Introd. de E. 8ubr (Se.
oon Pre... 9S7). pp.lS" e IS,

6 Cf. noe.o L.e - o e Ciência 00 DiRilo (&t. Aüas.
510 Paulo 1977), Un.
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PoUbio. o ciclo aNJ1cikJosi.r; das formas POÉ­
ticas representa uma espécie de rodtzio, e ­
volvendo a monarquia ou realeza. a alist
cmeia e a democracia; envolvendo LBm~bémo
fendmeno da degeneraçlo ou deteri o
(respectivamente resultando a tirania, a o •
gaIquia e o caos demagógico. ou oclocraâb.
como em AristóteJes. e sempre em ciclo).
que ocorreu com Roma foi. entretanto, qu a
oligarquia. após o decenvirato, 1110 se co ­
verteu em democracia. como o esquema f ­
ria prever. mas em uma Coostituiçao mis
Esta noção se tornou deci siva na visão
Polfbio: o governo de Roma incluia o e~­
menlo monárquico, com os cOosules: o ali '­
toerálico. com o Senado; e o democrátic •
com o poder do povo de ~vllf lcis. deci :r
a paz e aguerra e OUb'aS COIsas. ~

Em Cícero (106-43 a.c.). cuja obra rc •
te a influência do esc.agirita e dos estóic •
reaparece a diferença entre formas puras e
impuras (somente aquelas são verdade'
repúblicas), e também o elogio do gov
misto~ como o mais equilibrado e o mais
tável.

No trecho final da Idade MMia ingle
John Forteseue apresenlou kiéias corn.p
veis. Escrita entre 1471 e 1476, sua obra •
bre o governo da Inglaterra trazia um sub- '­
tuJo alusivo à diferença entre a monarq a
absoluta e a limitada. Para POl1escue exis i­
riam tres espécies de governo: a monarq a
absoluta (dominium r~gaJt). a repl1blica (
minium polilicum) e amonarquia limitada u
constitucional (dominium politicwlI II rtg •
le), como combinação das duas prime'
Fortescue colocava o consentimento (anl j.

panda-se aos liberais). concernente à ob -

'2 POLYBJUS.~ R~ of dIe R-.. &lpin!'. nd~!.
Scolt-Kilvert, Introd. por F. Wahnk., Ed. Pm!'h4
Boob. Midd1e1C1. 1982 (cf. lnlrod.• 7; cf. liTro yr.
pp.302 li). - T.A. SINe1.AIR.. tl hiury 01".-' pD~.
ul rJ-rlrl (Rcntledp: &: K. Paul. Lcodres 1959). ~p.
XJU. - N. BOBoro, iA _rl~ ~lú lo,.,. di gov~~
MJJa IIDTÚJ dei peruiuo poütiro (Giappitilelli.-Tuqm
1976). c.p. IV. I
3 Te1101 inclUÜOl e nduzidos na antologil de REY J,
Caritn. e.- /Dnwn tk gobi~ Im ÚI hi.sIorÚJ dei P1"t"
~~ polJtico (Ed. Uniw. de Vewezuea., Candu
1(65). Sobni o tema ver tarn~m BARACl/O JÁ. ~
Oltv~ira,Repnel Palilicm. Ed. Re8enU Uruveniliria,
S. P.wa 1917. CIp. 1, "".'27 e li,



Mas até mais ou menos a Revolução
Francesa o termo constituição não designava
determinada lei. Aludia-se com ele ao pró­
prio governo existente em tal ou qual Estado
(em tal ou qual nação), o governo como uma
forma de se organizarem os poderes. Assim
em Rousseau, quando escreveu sobre o go­
verno da Polônia e sobre o modo de reorga­
nizá·lo e de estabilizá-lo.7 Nesta acepção,
"constituição" se prendia a uma imagem da
conexão entre governo e sociedade. A socie­
dade também se "constitula" de la! ou qual
modo: o jusnaturalismo estabelecera a visão
de uma ordem social natural e racional, que
o contratualismo viria corroborar.8

Cremos que. ao adquirir vigência o con­
ceito moderno (legal·formal) de constitui·
ção, não desaparece do pensamento político
a noção anterior. Por baixo da referência à
lei (e foi sobretudo no século XIX que a
constituição ficou entendida como algo su­
perior às "leis ordinárias''), parece ter perma­
necido a referência às estruturas: o que cons­
titui o Estado é em sentido real a sua ordena­
ção de poderes, com o seu arcabouço de fun­
ções. Na medida em que se puder recuperar
o sentido clássico dos tennos política e poli­
ticidade, caberá também. e aqui o propomos.
resgatar pelo menos para certos usos a acep­
ção material (clássica) do termo constitui­
ção.9

3. Governo. poderes e regimes

De certo modo, pode-se dizer que a teoria
politica clássica começa com o tema do go­
verno e de suas "formas", sobretudo a partir
de Platão e das observações que faz no livro

7 ROUSSEAU JJ., Considérations sur le gouvernrnenl
de Pologne. en Du ContraI Social (e outras obras), Ed.
Gamier, Paris 1954. A preocupação de Rousseau neste
traballio, longe de ser teminológica, foi a de reexaminar
os poderes e as instituições.
8 A permanência de uma noção por assim dizer "mate.
rial" do termo Constituição remonwá evidentemente lIO

sen tido clássico de poUll!ia, que o lermo "Constitu ição"
expressa insuficientemente. Como o tenno latino "repú­
blica" também não o lraduzia devidamente. A propósilo
da terminologia grega, BORDES Jacqueline, PoUtda,
tltlns la pl!tl.$Ú grecque jusqu'à Arislo le (Belles Leert.
tas, Paris 1982).
9 Para um repasse histórico, BASTlD Paul, L' idée de
conslilulion, Ed. Économica, Paris. 1985.
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VIII da República sobre a diversificação (e a
circularidade) das espécies de governo. Em
Platão. o tema ainda oferece aspecto genéri­
co: cada forma de governo se caracteriza
pela referência a quem detém o poder e à
posslvel partilha deste. Em Aristóteles, ocor­
re mais ou menos o mesmo, com a acentua­
ção do aspecto ético, relativo ao problema
das "corruções" correlatas a cada forma (as­
pecto que Platão colocara. embora sem mui­
tos detalhes. no Polftico). Entretanto, Aris­
tóteles mencionava a diferença de função
das diversas "magistraturas", mas a teoria
política que se lhe seguiu não desenvolveu o
tema senão muito depois. A teoria dos pode­
res hibernou por séculos, transformada du­
rante a Idade Média no problema do poder
temporal e do espiritual, inclusive com Mar­
sUio de Pádua. No pensamento moderno, a
teoria aparece ou reaparece com Locke mas
sem relacionar-se totalmente com a questão
das formas de governo. que ele fundava em
parte sobre a diferença entre legislar e exe­
cutar e em parte sobre a distinção entre o di­
reito interno e o das gentes. O próprio
Montesquieu relacionou as formas de gover­
no a determinados "principios". que as em­
basariam em sentido essencial.

Na época contemporânea, foi especial­
mente o advento (e o prestígio) do parlamen­
tarismo que advertiu os teóricos para a corre­
laÇa0 entre as formas de governo e a articu­
lação dos poderes: a diferença, fundamental
desde fins do século XVIII, entre presiden­
cialismo e parlamentarismo equivalia a uma
variação no jogo de relações (e de forças)
entre o executivo e o legislativo. É a partir
daí, também, que se gera a ambigüidade ter­
minológica entre sistema, forma e regime. 10

Entretanto, a emergência dos ismos ideo­
lógicos dentro do pensamento social (políti­
co, econômico, sociológico) afetou o desen­
volvimento da teoria das formas de governo.

10 Tentamos, em um traballio de juventude, distinguir
entre as formas (opções fundamentais. como monar­
quia-república. ou como democracia-autocracia) e os re­
gimes. variáveis lécnicas ou ideológicas dentro de dada
forma (socialismo·liberalismo, parlamenwismo-presi­
denciaLismo). Cf. As formas de governo e o ponto de
vista histórico, Ed. RBEP, Belo Horizonte, 1960.
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Inarredáveis, mas precários e provisórios, os
ismos ideológicos são implicitamente axiolo­
gias. e também são afinnações programáti­
cas (revolucionárias ou conservadoras), dis­
torcidas pela marca polêmica ou pela estraté­
gia de proselitismo. Tudo isso, aliás. entrou
na ampla teorização moderna sobre a demo­
cracia: profetismo e proselitismo, ênfase
axiológica e ambigüidade tenninológica. En­
trou igualmente na discussão sobre poderes,
sobre presidencialismo e sobre parlamenta­
rismo, sempre comprometida pelo constante
trânsito entre buscas conceituais e estratégias
partidárias.

Na realidade. uma das lições (se é que a
história propicia "lições") que se pode tirar
das idéias clássicas sobre fonnas de governo
é referente ao valor relativo que elas assu­
mem. O esquema de Platão no Político, reto­
mado pelo estagirita na Política, alude ao
fato de que toda forma pode ser boa. desde
que atenda ao bem geral e não se ache cor·
rompida. A propósito disto, é costume citar
os conhecidos versos de Pope ("For forms of
government let fools contest/whatever Is best
administered is best"). Mas. ao lado deste re­
lativismo, importa perceber que toda expe­
riência histórica é cumulativa. ou antesl

• deve
ser entendida dentro de um processo de cu­
mulatividade (que em Hegel era uma espécie
de contrapartida da dialética). Cada momen­
to. cada estágio guarda algo do anterior,
mesmo que surja como negação dele: assim
se enriquece o processo histórico, assim se
alimenta a relação entre historicidade e cons­
ciência histórica. No caso do Estado moder­
no, por exemplo. o Estado liberal preservou
Lraços - sobretudo administrativos - do "ab­
soIUlo''. e o Estado social preservOu traços­
sobretudo constitucionais - do li~ral.

Enquanto no antigo pensamento grego (e
romano) a distinção entre tipos de governo
girava entre alternativas a um tempo quanti­
tativas e estruturais. aludindo ao governo de
todos - ou de muitos -. ao de poucos e ao de
um SÓ. o pensamento ocidental moderno
vem usando dois esquemas para 10 assunto.
Assim, pennanece a distinção entre parla­
mentarismo e presidencialismo, vinculada à
velha opção entre monarquia e república (há
quem mencione a distinção entre democracia
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e autocracia. com outro enfoque e outro cri­
tério)~ paralelamente, pennanece o esquema
concernente aos valores sociais, ou antes,
aos ismos caracterizados pela dominância de
tais ou quais valores. No caso, a distinção
versa sobre regimes que são pelo menos tão
"sociais", ou poUtico-sociais, quanto poUti­
co-constitucionais. E é neste esquema que
encontramos a opção entre liberalismo e
conservadorismo. que ocorreu em uma certa
fase do século XVIII e também do XIX, ce­
dendo vez, neste, à opção entre socialismo e
liberalismo. A significação de cada tenno
veio sofrendo alterações (um liberal pôde
parecer um conservador, a partir de certa
época), e para cada tenno as acepções se
desdobraram. com o socialismo e o comunis­
mo, com o "direitismo" fascista, com o tradi­
cionalismo, o neo-liberalismo etc.

A nosso ver. a reflexão sobre o tema.
onde a noção puramente foonal de constitui­
ção é incapaz de abarcar todos os aspectos,
requer que se retome o conceito clássico de
constituição: a constituição como estrutura
político-social genérica, incluindo a organi­
zação jurfdica das funções estatais e dos di­
reitos, e também (certamente nela expres­
sado) o regime político-social vigente ou
adotado. 1

I Neste ponto. o retorno aos realis­
mos clássicos é sempre saudável.

4. Referência ao Brasil: uma sugestão

Evidentemente, o fito deste artigo é o de
sugerir que se repense o problema da ONe­
nação s6cio-poHtico-constitucional deste
País. onde. enquanto as estruturas sociais di­
ficilmente mudam, a organização constitu­
cional fonnal está sempre sendo alterada; re­
pensá-lo sobretudo em função do equilibrio.
isto é, de um ideal de equilíbrio, em face dó
constante desequilíbrio de nossas institui­
ções.

Não será o caso, em face da história poU­
til;a brasileira. de utilizar a noção de cumula-

11 Não exatamenle no sentido de Ferdinand Lasaalle,
cujo impeto polemico deformou, mais que lIlIIpliou, o
conceilo (A essêllcia da Constituiçãb. Irad. W. Slonner,
prefácio de A W. Bastos, Ed. Liber Juris. Rio de Janei.
ro t985). - Para não eSlender mais a explanaçio, evitA­
mos discutir aqui as concepções constitllcionais de Carl
Schmitt
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tividade com referência às "fonnas" talhada­
mente opostas que se sucederam. monarquia
e república, apesar de um certo caudilhismo
- análogo ao que tem ocorrido em outros
países latino-americanos -ter conservado na
República um tipo de poder pessoal compa­
rável ao do monarca. Aliás. já se disse, a
propósito do cargo de presidente no caso
mais exemplar (o norte-americano), que con­
figura ''um rei sem coroa e com tempo con­
tado".

Mas será o caso. talvez, de pensar na
idéia de cumulatividade com alusão aos is­
mos pollticos presentes em diferentes etapas
da experiência brasileira: o nativismo e o au­
toritarismo iniciais. o conservadorismo e o
liberalismo no primeiro reinado e no segun­
do. o socialismo utópico, novamente o libe­
ralismo e o autoritarismo no século XX, o
socialismo marxista. o conservadorismo de
novo e mais recentemente o neo-liberalismo.
De penneio. o tomismo com sua doutrina so­
cial. a extrema-direita e as fonnas meio con­
fusas do populismo e do "petismo". Em cada
fonnulação. um lado oco e outro válido;
diagnósticos corretos e soluçêles questionáveis;
retórica tendenciosa e implicações úteis.

C 'á d' 12orno J lssemos em outro texto. no
mundo de hoje nenhum ismo resolve sozinho
as coisas. O conceito de democracia. desdo­
brado historicamente em diversas subfonnas

j
não corresponde propriamente a um ismo"
Essas subfonnas correspondem a regimes
que se vieram superpondo: repensar tais re­
gimes é entendê-los como fenômenos histó­
ricos; é daí que. a nosso ver. o valor do par­
lamentarismo como "regime da opinião" cor­
responde ao seu caráter abrangente e peda­
gógico. No Brasil de hoje. onde todo mundo
é sociólogo e cientista poHtico. as imagens
poHticas se acham contaminadas de dema-

12 "O Bl'llSil-República: considerações inlempeslivas",
ora em O Declínio das Nações e outros Ensaios, Ed.
MassanganalFundaj.Recife 1990,p.I00.
13 Cf. nosso estudo em O Declínio das Nações, op.ciL,
pp.45 ss., princ. p.58, - Sobre democracia e liberalismo
v. artigo de YTURBE Corina, em Dumoia. Anuario de
Filosofia, XXXVII (1991), Méxioo, pp.71 ss. v. &inda
BlELSA Rafael, Democraâa y República, Ed. Depal­
ma. B. Aires, 1985. - Para uma otimista anlevisão do
futuro da democracia, B0NAVlDES Paulo,A Constitui·
ção A.bma (Ed. Del-Rey, Beb Haizonte 1993), cap.I.
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gogia, quando não de oportunismo, ou entilo
moldadas pelas conveniências dominantes.
Uns confundem democracia com populismo,
outros com "neo-liberalismo"; identifica-se
nacionalismo com esquerdismo: junta-se es­
tatização com marxismo. As privalizaçõcs.
levadas a cabo indiscriminadamente e por
conta de interesses ligados ao capital estran­
geiro. silo anunciadas como "modernização".
A "esquerda" combate o Estado como figura
genérica, mas pugna pelo estatismo na práti­
ca.

Do mesmo modo que na maioria das na­
ções ocidentais, a sucessão de regimes no
Brasil apresentou traços de cumulatividade.
A administração imperial, constitucional­
mente "liberal". manteve elementos da estru­
tura vigente na colônia; vinda a República, a
nova ordem conservou as "conquistas" cons­
titucionais anteriores. Com o gradativo sur­
gimento de um Estado social - inclusive a
partir de 1930. 1937 e 1946 -, tenninaram
por pennanecer (sobretudo com a Carta de
1946) os traços liberais preexistentes. Tra­
ços, aliás. que certa retórica do tempo de Rui
Barbosa identificava com a própria "Repú­
blica". Entretanto. uma certa corrente con­
servadora veio atravessando tudo isto. desde
o primeiro reinado e durante o segundo; na
República "velha" e com as alterações poste­
riores a 1930. Um conservadorismo às vezes
diferente do "reacionarismo", às vezes aliado
dele. Às vezes inoportuno e falacioso, às ve­
zes ponderado e tendente ao equilíbrio.

O liberalismo brasileiro. que já tem sido
estudado por vários autores, não tem apre­
sentado o mesmo sentido: evidentemente o
credo linear de Frei Caneca não era o mesmo
de Nabuco, nem o de Rui Barbosa 14 Foi a
princfpio, com o Iluminismo das leituras ini­
ciais, um misto de nativismo e retórica; no
pertodo monárquico foi partidarismo (dispu­
ta por ministérios), ou então a valiosa doutri­
nação de Tavares Bastos, lido nos ingleses.
Na passagem ao século XX, foi "republica­
nismo", mas também debate com o socialis-

14 Cf. nossa História das Idéias Políticas no Brasil (Ed.
UFPE, Recife 1965), princ. caps. XI e XII, e nosso estu­
do sobre Rui Barbosa em VVAA (org. Adolpho Crip­
pa), As Idéias políticas no Brasil - voU. &I. Convívio,
São Paulo 1979, pp.l63 e ss.
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mo - o socialismo que chegaria a tocar Síl­
vio Romero e o próprio Rui. Depois, seria
atropelado pelas Constiluições de 1934 e
1937, esta. sobretudo. e refeito pela de 1946.
Nesta, porém, se adotaria a idéia da supera­
ção do "individualismo jurídico". com al­
guns traços sociais na lista dos direitos. A de
1988. ampliando-se até à prolixidade e ao
casuísmo, explicitou a alusão aos direitos 80-

, . 15
CHUS.

Entretanto, a idéia de uma estruturação
socialista para o País não teve chance. Têm­
se feito concessões e "aberturns". diallle de
presSÕeS partidárias ou sindicais, mas obvia­
mente as dificuldades são grandes. vindas de
dentro e de fora do País. O socialismo brasi­
leiro. também heterogêneo e descontinuo em
sua história, 16 tem sido mais um conjunto de
correntes de pensamento. com matizes que
dependem dos contextos (por exemplo a
exacerbação do marxismo logo da abertura
ao fim da ditadura militar iniciada em 1964).

Em lugar de fazer-se uma Constituição li­
beral. inclusive economicamente liberal (isto
é, favorável ao capitalismo e ao chamado
neo-liberalismo), enxertando-se no texto
complementações de caráter "social", cabe­
ria repensar o todo. isto é, repensar o Estado
e à politica em função das cumulatividades
históricas: há conquistas liberais que devem
pennanecer (como a própria técnica da
Constituição escrita, com a funcionalidade
dos poderes e a garantia dos direitos), mas

15 Sobre a eLabocaçicl dos lextos. MORAES FILHO
Evarislo de. A ordem social mOIl 1IDYO taID COllSlitucio·
/1(11. &l. LTR, S. Paulo. 1986.
16 CHACON Vamireh. História das TeMias Socialísltl&

IW Brasil. 2." ediçio. UFC - Cív. Brasileira, Fortaleza.
1981. - Pan: um panonrna histá"íco muÍIo geI'lIl, v.
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sem permanecerem de todo suas correlações
econÔmicas. O liberalismo econÔmico é ou~

tra coisa e sua relação com todo outro regi~

me é sempre muito mais de antagonismo do
que de superposição ou complementação. Jã
o liberalismo constitucional pode combinar­
se com esquemas "sociais" por complemen~
laÇão. Deste modo, teríamos uma ornem
politica onde socialismo e liberalismo se
conjugariam. Um país como o Brasil não
comporta o liberalismo econÔmico em ter­
mos absolutos. Em vez do capitalismo que ai
está. com a grande e crescente concentração'
da riqueza e as enormes desigualdades exis­
tentes. o socialismo (de preferência um so~

ciaJismo moderado e sem extremismos, sem
demagogia, sem "democratismos"); um na~

cionalismo racional. defendendo o patrimÔ­
nio da Nação; e todavia um quadro genérico
de liberdades viáveis, sem listas interminá~

veis de direitos com milhares de disposi.tivos
à espera de regulamentação. E também al­
gum conservadorismo, desde que se tire ao
termo a ganga negativa que lhe pegaram, e
desde que se possa falar das coisas com se~

riedade. O conservadorismo consiste em crer
mais na evolução do que na revoluçao, e de­
sejar a evolução em lugar da estagnação. Em
lugar. por exemplo, da manutenção das es­
truturas feudais que existem no Nordeste. A
evolução com presenraçôes, inclusive a pre­
servação ecológica tantas vezes oposta às de­
senfreadas e destruidoras ''modernizações''.

BARRETIO, Vícenle e PAIM. Antonio. EYol~ da
~ polilico brasileiro, Ed. USP - hatiaia, B.
Horizon1e 1989. - cf. ainda O Socialismo Brasileiro, In­
1rDd. e org. de Evaristo de Moraes FiIbo, Ed. UNB. Bra.
sília 1981.
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1. Introdução

Abordar a temática da soberania em rela­
ção ao direito da concorrência. em sua apli­
cação por tribunal supranacional. utilizando
enfoque comparativo entre a Comunidade
Européia (CE) e o Mercado Comum do
Cone Sul (Mercosul), neste momento em
que se enceta a negociação do Tratado defi­
nitivo' nesta prestigiosa Rt!lIista de Informa­
çãoLegisIativa, visa alertar os integrantes do
Congresso Nacional e profissionais da área
jurídica quanto à necessidade premente de
inserir regulamentação adequada versando
dois dos campos principais de atuação ou in­
fluência do novo fenômeno de integração re­
gional sobre os sistemas juridicos e econô­
micos dos palses integrantes, nesta fase em
que se pretende passar das negociações à imo
plantação.

O enfoque comparativo entre os dois fe­
nÔmenos de integraçào, sem esquecer dífe­
renças temporais e contextuais. significa co­
locar diversidade conceitual, na medida em
que se contrapõe realidade e perspectiva. em
campo de extrema relevância para a essência

117



da integração econÔmica, a saber: o direito
da concorrência e sua aplicação judicial.

No começo do século, pesquisa realizada
mostrava que desde o Impendor Guilherme 11
até as bailarinas do Moulin Rouge, todos se
diziam socialistas. Às conclusões desse jor­
nalista não identificado. aduzia Georges Ve­
del, analisando mitos da Europa e Europa
dos mitos, em 1958,1 naquela altura, todos se
sentiriam europeus. Reagindo a questão
equivalente, entre nós, muitos seriam favorá­
veis à integração. Mas cabe indagar, qual ê a
integração que desejamos? E como deverá
ser construída essa integração no Cone Sul?
Será o Tratado de Assunção, de 26 de março
de 1991, o instrumento apto a colocar as ba­
ses sobre as quais o Tratado definitivo, a ser
celebrado. nos pennita alcançar as finalida­
des a que se propôs? A questão da soberania
em relação ao direito da concorrência e sua
aplicação, pela necessidade de regulamenta­
ção abrangente e detalhada, cuja implemen­
tação seja assegurada por indispensável tri­
bunal supranacional. gerindo a unifonnidade
de interpretação e aplicação dessa regula­
mentação, é campo que se reveste de dimen­
são e valor comparativo paradigmáticos, en·
tre a CE e o Mercosul. em raz~ da inexis­
tência de padrão de comparação.

1 Gecq;ea VedeI, M)'1hu de l'EItr~ et Erul1pe des
1!fYlhes (R.M.C.• L 1958).
2 Abordando a matéria, v. Paulo B. CaseUa, "o fuho
da concorrência na CEE e 00 Mercosul" (pa1ealra na As­
lIOCillÇâo dos Advogados de São Paulo. proferida em 19
de março de 1992, no curso "AJ tendências de in1egra­
ção e globalizaçJo dos sislemaa juridioos e o direito bra­
sileiro: algwnas influSncias e perspectivas"; também
disponivel em video da AASP); "Enfoque comparativo
do direito da coaoontncia na CEE e 110 Mercosul" (pa­
lestra na Comissão Jwidíca da Cinwa de Comércio
França·Brasil, São Paulo, em 28 de abril de 1992; tb.
editado no 001 AlUalidades Juridicas, n.o XXXIII,
06."92, toda a edição); "Análise comparativa da concor·
rencia na CE e 110 Mercosul" (palestra no II Seminário
Men:0su4 promovido pelas Cittl_ Alemb do Brasü,
Argentina, Uruguai e Paraguai. reamado em Porto Ale·
~, em 2 de julho de )992); ''Droit de la coa.cunence
dans la ce et le Mercosul: eSlllli d'une approche rompa.
rative" (Leare du B~si1, Rio de JaneÍl'O, n.0-)65. aet
92); "Diteito da COIlCOn'8neia lUl CE e no Mercosul" (in
Mercosul: das negociações à implantação, coorde. L.O.
Baptista e A.A Mercadanle, São Paula, Ed. LTr. 110

~lo , 1993); b/c liA compan.\ive approach lo Competi.
tioo La\\' in lhe E.C. and tJe Mercosul' (palestras no Ins­
t11lJto Europeu da Universida de do Sarre, Saaroückeni;
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A partir de constatação da realidade aroal
e em vista das necessidades imperativas de
construção da integração econômica. poderia
o bem intencionado leitor ter o cuidado de
tentar. antecipadamente. comparar OS artigos
referentes ao direito da concorrência, abuso
do poder econômico, dumpíng e subsidios
estatais. no Tratado de Roma, de 25 de mar­
ço de 1957. e no Tratado de Assunçao, de 26
de março de 1991 - a aproximidade das da­
tas, maís do que mera coincidência, me pare­
ce antes hipótese passível de explicaçlo ar­
quetlpica.: o esforço para assemelhar o conti­
nente. como busca de equiparação do con·
teúdo, na linha dos estudos de C.G. Jung ou
Mircea Eliade, fenÔmeno presente desde a
pintura màgica das cavernas paleoUticas.3

Mas esse frustrado leitor, por mais bem
intencionado que fosse. me faz lembrar a
história do pregador que se despede de

e nos InstitulOS Max Planck de Heidelberg e Hamburgo,
nesle último conjunwnente com a DeustclJe-Braailiania­
ehe Juristenverein, em 19, 20 e 23 de julho de 1993; lh.
editado na Ilérie dos Vor1riIge, Reden und Berichle llWI

dem Europa-InstilUt, Saarbriicbn, 1993, no pRlo).
3 A respeito, v., de Herbert Kühn, Eis~tnl4kni5()()O()
- 10000 v. Chr., (Munique. R. Piper &; Co. Verlag,
1958); Walter Torbriigge, ElR'opiiiscne Vo~it (Muni·
que, Naturalis Veclag, sld); Magnos Backes e Regine
Dõlling, Di~ Geburt Ellropas (Munique. Naluralis Ver·
lag, sld); Colin Renfrew, Befou CMliurtlo~l~ rtUiio­
carbon revollllion anti prehiswric EII1"O~ (1.ondres,
Penguin; 1st pubL by JOOll/han C1Ipe, J973; ~l,
1990); John Reader, Man on Earth: a celebralion of
Mankjnti (New York. Harper &; Row, 1st públ. 1988) e
Jacquetta Hawkes (8$llisted by David Trump),~ Atlas
cf &uly M'lVl: COfICluunt <kvelop~t& (&CJ"oss tM An­
ciem World 35,000 o.C--Â.D. 500 (Londres, MacmilJan,
1976).

No caso de Car1 G. Jong. mais do que remissio es­
pecífica, trata-se de situar o CQIIjlUlto da obra, seja na
versiio original, ou em ..aduçôes, corno a excelente era·
dução de R.F.C. Hull (Collecri Worb of C.C. }ung,
eds. H. Read, M. Fordham, G. Adier e W. Mcguire;
New York, Bollingen Foundation. Princelon Univ.
P~ss) esp. Symbcis of transformation (vol. 5, 1st pb.
ed., 1976) e The Ârc~types and t~ colkctíw! 1lIIC11IU­

cious (voI. 9, parti., 1st pb. ed., 1980).
Numerosos estudos de Mireea Eliade abordam a

questio do valor paradigmáúoo da ~pe1ição.A respeito.
e.g., La nos1JZlgie des origina: milhtxJoÚJgi~el histoire
des religil11l4 (paris, Gallimard, 1971; ~impr. 1991); Le
mythe de l'it.emel utollr: arch/rypes et ripetition
(1949; Paris, Gallimard; nouv. éd., 1969); Rires (lII(/
Symbols 11/1Ilitiation: lhe mysteries of birth aM rebirth
(New Yorle, Harper & Row, ht, pubI. 1958; 1st Harper
Colopboo ed. 1975).

Revlstll de InfoJm89lo LeglalatlV8



sua grege. exortando-os a lerem o capo XVII
do Evangelho segundo Marcos antes da pre­
gação do domingo seguinte. Nosso pregador,
no domingo seguinte, encontra a igreja
cheia, e, em resposta à pergunta. quem tives­
se lido que se levantasse, ergue-se a comuni­
dade como um só homem. Para ouvir do pre­
gador que, aqueles que afinnavam ter lido o
capo XVII de Marcos, bem a eles se destina­
va o sennão, versando sobre a mentira. pois
o Evangelho segundo São Marcos somente
conta dezesseis capítulos.

O "direito da concorrência", em enfoque
comparativo entre a CE e o contexto atual do
Mercosul, implica contraposição entre o ser
e dever-ser - com sérias e abrangentes dúvi­
das quanto ao verdadeiro alcance de qual es­
sência ou mesmo aparência poderá vir reves­
tir a segunda hipótese. que tamo pode vir a
ser parcela mais ou menos significativa da
vida econômico-jurídico-política e institu­
cional do Cone Sul, como, em outro extre­
mo, pode não ter passado de wishful lhin­
king, desprovido de alcance sobre a vida
real. superado como mais uma de tantas ini­
ciativas hegemônicas e/ou integracionais es­
vaziadas pela evolução subseqüente da His­
tória.

Desnecessãrio seria. se não mesmo tedio­
so, impor retomada do processo histórico da
integração européia ocidental. à partir do
imediato pós-guerra de 1945 - tanto mais
porque isto já foi muitas vezes feito4

-, mas
é indispensável insistir, sob pena de disLOrccr
qualquer ensaio de análise comparativa: o
processo de integração européia somente
pode ser captado e estudado como conse­
qüência direta e necessãria da II Guerra
Mundial. e não pode ser visLO exceto em re­
lação a tal pano de fundo. catastrófico. cer­
tamente. mas condição vital para os proces­
sos subseqüentemente encetados.

Encetando o esforço comparativo. pode­
se dizer que, felizmente, nunca se experien­
ciou catástrofe continental de dimensões ainda
que vagamente comparáveis às catástrofes eura­
péias: as escaramuças neste extremo sul do
continente ameri cano não têm destaques

4 Paulo B. Casella, Comunidad, Européia , ..,u ordena­
mento jurídico (São Paulo, no prelo, 1993; esp. parte
inicial, caps. L, ii. e iii.).
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muito mais consideráveis do que as lutas en­
tre Brasil e Argentina pela província Cispla­
tina. ou aos estragos da Guerra do Paraguai,
pela qual os outros tem até hoje sentimentos
contraditórios, em suma. tudo em pouco pas­
sou de rivalidades entre vizinhos, mais afei­
tas a exacerbar diferenças do que a criar cli­
ma de entendimento que possa almejar a
algo além das fronteiras nacionais.

Cabe. ainda, ressaltar a diversidade de
momento histórico da Europa Ocidental no
imediato pós-guerra. e do Cone Sul nos dias
atuais: a integração pode ser necessãria em
ambos os casos, mas. por pior que estejamos.
não estamos em situação comparável. e o
discurso de integração, que representou a su­
peração de confl itos seculares e o experi­
mento de era nova de convivência regula­
mentada e incrementada institucionalmente.
sobreveio à catástrofe e destruição humana e
material nunca antes experimentada na His­
tória, e não somente sujeita às flutuações de
al ianças políticas na Europa.5

Esse conjunto de fatores não encontra pa­
ralelo em nosso contexto porquanto. embora
estejamos em situação equivalente a de país
saído da guerra. econômica, social, institu­
CIonal, e talvez. agora. também psicologica­
mente derrotados, não temos nenhum mecena~

querendo financiar nossa reconstrução. sob a
forma de nova edição do Plano Marshall ­
veja-se a relutância em desencadear ajuda de
magni tude eficaz à Europa Central - por
mais que se especule que o Brasil poderia
ser peça relevante em jogo internacional, por
exemplo. em relação a PFeiros comerciais
da importância do Japão.

5 Paulo H.Casella. Comunidade Européia e seu ordena­
m,nto Jurídico (São Paulo, no pre lo, 1993; esp. par1e 1..

"natureza Juridica da Comunidade e de seu ordenamen­
[011. caps. IV., v. e VI.).

6 l"esse sentido Leo Hollennan. ''Tne role of Braz]l in
Japan's economJC straleg)': implications for lhe t.:niled
SlaIcS" (J.W.T.• 24.1990.1. pp. 25137).

Dentre muitos estudos a respeito do conle~to euro­
peu a partir da 11 G.M., V., e.g.: Winslon S. Churchill.
TI", Sinews ofpeace: post-war speeches (Londres, Cas­
sei & Co.• 1949); A. -H. Robertson, Legal problems of
f:uropean int'gration (Rcadi, 1957-i. l 91. pp. 1051211);
Arnold 1. Zurdter.I1Je !>1ruggler 10 uniJR Europe: J940-/958
(New York, NYUP, 1958); William Dlebold Jr.. The
Scnuman Plan: a studv ín economic cooperarion( 1950­
1959 (New York, P~aeger, 1959); Emst 8. Haas,
lhe uniting ofE"rope: polirical. social lJlld ecolWmic

(continua)
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Na Comuníd.ade Européia temos realida­
de de vivência de décadas de ordenamento
jurídico novo, de natureza sui generis e carâ·
ter supranacional. enquanto o Mercosul é um
projeto. um plano. que tanto pode ser sério,
como pode se esvaziar em tomo de interes­
ses eleitoreiros e conjunturas partidárias. A
comparação entre a Comunidade Européia e
o Me.rcosul. nas matérias do direito da con­
corrência e da supranacionalidaJe no exercicio
da função jurisdicional, constituem inevitável
contraposição entre o ser e o dever-ser. Ora,
tal circunstância, se não compromete a pos­
sibilidade da análise - por contrapor o que é
e o que pode vir a ser -, ao menos cria-lhe
consideráveis riscos adicionais. Contudo, o
valor da tentativa estaria em buscar o que de
bom se alcançou e como algo equivalente
poderia ser tentado, entre n6s, com nossos
vizinhos.

Por mais admirável que seja a obra de
edificação da u~dade européia, essa nllo é a
nossa realidade. Devemos enxergar o que
fazem os outros, sem nos esquecermos da
ação na contemplação, mas buscando adap-

(oontinuaçio da. nOU; 6)
forca 1950-1957 (SUlIÚord. Stanfurd UP. 1961); RoIf
H. Focrsler, Die Idee Europa 1300-1946: QueUen zur
Geschic1tJe der politischen Einigll1lg (Munique, DTV,
1963); Jarnes Caporasso, The strucl..,.e arvJ function of
Europtlml /ntegration (pacific Palisades, Calif.• Goo­
dyear, 1974); Leon HurwilZ (ed.), Contemporary
perspectives 011 E"ropean integration: altitlUies.
MIl.govemmenlal ~haviollT anti col1ective ikcÍ.$ÍOnma·
Idng (Westport. Greenwood Press. sld-(c) 1980); Pascal
Footaine, Uma 1lO~ idiia Ih Europa: a declaração
SChlllfUlll, 1950-1990 (Luxemburgo, Spoce, 1990).
'7 A bibliografia dispotúvel a respeito da ComunXlade
Européia está lomando dimensões desumanas.' Oenll'e
muilos excelenles manuais e ntados disponiveis. reCe·
rina bibliografia elencada em meu ComWlidade Euro­
pila ti .reu ordenamento juridieq (op.cit., 1993).1..., v.,
de Hans Smilol; Peler Herzog (eds,), o alentado e res­
peilável~ Law 01lhe ElUopean Economlc Communi­
ty (Columbia Law School Projecl 011 European Legal
Instillltions, 6 vols., New York, Matthew Bender, publ..
com alUalizaçiio periódica. desde 1976); D, Lasok e J.
W. Bridge, La"" .fo /".,titutiom ofthe e"ropetJn Commu­
nitit!3 (l.cadres, Buuerwonhs, 5." ~., \99\), Dick Leo­
nanl Dicionário da CEE (Irad. Pedro Martinho, Lisboa.
Silabo. 1991), blc. enlJe IIÓS. Vera 11Jorstensen. Comu­
nidade elUOpiia: a ccnstrução de uma potlncia eco",,­
míca (São Paulo, Brasiliense, 1992) e ComltltU/aJe
européia: líder do comircio mundial (São Paulo, Ed.
Aduaneiras, 1993).
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tar O que existe, em termos conceituais e ins­
titueiooais,~ nossas coodições e necessidades.8

Temos de evitar fracassos anteriores, no
sentido da alaJquização9 ou a/Qdização do
Mercosul- na esperança de que a necessida­
de de alertar para o risco justifique o uso de
tão discutíveis neologismos. Temos de en­
saiar deixar de lado a emotividade institucio­
nalmente inacional de nossa psiq\\ê ~ti'la,
com suas condicionantes muito bem caracte­
rizadas por J.O. de Meira Penna, em diversos
e~udos (1967, 1972, 1974, 1980, 1985,
1988, 1991, 1992).10 e tentarmos, ao menos
teoricamente, ser objetivos em nossa avalia­
ção: existem condições viáveis para constru­
ção integrada subcontinental? E como deve
esta ser implementada?

Tenho, pessoalmente. algumas inquieta­
ções a respeito: são justamente os discursos
que me fazem duvidar da realidade das in­
tenções grandiloqüentemente proclamadas.
Enquanto permanecermos repetindo discur­
sos, como o do presidente argentino, na reu·
nião de cúpula de outubro de 1991, segundo
o qualltrealizamos em dois anos o que os eu­
ropeus levaram mais de vinte anos para al­
cançar", desculpem-me a franqueza, mas
n'ào conseguiremos, muito possivelmente,

8 J. RenalO C, Freire e Paulo B. Casella. Conlrtzlos fi­
Nlnceiros inlenuu:iolttlis ("considerações sobre o dileilo
comparado'" São Paulo. Ed. RT, 1993).

Hannah Arendl, ViIG activa oJer Vom tiilige" Lebtm
(Munique, R. Piper Verl. I SlUUgart, W. Koh1hammer
VerL. (c) 1960).
9 Expressão utilizada por lb Teixeira, em sua nota "A
busca de um grande mercado" (Conjuntura econômica,
abril de 1991, 110 subtilulo: "como evitar um nova
Alak:'?").
10 José Osvaldo de Meira Penna, Política &ltkma, segll­
rtDIça e desenvolvinu!n16 (Rio, Agir. 1967); P.ricologia
do swbdesenvolvimnuo (Rio, APEC Ed., 1972); Em ~;.­

f o esplhrJiJo: ensaios de psieqlogia coldi"" brasileira
(RioIBrasília, José OlympiQ'lNL, 1974); O elogio do
burro (Rio, Agir, 2." ed., 1980); O Brasil na idade tÚJ

rdo (RioIBrasilia. Forense UnivJlNL. 1980); A ideo­
Ibgia do .riclÚo XX: _ análise critica do NlcioJJali.r­
mo, do soeialismo e do marxismo (São Paulo, Convivio,
1985); A Utopia Brasileira (Belo Horizon~, Itatiaia,
\9%%; ~fI'OO B~, df.~l~imN~,

do Recife, 1989); O dinos.ralUO: "ma puqlliMI sobre o
EsltUlo. o patrimoniali.smc selvagem e a 110"" classe de
intelectuais e b"rocralas (S. Paulo. T,A Queiroz Ed.,
1988); Opçíib prtiferencialpela riqueza (Rio. lnst. Libe­
nl, 1991); Decência. lá! (S. Paulo. Nódicallnst. Libe­
raI. 1992).
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sequer vencer a inércia para sair do ponto
inicial.

Em nível nacional, a vivência de dois
anos do projeto Mercosul já vem marcada
por marchas e contramarchas habituais, des­
de a alternância de resistência e entusiasmo,
que vêm manifestando alguns setores empre­
sariais, até a consolidada resistência institu­
cional do Judiciário em relação a qualquer
tribunal supranacional. com interpretação e
aplicação uniforme. de caráter vinculante,
sem falar nos federais desmandos governa­
mentais. como bem exemplificam as vicissi­
tudes do efêmero Ministério Extraordinário
para Assuntos de Integração no Cone Sul
(instituído pelo Decreto de 2 de setembro de
1991, sem número), cuja memória só não é
triste por ser sobremodo inexpressiva - esti­
pulava como a primeira dentre suas atribui­
ções "incentivar a formação de consciência
nacional favorável à integração, com a divul­
gação do projeto e de seus objetivos junto à
opinião pública, às lideranças políticas. em­
presariais. trabalhistas e acadêmicas". segui­
da de seis outras. Ora. poucos meses depois.
extingue-se o Ministério. sem se dar qual­
quer satisfação a respeito dos motivos que
nortearam sua criação ou sua extinção. Em
poucos meses. atingiu-se o objetivo? Não.
indubitavelmente não. Desistiu-se da em­
preitada? Infelizmente. esta parecia ser a
única conclusão possível, não fosse a neces­
sidade de refletir inconfessáveis acomoda­
ções políticas circunstanciais. que no míni­
mo carecem de toda seriedade.

Estamos diante de oportunidade que
pode representar marco histórico, e nao
apenas histriónico. de superaçao de desa­
venças e bairrismos tão desnecessários
quanto retrógrados, mas caberá ver. pas­
sados alguns anos, se efetivamente algo
de concreto aconteceu. Quem sabe tere­
mos ido além do discurso tanto mais ufa­
nista quanto mais se teme destituído de
alcance sobre a realidade. Esperemos por
isso. A experiência recente, interligando
EUA-Canadá-México, é exemplo de ten­
tativa com muitas possibilidades de dar
certo, no quadro da Zona Norte-America­
na de Livre Comércio, ou Nafta. sem
exageros nem maiores pretensões.
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Tenho a grande vantagem de não ser go­
verno nem oposição - não tendo. dessa for­
ma, dever funcional de defender, nem tam­
pouco compulsão de criticar -, também a
vantagem de não estar vinculado a posições
corporativas de qualquer ordem, que me im­
ponham posição pré-determinada a respeito
de integração. seja européia, seja no Cone
Sul - além da vantagem circunstancial de ter
estado estudando. há alguns anos. o direito
comunitário, na construção de novo conceito
de Europa.B Minha tese, em suma, poderia
ser enunciada: seria conveniente estarmos
em vias de encetar algo semelhante à cons­
trução da Europa comunitária ou mesmo da
Nafta entre nós. Infelizmente, como já disse,
tenho algumas dúvidas. E penso podermos
utilizar perfeitamente como dado de compa­
raçao conceito de soberania em relação ao
direito da concorrência, na CE e no Merco­
sul. e seu controle supranacional em nível
jurisdicionaL

2. Natureza jurúlico-politica do processo de
integração européia e suas transform<1ções
conceituais: a soberania

o direito internacional público clássico
destinava-se a reger as relações de coordena­
ção entre soberanias nacionais, entendidas
como poderes máximos e independentes, na
ordem internacional. O ordenamento jurídico
comunitário não somente representa fen6me­
no novo. como acarreta profundas transfor­
mações, em relação a conceitos jurídicos
clássicos, tais como bastião de conservado­
rismo intelectual. o conceito de soberania es­
tatal, como instância última e incontrastável
de expressão do poder poHtico. Cabe, aqui,
considerar as relações entre o ordenamento
comunitário e o direito internacional públi­
co, na relação de ambos com o conceito de
soberania

Pode-se enquadrar o ordenamento comu­
nitário. no direito dos tratados tradicional,
enquanto resultante de convenções interna­
cionais, como expressão de direito regulador

t 1 Desde 1986, inclusive tendo passado me1ade do ano
de 1991 entre Aorença, Heidelberg e São Paulo, fazen­
do pesquisas e freqüenlando especialisllis nesse campo
experimental, denominado direito comunitário.
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de sistema internacional de caráter regional.
Embora teoricamente sustentável, tal fonnu­
lação colide frontalmente com a vida, a evo­
lução e o funcionamento das Comunidades e
de suas instituições, na prática. Esse sistema
experimental, o direito comunitário. vai além
das relações interestatais de coordenaçoo, re­
guladas pelo direito internacional clássico,
que se mostrou insuficiente para assegurar
base útil de sustentação para os complexos
problemas enfrentados pelo ordenamento co­
munitário.

Cabe então situar o direito comunitário e
o direito internacional público em suas inte­
rações e relações reciprocas. Para tanto, ca­
berá, ab initio, distinguir o ordenamento co­
munitário do ordenamento internacional.

É, hoje, indiscutível que a Comunidade
seja sujeito pleno de direito internacional,
não sendo questionável sua capacidade de
manter relações externas, celebrar acordos
com terceiros Estados e mesmo estar sujeita
à responsabilidade internacional. Em suma.
está a Comunidade habilitada a integrar as
relações internacionais. Isso não deve signi­
ficar, alerta o antigo Juiz do TJCE Pierre
Pescatore,12 que a estrutura interna da Co­
munidade seja considerada como parte desse
sistema internacional. o que acarreta a cria­
ção de um falso problema, porquanto ''todos
os Estados mantêm re\açôes intemaclonais,
celebram e ratificam tratados internacionais
e observam direito internacional consuetudi­
nário em seus territÓrios". e prossegue, "a
ninguém ocorreria tratar esses ordenamentos
internos nacionais como pane do direito in­
ternacional, por tal razão". cabendo atentar,
isto sim. para a "natureza jurfdica de sua or­
dem interna, ou seja. a natureza de sua canso
tituiçoo, e o perfil juridico das relações en­
volvidas na estrutura comunitária".

A inadequação do direito das gentes clás­
sico ao contexto comunitário decorre da mu­
dança qualitativa que se opera no interíor

12 Pierre Pescatore, em seu livro, L' ordn juriJiqltt! des
CommWltJutés Européel1Ms (Liêge, 1973). bem como
nos ar1igos ''L'apport du droit communautaire au droit
inlemalional public" (C.D.E., 6. 1970, n." 5, pp.
501/525) e "Inlemational Law and CommunityLaw - a
comparative analysis" (C.M.L. Rev., 7. t970, pp.
t67/183).
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deste último, substituindo as condições so­
ciais que fonnam a comunidade internacio­
nal, marcada pela institucionalização das re­
lações de adminsitração de conflitos e solu­
ção pacífica de controvérsias, por direito
novo, de solidariedade e integração entre Es­
tados-Membros.

Enquanto o direito tradicional se destina­
va a regular a coordenação, decorrente da
primazia de interesses nacionais, entre Esta­
dos soberanos e indepedentes. tendo como
elapa intennediária a cooperação, onde se
vai buscar otimização das relações interna­
cionais, ordenadas, ainda, sempre segundo
hierarquia desses mesmos inleresses nacio­
nais, a integração vai mais adiante na medi­
da em que pressupõe o estabelecimento de
interesses comuns. entre dois ou mais Esta­
dos. em áreas essenciais, efetivado mediante
o estabelecimento de relações interestatais.
baseadas em atitude positiva de solidarieda­
de. onde predominem os interesses comuns
sobre os motivos derivados da defesa dos...
ainda uma vez. interesses nacionais. A reali­
zação do conceito de solidariedade nas rela·
ções internacionais acompanharia a criação
das Comunidades Européias, Tal transfonna­
ção qualitativa e institucional seria a revisão
do conceito ou, antes, do dogma político da
soberania nacional.

A concepção de soberania nadonal.. flOOer
supremo, quanto à sua independência e sua lIl.I­
tonomia de açãJ na ordem internacional, é ma­
nifestamente divergente entre - até certo
ponto, cientistas poHticos13 - internocionalistas
e especialistas de direito comunitário, do qual
o pioneiro da revisoo do conceito teria sido
Carl Friedrich Ophüls. 14 Papel significati­
vo, na doutrina do direito comunitário, foi
desempenhado pela noção de transferência
de prerrogativas inerentes às jurisdições

13 A respeito do conceito de soberania, do ponto de vis­
ta da ciência política, enlre nós, v. Dalmo de A. Dallari
Elementos de teori(J geral do Estado (S. Paulo, Saraiva,
4.·ed., t977; esp. pp. 65n5) e Paulo Bonavides Cibrcia
politica (Rio, Forellse, 3.~ 00., 1976; repocte-se ao índice
remissivo).
14 Carl F. Ophüls., em seu estudo "Staatshoheit und Ge­
meinschaftshoheit: Wandlungen des SouveJinitii1sbe­
griffs" (in Recht im Wandel: Feltschrift 150 Jahre Carl
Heymanns Verlag, Colônia, Carl Heymann Verlag,.
1965, pp. 5191590).
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nacionais, com destaque para a contribuição
de Paul Reuter, cujas obras (1952, 1953,
1958. 1959, 1961, 1970, 1972, 1975,
1980)15 se tornaram a formulação clássica a
respeíto do assunto. 16 Tal concepção passou
por mudança conceitual significativa. indo da
doutrina para a jurisprudência

O TJCE. em numerosas decisões de im­
portância capital.. demonstra as caracteristi­
cas essenciais do ordenamento comunitário,
em suas relações com as ordens jurídicas na­
cionais: sua autonomia, seu efeito direto e sua
primazia. Basta dizer que tal noção integra
os conceitos fundamentais do ordenamento
jurídico comunitário. 17

Ensai ando. agora. observações de caráter
conclusivo a respeito do relacionamento en­
tre o ordenamento comunitário e o direito in­
ternacional público, deve-se procurar sUFrar
as diferenças que. segundo Pescatore.1 jus­
tificariam a resistência tradicional dos exces­
sivamente estritos internacionalistas, para os
quais o ordenamento comunitário. por sua
diversidade essencial, em relação ao direito
internacional. inviabilizaria as comparações.
Não se deve deixar que o caráter revolucio­
nário do direito comunitário. somado ao fato
de constituir fenômeno recente, somado à es­
pecificidade das instituições comuns e geo­
graficamente circunscrito à Europa
ocidental nos faça esquecer o impacto deste
sobre o direito internacional.

15 Paul Reuter, Le plan Schuman (Rcadi. 1952-1I, l 81,
pp. 523/628); La communauti européenne dI' charbon
et de l'acier (preface de Robert Schwnan. Paris, 1953);
Aspects de la CommunauM Économique Européenne
(R.M.C., L1958, pp. 6114, 161/168 e 3101316); Affaires
étrang~rtJS et Communautés europélmnes (Níce, M.
Etr., 5.1959, pp. 365/388); Principes de droit internatio­
nal public (Rcadi, 1961-I1,l 103, pp. 425/656); La Con­
vention de Vienne sur le droit des traités (paris, A­
Colin, 1970); Jntroduc/ion aI' droitdes rraités (paris, A.
Colin, 1972); Droit in(ernational public (paris, Puf, 5."
Ed.,1975); P. Reuter e J. Combacau. Jnstitulions et rela­
tions internafionales (paris, Put, 1980).
16 Paul Reuler (op. cU.. 1953. p. 139): "À la différence
des simples Iimitations, qui laissenl subsister les cloi­
sonnemenls nalíonaux, 1es transfertll \l\Slílllr.ntune com­
pétence commune qui resulte de la fusion partielle des
compétences nationale5. C'est poU1ljuoi on peul parler
d'une Communauté."
17 P. Pesca10re (no ar!. "Droil com. et droit inll.". ciL,

1w'0'W'509 55.).
P. Pescalore (arl cil,"conclusions", pp. 521/525).
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A diversidade entre a vivência comunitá­
ria e a regulamentação de convivências es­
tanques são de tal forma significativamente
diferentes para que se possa conceber trans­
posição fácil de dados do campo comunitá­
rio para ° contexto internacional. Mas isto
não obsta que o direito comunitário possa e.
mesmo, deva ser domínio privilegiado para a
aná\i~ do f\lncionamento do direito da inte­
gração. Antes de mais nada, o direito comu­
nitário pode servir de modelo concreto, além
de inspiração, como já verificado, para ou­
tras empreitada de integração. desde que co­
locada condição precisa de que os esforços
somente se justificam em vista dos objetivos
perseguidos pelos Tratados de Paris e de
Roma, de integração econômica. expressa
pela criaçílo de união alfandegária, atual­
mente em transformação para o patamar de
união econômica.

Em outras palavras. somente através da
adoçílo de objetivo de integração em profun­
didade, a partir de aspectos econômicos. cu­
jos desdobramentos e implicações polfticas
são plenamente reconhecidos. é que se justi­
fica o recurso aos métodos chamados de su­
pranacionais. 19

Esta circunstància poderia ser invocada
para justificar a comparação entre as Comu­
nidades Européias e outras tentativas de inte­
gração. que jamais ultrapassaram o estágio
de zona de livre comércio, lais como a Efta e
a Alalc, para nada falar a respeito da OECE,
ou das tentativas africanas de integração. por
terem omitido o que há de essencial e funda­
mental no modelo comunitário.

O sistema comunitário oferece, ainda,
modelo para a reflexão científica na medida
em que os trabalhos comunitários represen­
tam estágio avançado de experiências com
modelos e problemas jurfdicos e polfticos.
com aperfeiçoamentos possíveis para os mo­
delos tradicionais de alguns setores do direi­
to internacional clássico.

A observação das realizações comunitá­
rias pode oferecer ensinamentos de alto va­
lor, em matérias tais como processo deci­
sório, e mais especificamente o processo

19 A respeito da questão da supranacionalidade, V., e.g.,
Irabalhos de Joseph Weiler, cf. Jl sistema c011WnUario
europeo (Bologna, 11 Mulino, 1984).
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legislativo, em âmbito interno, as garantias
judiciais, bem como, externamente. a ques­
tão da personificação de grupo de Estados.
em suas relações exteriores, comportando.
ainda, grande potencial futuro. Poderia tam­
bém a situação na Europa de hojé servir de
parllmetro para avaliaçao crítica e conscien­
tização da necessidade de melhoria do n.fvel
de proteção de direitos humanos e direitos
sociais - para não mais passarmos por situa­
ções constrangedoras, onde reuniões interna­
cionais defmem nossa situação continental,
em matêria de direitos humanos, de caráter
social, como catastrófica

Às questões jurldicas referidas poderiam
ser acrescidas outras. estendendo as conside­
rações para numerosos e importantes proble­
mas de fundo. de natureza econÔmica e co­
mercial, colocados pela estruturação de mer­
cado comum. tais como a organização dos
mercados agrícolas, ou dos transportes inter­
nacionais, ou a instauração de regime de
concorrência em contexto supranacional,
além de tantos outros.20

O direito comunitário teria. ainda, o méri­
to de ter revelado a existência, no conjunto
do direito internacional, de dimensão até en~

tao ignorada, na medida em que o concerto
das nações se estendeu com a introdUÇão de
novos protagonistas. nações praticando siste­
mas poUticos profundamente distintos, e evi­
denciando que o contexto interestatal era
muito menos homogênio do que se supunha,
até se alcançar a percepção atual de tratar-se
de conjunto heter6clito de comportar estrati­
ficações de natureza e qualidade profunda­
mente distintas. A tais estratificações o direi­
to comunitário teria vindo acrescer dimensão
nova. ainda que marginal. uma vez que a
transição já estaria feita para fo~a nova de
direito público. este de caráter supranacio­
nal.

Para delimitar este espaço privilegiado.
em relação ao direito da simples coexistên­
cia e ao direito da cooperação internacional,
poder-se-ia dar-lhe o nome ,que, segundo
Pierre Pescatore.21 refletiria sua qualidade
20 Do mesmo Pierm Pescatore. o verbe1e no volume La
NOlláks: dToit des COmmMnalltés ellropietmes (Bruxe­
las, 1969, cil), venando ''Les Conummllu16s en tllnt que
~l1Imnesde droil intcmationlll" (n.~ 32613(1).

P. Pescatore (1Il1. ref. supra. 1969.1oc. ciL).
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essencial de direito de integração interna­
cional, como base de relações, não de anta­
gonismo estatal policiado. mas de idéia de
solidariedade e interpenetração que levaram
pequeno número de Estados a estruturar suas
relações sobre princípios de confiança e ob­
jetividade, colocando em comum, em con­
texto de crescente competitividOOe internacional,
alguns de seus interesses essenciais. confian­
do o desenvolvimento e proteção desses in·
teresses a instituições comuns, investidas de
poderes de comando detenninados pelas ne­
cessidades de consecução de seus fms, supe­
rando qualitativamente a mera coexistência
ou cooperação. mas relações de integração
de caráter supranacional.

Em conclusão deve-se reconhecer que a
matêria, infelizmente, não se presta a cortes
cirúrgicos. sob pena de comprometer a com­
preensão do fenÔmeno em seu todo. Esse pe­
rigo. sempre presente no direito internacional.
como bem alerta Charles de Visscher
(1972),22 faz-se ainda mais verdadeiro em
relação ao direito das Comunidades Euro­
péias. porquanto ''nenhum ramo do direito se
presta menos a esquematizações fonnais do
que o direito internacional. Seus perigos tor­
nam-se, aqui, muito mais evidentes que em
outros campos. pois. nas relações internacio­
nais, as situações específicas ou individuali·
zadas prevalecem sobre as situações gerais, e
as nonnas de aplicação geral têm papel mui­
to menos marcante do que a ordem jurldica
interna". Esse risco toma-se tanto maior em
se tratando de campo como o direito comu­
nitário. denominado por Walter Ganshof van
àer Meersch23 de "direito essencialmente
progressivo e evolutivo das Comunidades
Européias". Paul Reuter não discrepa de tal
orientação. referindo-se especificamente ao
direito comunitário.24

22 Charles de Visschct ''Mélhode el syslentC co droil in­
lm1l1tional" (Rcadi. 1973-1, l 138. pp. 7SJ79; discuno
na Academill de Direito ln1emacional, em maio de
1972).
23 Nio por IIClISO WlIltcl' Gmsho vm der Meerdl elege:
001lIO lemll de seu curso na Academia de Direito Inler·
nac:iatal L'ordre juridique de.s ('qmmllllGutés Ellro·
pknMS et k drolt illwnational (La Haye. Rcadi.
1975-V. l 148, pp. 11433).
24 PlluI RcU1er, em vmos livroa e lIrtigos. Ref. especifi­
camente. lllém dos trabalhos já citados, ''LII Cour de Jus-

(continua)
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Parece, assim, indispensável renunciar à
escolha simplista entre direito internacional
geral25 e federalismo europeu. A evolução
da jurisprudência do TJCE, bem como aula­
res tais como Michel Waelbroeck,26 além
dos já referidos Pierre Pescatore e Paul Reu­
ter, corroboram tal tendência.

3. Direito Internacional privado e dmbito
territorial de aplicação do direito da con­
corrência na Comunidade Européia

A regulamentação do direito da concor­
rência tem os seus dados básicos nos arts. 85
a 94 do Tratado de Roma,27 com especial re­
levância para os arts. 85 e 86, contendo as
normas aplicáveis às empresas privadas.28

Curiosamente, concorrmcia. enquanto tal, é
termo não definido, seja pelo Tratado. seja
pela jurisprudência do TJCE,29 sendo, assim,
considerado aUla-explicativo. Sem descer a
minúcias do direito derivado, impõe-se, ao
menos, aflorar as linhas mestras do desen­
volvimento da matéria, inclusive no âmbito
jurisprudencial, ressaltando o papel vilal
desempenhado pelo Tribunal de Justiça das

(continuação da nota 24)
tice des Communaulés Européennes et Ie droit inlema­
tional" (in Mélanges Guggenheim, 1968. pp. 665/686):
"Ies séplII'ations cranchées et les choix absolus, surtout
lorsqu'ils ont Ieur soun:e d8Jlll des conceplions doctrína­
Ies d 'ensemble conduiraient à bien des erreun".
25 A análise do conceito de soberania, sob a 6tica do di­
reito inlernaciOllal. poderia ser referida a autores como
M. S. Korowicz. Some Pru<mt A8fH'cts of Soverdgnly
ill lnrt!rnlltiotwl úzw (Haia, Rcadi. 1961.1, t 102. pp.
1/118) e Sir Humphrey Waldock, em seu Ge~ralcour­
se 011 Pub/íc IntI!rnotionaJ Law (HllÍa. Rcadi, 1962.1/, t

106, pp. 11251).
26 Michel Waelbroeck "Peut-on pader d'un droit cons­
titutionnel européen?" (in Trojtis /lIlt!r1U1tWrt4UX el juri­
dictjons internes dallS lu PU)'$ du MoreM CommulI.
Bruxelas. ULB-IEE, vol. ü., 1964).
27 Tratado de Roma, de 25 de muço de 1957, que insti­
tui a CEE, com as alterações posteriores (ref. n.o art.. se­
guidoCEE).

28 Embora "empresa" seja conceilo COlnômico e
não juridico, lem a vantagem de abranger as várias m0­

dalidades de estruturação técnica, enquanto "entidades
com fins lucratívos". nos lcnnos do art. 58.2 CEE, quer
sejam sociedades de direito civil ou comercial. coopera­
tivas, bem como outras pessoas jlll'Ídicas de direito pú­
blico 011 privado, com e:t~o expressa no tocante às
associações.
29 Esle foi justamente um dos campos de mais íntensa
atividade legislativa, administrativa e judicial nas Co­
munidades Européias, por sua própria natureza e rele­
vância.
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Comunidades Européias, na formaçilo e de­
senvolvimento de nocões inovadoras em ma­
téria concorrencial,:fO'-

Para siluar o ordenamento juridico Comu­
nitário, tanto em relação aos ordenamentos
juridicos internos. como em suas projeções
ex.traterritoriais, pode-se tratar do relaciona­
mento entre o ordenamento comunitário e o
direito internacional privado. desde que se
destaque deste último tanto os conflitos de
jurisdiçãO quanto a condição juridica dos es­
trangeiros, para lomá.-Io em sentido estrito
de normas regentes de conflitos de leis.

A análise comparativa entre os direitos
comunitário e internacional privado parece
ter atraído pouca atenção,31 com algumas
exceções32. muito embora os Tratados consti­
tutivos. e os dispositivos editados com vista à
sua execução, contivessem grande número
de normas de conflito?3 Segundo Ulrich

Até mesmo pela impossibilidade material de abran­
ger a lemática em simples conferência, pela inlensidade
e vollllIle da atividade na matéria, cf. referido.
30 A respeilo da lItuação do Tribunal de Justiça das C0­
munidades Européias, o TJCE, na consolidação de con·
ceitos comunitários, v., i.a.: G. Bebr, Ruk ofLaw wj/hjll

lhe European Communitks (Bl'Wtelas, rEE-ULB, PUB,
s1d); Maurice Lagrange. ''The Court of Justice as a fac­
tor in European integration" (AJCL, 15.1967. n.o 4, pp.
709n25); Michel Waelbroeck, ''Le rôle de la Cour de
Justice dans la mise en oeuvre du Trailé CEE" (CDE,
18.1982, n." 4. pp, 347f38O) e J. Merlens de Wílmars.
''La junsprudence de la Cour de Justice conune instru­
ment de I'intégratíon communautaire" (CDE, 12.1976.
n."2.3, pp. 135/148).
31 Nesse sentido, o índice remissivo do vol. DroU des
Comm_ulir el<ropéenllt!$. Les Novelles (cit, Bruxe­
las, 1969). que preltmJÚI &iwar o ct>rpJlS iurü do direilo
CQIIlunitário de então, nada mencIona a respeito de "di­
reito inlemacionaI pnvado" ou de "conflitos de leis"; da
mesma forma o índice dos sete volwnes do Répertoire
de Úl jurisprwdence réÚltive aIO: traj/is jllStif/i(Jllt les
Comm_ulb europkn1lu (eds.) H. J. Eversen e H.
Sperl, abrangendo os 16 anos transcorridos entre 1953 e
1968 tampouco menciona os dois lermos,
32 E. G., J. van Panhujs, ''Conflicts between the law of
lhe European Communities and olher rules of inlematio­
nallaw" (C. M. L. Rev., 1965, pp. 420 ss.); U. Drobnig,
"Conflict of Laws and the European Eoonomic Commu­
nil)'" (A J. C. L., 15.1966/67, pp. 204(229) e "L'apport
du droit communautaire au droit inlemational privé" (C.
D. E., 6.1970, n.· 5, pp. 526f543); 00 ainda, de Fauslo
Capelli, "Rég!emenlation communautaire et rég!ementa­
tion du GATI (réflexions sur les rapports entre Le droit
communautaire el le droÍl inlemational)" (R. M. C.,
20.1977, n.o203, pp. 27143).
33 U. Drobnig. ''Conflict of Laws and the E.E.C." (3rt
cil,esp, pp. 206(223).
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Drobnig, em vários estudos a respeito.34 o
tema comporta divisão, visando evocar dois
aspectos distintos, consistentes, de um lado,
nas nonnas de conflito desenvolvidas especi­
ficamente pelas Comunidades, e, de outro,
quanto aos efeitos do direito comunitário so­
bre as nonnas nacionais de conflito. Com re­
lação ao direito intemacional privado que se­
ria próprio ou especificamente desenvolvido
para as Comunidades. poderiam ser situadas
as nonnas, e.g.• em matéria de responsabili­
dade contratual das Comunidades, de reco­
nhecimento das pessoas jurídicas, ou quanto
ao ambito de aplicação do direito europeu
em matéria de concorrência.

A questão da responsabilidade contratual
liga-se ao tem~ da personalidade julidica das
Comunidades. 5 os três Tratados contendo
dispositivos equivalentes,36 estipulando go­
zarem as Comunidades, ''no território de
cada um dos Estados-Membros, da mais am­
pla capacidade jurídica reconhecida às socie­
dades pelas legislações nacionais·" Este dis­
positivo, pela referência ao reconhecimento
da personalidade juridica nas legislações na­
cionais, remete às leis nacionais. vigentes na
época da entrada em vigor dos Tratados, nos
seis Estados-Membros originais, acarretando
diferenças quanto ao conteúdo e extensão da
legislação, à qual competirá regular a capaci­
dade.

A ausência de nonna de conflito. quanto à
questão da responsabilidade contratual das
Comunidades. significa que os Tratados.
sem conterem dispositivo conflitual, fazem
remissão à norma de conflilO nacional.

34 U. Drobnig, "L'apporl du droit communautaíre..."
(art. cil, pp. 5261531 e 5311543 - sem referências adi­
cionais).
35 Quanto à qucslio da personalidade juddica das Co-­
munidades, Henry Lcsguíllons, L'appUcation d'/ln trai­
téfimdatw in: k lraiti instiruant la CEE (J'aris, LGDJ,
1968); Manuel Medina Ortega. La Comunidad Europt:a
y ~us principio~ constitucionaks (Madri, T«n05. 1974);
Pierre Pescalore. La rilatwllJ' estirieurt<S cks Commu.
nautis: contribution à la Joctrine de la perjonnaliti des
orgtmisatio~ internationa1e~ (Rcadi, 1961·JI, t. 103,
pp. 9n39) e Laurens J. Brinkhorst, 'l'ennanent missions
of lhe EC in thírd counlries: European diplomacy in lhe
makíng" (Liei, 198411, pp. 23/33).
36 Tratado CEE. art. 211; Tratado CEEA,lrl 185; Tra­
tado CECA, 1ft. 6.°, alo 3.
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estipulando dever a matéria ser regulada
pelo contrato em causa,37

Quanto ao estatuto comunitário das socie­
dades, abrangendo "as sociedades de direito
civil ou comercial, incluindo as sociedades
cooperativas, e as demais pessoas jurt:dicas
de direito público ou privado. com exceção
das associações tl

•
38 com ramificações desde

o reconhecimento mútuo de sociedades, a re­
gulament~ão das fusões e as transferências
desedes.3

De modo semelhante faria falta dispositi­
vo expresso a respeito do âmbito territorial
de aplicação do direito europeu em matéria
de concorrência., embom possam ser dciu'l.i­
dos alguns elementos nesse sentido dos arti­
gos 85 e 86 CFE, soma:ios co; desenvolvimentos
jurisprudenciais especfficos.

Em matéria concorrencial. as interdições,
como se terá ocasião de ver. dizendo respei.
to a qualquer medida "suscetível de afetar o
comércio entre os Estados-Membros", de
modo a "impedir. restringir 011 falsear a con­
correncia no Mercado Comum", nos tennos
do art. 85.1 CEE, bem como proibindo qual­
quer abuso de posição dominante, l'na medi­
da em que tal seja suscetível de afetar o co­
mércio entre os Estados-Membros", art. 86.1
CEE, coloca como determinante para a apli­
cação ou não das nonnas comunitárias em
matéria de concorrência a necessidade de
examinar se o comportamento das empresas
ou dos empresários foi de molde a ter in­
fluência sobre a concorrência entre os Esta­
dos-Membros. com concordância tanto da
doutrina quanto da Comissão quanto ao cri­
tério.

Deixando-se de lado a questão de deter­
minar qual deve ser a iritensidade dessa in­
fluência, decorre desse entendimento que as
normas de concorrência tanto podem ter sua
aplicação estendida a pessoas jurfdicas se·
diadas em terceiros Estados, porém atuantes
OI) território do Mercado Comum, quanto à
liberação das pessoas físicas ou jurídicas
comunitárias. cujas prâticas concertadas
(ou ententes) produzam efeitos em atividédes

37 TratadoCEE,atl215; Tratado CEEA, an. 188.
38 Tl1lt/ldoCEE, arlS., 58 e 220. iii v.1b., no. (28), RIJlI1I.
39 Objeto de ronvenções específJeas,
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desenvolvidas parcial ou totalmente fora do
Mercado Comum.

Estes exemplos, extraídos dentre muitos
outros possíveis, seriam suficientes para si­
tuar quais os objetivos do direito internacio­
nal privado comunitário, para o funciona­
mento das Comunidades. A referência ao
âmbito de aplicação do direito europeu em
matéria de concorrência serve para ilustrar a
importância da relação existente entre a inte­
gração regional do direito e a norma de con­
flito. porquanto, embora as normas unifica­
das em matéria de concorrência tomem as
normas de conflito quase supérfluas, no inte­
rior da Comunidade. é, por outro lado. abso­
lutamente necessário delimitar tal âmbito de
aplícação espacial em relação a terceiros Es­
tados. Uma das tarefas da Comunidade seria.
assim, a determinação da extensão da proje­
ção, para o exterior, do campo de aplicação
intracomunitário, de suas normas em matéria
concorrencial.40

O exemplo relativo à capacidade civil das
Comunidades nos diferentes Estados-Mem­
bros, demonstra outra das funções das nor­
mas de conflito no interior da Comunidade
considerando-se que devem estas suprir as
lacunas do direito comunitário, mediante re­
missão às nOrmas nacionais. naquela maté­
ria. De modo semelhante. a questão da
responsabilidade contratual das Comunida­
des ressalta o mesmo objetivo; de outro

40 Tema que merece~ia desenvolvimenlos mais apro­
fundados, a maté~ia dos efeiros extraterritoriais do direi­
to comunitário da concorrência tem sido estudada por
especialislas do porle de GeoJges A. van Hecke, Le
droit ontitrust: aspects comparotifs et internationaux
(Rcadi. 1962-11, l 106. pp. 2531356); Be~thold Gold­
man, Le champs d'application territoriale des lois sur
la COnCurrence (Rcadi, I969-III, l 128, pp. 63In29);
Francis A. Mann, The doctrine ofjurisdiction in inter·
natim181 law (Rcadi. 1964-1, l 111, pp. 1/162) e The
doctrine of international jurisdicrion revisited after
twenty years (Rcadi, 1984-IU, L186, pp. 11/115); Ignaz
tl9lllZ Seidt-H<>betl'leld.em, fnlernaliona! Economic Law
(Rcadi, 1986·IU, L 198, pp.• 9/264) e Isabel Jalles. Ex­
traterritorialidade e direito internacional: um exercicio
de direito americano (Lisboa, Bertrand Ed., 1988) V.,

tb., Renê Joliel, Monopolisation et abus de position 00­
minante: essai comparatif sur l'arrie/e 2 dI' Shumon
Act et de l'artie/e 86 du Traité de Rome (RTDE, 1969,
pp. 64S ss.) e Jan Peeters, The rule of reason revisired:
prohibition on restraints ofCompeti/ion in the Shermon
Act and the EEC Treaty (A. J. Com. L., 37.1989. n.o 3,
pp.52(/570).
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modo, na medida em que renunciou-se ao
estabelecimento de norma aut6noma de con­
flito. limitando-se a fazer o reenvio, devolu­
ção ou renvoi, às normas conflituais da lei
do foro, a [ex Jori, do mesmo modo que
ocorreria no caso de questões prejudiciais.
Tal solução, contudo, é incomplela, por­
quanto impunha-se, igualmente, abranger,
como foi feiLo, nos anos subseqüentes. as
normas conflituais comunitárias. necessárias
à aplicação da lei aplicável às obrigações
contratuais.

A especificidade das normas conflituais
comunitárias fica mais evidente se confron­
tadas com as normas conflituais tradicionais.
que nos são familiares. Tal aproximação so­
mente é possível em relação às normas con­
flituais autônomas, incumbidas de delimitar,
em relação ao exterior. o âmbito espacial de
aplicação das nonnas comunitárias.

As normas conflituais úteis para o preen­
chimento de lacunas do direito comunitário,
ou a solUÇãO de questões prejudiciais. não
têm equivalente no direito internacional pri­
vado nacional clássico. O caráter específico
desse grupo, que reúne número considerável
de casos, faz aparecer outra circunstância,
porquanto a Comunidade, para a supressão
de lacunas, ou solução de questões prejudi­
ciais, pode não somente invocar as normas
nacionais, bem como através da elaboração
de princípios gerais de direito,41 Nesse senti­
do, ilustra bem a situação o art. 215 CEE.
onde ao dispositivo relativo à responsabili­
dade contratual das Comunidades, estipulan­
do a aplicação da lex contractus. segue-se o
dispositivo relativo à responsabílidade extra­
contratual das comunidades, quanto a atos
de seus agentes e prepostos, estipulando a
aplicação dos "princípios gerais de direÍlo
comuns aos Estados-Membros",

A constatação da existência de normas
conflituais próprias às Comunidades, levan­
do-as a aplicar, em determinados casos, o di­
reito nacional, permite ilustrar sob ótica es­
pecífica a questão das relações entre o airei­
to comunitãrio e o direito internacional

41 Perfeitamente cabível, assim, a questão de detenni­
nM se a Comunidade ê tolalmente livre pMa escolher
entre nonna conflitual comunitária, ou princípiO jwídioo
geral.
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privado dos Estados-Membros. De um lado,
a ocorrência de tais normas conflituais
evidencia a coexistência pacffica entre
direito comunitário e direitos nacionais,
inclusive do ponto de vista das Comuni­
dades. Por outro lado. o grande número
de normas conflituais propriamente co­
munitárias demonstra que os casos de
aplicação dos direitos nacionais pelos ór­
gãos comunitários é muito mais freqüen­
te do que admitem muitos autores.42

Passando, agora. ao segundo campo de
análise, dos efeitos do direito comunitário
sobre as normas conflituais nacionais, po­
dem ser observadas três formas de influên­
cia: a influência direta das normas comunitá­
rias sobre as normas conflituais nacionais. a
influência indireta sobre as ordens públicas
internacionais dos Estados-Membros e, fi­
nalmente, a influência indireta sobre as nor­
mas conflituais nacionais, em vista de sua
harmonização.

A influência direta das normas comunitá­
rias sobre as normas conflituais nacionais
constitui questão controversa, se posicionada
em relação ao conteúdo e qual efeito deve
ser dado a dispositivo inserido na parte geral
do Tratado CEE, em seu art. 7.1, segundo o
qual são vedadas, no interior do Mercado
Comum, as discriminações resultantes de na­
cionalidade.43 Colocado o principio da não­
discriminação com base na nacionalidade,
no interior do mercado comunitário, poder.
se-ia questionar se o art. 7.1 CEE não
abrangeria todas as normas conflituais na­
cionais tomando a nacionalidade como ele­
mento de conexão. Sabe-se que as normas dos

42 Ne$se sentido, admitindo. aplicação extensa, V., i.a.•
N. Schuhmacher. "Die Bedicksichtigung nalionalen
Rechls durch Organe der Europi.i$Chem Gemeinschaf­
ten" (N. J. W., 1970, pp. 98O/9S4).
43 Embora, inegavehnenlt:, a proibição de discrimina·
çio em razão da nacionalidade conviva O(ml mwlas hi­
póteses, inseridas nos Tratados c em múltip\o$
di~tivos de aplicaçio, conflgUralldo sÍlU8ÇÕC$ legal·
mente reconbccidas de discriminação. e.g., em relação à
proibição de discriminação entre lr8balhlldores, em ra­
zão de nacionalidade (811. 48.2 CEE), ou resilições em
matéria de prestação de serviços (811. 65 CEE), ou em
matéria de circulação de capitais, discrimihaçôes de tra­
tamento fundado na diversidade de nacionalidade das
pllI1cs (811. 67.1 CEE).
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Estados-Membros da Comunidade tomam a
nacionalidade da pessoa como elemento de­
terminante, em maior ou menor grau, do es­
tatuto pessoal.44 Daí resulta que a capa- ci­
dade civil do cidadão francês será regida
pela lei francesa. embora seja este residente
na Alemanha, da mesma forma que a capaci­
dade do cidadão alemão será regida pela lei
alemã, embora resida este na França. Consti­
tuiria a aplicação de leis diferentes a, e.g.,
franceses e alemães, no interior da Comuni­
dade, discriminação abrangida pela proibi­
ção inscrita no art. 7.1 CEE?

A questão foi muito discutida. sobretudo
pela doutrina alemã,45 tendo autores como
Mak:arov46 sustentado que o principio da
igualdade de tratamento não teria qual~uer

influência sobre as normas conflituais,4 da
mesma forma que Beitzke48 não veria qual­
quer discriminação no fato de escolher a na­
cionalidade como elemento de conexão, tra­
tando-se, na opinião deste, de situação de to­
lerância, e do tratamento tecnicamente mais
adequado à matéria. tal como entende tamw

bém Meise, em tese a respeito.49 Estes auto­
res admitem, sem dúvida, que uma pessoa
prefira estar sujeita à sua lei nacional, antes
que à lex/ar;. Contrários à tese da indiferen­
ça da aplicação das normas conflituais, en­
tendendo que a nacionalidade como elemen­
to de conexão, no interior da Comunidade,
contraria a proibição de discriminação
contida no art. 7.1 CEE, colocam-se

44 Limilando o referencias aos seis Estados-Membros
originais, veja-se o Coeie civil français, art. 3, alo 3: ....
lois concemant r~tat et la capacité de. penonnca r6gis­
sent tes Français, même r6sidanl en pa)'l éttanger." No
mesmo sentido os códigos civis belga e Iuxembwgu&.
Na Alemanha. EGBGB, arls. 7, 8, ]3-22 Nall6lia.Di.r­
posidoni prelimintlri cod. civ., lIrls. 17-21. Nos Paísea
Baixos, Wer Algemeine Bepalingen, aet 6.
45 No mesmo sentido. cf. U. Drobnig (Droil comm. el
dip, cit, p. 532).
46 Makarov, "Der Gleichbehandh.mgsgnmdsa1z und
do inlemaliona1e Privatrechl" (in ÚtlllÍon MarítJakU,
Ateno,1964, voL lII,pp. 231/245).
47 Makarov (''GlclichbehandlungsgrundsalZ'', cit, esp.m. 235/238).

BeilZkc, ''Probleme der Privatrechlsangleichung in
der Europiüschen Wir1schaftsgemeinschaft" (ZfRV, 5.
1964, pp. 80 IS.; esp. p. 89).
49 Meise, Zur RekUMriit der VorbehaltskJalUd im in­
ternationakn 14M inleru,kakn Privatrecht (lt:se, Ham·
burgo. 1966, p. 279, n.· 1).
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autores da estatura de Wilhelm Wengler.50

ex-integrante da Comissao e especialista de
direito internacional privado. sustentando
não ser indiferente tal circunstância.5l Vale.
ainda, lembrar as colocações de Mos~2 e
Niessen.53

No sentido do entendimento de ocorrên­
cia de discriminação contrária ao Tratado
CEE. resultante da adoção da nacionalidade
como elemento de conexão colocou-se o
TJCE. em decisao de 1969, no caso Wilhelm
c. Bundeskarlellamt,54 consignando que "o
arligo 7 do Tratado CEE proíbe cada Estado­
Membro de aplicar indiferentemenle seu di­
reito em matéria de ententes, em razão da
nacionalidade dos interessados". e "que, con­
tudo, o arligo 7 nao visa às eventuais dispari­
dades que podem resultar para as pessoas fí­
sicas e juridicas. submetidas à jurisdiçilo da
Comunidade. das divergências existentes en­
tre as legislações dos diferentes Estados­
Membros. conquanto estas afetem todas as
pessoas sob sua aplicação. segundo critérios
objetivos. e sem levar em conta a nacionali­
dade".55

Este trecho da decisão do TJCE vem. as­
sim, confinnar o entendimento jurispruden­
cial quanto à influência do arl. 7.1 CEE so­
bre as normas de conflito. Não quer isso di­
zer que, em virtude do art. 7.1 CEE, fique
impossibilitada qualquer escolha da naciona­
lidade como elemento de conexão pelas leis
conflituais nacionais. Duas ordens de exce­
ções devem ser colocadas. Em primeiro lu­
gar, as garantias fonnuladas pelo arl. 7 não
podem ser invocadas por nacional de tercei­
ro Estado. constituindo restrição decorrente
dos principios gerais de direito, sem ter rece-

50 Wilhelm Wengler, ''Les ca1flits de lois el te principe
d'égalité" (RCDIP, 1963. pp. 203/231,503/527), blc, do
mesmo, v. tb. lPR Rechtstwnnen und Wahl des Ver·
tragsszatuLt (VRBEI, Saarbrücken. n.u 241, 1991).
51 W. Wengler (arl cil. 1963, pp. 215/219).
52 Moser, "Intemationales Privatrecht, Rechtsverei­
nheit1ichung und EWG: Zukunftsaufgahen in Wirtschaft
und GeseUschaft" (RCDIP, 1963, pp. 363/375).
53 Niessen, "Inlemationales PrivalreChl fiJr unerlauble
Handlungen im Widerspruch ror Diskrirninierungsver­
boi des EWG-Vet1rags?" (NJW, 1968, pp. 217CW2172).
54 TJCE, acórdão de 13-2-1969, caso Walt Wilhehn c.
Bundeskartellaml, Rec. XV, pp. 1 55.).
55 TJCE (ac6l"dão cit., loc., cit., p. 16; no mesmo senti­
do as eateki5ÕeS do Adv~Gel1l1Roem«, pp. 29 Ss.).
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bido menção expressa no Tratado. Em se­
gundo lugar. há que ressaltar a aplicabilidade
das garantias formuladas no arl. 7 CEE,
como expressamente limitadas ao âmbito de
aplicação do presente Tratado. excluindo.
assim, matérias de direito de família e suces­
sões à nacionalidade das partes interessadas,
mesmo em se tratando de nacionais de Esta­
dos-Meülbros da Comunidade.

Dentre outros aspectos que poderiam ain­
da ser referidos,56 em razão da influência so­
bre a unifonnidade das condições de concor­
rência, especial importância assume a ques­
tão em relaçilo à determinação da capacidade
das pessoas jurídicas, como já colocava
Bei tzke, em arligo de 1964.57

A influência indireta do direilo comunitá­
rio sobre a ordem pública internacional de
cada um dos ESlados-Membros não tem am­
paro em nenhum dispositivo expresso do
Tratado CEE. São. no entanto. numerosas as
referências do Tratado de Roma à ordem pú­
blica dos Estados-Membros, em matérias de
ordem pública, mas relativas a algumas ma­
térias em direilo de estabelecimento e de Di­
reilO Econômico, e comportando reserva.
como já visto, das normas conflituais nacio­
nais, em face do princípio de igualdade de
tratamento entre cidadãos da Comunidade.
Trata-se, aqui. de restrição relativa à condi­
ção jurídica dos estrangeiros e não de confli­
tos de leis.

Poderia tal circunstância significar estar
a ordem pública conflituallivre de toda in-

56 Acompanhando U. Drobnig, "Orait comm. et dip"
(cil. pp. 5351539) em sua indagação - "dans quels do­
maines l"article 7 du traité CEE exerce-l-i! encare une
influence sur les rêgles nationales de conflil?" - ressal­
tando quatro campos; "si je De m' abuse, i! y en a quatre:
la capacité des personne5 physiques; les "capacités" des
personnes monlles; en ltalie, la déterrninations de la loi
applicable au contraI; en Allemangne, certaines disposi­
tion particuliêres de la loí applicable aux actes íllicites.
Tous ces cas se sítuent dans le domaine économique. "

Dentre tais aspectos, a matéria de maior reJevâncía
diz respe ito à capacídade das pessoas juridicas, por se
lratar de garantir, assim, no plano do direito privado, a
igualdade das condições de cOllcorrencía entre socieda­
des de todos os Estados-Membros. e sobre o conjunto
da território do Mercado Comwn.
57 Beítzke, "Anerkennung und Síttverlegung von Ge­
selhchaften und juristichen Personen im EWG-Bereich"
(ZHR, 127.1964, pp. 1 ss.); blc., do mesmo, cf. ref. nota
(38) supra.
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fluência comunitária? A resposta negativa se
impõe na medida em que se deve levar em
consideração ao menos três efeitos do Trata­
do CEE sobre a ordem pública dos Estados­
Membros.

Somente em circunstâncias muito espec[·
ficas poderão os Tribunais nacionais invocar
a ordem pública nacional. porquanto, no to­
cante ao campo de aplicação material dos
Tratados comunitários, suas normas confli·
tuais fazem o reenvio às normas conílituais
dos outros Estados-Membros, Deve-se partir.
em primeiro lugar, do princípio segundo o
qual todos os disPQsitivos nacionais discri­
minatórios em relação a outros nacionais co­
munitários, ou de qualquer modo contrários
ao esp[rito ou objetivos dos Tratados, foram
eliminados pela harmonização juódica exigi­
da ~la efetiva implantação das Comunida·
des.58 eliminando pontos de atrito em
matéria de ordem pública, no interior das
Comunidades. Em segundo lugar. a solida­
riedade entre Estados-Membros da Comuni­
dade deve reforçar o efeito das normas de
ordem pública nacional, face a terceiros Es­
tados. devendo-se admitir que a ordem pú­
blica não se destine somente à proteção dos
interesses da lex fori, mas podendo servir
igualmente à proteção de interesses relevan­
tes também de outros Estados-Membros. po­
dendo mesmo chegar à aplicação.
acompanhando H, Batiffol.59 por determi­
nado Tribunal nacional, de normas de ordem
pública de outro Estado-Membro. Em tercei­
ro lugar. o caráter obrigatório do qual se re­
veste o direito comunitário em relação aos
Estados-Membros. leva à conclusão de que a

58 A respeito da hannonização d8Jl legislações nacio.
nais com desenvolvimento específioos a respeito do di·
reito societário e fiscal. v.: Georg Ress. G..Luke e M. R.
Will (coords.), Rechtsvugleichung, EurDfXlr«ht und
Sloateni1ltegTation: GMiichtnisschrift fiT Léontin-Jean
ConsfJantinuco (Colonia, C. Heyman Ver!., "Annales
Univ. Saraviellllis", vol. 100, 1983); Jean-Luc Mathieu,
La CommuTIIJuté elJlropéenne: marché ou Élat? (paris,
NaUlhn, 1990); Gerltard LauJe, Basie pTobkms o/ har­
monizing Tax Law in ~ European Communities
(Vrbei, SaarblÜCken, n.o '1:76, 1992); Francis Lefebvre
(coord.), L'intégTation fbcale: guide fiscal, juridique et
eomptabk(paris, LCI, MOCI, 1992).
59 Henri BatiffoL "Les conflils de lois et1 matiere de
con1nl1s daIIllla CommW1auté Économique Européenne"
(in ús problbnes juridiques et éeonomiqUfls du MaTehé
Ccmmun, 1960,pp. 73 ss.).
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ordem pública internacional dos Estados­
Membros compreende necessariamente os
princípios basilares comunilários. Tal con­
clusão foi jurisprudencialmente confirmada,
em primeiro lugar, em matéria de direito da
concorrência, com relação às regras contidas
no Tratado CEE,60 e convencionalmente em
outras matérias. tais como o reconhecimento
mútuo de pessoas juridícas.61

A influência indireta sobre as normas
conflituais nacionais. em vista de sua hanno­
nização, manifestamente está ligada à inten­
sificação da circulação intracomunitária, seja
direta ou indiretamente decorrente do Trata­
do, com os esforços concomitantes de har­
monização. se não de unificação do direito
interno dos Estados-Membros, mesmo fora
da esfera de influência do direito comunitá­
rio.

Nesse contexto devem ser situados os es­
forços visando à unificação do direito inter­
nacional privado nos Estados·Membros,
acarretando, em última instância, a sua ex­
tinção. Embora sem alcançar unificação total
do direito material. a uniformidade das nor­
mas conflituais teria o mérito de garantir que
qualquer litígio teria o mesmo encaminha­
mento conflitual. o que representaria grande
passo adiante. mesmo que a diversidade juri­
dica material conduzisse diferentes tribunais
a conclusões diferentes.

Grandes passos foram dados. embora ain­
da muito deva ser feito. Em suma, poder-se­
ia sintetizar estas observações a respeito das
relações entre direito comunitário e direito
internacional privado. como segue: (a) o di­
reito comunitário desenvolve regras de con­
flito novas. e que lhe são específicas. seja em
suas relações com o ex.terior, seja nas rela­
ções com os ordenamentos juridicos dos Es·
tados-Membros: (b) o direito comunitário

60 Limitando 8Jl referências a algumas indicações, v.: a
decisio de 27 de fevereiro de 1969 do Bundesgerichls­
hof (in NJW, 1969. p. 97S); v., tb., notas de I. Rooel1
(R. am., 1966, n.o 3, pp. 25, 29 ss.) bem como de R. Le­
court (R. arb., 1966, idem, pp. 145 ss.).
61 A respeito do reconhecimento mútuo de sociedades,
princípio equivalenle foi enunciado na Convenção euro­
péia sobre a matéria, estipulando, em seu art. 10, que re­
gras ou princípios nacionais, contrários aos dispositivos
do Tratado CEE não podem ser consideradas como inle­
grando a ordem pública dos Estados-Membros.
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modifica. seja direta. seja indiretamente.
nonnas de conflito em vigor nos Estados­
Membros: e (c) o direito comunitário dá lu­
gar à unificaçi10 regional de nonnas nacio­
nais de conflito, em primeiro lugar nas maté­
rias econômicas mais importantes.

4. O direito econômico e sua possível extra­
territorialidade

Pode-se considerar o ordenamento comu­
nitário, enquanto resultante de convenções
internacionais. como expressão de direito re·
gulador de sistema internacional de caráter
regional. Embora teoricamente sustentável,
tal fonnulação colide frontalmente com a
vida e o funcionamento das Comunidades e
de suas instituições. na prática Esse sistema
experimental, o direito comunitário. vai além
das relações interestatais de coordenação, re­
guladas pelo direilo internacional clássico,
que - como visto - se mostrou insuficiente
para assegurar base útil de sustentação para
os complexos problemas enfrentados pelo
ordenamenlO comunitário.

A construçi1o de mercado comum passa,
inicial e preliminarmente, pela construção de
união alfandegária. como o foi inicialmente
também o Mercado Comum Europeu antes
de encetar o patamar de união econômica e
monetária. com claro propósito de alcançar
grau maior ou menor de união política. como
configura o Tratado de Unii10 Européia. assi­
nado em Maastricht, aos 7 de fevereiro de
1992 e ainda não ratificado. Ou seja. visando
aumentar a coesão entre as economias nacio­
nais, integrantes desse mercado comum. es­
tabelece-se tarifa externa comum, e critérios
uniformes com relação à origem de produ­
tos, provenientes do exterior. Obtida a cons­
trução do mercado comum, através do dado
externo, alfandegário, cabe assegurar que o
funcionamento desse mercado não seja fal­
seado por dislOrções internas. inclusive em
suas projeções extraterritoriais.

O direito comunitário da concorrência
está se transformando em especialidade in­
dependente do direito, lal a complexidade e
extensão da regulamentação

i
da jurisprudên­

cia e da doutnna a respeito.6

62 Somente as referéncias bibliográficas em matéria de
direito comumtário da concorrência se estendem por

Brasllla a. 31 n.121 jan.lmar. 1994

A análise do direito comunitário da con­
corrênCIa não se limita, em seu âmbito de
aplicação. aos limites geográficos da CEE,
podendo estender seus efeitos a terceiros
países.63 Cabe, assim. perquirir os limites e
modalidades de tal abrangência territorial,
com eventuais projeções extraterritoriais do
direito comunitário da concorrência e seus
reflexos e paralelos em outros ordenamentos
nacionaIS.

A extensão extraterritorial dos efeitos de
qualquer ramo jurídico ou de sua aplicação.
enquanto projeção além dos limites territo­
riais de vigência da lei e da soberania do Es­
tado, vem, assim. acrescer novos dados de
complexidade à matéria.64

A questão da aplicação extraterritorial do
direito econômico poderi a colocar matéria
mais ampla, em tomo da qual poderia ser
centrada toda a discussão, abrangendo, ain­
da, vários outros ramos jurídicos. além do
direito da concorrência. Mas sem retomar o
debate entre expoentes de várias escolas.65 é

mais de 60 páginas em minha tese Elemenlos de direit.>
comunílário (São Paulo, 1993, pp. 787/849).
63 Límitando o enfoque a dois exemplos: em relação à
SUlça: D. Schindler, G. Hertlg, J. Kellenberger, D.
Thuerer e R. zaech (ocgs.), Die Europaverlriiglíchkeil
des schweizerischen Rechls / Le droil suiss" el le droít
communaulilire: divergences el convergences (Zurique,
Schulthess. 1990); em relação à Auslna: G. Stadler
(org.). Die EG und Oeslerreich (Viena, Manz, 1989); N.
Wimmer e W. Mederer. EG-Recht in Oeslerreich: Die
Auswlrkungen des Gemeinschaftsrechls au! Oesterreich
(Viena, Manz, 1990); H.-G. Koppenstemer, Wellbe­
wabsrechl: Oeslerreichisches und Europaisches Kar­
lellrechl (Viena, Orac. 2.' ed., 1989) e H. WoUmalUl,
Die karlellrechtlichetl Beziehungell Oeslerrekhs ~ur

EWG (Viena, M anz, 1991).
64 Matéria objeto de múltiplos e relevantes esilldos,
dentre os quais algumas fontes são referidas na nota (96)
infra. Também citaria o Simpósio a respeito da Exlra­

terri/i}riale Anwetldutlg von Wirlschaftsrechl (em co­
memoração ao 60." aniversário do Max Planck InstituI
flir auslandisches und intemationales Privatrechl.. Ham­
burgo. 16 e [7 de abril de 1986; Rabels Z. 52.1988. n.o.
1-2, pp. 11302. rewllndo contribUições de Li. Drobnig. J.
Basedow, K. Siehr. F. Rigaux. A.V. Lowe e E.-J. Mes­
tmaecker. seguidas pelas sessões de debates coordena­
das por H. Berg, K. Andregg e Chr. Engel, este último
fazendo sumário temático dos debates, pp. 256/302).
65 Mesmo entre nós, limitando o enfoque a dois exem­
plos. observam-se profundas diferenças de colocação
en Ire os autores:

Geraldo de Camargo VidigaI. Elemetllos de direilo
econômico (São Paulo, Ed. RT.1977, p. 44).0 define

(continua)
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preciso, contudo. ter presente que a própria
definição de direito econômico é objeto de
controvérsia66 Controvertida a matéria ou
nao, é sempre preciso destacar ao menos no­
Çao operacional.

No campo do direito econômico. tanto
nacional como internacional, tem-se a ten­
dência a reconhecer atenuação das distinções
entre direito público e direito privado, bem
como entre direito internacional privado e
direito internacional público. Mais do ~ue

novo ramo jurídico. o direito econômico6 e
especificamente o direito da integraç~ econô­
mica seria, antes, evoluç~ geral do direito.68

(continuação da nota 65)

como: "a disciplina jurídica de atividades desenvolvidas
nos mercados, visando a organizá-los sob a inspiração
dominante do interesse social" (...) "ordena o relaciona·
mento entte os agentes de mercado, quando se marca
por um clima de dominação"; enquanlo

Eros Roberto Grau, Elemenlos de direito ec<mômico
(São Paulo Ed. RT, 1981, p. 27), o caracteriza como
"sistema normativo voltado à ordenação do processo
econômico. mediante a regulação, sob o palto de vista
macro-juridico, da atividade econômica, de sor1e a defi­
nir uma disciplina destinada à efetivação da política
econômica estalai".
66 Em vista de tais con1rovén:ias, parece aconselhável a
posição de pragmática neutralidade adotada por Adriana
C. R. Casella, O EsttuJo e a ínfonnatízação da socieda·
de (tese, São Paulo, s/ed., 1990, p. 59) sugerindo: ''MUI­
to se tem discutido a respeito do conceito de direito
econômico, Não cabe aqui encontrar uma definição nem
criticar o posicionamento dos diversos autores, interes­
sando-nos tão-somente compreender que o direito eco­
nômico envolve meCanismos destinados à efetivação de
uma dada política econômica estata), abrangendo rela­
cionamento entre agentes privados e Estado."

Sem negar a relevãncia do debale, mais vale orien­
tar-se por enfoque teleológico, alentando antes para os
fins do direito econômico, fins estes a respeilo dos quais
~arece mais viável buscar denominador oomum.
7 Gérard Farjat, Droit économiql'e (Paris. PUF The.

mis, 2.' ed. reL 1982).
68 G. Farjalobserva (op. cít., pp. 13/31):"'Le droíteco­
nomlque est une réalité que le'on découvle dans toutes
les sociélés industrielles contemporaines. comme dans
la plupart de ceDes qui aspirenl à Ie deYenir (le droil
économique esl allors désigné sous le nom de droil du
développement; i1 comporte d'aiUeurs ses particulari.
lés). Cela ne sufflt pourtanl pas à justifier une étude au­
l(mome. spéciflque de ce droil II présente. en effel, un
aspecl singulier. 11 n 'esl pas apparu comme une branche
particuliêre du droit, alors que c'est pourtanl amsi
qu'apparaissenl généralemenlles "nouveautés" de quel­
que ampleur dans Jes struetures juridiques (du droil du
travaí! au droil spalial). Ce que r ort observe ce sonl des
développements relalifs à I'économique dans presque
toules les branches existantes du droit ciassique. (...) 11
sembJe que ['on soil en présence d'une évolution géné­
rale du droil".
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o direito econômico, já observavam Or­
lando Gomes e Antunes Varela (1977),69
compreendendo, como compreende, normas
de direito civil. comercial. administrativo,
penal e lributário, desenvolve-se numa zona
intermediária, que não é de direito público
nem de direito privado. caracterizando-se
por unidade tríplice: de espírito. de objeto e
de método. Nesse sentido. vem Fábio Nus­
deo (1993) colocar os fundamentos gara
uma codificação do direito econômico.7

Mesmo na Alemanha. onde surgiu o con·
ceito de direito econÔmico e começam a ser
escritos os primeiros estudos a respeito,
a partir da I Guerra Mundial, na linha de
1. H e d e m a n n (1 9 2 2 ) , 71 ainda hoje
se discute o conteúdo e objeto do direito
econômico, e tal aparência de neutralizaçao,
contudo, não resiste a um exame mais próxi­
mo. sobretudo em se tratando da circulação
econômica internac ion ai. 72 caracterizando

69 Orlando Gomes e Annmes Varela, Direiw econômi­
co (São Paulo. Saraiva, 1977. pp. 4/7).

Não obstante seja até certo ponto fruslrattte a clássi­
ca adoção do tertium genus para os casos não enquadrá·
veis em categorias polares, são relevantes e oportunas as
considerações apresentadas pelos juristas Gomes e Va­
rela a respeito do espírito, objeto e método do direilo
econômico, (op. cit.• loco cil, referindo autores oomo
Maspetio! e Khalil, Le dirigisrrre économique): "O espí·
rito do direito econômico insufla-se do propósito de ga·
rantir a OI"ganização e o funcionamenlo da economia
nacialal, em bases e com téalicas que. instituindo o pri­
mado do interesse econômico geral. não sacrifiquem,
não esmaguem. não suprimam a atividade lucrativa dos
particulares. Seu objeto se define nas relações que se
acham na área internativa do Estado ou que se consti­
tuem, sob determinado aspecto. em razão da atividade
das grandes empresas. como as que se lravam nos con­
lralDs de adesão, recapituladas metodicamenle. sob a in­
fluência do espírito econômico do nosso tempo, regras
de direito público e de direito pnvado, mas recondicio­
nadas para adaptação à nova ólica da política eOOllÔmi·
ca. Seu mélodo, por fim. distingue·se pela desenvollllÍ"a
na busca das construções e técnicas adequadas às novas
ex igênçias ll

•

70 Fábio Nusdeo, Elementos para uma codificação do
direito econômico (São Paulo, tese de cáledra, sled.,

~r.3).
Com destaque para J. Hedemann e o seu Grund~üge

des Wirtschaftsrechts (1922). Nesse sentido v., tb., G.
Farjat (op. cit.,loc. cil) e U. Drobnig (at1. citado).
72 Trnta-se de trânsitos econômicos além-fronteiras, ou
"grenzüberschreilenden Wírtschaftsverkehrs" (U. Drob­
nig. "Das Prof.1 des Wirtschaftskollisionsrechts - Ein­
fiihrende Bemerkungen zum S)1TIposium". Rabels Z.,
52/1-2, 1988,pp. 117).
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fenômeno que veio modificar estrutural e es­
sencialmente muitas categorias jutidicas. tais
como, e.g., os contratos, especialmente pro­
jetados em contexto supranacional.73

Nesse sentido, poder-se-ia acompilllhar
François Rigaux (1986),74 observando que.
não obstante as divergências e mesmo as
opiniões conflitivas. pode-se detectar relati­
va c01lvergência de métodos e argumentos
jurídicos. de modo que os problemas suscita­
dos pela pretendida aplicação extraterritorial
do direito econômico são consideráveis e já
ensejaram abundante prática tanto adminis·
trativa quanto judicária e diplomática. As
matérias abrangidas por tal prátÍca sàO muito
variadas. seus setores mais notáveis sendo o
direito da concorrência. as diversas formas
de embargo ou boycott. a luta contra práticas
comerciais restritivas. a corrupção. a fraude
fiscal e as manobras especulativas imobiliá­
rias ou financeiras.75

A noção de interesse nacional designa de
maneira bastante adequada os objetivos pre­
tendidos pelas diversas legislações nacio­
nais. e é fácil compreender que as políticas
econômicas, conduzidas de modo unilateral
em cada Estado. correm o risco de entrar em
choque umas com as outras.76

Tendo em mente a aplicação extraterrito­
rial do direito econômico, vale retomar al­
guns pontos fundamentais, em função do
objeto deste estudo. O já referido François

73 O con traIo jnlernacionaJ coloca novas categorías
mentais e operacionais. Parecendo-me descabido reto­
mar in extenso a matéria re me leria às observações ini­
ciais fonnuladas a respeito do terna in "Negociação e
fonnação de contratos internacionais: em direito francês
e inglês" (Rev. Fadusp, São Paulo. 1989190. pp.
1241171; Ih. pubL em anexo ao vaI, Contratos fiooncei.
TOS interoocionais, op. cit., São Paulo, Ed. RT, 1993).
74 François Rigaux. "Droit éconormque et conflits de
souveraínetés" (no já referido Simpósio promovido pelo
Instituto Max-Planck de Hamburgo. em 1986. versando
a aplicação extraterritorial do direito econômico. vol.
cit, pr· 1041155; seguido desummary, pp. 1551156).
75 Nessa vel1ente, destacam-se os trabalhos de J.M. Jac­
quet. "La nonne juridique exttatelTltoriale dans le com­
merce intemational" (Rcdip-Clunet. v. 112, 1985, pp.
327/405). K. M. Meessen, "Antitrust Jurisdiction under
customary international law" (Am. J. IntI. Law, v. 78,
1984, pp. 783/810), bem como do próprio F. Rigaux, o
seu Droit public et droit privé dons ies relatiofls inter­
nalionales (Paris, 1977).
76 F. Rigaux (op. cit., p. 105).
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Rigaux77 se debruça sobre os conceilos con­
tidos na expressão aplicação extraterritorial
do direito econômico. a saber: a espeClfici­
dade do direito econômico, como deve ser
compreendida a aplicação desse direiw c
qual sentido deve ser dado ao conceito de
temtonalidade e em que consiste a natureza
extraterritorial de tal aplicação?

A originalidade do direito econômico ­
assim como se veio a reconhecer em relação
ao direilO do trabalho, ou ao direito do co­
mércio lnlemaciona! - consisle no falO de
que quaisquer que sejam as formas. inclUSIve
as diversas modalidades contratuais. o fim c
os métodos do díreHo econ6mico se desta·
cam radicalmente da concepção mdividualis­
la do direito dos códigos civis dos séculos
XIX e XX. decorrendo da vontade do Estado
de organizar as relações de produção, segun­
do métodos diversos daqueles do direilo ci­
vil. Dentre os variados mélodos do direito
econômico três características se destacam: as
relações de produção. de comercialização. de
distribuição e consumo dos bens são conside­
radas em seu conjumo, como fen6mcno coleti·
vo; o Estado assume papel de responsável pelo
planejamento ou <K) menos de correção siste­
mática das relações individuais; instituições es­
pecíficas foram criadas, encarregadas de con­
trolar e orientar a organizaçoo do mercado.

O dado econômico retoma o senlido da
Política de Aristóteles.78 enquanto governo
da casa (oikonomia). também eSlendendo a
reflexão quanto ao bem-estar econômico do
conjunto da cidade. ou seja. projeto global
de organização coletiva, cuja implementação
é manifeslamente antes jurídica que política.
O direito econômico. essencialmente, não se
adapta às categorias tradicionais da ciência
do direito. sobretudo no tocante à distinção en­
tre direito público e privado.79 Es se fenômeno

77 F. Rigaux (op. cir., capo II "I'application extraterrito­
riale du droit éoonomlque: une définition des concepts".
sections I a 4. pp. 1(61114).
78 Aristóteles Política (trad. 1. Dubonnet, Paris, Les bel­
les letlres, 1971. Livro I. capo 3. n.o 1253a, p. 16; Livro
m, cap. 6, n.o 1278b, pp. 65 ss.).
79 F. Rigaux (op. cit., p. 1(8). Sobretudo, observa Ri­
gaux, "nos sistemas jurídicos de economia de mercado,
as novas regulamentações se esforçam por introduzir, a
nível das relações coletivas, os métodos do Direito pú­
blico. enquanto as relações individuais permanecem re­
guladas pelo Direito privado".
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se verifica em tal extensão, a tal pomo que
uma das dificuldades específicas da aplica­
ção extraterritorial do direiLO econômico tem
precisamente por objeto, a apreensão. pela
regulamentação de direito público, de deter­
minado Estado. das relações contratuais vin­
culadas ao direito privado de outro Estado,80

Prosseguindo, na mesma linha, F. Ri­
gaux81 nos propõe como conceito da aplica­
ção de regra jurídica a dedução das conse­
qüências jurídicas dessa norma em vista de
SiLUação especifica Em maléria de obrigações
e contratos tal aplicação resulta, essencial­
mente. da vomade das partes. No direito
econéimico. suas aplicações mais característi­
cas têm natureza constitutiva Mesmo quando
são realizadas sob a égide de controle juris­
dicional de legalidade, observa, "os atos ad­
ministrativos mais característicos do direito
econéimico são as decisões pelas quais a au­
toridade pretende impor aos operadores eco­
nômicos determinados comportamentos con­
siderados como recomendáveis em vista do
interesse geral. As soluções assim adotadas
são justificadas pela competência discricio­
nária atribuída à autoridade habilitada a to­
mar as medidas para regular o mercado em
confonnidade com o interesse nacional (ou
na eEE. ao interesse comunitãrio), ou deri­
vam de competências gerais utilizadas para
os mesmos fins" ,82

A aplicação do direito econÔmico não se
limita às hipóteses nas quais a decisão da au­
toridade competente é acompanhada de in­
junções dirigidas a pessoas ou empresas83.

Também ocorre que os fms específicos do
direito econÔmico sejam atingidos pela for­
mulação de nonnas gerais às quais as pes­
soas físicas e jurídicas devem e podem se
conformar. sem intervenção de qU;llquer au­
toridade.84

80 F. Rigaux (op. cit., loc. ciL).
81 F. Rigaux (artigo cit.. section 2 "I'application du
droitéconomique",pp.10%11(9).
112 F. Rigaux (op. ciJ.• loc. CiL).
83 F. Rigaux (op. cit.• idem). i
84 F. Rigaux ressalta (op. cit. p. 1(9): 'Toutefois. au cas
ou la notme n'a plls été respectée par son destinataire.
celui-ci pelU y ê1re contrainl par la juridiction compé­
lente. la jurisprudence procuranl des nombreux exem­
pies d'une IeUe "application" contentieuse db la reg1e de
droil économíque".
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Podem ser distinguidas modalidades de
aplicação do direito econômico, conforme
situa F. A.. Mann ( t964 e 1984).85 no tocante
à observância pelos agentes econômicos pri­
vados de norma geral (a chamada jurisdic­
tion 10 prescribe). a decisão jurisdicional re­
trospectiva versando a confonnidade jurídica
de atos praticados pelos mesmos agentes (a
jurisdiction to adjudicate) e a implementa­
ção de meios coercitivos para orientar o
comportamento futuro dos destinatários da
norma (jurisdiction to enforce).

A conceituação da aplicação extraterrito­
rial suscita previamente a análise dos dois
significados possíveis da noção de territoria­
lidade:86 enquanto a territorialidade em sen­
tido fonnal designa a força vinc.ulante do di­
reito, a territorialidade em sentido material se re­
fere à aplicabilidade da norma juridica Vários
motivos podem levar à rejeiçoo das definições
tradicionais de aplicação extratenitorial.87

85 F. A. Mann. The doctrine o/jurisdiction in interna­
tional /aw (Rcadi, 1964-1, t. 111. pp. 1/162) e The doc·
trine oi intemotional jurisdiction re\'isited after twenl)'
!6ars(Rcadi, 1984-I1I, L 186. pp. 111115).

F. Rigaull. desenvolve a dislinção en1:'e Cl& dois~­
dosdoconcei~de terriU"ialidade (op. cit., pp. 110'111).
87 As quatro onlens de motivos que justificam a rejei­
çào da amplitude total do conceito de el' lraterrilOl"ialida­
de são as seguintes: a. "fle:übililé de la notion de
raltachement territorial (au sens malérie!)"; b. "1e droil
IRlfinaÚOllal reconnaê\ à l'Élal un li.tre de compé1eJlce
non territorial, déduit de l'allégeance des personnes
physiques lIyanl sa nationalilé el de ceUe eles personnes
morales ayanl leur siege sur son territoire OU s 'é1ant
constituées conformément à son droit interne"; c. "dans
la matiêre des obligations contraetuelles qui occupe un
vasle secleur des relabons économ.iques, la 10i applica­
ble peut tire désignée par 1es contraetants confonné­
menl au princípe d'autonomie de la volonté. Qulltifier
d'extraterritoriale l'application de la loi choisie par les
parties serait W1 abus de langage"; e. d. o quarto motivo
Jlara questionar a utilização - sem maiores especiftea­
ções - do conceito de aplicação exlraterrilorial do direi­
lo econômico "tienl 11 l'ambiguité (...) de la notion
meme d'applicatioo" uma vez que "à l'égard des seules
fotmes coercitives de mise eo oeuvre de la norme Uuris­
diction lo enlorce) chaque Élal peul se prevaloir du mo­
~ole de la cOlllrainte sur SOI\ \erritoire, mais noanis
l'accomplissement d '00 acte de conlrainle physique par
l'organe d'un Étal sur le Ierritoire d'un autre Étal, hy.­
pothese exceptiOlUle!e dans 1es cas ele prélendue appli­
cation extratelTitoriale du droil économique. esl-il
pennis de conférer celle demiêre qualification à "in­
joncbOR adressée du tecriloire d' un E.lat à 1m agen\ éco­
nomique privé résidant ou se trouvanl sur le Ienitorrc
d'un aulre Étal?"
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Retomando F. Rigaux. conclui esteSB que,
sob aparência inocente, o conceito de aplica­
ção suscita múlLiplas indagações não resolvi­
das, uma vez que a norma de direito econô­
mico tanto pode ser espontaneamente aplica­
da pelos operadores do comércio internacio­
nal. cujo comportamento pretende regular.
como também pode exigir ação coercitiva de
autoridade ou jurisdição estatal.89 Quanto ao
caráter extraterritorial ou, antes, transnacio­
nal, da aplicação do direito econ6mico, vale
ressaltar, de um lado. que os casos mais no­
tórios de tal aplicação fogem. em nossos
diasgÕ ao controle exclusivo de único Esta­
do. enquanto. por outro lado, os principais
operadores econômicos pertencem a grupos
transnacionais ou mullinacionais de socieda­
des (L. O. Baptista. 1987)91 integradas por
entidades juridicas distintas. vinculadas por
elementos de conexão e vinculação a distin­
tos sistemas nacionais.

Caberia distinguir entre o direito econô­
mico internacional e a norma de conflito em
direito econômico, em vista da clareza e da

88 F. Rigaux (op. cit., ''réflexions de synthêse", pp.
113/114).
89 F. Rigaux (op. cit.• p. 113) observa: "A I'égard de la
demiêre calégorie d'acles, il importe aussi de distinguer
selon que l'aulorilé élatique se borne à émeure une Ín­

JOnction ou à prononcer une condamnabon ou qu'elle
procede à l'éxecution malérielle de ceUe-ci (saisie de
biens ou de documents, arreslation d'une personne)."
90 Ainda o mesmo F. Rigaux Copo cil., p. 114): ''Si par
~plicalion ex lramrriloria1e <Xl enlend la volonlé d'un
Etat de se saisir d'un complexe de faits don! une partie
au moins est localisé hors de son 1emtoire, la dimension
même des échlillges de biens et de services a conféré
une portée ex!raterrilonale ou transnationale à ban norn­
bre de mises en oeuvre du droit économique." (...) "1es
príncipaux opéra1eurs écononuques appartiennent à des
groupes eux-memes transnationaux, de sociélés, compo­
sées d'entilés juridiques particuliêres soumises à une
multip1e allégeance: la filiale de nationalilé A d'une 50­

cíélé de nlltionalilé B releve. en verlU du principe de
personnalilé, de l'Élal A. mais elle est aussi soumise à la
domínation exercée sur elle par la sociélé-mere et, à Ira­
vers de celle'<:l, par l'Élat B. En oulre si la majorité des
actionnaires de la sociélé A a la nationalilé de l'État B
(ou de l'Élat X) ou que run des actionnaires soit lui.
même uns sociélé ayant cetle nationalité, on ne saurait
refuser à oe demier Élal 1e pouvoir de se prévaloir à
l'égard de oes actionnaires du príncipe de personnalilé."
91 L. O. Baptista, Empreso transnacionaJ e direito (São
Paulo, Ed. RT, 1987).
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precisão da análise, acompanhando as obser­
vações de U. Drobnig (1986).92 O objeto do
direito econômico internacional. enquanto
ramo do direito internacional. é a regulamen­
tação de problemas de caráter econômico
internacional por parte de Estados e organi­
zações internacionais. Tal regulamentação
pode resultar de normas internas. de conven­
ções bilaterais ou multilaterais, ou ainda de
normas oriundas de organizações econômi­
cas internacionais. O objetivo de alcançar
nova ordem econômica mundial somente se
pode pretender efetivar na medida em que a
pratica negoclal seja acompanhada por regu­
lamentação jurídica (de direito econômico)

. de caráter internacional. Já as normas de
conflito em direito econômico não se repor­
tam à diversidade dos interesses econômicos
dos diferentes Estados, mas à influência de
normas de direito econômico, quer sejam de
caráter nacional. supranacional ou estalal.
sobre as relações juridicas estabelecidas en­
tre partes integrantes de rel'!Çães econômicas
de natureza supranacional.93

Sob a rubrica de normas de conflito em
direito econômico inserem-se normas de im­
portância e volume crescentes. caracterizan­
do fenômeno que não se deve ao acaso nem
tampouco a manifestação de modismo passa­
geiro, refletindo. antes. profunda transmuta­
ção do panorama mundial contemporâneo.

O Estado moderno - não é preciso desen­
volver muito tal formulação -, segundo fron­
teiras mais ou menos extensas e claramente
definidas, interfere e modela as exigências
sociais e a atividade econômica de cada
povo, através de intervenções que. direta ou
indiretamente. também afetam o intercâmbio
econômico internacional. Por isso trata-se de
fenômeno que tende a desenvolvimento po­
tencialmente crescente e de alcance muito
amplo. que não deve ser disfarçado sob a
égide de regulamentação de desastrado caráter

92 U. Drobnig (op. cit., pp. 117).
93 Como observa o mesmo aulor (op. cU., loc. cil): "Es
gehl (...) um die BeIÜcksichtigung einer zusatzlichen
Dirnension von Interessen, narnlich der privaren neben
den staatlichen. In dem Zwang, sowohl staatlichen wie
private Interessen zu berücksichtigen. liegt - lluf einen
kurzen Nenner gebracht - die Schwierigkeit und Eige­
nart des Wirtschaftskollisionsrechls, aber nalürlich auch
sein ganzer Reiz. "
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emergencial e transitório - como notória e
inadequadamente se caracterizam entre nós
as incursões do Estado no e sobre o domfnio
econômico (F. Scaff, 1990).94

Justamente coloca-se a questãs;l da delimi­
tação do terreno entre as nonnas de conflito
em direito econômico e as normas de confli·
to clássicas, ordenadas como direito interna­
cional privado, regendo as relações jurídicas
nonnais, de caráter privado. Fica patente a
dificuldade de traçar linha divisória nftida,
na medida em que a distinção se mostra in­
certa e fluida, sujeita a grandes variações na­
cionais ou mesmo desconhecida em alguns
casos. Ocorrem também nonnas privadas de
conteúdo ligado à regulamentação jurídica
do ordenamento econômico, notoriamente
em matbia de direito da concorrência, do di­
reito do trabalho e da proteção ao consumi­
dor.

Como ponto de partida na doutrina do di·
reito internacional público ocidental coloca­
se a premissa de que nenhum Estado, em
razão da delimitação territorial de sua sobe­
rania. pode pretender estender além de suas
fronteiras sua regulamentação jurfdica do
ordenamento econÔmico. Tal formula­
ção, desenvolvida e reafirmada em direito inter­
nocional, na linha de A. F. Lowenfeld (1979) e
outros,95 aplica-se perfeitamente ao direito
econÔmico.

94 Fernando F. Sca.ff, R~n.sabilidade do Es&uio in­
tervencionisla (Sio Paulo, Saraiva, 1990).

Aind. o mesmo Ulrich Drobnig (op. cit., p. 3): "In
der richtigen Abgrenzung des Gegensllmdes des Wirts­
chllflslrollisionsrechts1iegt offenbar ein schwieriges und
~!ithinnoch ungelõstes Problem".

A respeito ~ delimitação ~ soberania e a vigência
espacial das normas jurídicas, muito eSJ»Cificamente
em matéria de Direito Econômico, vide, La., Luigi Fu­
magalli. Conflitti tra giurisJkioni neU'a.isunzione di
prove civili all'utero (Padova, Cedam. 1990); Isabel
Jalles. ExtraterritorhJlidtzde e comércio in~nadonal:
um tttercício tk direito _rkano (Lisbola, Bertrand,
1988); A. Lowenfeld, Pllblic L.aw in tire /rIk17lillioNZ1
Area - Conflict of iAM/S, lntertlatio1tlll ÚItf, anti some
slIggutwnsfor their interoction (Rcadi, 1979-I1, v. 163,
pp. 311/436); D. R. Gerber, The atrakrrilorial appli­
cation ofGt!"*n Anlitnut Law (A.J.I.L., Y. 77. 1983,
pp. 7561783); H. Harfield, 1M implica/ioM of V.S. a­
traterrilorhJl discoYt!ry procet!dings against multinatio­
1tlll corporalions for IM JlldichJry (N.Y.U.,J. Int!. Law
Pol., v. 16. 1983184, pp. 9731983); AV. Lowe, Pllblic
lnternafioNZ1 Law anel tire Conflict ofiAws: t~ Euro­
pean response to U.S. Export Administrtztlon Regula-
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As únicas exceções a essa estrita territo­
rialidade seriam decorrentes da aceitação da
nonna estrangeira por outro Estado, seja em
caráter geral, em razão de convenção inter­
nacional, por meio da qual ficam especifi­
cados os casos em que se dará aplicação
daquela norma, ou em casos isolados, me­
diante aceitação e adoção da norma estran­
geira em determinada decisão judicial, con­
fonne situam R. Jennings (1957), G. A. van
Hecke (1962), B. Goldman (1969 etc.), D. R.
Gerber (198~, J. G. Castel (1983), I. Jalles
(1988) et ai.

Justamente logo após a aftrmação dessa
territorialidade começam a colocar-se as dú­
vidas e incertezas, especialmente, como se
disse, em razão da intemacionalidade ineren­
te às práticas econÔmicas internacionais,
onde fica evidente a distância entre a atuação
e a abrangência das distintas regulamenta­
ções nacionais, separadamente considera­
das. Especialmente no interior de conjunto
da natureza da Comunidade EconÔmica
Européia, a solidariedade deveria ser tão
estreita a ponto de permitir mecanismos

tions (Intl. Comp. L.Q., v. 33, 1984, pp. 515/530); R. Y.
Jennings, 1M limits of Stote Jurisdiclion (Nord. T. Inl1.
Ret, 32.1962, pp. 2081229); r. F. Blejec, ExJTaterritori41
jurisdiction 01 V.S. Courts regarding IM use of subpoe­
nas duces tecum to obtain discovery in lron.maliontJlli.
tigtztions - the searchfor a limiting principk (N.Y.UJ.
Intl. Law & Pol.. 16.1983/84, pp. 1135/1166).

Alguns aspectos do tema também focam OOIIsidera·
dos in O caso Achilk Lauro (Sio Paulo, no prelo,
1993 l. Em lugar de elenc:ar a bibliografia a respeito da
matéria. faço remissão aos autores lá citados, com desla.
Ijue para Im Brownlie, Principies ollnwnalional Law
(Oxford, OUP, 3." ed.• 1979); AIfred Verdross e BIUllO
Símma. Vniverse/1n Vollcerrecht: 1'heorit! UM Pra.xis
(B«Im, Duncket & Humboldt, L" cd.. 1976; 2." ed..
1981).
96 A respeito da aceitação da norma estrangeira como
dado de falo ou de direito e sua aplicação pelo juiz na­
cional tive ocasiio de examinar algWls aspectos relevan­
tes e recensear bibliografia a respeito da matéria no
Parecer Cooper~Interamuicar>(l t: Integração Jurí­
Jjca (solicitado pelo Consultor Juridiro do Ministério
das Relações Extericms. Prof. Vicente Marotta Rangel,
a respeito da oonveniência da assinalUra pelo Governo
Brasileiro das Convenções lnterarnericanas sobre regi.
me legal das procurações para serem utilizadas no exte·
rioc (panamá, 1975), sobre obtenção de provas no
exterior (panamá, 1975) e sobre prova e informação
acerca do direito eslrmgeiro (Montevidéu. 1979), espe­
cialmente na introdução "o direito como inslrUmento de
integraçio no contexto interarnericano", pp. 2115).
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automáticos de superação de divergências
entre Estados-Membros.

O primeiro e primordial elemento da nor­
ma econômica de conflito é o dado econômi­
co. ou seja, seu conteúdo. Esse dado econô­
mico, jã, por si, suscita amplo espectro de di­
fícil compreensão: aí se inserem, e vão estar
refletidos, mesmo considerando a matéria
em rápida análise. aspectos tão diversos e
nem sempre facilmente conciliáveis. tais
como a estrutura constitucional da ordem
econômica e social, em seu conjunto, o siste­
ma econômico abrangendo a estruturação e a
regulamentação do direito de propriedade ­
em suas marchas e contramarchas, tais como
ilustram as mudanças na Europa Central,
desde 198997 -, bem como as restrições à li­
berdade de atuação econômica, notadamente
em matéria de limitações ao exercício da au­
tonomia da vontade das partes contratantes;
trata-se, também, dos aspectos estruturais e
internos do direito econômico, o direito tri­
butário, o direito da concorrência. a regu­
lamentação em matéria de controle de pre­
ços; trata-se, ainda, também, do direito do
comércio exterior, com seus múltiplos ava­
tares em matéria de restrições à importa­
ção ou à exportação, e em matéria de con­
trole de divisas: trata-se. finalmente, tam­
bém. da regulamentação das atividades das
empresas estatais e sociedades de econo­
mia mista; em menor grau, aplica-se a
mesma linha de raciocínio também à regu­
lamentação do direito do trabalho, da pro­
teção ao consumidor, do direito previden­
ciário; aplica-se, ainda, ao direito ambien­
tai, às normas de proteção do patrimônio
cultural; não se esqueça, tampouco, o di­
reito da proteção ao consumidor. Ou seja,
fica abrangida, nesta apresentação, ainda que
esquemática, grande parte senão a quase to­
talidade do direito público, colocando os pa­
râmetros de orientação da matéria.

97 A respeito das nacionalizações F. Rigaux tem posi­
ção diversa da de U. Drobnig. excluindo expressamente
desta rubrica a questão das nacionalizações, observan­
do: "les effets exlraterriloriaux des mesures d'expropria­
tion ou de nationalisaUon ont été exclus [du présenl
articleJ: les problemes suscílés par I"application exlra­
lerritoriale du droit économique se distinguen. radicale­
men' des questions toules différentes qui apparaíssent
dans la matiere des nationalisations".
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Esse crescente volume e relevância das
normas de ordenamento político-econômico
nos diferentes ordenamentos jurídicos nacio­
nais não é fenômeno passageiro nem isolado.
Corresponde a mutação estrutural do Estado
moderno - que não é preciso retomar aqui ­
influindo direta e significativamente sobre a
vida econômica e a estruturação das relações
sociais de cada povo, levando a intervenções
que, direta ou indiretamente, afetam também
a regulamentação internacional das ativida­
des econômicas, caracterizando fenômeno
que tende antes a crescer e intensificar-se do
que a diminuir. e a intensificar-se nas suas
projeções extraterritoriais. Ora, aí se coloca
o segundo dado da matéria: a aplicação ex­
traterritorial dessas normas de conteúdo eco­
nômico, ou, melhor dizendo, a aplicação das
normas estrangeiras de direito econômico.
Tal aplicação pode ficar tipificada na inci­
dência de exigências colocadas por uma nor·
ma estrangeira de conteúdo econômico sobre
uma decisão negocial. caracterizando-a
como a superação de requisitos de natureza
jurídica, ainda que a norma estrangeira so­
mente seja levada em conta como dado fáti­
co. Justamente há de se atentar para a
inter-relação entre a norma de direito in­
ternacional privado e a nonna de conteúdo
econômico, na medida em que estas últimas
vêm subverter a delimitação clássica do âm­
bito de aplicação das normas de direito civil,
impondo à consideração o aspecto econômi­
co. Colocada situação de conflito de normas.
a determinação da lei aplicável - ou das leis
aplicáveis - seria feita mediante utilização
dos procedimentos e critérios estipulados
peJo direito internacional privado. Nessa or­
denação de interesses regulados pelo direito
privado intervêm as normas de conteúdo po­
lítico-econômico como normas de aplicação
imediata ou de ordem pública.98

A incidência da norma de conteúdo eco­
nômico força a reformulação das relações de
direito privado, em função de seu conteúdo

98 U. Drobnig usa imagem eloqüenle, descrevendo que
as nonnas de conteúdo econômico caem como lobos so­
bre 8 harmonia das ovelhas do mundialmente fungível
universo das nonnas de direilo civil, sendo. por isso.
corre lo "die ocdnungspolistischen Vorschriflen ais •Ein·
griffsnorrnen' zu bezeichnen" (op. cit.• p. 4).
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de ordem pública. A questão que se coloca é
justamente que na maioria dos ordenamentos
somente se regula a hipótese de aplicação da
norma de conteúdo econômico enquanto
norma da lex fori. Aí trfs situações deverão
ser distinguidas. segundo se trate de aplíca­
ção de norma de ordem pública integrante do
ordenamento territorial. norma de ordem pú­
blica do ordenamento estrangeiro ao qual se
vincula a relação contratual, ou norma de or­
dem pública de terceiro Estado.99 A aplica­
ção da norma de ordem pública do ordena­
mento territorial é tautologicamente imediata,
em sua precedência sobre as relações de direi­
to privado estipuladas pelas panes. Contudo.
as normas de ordem pública do ordenamento
territorial deverão ser aplicadas conforme suas
próprias estipulações quanto ao ambito de apli­
cação.

A mesma automaticidade já não se carac­
teriza no reconhecimento da necessidade da
aplicaçw da norma de ordem pública do oro
denamento estrangeiro ao qual se vincula a
relação contratual. na medida em que suscita
a questao da aplicação de norma estrangeira
de ordem pública Ai já se podem ouvir ale·
gações em contrário a tal aplicação.
como. por exemplo. o fato de tratar-se de
direito público ou de norma de ordem
pública de aplicação estritamente territo­
rial no Estado de origem.

A respeito da questão da aplicação da
norma de ordem pública do ordenamento es­
trangeiro ao qual se vincula a relação contra­
tual. pode-se notar sensível reduçw das
reservas mentais contra tais situações. levan­
do, em muitos casos. a aplicações cumulati­
vas das normas de ordem pública ?e diversos
Estados. Altamente controvertida'é a terceira
situação, consistente na aplicaçãO de norma
de ordem pública de terceiro Estado. 1OO

99 Na expressão de Drobnig, caberia f*r lripartição
das normas em: Eingriffsnonnen des Gerichtsstaates;
EingriffsnOllllen des WirkingsstalUts; e Eingriffsnmmen
einer dritlen Rechlsordnung.
100 Deve um lCibunal alemão - ou, de modo semelhan­
te, poder-se-ia estender a indagação, um tribunal brasi­
leiro - observar reslrições a exportação, oriundas dos
Estados Unidos, em se 1nIlando de conlnllO regido, por
exemplo, pelo direito francês? A resposta afllll1ativa, se­
gundo o mesmo U. Drobnig, suscita problemas: "Wer
diese Frage bejaht, nimml eine Sonderanknüpfung der
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Ainda pode ser acrescida uma complica­
ção adicional: existe alternativa para o deba­
te a respeito da conveniência e extensão da
aplicação de norma estrangeira de ordem pú­
blica. Em lugar de considerar tal norma es­
trangeira como dispositivo jutidico. pode ela
ser considerada como dado fâtico. A existên­
cia de limitação ou proibição à exportação
pode ser vista tanto como uma restrição de
direito como de fato ao adimplemento das
obrigações contratuais.

Fica, assim. colocado O problema em sua
plena extensão. porquanto há que se atentar
para o fato de ver de que modo serao consi­
deradas, pelo ordenamento local, as normas
estrangeiras de ordem pública: se como di­
reito, se como mandamento de ordem
moral e de bons costumes, ou como
simples dado fático. O dado mais ca·
racterístico e marcante desse segmento
seria, justamente, a conjugação desses
dois fenômenos, apontados por Ulrich
Drobnig,IOI a saber, de um lado, a desi­
gualdade de peso entre as normas internas e
externas de direito econômico e. de outro
lado. a possibilidade de aplicação cumulati·
va de nonnas integrantes do ordenamento
politico-econômico de diversos Estados.

5. Necessidade de regulamentação eron/J­
mica em mercado comum: os artigos 85 e 86
do Tratado de Roma e a estrutura atual do
Mercosul

Pode-se considerar o ordenamento comu­
nitário, como ofruto de amores entre sonho

amerikanischen EingriffsnOllll voc, weil er ihre Anwen­
dung von anderen Vorausseliungen abhlingig machl ais
die Anwendung des franzõsischen Recbts auf den Ver­
trag im übrigen. VorausgeselZl ist zunlIch&t wieder, dass
das amerikanische ExporlVerbol nach seinem rllumli­
chen Anwendungswillen den Liefe",ertrag überbaupt
erfassen wilL Aber wenn die Vereinigten Staaten dies
wollten: Dürfen und sol1en wir einen solchen Anwen­
dungswil1en unler alIen Umstanden hOllooeren'i' Komml
es dafilr vielleicht auf die Einstellung des l'ranzõsillChen
VertragsstalUts an? Oder aIIeio auf die jenige der deuls­
chen !ex fon'? Oder vielleichl beider? Hat hier auch das
Võlkerrechl em WOI1 mitzusprechen? Dieselben Fragen
slellen sich, wenn das Bestimmungsland der Waren de­
ren Einfuhr beschrãnkL Export-und Importverbo1e sind
also evenlllell 'kwnulativ' zu beachten,"
101 U, Drobnig (op. cit., pp. 6/7).

Revista de Informação Legislativa



político e vontade econômica. I02 embora re­
sultante, ao menos inicialmente, de conven­
ções i.ntemaci.onais~ constitui. em essência,
expressão de direito regulador de sistema in­
ternacional, de natureza econômica, e de ca­
ráter regional. Embora teoricamente susten­
tável, tal formulação colide frontalmente
com a vida e o funcionamento das Comuni­
dades e de suas instituições, na prática. Esse
sistema experimental, o direito comunitário,
vai além das relações interestatais de coorde­
nação, reguladas pelo direito internacional
clássico, "lu':, como visto, se mostrou insufi­
ciente para assegurar base útil de sustentação
para os complexos problemas enfrentados
pelo ordenamento comunitário, constituindo
a ordem jurídica interna de comunidade de
povos, cuja finalidade seria a construção de
federação européia. e o caminho, para alcan­
çar tal fim, seria a construção de solidarieda­
de econômica

A experiência mostrou ser a construção
de mercado comum esforço progressivo,
passando, inicialmente, pela construção de
união econômica, como inicialmente tam­
bém foi o Mercado Comum Europeu. antes
de encetar patamares de união econ6mica e
monetária e pOSSÍvel união polftica (da qual
se vêem atualmente prenúncios, tais como a
criação de Banco Central Europeu, com
moeda única, o ECU,I03 ou mesmo a consti­
tuição de forças armadas centralizadas, de
caráter supranacional). Ou seja. visando au­
mentar a coesão entre as economias nacio­
nais, integrantes desse mercado comum, es­
tabelece-se regime unificado de circulação
intracomunitária de pessoas, bens, serviços e
capitais, enquanto se unificam tarifas e posi­
ções, em relação ao exterior. Obtida a cons­
trução do mercado comum. através do binô­
mio liberdade de circulação interna e res­
trição no dado externo, alfandegário cabe

102 Claude Champaud, ''L' apport du droít communau­
laire au droít économique" (C.D.E.• 6.1970, n." 5. pp.
557/567).
103 o ECU, ou Unidade Monetária Européia. é fenôme­
no sobremodo interessante, sem paralelo na história,
com múltiplos desdobramentos e implicações juridic=.
políticas. econômícas e sociais. A respeito, publicação
reo.:nlle e bastante =mpkta, referiria, de ClIrislopher lo­
nes (ed.), ECU: lhe currency ofEurope (Londres, Euro­
money PubL PIc, 1991).
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assegurar que o funcionamento desse merca­
do unificado não seja falseado por distorções
intcrnas.104

Visando implementar essa Comunidade.
os países-membros, em primeiro lugar, trata­
ram de criar e fazer funcionar essa unidade
econômica A tal ponto que o meio, ressalta
J. Mata de Camtõos. "parece tomar-se fim,
em SI mesmo". 5 considerando-se que a
grande maíoria das normas emanadas dos ór­
gàos comunitários se reveste de caráler regu­
latório das atividades econ6micas, no in- te­
rior da Comunidade.

O direito comunitário europeu é direito
essencialmente econ6mico, de inspiração li­
berai, dotado de conteúdo específico. reves­
údo de caráter supranacional, baseado no re­
conhecimento da eficácia da economia de
mercado e na primazia desse sistema na Eu­
ropa Ocidental. Esses artigos de fé econômi­
ca tornaram-se artigos inseridos nos Trata­
dos de Paris e de Roma. marcando indelevel­
mente o direito comunitário como direito
econômico, tanto por sua essência, bem
como pela nalureza e direcionamento de sua
regulamentação.

As últimas décadas lO6 mostram o apareci­
mento e desenvolvimento na Europa de tría­
de de elementos: consistente na (a) estrutura­
ção de economias pós-industriais complexas,
acompanhadas de mutações esscnciais. tanto
sociais Quanto econ6micas; (b) construção
de ordenamento jurídico novo, de caráter su­
pranacional. o direito comunitário; e (c) des­
coberta e desenvolvimento do direito econô­
mico, como disciplina jurídica autônoma;
inegavelmente ocorrendo certo grau de con­
comitância entre os dois fenômenos, sendo o
direito comunitário, por excelência. o pri­
meiro ordenamento jurídico econ6mico libe­
raL

Do ponto de vista da economia liberal, o
direito comunitário tem caráter paradigmáti-

104 ~esse sentido, P. B. CaseUa. "Direito comunitário,
direito internacIonal público, regulamentação do G ATI
e direito internacíonal privado" (5. Paulo, 1993, no pre­
lo; esp. parte lI).
105 A respeito v. J. Mola de Campos, Direito comunita­
rio (Lisboa, Fund. C. Gu1benkian, 2,' ed., 1988. vol, 1,
pp, 466 sS'\'
106 Conforme se Iome como pooto de partida 1957 ou
1951.
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co: nunca antes se ensaiara. de modo tão
abrangente. completo e sistemático, a prote­
ção da liberdade econômica pela regulamen­
tação precisa e detalhada da atuação dos
agentes econômicos. O direito comunitário
evidencia a necessidade e segurança da coe­
xistência entre o livre funcionamento dos
mercados e a regulamentação que substitui a
licenciosidade anárquica dos agentes econô­
micos - problema dos mais pungentes neste
nosso Brasil de hoje. onde proliferam e se
solidificam os interesses de grupos em detri­
mento do interesse social mais amplo. desa­
fiando os poderes constituídos. represen­
tando variegados e problemáticos poderes
setoriais de fato. impávidos diante das exi­
gências e mecanismos de direito. potencial­
mente agravados por profundo e grave pro­
blema social.107 Justamente teríamos., com
nossos modelos em crise. muito a aprender
com essas democracias liberais. onde a regu­
Iamentaçl10 econ6mica não fica necessaria­
mente manchada com a pecha de dirigismo.

O direito comunitário encerra múltiplas
lições. dentre as quais poderíamos destacar
os efeitos benéficos de estrita regulamenta­
ção dos mercados. assegurando a competivi­
dade. com progressos técnicos sendo repas­
sados ao público com velocidade sempre
maior e custo sempre menor. a estabilidade
institucional. desde a confiabilidade de pre­
ços e razoabilidade das expectativas de lu­
cro. bem como. em espectro mais amplo. os
efeitos que vão dos aspectos sociais aos ma­
croeconômicos. Conceitualmente. tão inova­
dor quanto seu caráter supranacional. ou a
dai decorrente revisão do conceito de sobe­
rania. o direito comunitário acresce a isso a
importância do direito penal e do: direito pú­
blico. A contribuição do direito Comunitário
ao direito econômico poderia ser situada em
plano triplice, onde não fica limitado ao (a)
plano da natureza e dos fins; mas também
(b) a construção comunitária pennitiu conco­
mitantemente delimitar o âmbito de aplica­
ção do direito econômico em economia
liberal. além de (c) ter. também. se revela­
do extremamente fecundo no plano das téc-

107 Se o problema social ficou sem resposta. o proble­
ma policill1 se faz presente. de modo mais e mais agudo.

140

nicas próprias do direito econômico. elabo­
radas ou aperfeiçoadas pelos órgãos comuni­
tários. na implementação dos dispositivos
contidos nos Tratados.

Todos esses aspectos ilustram a indispen­
sável necessidade de regulamentação econô­
mica no interior de mercado comum. refe­
rindo, ainda que somente a titulo exemplifi­
cativo. a importância de regulamentar o fun­
cionamento da economia; em mercado
comum. especificamente em matéria de
concorrência. poderiam ser lembradas cente·
nas de casos jul~ados a cada ano neste cam­
po específico.10 servindo para ilustrar o di­
namismo e a vital importância de efetiva re­
gulamentação e vigilante manutenção da ob­
servância ao livre funcionamento dos merca­
dos. neste que foi. historicamente. um dos
campos de maior relevância da atuação do
direito comunitário.109

Passando. agora a exame - infelizmente
apenas perfunct6rio IIo- do conteúdo dos ar­
tigos 85 e 86 do Tratado de Roma. essa
inspiração liberal. baseada no dinamismo
das forças do mercado (a que já se referia
o Tratado CEE. no seu artigo 3. letra j),
constitui mercado de livre concorrência,
contendo os artigos 85 e 86 (bem como. sub­
sidiariamente. os artigos 88 a 94. embora
sem referência direta, hoje) conjunto de re­
gras que visam organizar e disciplinar a con­
corrência no espaço comunitário.

São declarados como sendo incompatí­
veis e proibidos, além de nulos no Mercado
Comum (art. 85, 1 e 2. CEE). todos os acor·
dos entre empresas, todas as decisões de as­
sociações e todas as práticas concentradas
suscetíveis de afetar o comércio entre os Es­
tados-Membros e que lenham por objeto ou
efeito impedir. restringir ou falsear o funcio-

108 A respeito v. alguns casos referidos em meu "O di­
reito da cOflCOlTência na CEE e no Mercosul" (an. cito
Atualidades Juridicas. n.o XXXlII,junho 1992).
109 Muito embora com fundado receio de que a apre­
sentação demasiadamente esquemática Dio possa fIZer
justiça aos múltiplos e complexos desdobramentos do
tema.
110 À guisa de exemplo da ex~nsão da matéria e da
complexa multiplicidade e cresoen~ sofISticação de
seus desdobramentos, referiria os ta. 30 volumes de mi­
nha biblioteca exclusivamente dedicados à mattria na
C.E.

(COObnua)
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namenlO da concorrência no mercado co­
mum. sendo lais acordos excmplifica­
livamente enumerados. como sendo
aqueles que: fixem. de forma direla
ou indirela. preços de compra ou de
venda. ou quaisquer outras condições
de transação: limilem ou conlrolem a
produção, a distribuição. O desenvolvi­
mento lécnico ou os inveslimenlOS; com­
portem repartição de mercados ou de fonles
de abastecimento; apliquem. a parceiros co­
merciais, condições desiguais, no caso de
prestações equivalentes. colocando-os. as­
sim. em desvantagem na concorrência;
subordinem a celebração de conlralos à
aceitação. por parte dos contratantes. de
prestações suplementares que. de acordo
com sua natureza. ou em conformidade com
usos comerciais. não tem ligação com o ob­
jetO de tais contralOs.

Em alguns casos. em razão de dispositivo
expresso (art. 85.3. CEE). podem tais dispo­
sitivos ser declarados inaplicáveis. em se lra­
lando de acordos. decisões ou prálicas con­
certadas que. não obslante su a natureza
restritiva, contribuam para melhorar a produ­
ção ou a distribuição dos produtos, ou para
promover o progresso lécnico ou econômico.
não impondo às empresas restrições que não
sejam indispensáveis à consecução de tais
objetivos.

Prossegue o Tratado abrangendo (art. 86)
o abuso de posição dominante. também de­
clarado como sendo "incompatível com o
mercado comum e proibido, na medida em
que tal seja suscetível de afetar o comércio
entre os Estados-Membros, o fato de uma ou
mais empresas explorarem de fonna abusiva
uma posição dominante no mercado comum,
ou numa parte substancial deste". passando à
enumeração deslas. em perfeita simetria com
as práticas atingidas pelo dispositivo prece-

(continuação da nota 110)
Outro exemplo eloqüente, no Tratado de Hans Smit

& Peter Herzog. The Law of lhe Europeatl Economic
Communilies (cil, vol. n. ParllIl) somente as indica­
ções bibliográficas introdutórias a respeito da maléria de
concorrência abrangem 25 páginas (vol. e parte cits. pp.
3-36 a 3-5\1;. enquanlO as relativas ao arl 85 do Tratado
CEE se estendem por ou Iras 58 páginas (pp. 3-74 a 3­
131), às quais devem. ainda, ser acrescidas as oulras
sete páginas relativas ao arl 86 (pp. 3-237 a 3-243).
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dente. Sem adentrar os multi facetados mean­
dros da jurisprudência comunitária. pode-se
depreender. em generalização muito ampla,
que, no entendimento do TJCE. detém
uma determinada sociedade posição do­
minante quando dispõe de sÍluação eco­
nômica apla a ensejar-lhe a frustração da
manutenção da efetividade da concorrên­
cia. comportando-se em delrimento d(
seus concorrentes. de seus clientes e dos
consumidores em geral.

Tais disposições do Tratado CEE deve­
riam ser complementadas com o exame dos
artigos relativos às proibições dos subsídios
governamentais e do dumping, mas estes se­
rão deliberadamente deixados de lado, em
vista da impossibilidade material de abran­
ger a plenitude da matéria. Temos ainda, a
contragosto. de renunciar à possibilidade de
abordar maciçamente os desdobramentos
quer da regulamenlação, quer da jurispru­
dência. ou da doutrina. viSlO contarem-se às
centenas, tentando manter esta análise em
enfoque estrita e limitadamente conceitual.

Mesmo este enfoque estocástico servirá
para evidenciar as inexplicáveis lacunas da
atual eslrutura colocada pelo Tratado preli­
minar do Mercosul, uma vez tendo examina­
do as transformações jurídico-conceituais
ocorridas na CRR, o âmbito territorial de
aplicação do direito econômico em geral e
do direito da concorrência em particular.
bem como a necessidade de regulamentação
econômica em mercado comum à luz dos ar­
tigos 85 e 86 do Tralado de Roma, caberia,
agora. visualizar a alual eslrutura do Merco­
sul e sua adequação à consecução de seus
fins, antes de encerrar com algumas perple­
xidades e perspectivas.

O Tratado preliminar do Mercosul. assi­
nado. como dito. em Assunção. em 26 de
março de 1991, foi inserido no ordenamento
jurídico brasileiro por meio do Decreto n.a

350. de 21 de novembro de 1991, "em vigor
inlernacional e para o Brasil em 29 de no­
vembro de 1991 ". determinando o Decrelo
seja o Tratado executado e cumprido tilo in­
teiramente como nele se contém, em vista da
efetivação do Mercado Comum do Sul (Mer­
cosul), alé 31 de dezembro de 1994 (art. 1."),
fundado na reciprocidade de direitos e obri-
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gações (art. 2.°). com perfodo de transição
(art. 3.°). estendendo-se até a data de efetiva­
ção (estipulada no art. 1."). Já nos considera­
da (segundo parágrafo) ocorre menção à
coordenação de políticas macroeoon/)micas,
sem esquecer (no parágrafo seguinte) a ten­
dência à "evolução dos acontecimentos in­
ternacionais, em especial a consolidação de
grandes espaços econômicos, e a importân­
cia de lograr adequada inserção internacional
para seus países". Normas de atuação econô­
mica estão contidas, logo a seguir (no artigo
quarto). prevendo que nas relações com ter­
ceiros pafses, os Estados-Partes assegura·
rão condições eqüitativas de comércio, esti­
pulando que "para tal fim, aplicarão suas
legislações nacionais. para inibir importa­
ções cujos preços estejam influenciados
por subsidios, dumping ou qualquer outra
prática desleal", enquanto isso. internamen­
te. "paralelamente. os Estados-Partes coorde­
narão suas respectivas politicas nacionais
com o objetivo de elaborar normas comuns
sobre concorrência comercial". Ou seja. na
construção do mercado comum. pretender­
se-ia passar, normalmente, pela etapa preli­
minar da união aduaneira, a qual combina a
instituição de tarifa externa comum com a
eliminação, ou, ao menos. a redução subs­
tancial das tarifas internas. entre Estados­
Partes, antes de prosseguir rumo a mercado
comum? Se examinarmos o dispositivo (art.
5.°. Mercosul), estipulando reduções tarifá­
rias progressivas, lineares eautomáticas, fa­
zendo-se estas concomitantemente à elimi­
nação de restrições não-tarifárias, ou medi­
das de efeito equivalente, fica patente, desta
forma. tencionar·se alcançar o marco de 31
de dezembro de 1994 como data de encerra­
mento do per[odo de transição. devendo
"chegar a 31 de dezembro de 1994 com tari­
fa zero, sem barreiras não-tarifárias sobre a
totalidade do universo tarifário".

O marco de 31 de dezembro de 1994,
além do assim chamado efeito dilúvio pre­
tendido. nào deixando tempo para tergiver­
sações. representaria. assim, não a efetivação
do mercado unificado intracomunitário ­
como faz supor o que vem sendo anunciado
-. mas tão-somente o fim do período de tran­
sição. durante o qual os Estados-Partes ajus-
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tarão progressivamente - de modo progres­
sivo, linear e automático - suas respectivas
tarifas internas. em relação ao!> demais. en­
quanto se efetivaria a negociação e celebra­
ção do Tratado definitivo. Este é o passo
inicial de união alfandegária (art. 5.°, letra a
ele letra c), referente à tarifa externa comum.
que deverá, ainda, incenúvar a competivida­
de dos Estados-Partes.

A coordenação de pollticas macroeconô­
micas (art. 5.°, letra b) é o passo seguinte,
porquanto é inviável construir mercado co­
mum sem mínimo de coordenação econômi­
ca entre os seus integrantes, também expres­
so no propósito de adoção de acordos seto­
riais, com o fim de otimizar a utilização e
mobilização dos fatores de produção e al­
cançar escalas operativas eficientes (art. 5.°,
d), sob pena de inviabilizar os esforços rumo
à união alfandegária, conforme considera­
ç6essupra

Contudo, a unificação tarifária alfandegá­
ria e a aproximação de políticas macroeco­
nÔmicas sào muito pouco. e não são de mol­
de a nos guiar. juntamente com os parceiros
do Cone Sul. a verdadeira integração: parece
antes reedição de planos anteriores, de cons­
útuição de zonas de livre-comércio, com
muitas lacunas.

6. Conclusão: necessidades e perspectivas

Ora. mesmo querendo crer na sinceridade
das intenções. a mera aproximação das res­
pectivas po/[ticas nacionais com o objetivo
de elaborar /Wrmas comuns sobre concor­
rência canercial (Mercosul, art. 4.") representa
subsr.aocialmente menos do que aunifonnizaroo e
onível de detalhamento da; normas sotre concor­
rência contida<; no Tratab CEE (artS. 85 a94).

Deverá ser necessariamente regulada no
futuro a configuração final da expressão bas­
tante vaga de coordenação de polfticas ma·
croeconômicas, de modo a abranger, de for­
ma unificada e estável. o conteúdo do direito
da concorrência na CE. O direito da concor­
rência, justamente. foi aspecto crucial da es­
truturação comunitária européia. por todas as
suas implicações e desdobramentos. na vida
econômica dos Doze.

A regulamentação abstrata e perfunc­
tória inscrita no Tratado Mercosul pare-
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cc-me absolutamente insuficiente para os
fins a que se destina. O Tratado definitivo
deverá detalhar tanto seu conteúdo quanto
seus mecanismos de aplicação. Parâmetros
precedentes existem. Sem pretender transpo­
sições diretas, que seriam, ademais, inviá­
veis, em vista da diversidade de contextos,
resta saber se se quer seguir escola de ca­
sos que funcionaram, ou se pretende mero
projeto grandiloqüente, destituído de al­
cance prático, que nos situasse, juntamen­
te com os vizinhos, em contexto suprana­
cional. de bloco econômico regional, in·
terlocutor perante outros blocos, de
maior ou menor extensão e relevãncia.

Por esse motivo pareceu-me cabível lem­
brar. no início, a parábola do sermão sobre a
mentira: guardadas as proporções, a regula­
mentação macroeconômica tem, no Tratado
de Assunção, formulação que não vai além
de princípios vagos e de dificil implementa­
ção prática Resta saber se, no momento
atual. em que se terá de dar estrutura institu­
cional definitiva aos órgãos de adminislJ'ação
do Mercosul, saber-se-á dar o detalhamento
necessário ao efetivo funcionamento.

Tal detalhamento não poderá absoluta­
mente negligenciar. dentre outros aspectos,
dois que destacaria. e que foram, ainda que
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aproximativamente, aqui abordados: de um
lado. a indispensável necessidade de Tribu­
nal institucional de caráter supranacional. ao
qual tenham acesso não somente os Estados­
Membros, mas também pessoas físicas e
pessoas jurídicas de direito privado interno,
e que regule de forma direta e automatica­
mente aplicável a todo o conjunto do merca­
do intraeomunitário, indo muito além do
mero mecanismo interestatal de solução de
controvérsias, por meio de arbitragem, so­
bretudo em se tratando de Países que notória
e historicamente não têm tradição de arbitra­
gem comercial internacional e, de outro
lado. a relevância do papel do direi to de pro­
teção da concorrência e repressão aos abusos
do poder econômico, sob pena de compro­
meter irremediavelmente o funcionamento
das estruturas e a atuação dos agentes econô­
micos no mercado interno, também aqui,
muito além da mera coordenação de políti­
cas macroeconômicas.

Como já disse. e repito. tenho algumas
dúvidas. ainda que sem renunciar totalmente
à nota final de esperança e expectativa, pelas
vanlagens que poderiam resultar de emprei­
lada semelhante, fosse esta primeiramente
bem equipada e subseqüentemente bem
conduzida.
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1. Conceito de poder de polícia

!lEI ejercicio dei poder de polida
deve ser reglado. para definir: el alcan­
ce de las facultades de los funcionarios
responsables de ejercelo. los limites de
los derechos individuales que éstos no
pueden ultrapasar y los procedimienros
para la garantía, tanto de lales dere­
chos. como dei interés público. Ello
puede y debe hacerse globalmente,
para todos los recursos naturales y ele­
mentos ambientales. terrninándose con
la legislación separada Rara cada una
de las especies de éstos...

''Poder de policia ambiental é a ati­
vidade da administração pública que
limita ou disciplina direito. interesse
ou liberdade. regula a prática de ato ou
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a abstenção de fato em razão de inte­
resse público concernente à saúde da
população, à conservação dos ecossis­
temas, à disciplina da produção e do
mercado, ao exercício de atividades
econÔmicas ou de oul.ras atividades
dependentes de concessão, autoriza­
ção, permissão ou licença do poder pú­
blico de cujas ações possam decorrer
poluição ou a agressão da natureza".2

A atividade do poder de polícia não ê di­
rigida somente contra os particulares. O po­
der público pode e deve fiscalizar-se e san­
cionar-se. no sentido de que a administração
pública pode autorizar ou licenciar obras
eJou atividades que serão exercidas por orga­
nismos públicos (como, por exemplo, hidre­
lêtricas ou centrais nucleares), como im­
por-lhes sanções.

Não iremos tratar neste trabalho da parte
referente à outorga de autorizações, conces­
sões. licenças e permissões.

2. Sanções administrativas

Conceito

Existem países em que estas sanções ca­
racterizam-se por descumprir normas da ad­
ministração pública e pela imposição de pe­
nalidades pela própria administração. Em.
outros países, a infringência das normas ad·
ministrativas somente poderá ser punida pe­
los tribunais.

"No deben confundirse las sancio­
nes penales propiamente dichas con
las sanciones impuestas por los tribu­
nales con motivo de las infracciones
deI ordenamiento ambiental cuando las
autoridades administrativas carecen de
potestad para imponer este tipo de re­
presión, si bien. como ya observamos.
se aprecia en este campo una cierta
aproximación entre sistemas políticos
distintos en cuanto a su versi6n de la
distribución de poderes, surgiendo
agencias administrativas con faculta­
des cuasi judiciales que van a ejercer
prerrogativas de carácter sancionador,
normalmente atribuidas en dertos re­
glmenes a los tribunales".3
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Tipologia

Incluem-se entre as sanções administrati­
vas: apreensão, apresamento de embarcação,
caducidade de autorização de pesquisa. ca·
ducidade da concessão de lavra, cancela­
mento de registro, cassação de matricula, de­
molição de obra. embargo. interdição tempo­
rária, interdição definitiva, multa

Obrigatoriedade elou faculdade do pro­
cedimento sancionatório

As adminisl.raçtses públicas têm utilizado
o poder sancionador como fazendo parte da
discricionariedade administrativa Entretan­
to. recentes legislações estão r.ransformando
essa conduta. uma vez que se está aceitando
a idêia da sançilo como um "dever legal"
diante da constatação de uma infração.

A Lei n.o 1.333. de 27 de abril de 1992.
da BoUvia. estabelece:

"Las contravenciones a los precep­
tos de esta ley y las disposiciones que
de eHa deriven serán consideradas
como infracciones adminisl.rativas.
cuando ellas no configuren un delito.
Estas violaciones serán sancionadas
por la autoridad administrativa compe­
tente y de conformidad con el regla­
menta correspondiente" (Artículo 99).

No Brasil. a Constituição Federal diz:

"As condutas e atividades conside­
radas lesivas ao meio ambiente sujei­
tarão OS infratores. pessoas fisicas ou
jundicas. a sanções penais e adminis­
trativas. independentemente da obriga­
ção de reparar os danos causados"
(Artigo 225. § 3.").

A Lei n.o 6.938. de 31 de agosto de 1981
(Lei de PoHtica Nacional do Meio Ambien­
te). jã dizia:

"Sem prejuízo das penalidades defi·
nidas pela legislação federal. estadual
e municipal, o não-cumprimento das
medidas necessárias à preservação ou
correção dos inconvenientes e danos
caus<óJs pela degrOOaç:b da qualidOOe
ambiental sujeitará os transgressores ..."
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Tenho acentuado que: "constatada a infra­
ção e conhecido o seu autor ou autores, a ad­
ministração não poderá deixar de aplicar
uma pena. Acentue-se a dicotomia das fases
de punição: a aplicação da pena e a escolha
da pena. A aplicação da pena não fica ao al­
vcdrio do administrador, pois a lei é induvi­
dosa ao utilizar a expressão sujeitará, que
evidentemente difere de poderá sujeitar.
Provada a materialidade e a autoria da infra­
ção, a impunidade virá a caracterizar um cri­
me de prevaricação do administrador am­
biental (art. 319 do Código Penal), desde que
esse administrador tenha deixado de praticar
seu ato de ofício, atendendo a interesse ou
sentimento pessoal (amizade, preguiça etc.).
A outra fase da punição é a escolha do tipo
de punição. Essa segunda fase é discricioná­
ria, cabendo ao administrador decidir qual
aplicará".4

A ConstituiçãO da Colômbia de 1991 dú,
em seu art. 80, parágrafo segundo, que o Es­
tado "deberá prevenir y controlar los facto­
res de deterioro ambiental, imponer las san­
ciones legales y exigir la reparación de los
danos causados".

A Lei de 1.0 de março de 1988, do Méxi­
co,diz:

"Las violaciones a los preceptos de
esta Ley. sus reglamentos y disposicio­
nes que de ella emanen, constituyen
infracciónes y serán sancionadas ad­
ministrativamente ..." (Artículo 171).

O Decreto Legislativo n.o 611, de 7 de se­
tembro de 1990, do Peru, detennina:

"La violación de las normas que
contiene este C6digo y las disposicio­
nes que emanen de él constituyen in­
fracciones administrativas y serán
sancionadas por la autoridad compe­
tente, con arreglo en e~te caj)ltu\o"
(Artículo 113).

Multas administrativas e multas judiciais

A multa administrativa consta da maioria
dos países latino-americanos. A Argentina,
em sua legislação sobre rejeitas perigosos
(Lei Nacional n.o 24.051, de 8-1-92), previu
multa, em seu equivalente em d61ares, de
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US$ 1.000 a US$ 5.000 (no caso de reinci­
dência, a multa poderá alcançar cinco vezes
US$5.000).s

No BrasiL as multas serão atualizadas
pelo índice da taxa referencial de juros (Lei
n.o 8.177, de 1,°-}-91) considerando-se os
antigos valores constantes das Leis n.o
6.902181 e n.° 6.938/8l.

No Peru, a multa não será "menor à mé­
dia unidade impositiva tributária até 200 uni­
dades impositivas tributárias vigentes na
data em que se faça o pagamento" (Decreto
Legislativo n.o 611/90, que promulgou o Có­
digo do Meio Ambiente). Oportuno salientar
que para o tipo de punição previsto para a in­
trodução de rejeitas perigosos ou tóxicos: "la
multa no será inferior aI monto total de la
transacci6n" (art. 114, a).

As multas administrativas e judiciais têm
um substrato monetário.

Lamentavelmente, a maioria das legisla­
ções nacionais não prevê a destinação do
montante das multas para um fundo ambien­
tal. sendo os depósitos efetuados em conta
do Tesouro público.

Na Bolívia, "el resarcimiento ai Estado
ingresará al Fondo Nacional para eI Media
Ambiente y se destinará preferencialmente a
la restauración dei media ambiente danado
por los hechos que dieron lugar a la acci6n
civil" (Lei n.o 1.333/1992, artículo 102).

No Brasil, com a Lei da Ação Civil Públi·
ca (n.o 7.347/85), as multas judiciais são co­
minadas para induzir ao cumprimento da
obrigação de fazer ou de não fazer e são de­
positadas em um fundo. Esse fundo destina­
se à recuperação dos bens ambientais lesa­
dos pela atividade do imputado objeto da
ação judicial.

Na Venezuela, a Lei Penal do Ambiente,
de 1992, prevê a obrigação de restituir, de
reparar o dano ou de indenizar os prejuízos
ambientais como elemento da ordem públi­
ca. As quantias recebidas no procedimento
de execução deverão ingressar no "serviço
autônomo" do Ministério do Ambiente e Re­
cursos Naturais Renováveis e serão destina­
das à reparação e correção dos referidos da­
nos.
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Prisão administrativa

A legislação mexicana prevê a possibili­
dade de ser imposto "arresto administrativo
hasta por 36 horas" (artículo 171, IlI).

"EI articulo 21 de la Constituci6n
Política establece que la imposición de
las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial y agrega que com­
pete a la autoridad administrativa la
aplicación de sanciones por las in­
fracciones de los reglamemos gover­
nativos y de polida. las que
únicameme consistirán en multa y ar­
restos hasta por 36 horas... ',6

A obrigação de reparar o dano amjJiental
e as sanções administrativas

No Brasil. a aplic~ão das penalidédes ad­
ministrativas não exime o infrator daobrigação
de recuperar o meio ambiente degradado. En­
tretanto. as penalidades adminlstraúvas - espe­
cificamente a sançoo pecuniária - podem ser
diminuidas até 90% de seu total. quando o in­
frator entrar em acordo com a administraç1:io
para cessar e corrigir a degradação ambiental
(art. 42 do Decreto n.o 99.274'1990). Para a
validade desse acordo no plano federal. é pre­
ciso a sua homolog~ão pelo CONAMA ­
Conselho Nacional do Meio Ambiente (art.
8.° da Lei n.o 6.938/81).

No Peru. consta a medida compensatória
no rol das sanções administrativas. Diz a alí­
nea e do art. 114: "imposici6n de obligacio­
nes compensatorias relacionadas con eI de­
sarrol1o ambiental de la zona, teniendo en
cuenta los planes nacionales. regionales y 10­
cales sobre la materia. a fin de dar cumpli­
miento a las normas de control ambiental.
que seí'lale la autoridad competente" (Decre­
to Legislativo n.o 611/90). Entretanto. a res­
ponsabilidade administrativa é independente
da responsabilidade civil e penal (art. 117
do referido decreto legislativo).

3. Inspeção. vigilância, monitoramento e au­
ditoria conw expressões do poder de policia
ambiental

Inspeção e vigilância

As legislações ambientais têm introduzi­
do o direito do poder público de adentrar os
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estabelecimentos privados para inspecionar e
vigiar as atividades desenvolvidas. inclusive
procurando elementos que caracterizem o
descumprimento das nonnas de proteçao
ambiental - Bolívia (art. 95 da Lei n.o
1.333/92). Brasil (art. 21, § 3.°. do Decreto
n.o 99.274/90) e México (arts. 161 - 169 da
Lei de 1.°-3-88).

Analisando-se a implementaçao da vigi­
1ância ambiental. nota-se que esta se faz ra­
ramente ou nao obedece a um programa
obrigatório ou vinculado de acompanhamen­
to das atividades dos poluidores e dos que
explorem os recursos naturais.

Monitoramento e direito à informação

O monitoramento - a ser exercido pelo
poder público - e o automonitoramento - a
ser realizado pelos que exercem as ativida­
des autorizadas - presupõem a instalaçao de
aparelhos que possam registrar as emissões
poluentes ou a alteração da qualidade do am­
biente. O uso do monitoramento, através dos
satélites espaciais, facilitou esse tipo de con­
trole.

O termo inglês monitor pode ser concei­
tuado como "any device used to record ar
control a process". e "Monitoring. toring,
tors": "to scrutinize or check systematically
wilh a view to collecting certain specified
categories of data"?

Interessante mencionar dois documentos
internacionais - a Convenção sobre o Direito
do Mar e a Carta Mundial da Natureza, am­
bos de 1982. A Convenção sobre o Direito
do Mar prescreve que os Estados "fiscalizem
constantemente os efeitos de todas as ativi­
dades que autorizem ou aquelas a que eles se
dediquem, com o fim de detenninar se essas
atividades têm risco de poluir o meio mari­
nho" (art. 204. 2). A Carta Mundial da Natu­
reza, votada pela Assembléia Geral das Na­
ções Unidas. no n.o 19 diz:

"El estado de los procesos natura­
les. los ecosistemas y las especies se
seguirá de muy cerca. a fin de que se
pueda descubrir lo antes posible cual­
quier deterioro o amenaza, tomar me­
didas oportunas y facilitar la eva­
luaci6n de las políticas y técnicas de
conservaci6n."
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No Brasil. as Constituições dos Estados
de São Paulo (art. 193, V) e do Rio de Janei­
ro (art. 258, § 3.°) prevêem o monitoramento
ou monitoragem.

A aplicação do princípio poluidor-paga­
dor deve conduzir a que os agentes da ativi­
dade econômica paguem os custos do moni­
toramento ambiental público ou que se lhes
exija o automorutoramento.

A atividade de monitoramento - diferen­
temente da auditoria - não merece ser cober­
ta pelos segredos industrial/comercial. A sua
eficácia será fruto nào só da seriedade de
seus dados. como também do conhecimento
- veraz, tempestivo e sistemático - que for
transmitido ao público interessado.

Auditoria ambiental

Auditoria ambiental pública

No Brasil, o termo consta da Constituição
do Estado do Rio de Janeiro (art. 258, § 1.0:
para assegurar a efetividade desse direito, in­
cumbe ao poder público: XI - "determinar a
realização periódica, preferencialmente por
instituições cientificas e sem fins lucrativos.
de auditorias nos sistemas de controfe de po­
luição e prevenção de riscos de acidentes das
instalações e atividades de significativo po­
tencial poluidor. incluindo a avaliação deta­
lhada dos efeitos de sua operação sobre a
qualidade física. química e biológica dos re­
cursos ambientms".

A Constituição do Estado de São Paulo
determina, no art. 193, IV: "realizar periodi­
camente audiwrias nos sistemas de controle
de poluição e de atividades potencialmente
poluidoras". O inciso V do mesmo art. 193
acrescenta: "infonnar a população sobre os
níveis de poluição. a qualidade do meio am­
hiente. as situações de risco de acidentes. a
presença de substâncias potencialmente no­
civas à saúde, na água potável e nos alimen­
tos. bem como os resultados das monito- ra­
gens e auditorias a que se refere o inciso IV
deste anigo".

No Estado do Rio de Janeiro. a Lei n.o
1.898, de 24 de novembro de 1991 8

• dispôs
sobre a realização de auditorias ambientais.
Denomina auditorias ambientais os estudos
destinados a determinar: "r - os níveis efeti­
vos ou potenciais de poluição ou de degrada-
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Ção ambiental provocados por atividades de
pessoas físicas ou juridicas; II - as condições
de operação e de manulençllo dos equipa­
mentos c sistemas de controle da poluição~

UI - as medidas para serem tomadas para
restaurar o meio ambiente e proteger a saúde
humana; IV - a capacidade dos responsáveis
pela operaçilo e manutenção dos sistemas,
rotinas. instalações e equipamentos de prote­
ção do meio ambiente e da saúde dos traba­
lhadores". (art. 1.°)

Assim, as auditorias ambientais no r....slado
do Rio de Janeiro devem medir a polUIção
e/ou degradação ambiental. estudar e propor
medidas para restaurar o ambiente, verificar
as condições de operação e manutenção dos
equipamentos de controle da ço[uiçào como,
também. constatar ou investigar a capacida­
de das pessoas que operam e mantêm esses
equipamentos. Há auditorias facultativas ­
que ficam à discrição da administração pú­
blica - e auditorias obrigatórias. Devem rea­
lizar auditorias ambientais anuais as refi- na­
rias. as empresas que operem oleodutos e
terminais de petróleo e seuS derivados, as
instalações ponllárias. as instalações ôesún;J­
das à estocagem de substâncias tóxicas e pe­
rigosas, as instalações de processamento e de
disposição final de resíduos tóxicos ou peri­
gosos. as unidades de geração de energia
elétrica a panir de f{}ntes ténrricas e radioati­
vas. As auditorias podem ser realizadas por
pessoas propostas pelas empresas ·auditadas
ou, se a administração pública entender con­
veniente. por pessoas independentes. Entre­
tanto as auditorias serão sempre às expensas
das empresas auditadas. Nas auditorias pe­
riódicas prevê-se consulta à população afeta­
da. A não-realização da auditoria ambiental
obrigatória deverá ensejar a proposi.tura de
ação civil pública, sendo que o juiz cominará
multas à administração pública omissa VI­

sando o cumprimento da obrigação de fazer
(Lei n.o 7.347/85). A ação popular é remédio
processllal adequaào para ano}ar a :JmJi'lDna
irregular lesiva ao meio ambiente (art. 5.°
LXXIII. da Constituição Federal).

No México, o Regulamento Interior da
Secretaria de DesarroHo Soda{ (~ub~\'\:.aU\)

no Diario Oficial de ta FederacióJl. de 4 de
junho de 1992) criou a Procuraduria Fede-
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rol de Protecciórl aI Ambiente como órgão
administrativo desconcentrado, com plena
autonomia técnica e operativa. A menciona­
da Secretaria de Desarrollo Social editou el
acuerdo que regula la organización y fun­
cionomiento interno dei Instituto Nacional
de Ec%gia y de la Procuradurla Federal de
Protección 01 Ambiente de 17-7-1992 publi­
cado no Diario Oficial de la Federación.
Dentro das Unidades Administrativas da
Procuradoria Ambiental foi criada a Subpro­
curaduria de Auditoria Ambiental.

Instituiu-se também a Unidad de Planea­
ción de Auditorias Ambientales e a Unidad
de Operación. A unidade de Operação tem
atribuição para realizar "Auditoria y perita­
jes ambientales de jurisdicci6n federal a las
empresas o entidades públicas y privadas.
respecto de los sistemas de exvlotaei6n, al­
macenamiento, transporte, producci6n, trans­
formaci6n, comercializaci6n. uso y disposi­
ci6n de desechos, compuestos o actividades
que, por su naturaleza, constituyan un riesgo
potencial para el ambiente. verificando los
sistemas y dispositivos necesarios para el
cumplimiento de la normatividad ambiental.
así como las medidas y capacidad de las em·
presas o entidades para prevenir y actuar en
caso de contingendas y emergencias am­
bientales" (art.25. I). No mcsmo artigo, diz o
inciso 11: "Emitir las recomendaciones o re­
soluciones que resulten de las auditorias y
peritajes ambíentales que practique": e III:
"Determinar. como resultado de las audito­
rias ambientales, las medidas preventivas y
correclivas. acciones, estudioso proyectos,
obras. procedimientos y programas que de­
berá realizar la empresa u organismo audita­
do. asi como los plazos para su cumpli­
miento, las infracciones a las disposiciones
jurídicas aplicables y las sanciones corres­
pondientes en cada caso", A aplicação das
sanções administrativas é competência da
Unidad de Verificación (art. 27, 11I).

"La funci6n de la Subprocuradurfa de Au­
ditoria Ambiental es justamente acudir a las
empresas a dictaminar se su actividad puede
causar o no danos ambientales. Claro, ctes­
pués de esa primera función de la auditoria
ambiental, vendría otra función que está un
poco más adelante, y que es justamente la si-
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guiente: inspeccionar, en coordinacci6n con
las autoridades federales. estatales y munici­
pales, el cumplimiento y aplicaci6n de la
normatividad en materia de protecci6n y de­
fensa deI ambiente. Si la empresa es audita­
da primeramente, se le hacen recomenda·
ciones, y no cumple, no pasa nada, pero qui.
zás ai dia siguiente llega la alfa Subprocura­
duria que es de la verificación normativa y
ya no le hacen una auditoria, sino que le ha­
cen una verificaci6n, y si encuentra que su
actividad está fuera de 10 que marca la nor­
ma ecológica entonces le impone sancio­
nes".9

Auditoria ambientalprivada

As legislações não se definiram sobre
esse tipo de auditoria. Contudo. no plano do
debate da política ambiental e de suas estra­
tégias, aponta-se a conveniência de instituir·
se essa auditoria Diferentemente do sistema,
mencionado no México, o auditor privado
ambiental dará uma consultoria ambiental ao
empresário. identificando problemas am­
bientais e dando soluções. Contudo, essa au­
ditoria serA coberta por sigilo profissional. A
existência da auditoria dará maior credibili·
dade às empresas, atuará em seu marketing
e, através das orientações formuladas, evita­
rA transgressões às normas ambientais e, des­
sa forma, poderA prevenir a responsabiliza­
ção administrativa, civil e criminal das em­
presas e de seus diretores.

4. O financiamento e a isenção fiscal como
meios do exercicio do poder de policia

No Brasil, "as entidades e órgãos de fi·
nanciamento e incentivos governamentais
condicionarão a aprovação a esses benefícios
ao licenciamento, na forma desta Lei. e ao
cumprimento das normas, dos critérios e dos
padrões expedidos pelo CONAMA - Conse­
lho Nacional do Meio Ambiente" (art. 12 ­
Lei n.o 6.938/81 ). Este Conselho, por propo­
sição do IBAMA - Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e Recursos Naturais Reno­
váveis - tem poder para determinar a "perda
ou restrição de benefícios fiscais concedidos
pelo poder público, em caráter geral ou con­
dicional, e perda ou suspensão de participa­
ção em linhas de financiamento em estabele-
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cimentos oficiais de crédito" (art. 8.",V - Lei
n." 6.938/81). Contudo, o IBAMA (e os ór­
gãos ambientais anteriores) não utiliza essa
excelente estratégia para incentivar os polui­
dores a terem um adequado comportamento
ambiental, pois só se aplicou uma única vez
essa sanção.

5. Administraçiio pública independente e
participação das Organizações Não-Gover­
namentais

o exercício do poder de polícia ambiental
supõe a existência e a atuaçao de órgão pú­
blico ambiental. Para isso, é imprescindível
a previsão orçamentária à altura das necessi­
dades ambientais e dos objetivos de ação.
No geral, os países latino-americanos n~o

têm previsto um orçamento ou "presupuesto"
ambiental que transforme o discurso em prá­
tica.

Sem independência, sem aferiç~o da ca­
pacidade dos funcionários ou servidores pú­
blicos e sem moralidade administrativa o
exercício do poder de polícia fica apenas no­
minal. É preciso "despolitizar y desburocra­
tizar la conservación ecológica y la adminis­
ttación de los recursos naturales, garantizar
los presupuestos, equipos y medios adecua­
dos a las entidades encargadas de prevenir y
sancionar las acciones contra el medio am­
biente y sus recursos".lÜ A independência
requer a existência dos direitos de inamovi­
bilidade e vitaliciedade dos funcionários: a
capacidade supõe a exigência de concursos
públicos de provas para a admissao e promo­
ç~o na carreira, assim como a obrigação de
reciclagem dos conhecimentos e a moralida­
de administrativas exigem a permanente fis­
calização dos funcionários, com o afasta­
mento dos incapazes e corruptos.

A participação das Organizações Não­
Governamentais tem demonstrado sua gran­
de utilidade, n~o somente para apresentar su­
gestões aos órg~os públicos ambientais, mas
para atuar nu interior da própria administra­
ção ambiental, como mostram as nove asso­
ciações ambientais que integram - no Brasil
- o CONAMA - Conselho Nacional do
Meio Ambiente e o Comitê do Fundo Nacio­
nal do Meio Ambiente.
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Conveniente invocar-se como arremate
deste trabalho as idéias sintetizadas no Prin­
cípio la da Declaração do Rio de Janeiro
(UNCED/92), que, com adesão unânime dos
membros da ONU, afirma: "O melhor modo
de tratar as questões ambientais é assegurar a
participaçao, em nível relevante, de todos os
cidadãos interessados. No plano nacional,
cada indivíduo deve ter adequado acesso às
informações relativas ao meio ambiente, que
estejam em poder das autoridades públicas,
compreendidas as informações concernentes
às substâncias e atividades perigosas existen­
tes em suas comunidades, e ter possibilidade
de participar no processo de tomada de deci­
sões. Os Estados devem facilitar e encorajar
a conscientizaçao e a participação do público
tomando as informações facilmente disponí­
veis. Deve ser assegurado acesso efetivo aos
processos judiciais e administrativos. inclusi­
ve no concernente às sanções e reparações."

11. Inovações na jurisprudência ambiental

1. Implementação das Constituições

Apresentamos algumas decisões judiciais
referentes ao Brasil, Chile e Col6mbia.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justiça já tiveram a
oportunidade de aplicar a Constituição Fede­
ral de 1988 em sua parte ambiental.

- Caso da Estrada do Sol: o Governo do
Estado de São Paulo pretendia construir
mais uma estrada ligando a capital do Estado
- a cidade de São Paulo - ao litoral. O plano
dessa estrada previa itinerário que alteraria
os limites do parque da Serra do Mar. O Go­
vernador do Estado editou decreto no qual
constava que, para alteração dos limites de
parque estadual. dever-se-ia elaborar estudo
de impacto ambiental, silenciando sobre o
dever de ser pedida autorização prévia à As­
sembléia Legislativa para a modificaç~o pre­
tendida. Esse posicionamento do Governo
Jo Estado de São Paulo feria o artigo 225,
parágrafo primeiro, inciso m, da Constitui­
ção Federal de 1988, que diz: "definir, em
todas as unidades da Federaç~o, espaços ter·
ritoriais e seus componentes a serem espe­
cialmente protegidos, sendo a alterJÇão e a su­
pressoo permitidas somente através de lei, ...,,11

O Supremo Tribunal Federal invalidou o
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mencionado decreto do Governador do Esta­
do de São Paulo.

Anterionnente. alguns espaços territoriais
protegidos - como o Parque Nacional de
Paulo Afonso e o Parque Nacional de Sete
Quedas - haviam sido alterados ou suprimi­
dos. somente por decisão do Poder Executi­
vo, visando-se à construção de hidrelétricas.

A Constituição Federal de 1988 modifi­
cou o conjunto de matérias que antes eram
da competência exclusiva do Governo Fede­
ral ou da União para colocar esses assuntos
como da competência concorrente elou su­
plementar dos Estados. Matérias como pro­
dução. consumo. florestas, caça e pesca pas­
saram a ter um novo regime de competência
constitucional. Além disso, matérias como
meio ambiente e controle da poluição passa­
ram pela primeira vez a constar - de fonna
explícita - da Constituição e sob o mesmo
sistema de competência. Essa alteração de
competência teve clara repercussão em ma­
térias como agrotóxicos. Anteriormente à
Constituição em vigor. o Supremo Tribunal
Federal houvera invalidado - parcialmente­
diversas leis estaduais de agrotÓxicos - entre
outros motivos - por entender que a matéria
estava inserida na produção e consumo, en­
tão de competência exclusiva da União.

O STF mudou sua posição. dizendo que
atualmente é facultado aos Estados legisla.
rem sobre agrotóxicos. É interessante apon­
tar que nos dois julgados sobre agrotóxicos
foi relator o Ministro Moreira Alves. consta­
tando-se a adaptação do julgador à nova nor­
ma constitucional.12

O Superior Tribunal de Justiça - sediado
em Brasília -. funcionando como órgão ju­
risdicional de terceira instância, confirmou
decisão do Tribunal do Estado do Pará em
que se evitou a construção em áreas de pre­
servação permanente na baia de Guajará.
Disse o relator Ministro Garcia Vieira; "a
preservação da qualidade ambiental. a manu­
tenção do equilíbrio ecológico, a racionaliza­
ção do uso do solo, a proteção do ecossiste­
ma, enfim a politica nacional do meio am­
biente tem uma fundamental importância
entre nós". 13

No Chile podemos apontar o Julgado da
Corte de Apelaciones de Coiapó - Ação ju.

152

dicial Comunidad de Chanaral contra Co­
delco - división EI Salvador: "Codelco ex­
plota los minerales de cobre que posee en
Salvador para lo que usa un proceso de flota­
ción que utiliza gran cantidad de agua. Des­
de el comienzo de sus labores mineras, la
División se ha desecho de sus relaves. resi­
duas estériles que contienen gran cantidad
de agentes venenosos y altamente contami­
nantes, vaciándolos en el lecho deI Rio Sala·
do. Este. durante decenios. ha contaminado
la costa de Chanaral, embancando la plata­
fonna submarina e inutilizando practicamen­
te el puerto de Chanaral para el recalado de
buques de gran tonelaje. Cuando tal conta·
minación lIegó a niveles exagerados. la Divi­
si6n desvió artificialmente el curso dei rio
Salada, lIevandolo a desembocar en el Cale­
ta Palito, deI Parque Nacional de Pan de
Azúcar. Con tales descargas se destruye el
habitat submarino y de superficie mediante
el vaciado de las borras tóxicas que expide el
laboreo minero de la DivisiÓn. La Comuni­
dad de Chanaral ha interpuesto un recurso de
protecci6n para que el Tribunal les ampare
su garantia constitucional de vivir en un me­
dia ambiente libre de contaminaci6n.

La Corte ha dicho que el acto de Codelco
atenta contra la naturaleza, y como la preser~

vación de ella y deI patrimonio ambiental
son preocupaciones básicas deI Estado según
la Carta Fundamental, el acto contaminante
es a todas as Iuces arbitraria. La Corte Su~

prema de Chile. conociendo dei asunto por
vfa de apelaciones, confirmó la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Coiap6. ,,14

Na Colômbia, ''la Fundación para la De­
fensa deI Interés Público - FUNDEPUBLI­
CO -. en representación de varias comunida·
des de Bugalagrande. instauró una acción de
tutela contra el Alcaide. el Personero y el
Secretario de Salud dei Departamento deI
Valle. porque éstos cerraran una planta de
asfalto. que opero durante más de dos meses
sin penniso alguno y violando varias nonnas
de protecci6n ambiental y sanitaria". ''Tal
acción se interpus6 en primera instaneia ante
el Juez Primero Superior deI Municipio de
Tulúa. quién ordenó el cierre de la planta al
comprobar que a ésta careda de todos los
permisos legales para funcionar. El caso lle-
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g6 a la Corte Constitucional por vía de la re­
visi6n que esta institución puede ejercer so­
bre toda tutela, en su función de control y
creación jurisprudenciaI".

"La Corte Constitucional debió definir. en
primer lugar. sí el derecho a un ambiente
sano es un derecho fundamental y por lo tan­
to cuenta con la protección rápida y efICaz
de la acción de tutela". A Constituição da
Colômbia de 1991 diz em seu artigo 79:
''Todas las personas tienen derecho a gozar
de un ambiente sano". "El juez de primera
instancia había considerado que el derecho a
un ambiente sano es fundamento y prerrc­
quisito de todos los dcmás derechos como la
vida y la salud. y, por lo tanto, podía ser pro­
legido por la tutela. La Corte Constitucional
no vaciló cn confinnar el razonamiento dei
juez."

A Corte Constitucional da Col6mbia de­
cidiu, também, nesse caso: "En todos aquel­
los casos similares ai presente por sus he­
chos o circunstancias, siempre que se omita
estudios de impacto y/o pennisos de funcio­
namiento, por el ejercicio de actividades que
amenacen contaminar el ambiente. la doctri­
na constitucional enunciada cn esta sentencia
tendrá carácter obligatorio para las autorida­
des, en los términos dei artículo 23 dei De­
creto 2.067 de 1991 ".15

2. Intervenção cautelar ou de urgência do
Judiciário

No Brasil. lemos a assinalar o julgado Fa­
zenda do Estado de São Paulo contra Pro­
prietário de Imóvel na Floresta da Serra do
Mar.

O Supremo Tribunal Federal, consideran­
do o pericuIum in mora. negou agravo regi­
mental do proprietário de imóvel para que
pudesse desmatá-Io. Argumenta o proprietá­
rio que seu imóvel houvera sido incluído na
área do Parque Estadual da Serra do Mar,
mas que ele não houvera sido, ainda, expro­
priado ou que a indenização não teria sido
paga. O Supremo Tribunal inclui como um
dos fundamentos de sua decisão o fato de
que deveria ser conservada a floresta. pelo
menos até a decisão final, pois, caso contrá­
rio, o julgador estaria impossibilitado de
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acolher o pedido. uma vez que estaria já des­
matada a área que se pretende prcservar.16

Menciono a decisão de primeira instância
do Juiz da l.a Vara Cível da Camarca de Pi­
racicaba, proferida numa das primeiras ações
civis públicas interpostas no Brasil. em que
[oi detenninada a cessfção das atividades de
uma usina de asfalto. J A ação foi interposta
pelo Autor. aos 14 de agosto de 1985. 21
dias após o início da vigência da Lei n.o
7.347/85. No caso em exame, a empresa ré
não recorreu e encerrou definitivamente suas
atividades no local.

Em Caldas (Estado de Mina~ Gerais, Bra­
sil) o Ministério Público do Estado promo­
veu Ação Civil Pública contra a Urânio do
Brasil S/A para que a ré fosse obrigada a
construir galpõcs para o armazenamemo de
rejeitos radioativos. construção de sistema
de drenagem e proibição de recebimento de
rejeitos da Nuclemon. sediada em São Paulo.
O Juiz de Direito Ronaldo Tovani, aos 6 de
abril de 1992, concedeu a medida liminar
pedida. A Urânio do Brasil SIA interp6s
mandado de segurança contra o despacho do
juiz, que havia negado efeito suspensivo ao
agravo de instrumento. O Tribunal de Justiça
do Estado indeferiu a segurança solicitada.
confinnando a liminar de primeira instância
(relator Desembargador Odilon Ferreira ­
Diário Oficial do Estado de 30 de abril de
1992, parte li, pp.11112). A Urânio do Brasil
é empresa de economia mista e subsidiária
das Indústrias Nucleares do Brasil S/A.
Nota-se o efeito prático da Ação Civil Públi­
ca mencionada, pois a mesma é mencionada
no relatório da Diretoria da Empresa, afir­
mando esta que no ano de 1993 acrescentou
outras operações para cumprir a liminar.
(Diário Oficial da Uni1l.o. 15 de abril de
1993, p. 4738). O Tribunal Regional Federal
da 5.a Região (Recife-PE-Brasil) salientou
que, "se o juiz, com base na prova documen­
tal que lhe foi apresentada, finna a convic­
ção da existência de fumus boni juris e de
periculum in mora e, com base em tais pres­
supostos, concede medida liminar em açào
civil pública, deve ser prestigiada a sua posi­
ção, salvo se ficar demonstrada a existência
de direito com caraclertsticas de liquidez e
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certeza para ilidi-Ia". (Relator Juiz José Del­
gado - 1-8-89 - votação unânime).18

Na Colômbia. como já referi anterionnen­
te, utilizou-se da ação de tutela para rapida­
mente fechar-se uma usina de asfalto. A
ação de tu:ela utilizada no caso é regida pelo
artigo 86 (com cinco parágrafos) da Consti­
tuição da Colômbia. que diz em seu parágra­
fo quarto: "En ningún caso podrán trans­
currir más de diez dias entre la solicitud de
tutela y su resoluci6n".

3. Obrigação de fazer - discricionariedade e
controle judicial

Na Argentina. queremos citar o Julgado
Zárate E. A. contra Frigor(fico Ciudad Pérez
- Câmara de Apelaciones en lo Civil y Co­
mercial de Rosário, Sala Primera. 25-3-91.
Enrique A. Zárate. na situação de vizinho do
Frigorffico Ciudad de Pérez, apontando que
o mesmo vem lançando líquidos que conta­
minam o seu prédio e os de seus vizinhos,
pede: "que la sentencia imponga b) una obli­
gaci6n de hacer tendiente a poner en funcio­
namiento. ámpliandolas, las piletas sanitarias
que poseyerala demandada y/o la construc­
dôn de nuevas píletas decantadoras de los
productos de faenamiento. a realizarse según
las pautas que fijen el Ministerio menciona­
do y la Secretaria de Agricultura y Ganade­
ria de la Nación". "La demandada apela y
considera violatorio dei principio constitu­
cional de división de poderes que el Poder
Judicial establezca plazos y condiciones que
deben ser reglamentados exclusivamente por
el Poder Administrador. EI Poder Judicial
podrá remediar danos efectivos, recomponer
intereses lesionados, pera está vedado regla­
mentar el derecho a trabajar y ejercer una in­
dustria que ya tiene su propia policia sanita­
ria". "La Sala Primera considera que: b) no
se adviene que el juez incurra en avasalla­
miento constitucional alguno a la división de
poderes al establecer plazos y condiciones
que deben ser reglamentadas exclusivamente
por el Poder Administrador. EI juez controla
en sentido amplio la legitimidad deI acto ad­
ministrativo en cualquiera de sus aspectos.
sea como ejercicio de facultad reglada O

como ejercicio de facultad discrecional
(Gordillo, Tratado de Derecho Administrati·
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vo, P. Oral. T.1. Buenos Aires 1986, pp.
VIII-35/37)". A Sala Primeiraconfinnou. as­
sim

l
a sentença de juiz de primeira instân·

cia. 9
Fora da América Latina. cito a França: o

julgado do Tribunal Administrativo de Li­
moges de 8/1187: Lescure contra Ministério
do Meio Ambiente e SAR. Flamo.ry. O tri­
bunal subSt\lulu as normas \&.nicas determi­
nadas pelo Prefeito do Departamento de
Correre com relação à empresa Flamary.
para reforçar as exigências acústicas. dizen­
do que a medida do ruído deveria ser no mí­
nimo igual a 50 db (A). O Tribunal seguiu as
recomendações do perito da Inspection Gé·
nérale de J'Équipement et de J'Environne­
ment. Interessa apontar um dos fundamentos
da decisão: "pertencer ao juiz administrativo
a quem se pleiteia sobre a legalidade das
prescrições e. após elas terem sido editadas
pela autoridade administrativa, exercer con­
trole normal sobre o valor das prescrições
técnicas destinadas a assegurar a proteção da
vizinhança e do meio ambiente. modificando
sua natureza e seu conteúdo de acordo com a
necessidade".

Nas decisões judiciais mencionadas nota­
se uma intervenção nào arbitrãria do juiz.
mas fundamentada na necessidade de contro­
lar a administração pública, que se houvera
mostrado insuficiente e inadequada. Do con­
trário, a separação dos poderes seria levada
ao extremo de deixar incontrolável a admi­
nistração. com grave prejuízo dos cidadãos
que a pagam e que ficariam sem proteção.
Insista-se que não se trata de o juiz investir­
se de funções técnicas por sua conta e risco,
mas do juiz que controla a administração ba­
seado em provas existentes nos processos.

4. Reparação do dano ambiental.

No Brasil, algumas ações judiciais visan­
do à obtenção da condenação em dinheiro do
responsável pela poluição ou pela destruição
da natureza foram intentadas com êxito. No
dia 2& de novembro de 19&3 a Destilaria
Santa Isabel lançou vinhoto no ribeirão Três
Pontes. Aos 5 de dezembro de 1983 foi apre·
sentada a ação cautelar visando constatar os
danos ambientais, especialmente a morte de
peixes. O autor foi um dos signatários dessa
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ação judiciaL Aos 28 de dezembro de 1984
foi interposta a ação judicial visando à inde­
nização pelo dano ambiental. sendo que a
decisão de L8 instância foi proferida aos 10
de setembro de 1987, pelo Juiz José Caetano
Graziosi, sendo a sentença líquida (Cr$
39.819.000.00) devendo a importância ser
depositada no fundo judicial (criado pela Lei
n.o 7.347/85). A 68 Câmara do Tribunal de
Justiça do Estado de São Paulo confrrmou a
sentença de primeira instância, aduzindo que
a "culpa é irrelevante para o desate do liHgio
e a pequena indenização, frente ao dano cau­
sado, destina-se ao repovoamento do rio com
a aquisição de alevinos. Diante do enorme
prejuizo causado à natureza e às pessoas ri­
beirinhas, a indenização não pode ser reduzi­
da e muito menos aumentada, por falta de re­
curso do autor". (Relator - Alexandre Lou­
reiro - votação unânime - 14-5-87).20 Inte­
ressante lembrar que O caso ''Ministério Pú­
blico do Estado x Deslilaria Santa lzabel" foi
fruto do direito de ação inserido na Lei de
PoHtica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.o
6.938/81-art. 14) anterior à lei instituidora da
Ação Civil Pública (Lei n." 7.347/85).

Julgado da 4.' Câmara Civil de Férias do
Tribunal de Justiça de São Paulo acentua
que: "a preservação do meio ambiente tem
sido ultimamente valorizada com intensida­
de porque a mentalidade contemporânea se
apercebeu dos gravissimos riscos que enseja­
ria a continuação da atividade lesiva que.
abusivamente, vinha sendo praticada a vá­
rios títulos... Daí a cautela do legislador em
erigir a responsabilidade objetiva em recurso
técnico para obviar a ação punitiva de tais
agentes, armando 6rgllo como o Ministério
Público. cuja independência assegura vigi­
lância mais ativa da indenidade da nature­
za" (Relator Ney Almada - votação
unânime - 23-1-92),21

Merece destaque a "ação civil pública"
movida pela Sociedade Río-Clarense de De­
fesa do Meio Ambiente contra Municipalida­
de de Rio Claro pelo fato de ter havido desa­
fetação de áreas verdes. A 7.8 Câmara Civil
do Tribunal de Justiça. por votação unânime.
relator Campos Mello, aos 6-11-91, refor­
mou a decisão de primeira instância para
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duas finalidades: a) com referência às áreas
já ocupadas com edificações populares
("Jardim Santa Maria"). obriga a Municipali­
dade a indenizar. depositando-se no Fundo
Especial de Despesa de Reparação de Inte­
resses Difusos Lesados: b) quanto à área do
Jardim Bela Vista, a decisão judicial proíbe
a promoção do parcelamento do solo, sob
pena de pagamento de multa no montante
diário requerido na inicial,22 O julgado tem
alto interesse para a qualidade de vida urba­
na. pois afirma: "a proteção ambiental nas
áreas urbanas e urbanizáveis constitui valor
juridicamente relevante, a justificar a proce­
dência dos apelos, ainda que inexistissem re­
cursos originais nas glebas. É relevante pro­
piciar à comunidade. no mínimo. a manuten­
ção da qualidade de vida nos locais objeto da
desafetação, com a manutenção das áreas
verdes e de lazer".

5. Direito de propriedade e obrigações am­
bientais

No Brasil, o acesso livre do público às
praias foi assegurado pelo Supremo Tribunal
Federal (julgado - Praia Vila Formosa Ltda
contra Prefeitura Municipal de Ubatuba ­
RE 94.253 - 12-11-82). Na decisão aponta­
se que os proprietários de im6veis confron­
tantes com as praias têm seu direito de pro­
priedade mensurado à luz do princípio da
função social da propriedade. como precei­
tua a Constituição Federal.

Nos Estados Unidos da América, o Su­
premo Tribunal do Estado de Wisconsin
considerou válidas as restrições governa­
mentais que obrigam o proprietário de terre­
no situado em mangueza1 a não modificá-lo.
Trata-se da decisão Just contra Marinette
County (201 N.w. 2d 761). que afirmou: \\0
proprietário de um terreno não dispõe de di­
reito absoluto e ilimitado de modificar o ca­
ráter natural essencial de seu terreno e, de
outro lado. não pode usá-lo com um fim con­
trário a seu estado natural. de forma a provo­
car danos a direitos de terceiros".23

Em Portugal, em ação judicial, pediu o
Ministério Público que. "para defesa do
equilíbrio ecológico e do são ambiente da
zona em que se integra a Quinta do Taipal.
sita naquela comarca. seja proibido o enxugo
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dos terrenos que compõem uma área úmida
de cerca de 50 hectares". Decidiu o Juízo do
Círculo da Figueira da Foz24 julgar proce­
dente o pedido, apontando na decisão: ''Po­
demos ver um direito de propriedade privada
não apenas comprimido pelo empolamento
de outros direitos conflituantes, mas. tam­
bém. um direito dialeticamente transfonnado
pela interação que, no seu interior, se proces­
sou com o direito do ambiente, direito este
cujo instrumento de ação ou contradição é o
"dever" (dever fundamental/constitucional)
de todos os cidadãos de defenderem o am­
biente (Todos têm direito a um ambiente de
vida humano, sadio e ecologicamente equili­
brado e o dever de o defender). Dever que é
como que o reverso da medalha, quando em
confronto com o direito correspondente, e a
que o proprietário. enquanto lal, não pode
fugir. Um direito, finalmente, que, no caso
concreto, se afirma com a expressão do seu
núcleo mais valioso, do mínimo necessário à
sua existência. e que. portanto. justifica a
"subida" à matriz constitucional para justifi­
car a sua tutela. O intérprete da lei deve ir à
matriz constitucional do direito do ambiente
e à sua comumente reconhecida condição de
um dos direitos fundamentais de natureza
anãloga aos do Título 11 da Constituição Po­
lítica, sendo-lhe. portanto, aplicãvel o regi­
me dos Direitos, Liberdades e Garantias e.
assim, o princípio da aplicabilidade direta
(sem necessidade de intervenção de lei me­
diadora) consignado no art. 18 (cir. J.G. Ca­
notilho. in Constituição da República Portu­
guesa Anotada, p. 172. e Jorge Miranda, in
Manual de Direito Constitucional, vaI. IV.
p. 144).

6. Conclusões

As Constituições

A inclusão do tema ''meio ambiente" nas
Constituições políticas teve rápida e concreta
repercussão. Os tribunais passaram a aplicar
os prinCÍpios constitucionais aos casos con­
cretos.

Leis e jurisprudência

Como fase preparatória à ação dos tribu­
nais, houve a elaboração de leis e regula-
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mentos estruturando os deveres exigindo
comportamentos ambientais. A inexistência
dessa fase não teria permitido a atuação judi­
ciária. A criação de nonnas jurídicas deve
prosseguir, pois hã. ainda, lacunas e imper­
feições.

Dentre as novas normas a serem legisla­
das - até em nível constitucional - aponta-se
a obrigação prioritária da administração pú­
blica de desúnar recursos para saneamento e
melhoria ambiental.

Teremos eficazes resultados, se as obriga­
ções de fazer e de não fazer jã constarem
com clareza da legislação. Duas vantagens
imediatas decorrerão desse sistema: a anteci­
pação clara das exigências darâ tempo aos
destinatários da norma jurídica de se adapta­
rem e evitam o difícil trabalho de hermenêu­
tica jurídica dos juizes em cada processo am­
biental.

Responsabilidade civil objetiva e obriga·
ção de provar

A responsabilidade objetiva ambiental foi
um marco importante em diversos países.
Torna-se necessârio insistir-se na mudança
acarretada pelo novo sistema de responsabi­
lidade no concernente ao ônus da prova, pois
a carga probatória do autor foi reduzida.

Ampliação do espectro das ações judi­
ciais ambientais

As ações judiciais em defesa do meio am­
biente têm sido pontuais. Não se diminui a
importância dos processos judiciais mencio­
nados. mas para a defesa do ambiente e de
sua recuperação toma-se necessârio que as
ações judiciais busquem um espectro espa­
cial mais amplo - como por exemplo as rni­
crobacias hidrográficas ou os sistemas flo­
restais ameaçados.

Acesso direto dos interessados ao Judi­
ciário

A efetividade da tutela jurisdicional do
meio ambiente depende de um fácil acesso
ao processo. Não se põe em dúvida o valor
da presença e atuação do advogado nos pro­
cessos ambientais. Entretanto, merece desta­
que o sistema da Colômbia. cuja Constitui·
ção, sem qualquer dúvida, possibilita às pes-
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soas solicitar diretamente a intervenção do
Judiciário. através da ação de tutela. O início
do processo diretamente pelo interessado
não obsta o suporte jurídico posterior do ad­
vogado. A AÇãO Popular existente no Brasil
merece ser refonnulada para que os cidadãos
possam diretamente invocar a prestação da
tutela jurisdicional e que as obrigações de fa­
zer e não fazer possam ser apreciadas nessa
ação.

Fundos judiciais

Os fundos judiciais de recuperação am­
bientai merecem ser incentivados. Contudo.
é preciso transparência na aplicação das con­
denações em dinheiro e a vinculação dos re­
cursos à recuperação e melhoria do ambiente
degradado - objeto de exame no processo ju­
dicial.

Atuação dos juízes

A jurisprudência que se está formando
mostra a sensibilidade dos julgadores para a
defesa do meio ambiente. Contudo. é neces­
sma a implementação de cursos de especia­
lização e de aperfeiçoamento. pois o mcio
ambiente é um tema complexo. cuja interdis­
ciplinariedade merece ser estudada mais pro­
fundamente.
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Do regime jurídico dos depósitos bancários
eoPlano Collor

ARNOLDO WALD

SUMÁRIO

1. Considerações gerais. 2. A lição do direito
estrangeiro. 3. A posição do direito brasüeiro. 4.
Dos efeitos da caracterização do contrato de de­
pósito bancáno sobre os pleitos de diferença de
correção monetária decorrentes do Plano Collor.
5. Da infungibilidade dos depósitos bancários em
virtude da aplicação do Plano Collor. 6. Da eiis­
tência de ato do príncipe.

I. Con.siderações gerais

Amoldo wald é advogado e professor catedrático da
Faculdade de Direito da VERJ.
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No passado. a doutrina e a jurisprudência,
influenciadas pelas lições dos autores clássi­
cos. cujos estudos datam de uma fase ante­
rior à aUH.momia e ao de\;envolvlmentc 00
direito bancário, equipararam o depósito ir­
regular (inclusive o depósito bancário) ao
mútuo. Essa foi a lição de MareeI Planiol l

que foi adotada, em linhas gerais. por alguns
dos nossos autores. como Washington de
Barros MOnleiro?

Ocorre todavia que a doutrina e a juris­
prudência mais modernas têm salientado as
peculiaridades do depósito bancário. Este
tem merecido tratamento legislativo próprio
nas codificações mais recentes. como a do
Codice Civile italiano. que estabeleceu o seu
regime legal. nos seus arts. 1.834 a 1.838. e
os projetos brasileiros (anteprojeto de Códi­
go das Obrigações de 1963. arts. 840 a 846;

I PLANIOL. MareeI. Traieé élémentaire de droit civil
(re... isto poc Ripert e Boulanger), 3." «1. Paris: Librairie
Générale de Oroit et de Jurisprudençe, 1949, .... 2. n."
2&6& a 2&10, W. &16-1.
2 MONTEIRO, WashinglDn de Barros. Curso de di·
reito civil; Obrigações, 2." parte. 10." ed. Sào Paulo: Sa­
rai"'a, 1975, pp. 224-5.
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Projeto de Código Civil Brasileiro - Mensa­
gem 0.

0 634, de 1975 -. arts. 866 a 868), as­
sim como a legislação bancária de vários ou­
tros países (art. 4.0 da Lei Francesa de 13 de
junho de 1941), distinguindo-se, pois, pela
sua natureza e finalidade. o depósito bancá­
rio tanto do mútuo, como dos demais depósi­
tos irregulares.

Na própria legislação civil brasileira, não
há equiparação do depósito irregular ao mú­
tuo. corno pretenderam alguns autores, mas
tão-somente aplicação. por analogia legal.
mente determinada, das nonnas do mútuo ao
depósito irregular (art. 1.280), que pressupõe
a incidência das mesmas, tào-somente. no
que couber, sem que haja identificação dos
dois institutos. mas simples similaridade.
Acresce que o art. 1.280 do Código Civil é
nonoa geral aplicável ao depósito comum de
direito civil e que não se aplica sempre e ne­
cessariamente ao depósito bancário. que tem
características próprias e natureza especifica,
sendo regido pelo direito comercial.

A peculiaridade do depósito bancário já
era, aliás. reconhecida pelo Código Comer­
cial, que dele tratou no seu art. 285, estabele­
cendo que ficava sujeito "às disposições das
leis, estatutos ou regulamentos de sua insti­
tuição.. e distinguindo-o assim do depósito
regido pelo direito civil.

Na legislação estrangeira, a matéria foi
estudada mais minuciosamente, apresentan­
do·se soluções que também foram adotadas.
pela jurisprudência e pela doutrina. no Bra­
sil. Assim sendo, examinaremos. inicialmen­
te, as lições do direito comparado, para, em
seguida, traçar a evolução que ocorreu no
Brasil.

2. A lição do direito estrangeiro

Na França, os próprios civilistas mais
modernos fazem a distinção entre o mútuo e
o depósito bancário. salientando a diferença
de finalidade que e,x;ste entre os mesmos.
confonne se verifica na lição dos innãos
Henri, Léon e Jean Mazeaud? Por sua vez,
os comercialistas enfatizam, cada vez mais,
o regime próprio do contrato de depósito
bancário. considerado seja como contrato

3 MAZEAUD. Henri, Léon, & Jean.ILçons de droit cio
vil. 4." ed.; colab. de Michel de Juglart. Paris: Edition
Monlchrestien, 1974. v. 2,L 2, n.Q 1520, p. 759.
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inominado, seja como contrato sui gene-
Ó

. 4ris, com regras pr pnas.
Naquele país, a doutrina recente faz a dis­

tinção entre as duas espécies de proprieda­
des. que se superpõem no caso de depósito
bancârio, salientando a imponância que deve
ser dada à análise econ6mica da operaçaD e
reconhecendo que existe, no caso, um direito
do titular do depósito a um quantum em
moeda l;;&crilural análogo ao que existe em
favor do titular de uma nota de papel-moeda.
Não se trata de um simples direito de crédi­
to, mas de verdadeira propriedade da moeda
escrituraI, cujo valor consta na caderneta de
poupança, tanto assim que, em virtude de
emissão de cheque ou de ordem de paga·
mento, o depositante pode fazer uma doação
manual, o que não é possível quando se trata
de simples direito de crédito, só suscetível de
cessão gratuita. Concluem. assim, os profes­
sores Philippe Malaurie e Laurent Aynes que
"o titular de depósito bancário é mais um
proprietário de uma moeda escrituraI" do
que um mero credor.5

Dentro da mesma orientação. o direito
italiano admite a dupla disponibilidade do
depositante e do depositário, no caso do de·
pósito bancário, salientando que o cliente do
banco quer ter tlos recursos disponíveis em­
bora se encontrem em poder de outra pessoa
(o banco)". Haveria, assim, uma dupla dispo­
nibilidade: a do banco, que usa os recursos,
e a do depositante que pode exigi-tos e utili­
zá-los em qualquer tempo, O que explicaria o
duplo poder de dispor, que se exerce sobre
os mesmos recursos e que permitiu a produ­
ção moderna, pelo sistema financeiro. do mi­
lagre da multiplicação dos pãeS.6

4 ESCARRA. Jean, Cours de droit commerdal, Paris:
Sírey. 1%1. v. 6, n,· 425; RIPERT, Georges. & RO.
BLET, René, Traiti iUmentaire ck droit commercial.
9," ed. Paris: Librairie Générale de Droit el de Jurispru­
dence, 1977. v. 2,n.·2361, pp. 315~.
5 MALAURIE, Philippe, & AYN ES, Laurenl, Droit ci­
vil; Lcs contrasts spiciara, 5." ed., Paris: Editions Cu­
'ps, t991. n.Q 887, p. 476.
fl SIMONETIO. Ernesto. Los contratos de cridito.
Trad. espanh., Barcelona: J. ML Bosch editor, 1958, pp.
360-t; GALBRAITH, John K.ennelh, A m~ Sào
Paulo; Livraria Pioneira, 1977, pp. 31 e 65; WALO, ÂI­
noldo. "O papel pioneiro dos díreilos bancários," Reví&­

ta de Direito Mercantil, n.Q 27, p.t5.
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A doutrina bancária italiana também salien­
tou a importância da analogia, que anterior­
mente únha sido feita pelos economistas, enlre
o depósito bancário e o papel-moeda. reconhe­
cendo a existência de uma disponibilidade por
pane do depositante, que se concretiza no seu
poder de exigir o recebimento imediato do di­
nheiro, e de utilizar os recursos depositados.
Essa situação transforma (} depóS\\O bancário
num verdadeiro contrato sui generis. conforme
assevera Giacomo MoUe. fundamentando-se
na modificação da natureza contratual, que
deflui da presença da instituição financeira
no negócio jurídico. Afirma o ilustre espe­
cialista italiano que

"0 que caracteriza o depósito ban­
cário e o distingue nitidamente tanto
do depósito irregular como do mútuo é
a intervenção. no negócio. do banco.
na qualidade de depositário ".7

A presença do banco enseja. pois, a ca­
racterização do depósito bancário como ins­
trumento fiduciário. confonne salientado pe­
lo professor Alberto Trabucchi,8 ensejando
pois a existência da dupla propriedade. a
real e efetiva. do banco (depositário), e afi­
duciária, do cliente (depositante).

Idêntica é a poslção do direito espanho\,
no qual a doutrina esclarece que é tempo de
romper com as tradições romanistas. para
dar a devida importância aos fatos econômi­
cos do mundo moderno. Assim. o professor
Joaquín Garrigues defende a teoria da dupla
disponibilidade nos seguintes termos:

liA mais importante característica
do depósito bancário consiste na exis­
tência de uma dupla disponibilidade:
em favor do banco e do cliente. A pri­
meira permite ao banco colocar o di­
nheiro nas operações do crédito a curto
prazo e especialmente nas operações
de desconto. A segunda permite ao
cliente fazer uso do dinheiro, na medi­
da de suas necessidades. como se o ti­
vesse na sua casa e sem os riscos pró­
prios de Sua conservação."9

7 MOLLE., Gíacomo, I contraUi banc<iri. Mí\ano: [)()tt,

A Gíuffreê editor, 1966, pp. 87-8 e 89-91.
8 TRABUCCHI, Alberlo. !stitutiorü di dirWo civil".
16.' ed. Padova: Cedam Casa Edilrice, 1968, n.o 353,
pp.850-1.
9 GARRIGUES. Joaquín. Contratos bancários. 2.' ed.
Madrid: Imprensa Aguim, 1975. pp. 367-8.
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E acrescenta o professor Garrigues:

"Esta disponibilidade (do cliente) é
tão importante, que se chega a equipa­
rar o puro direito de crédito do deposi­
tante à propriedade sobre o dinheiro
depositado."

E, em seguida. conclui:

"O banco dispõe do dinheiro como
se fosse seu e o cliente dispõe do di­
nheiro. apesar de não ser seu."

As teorias da dupla disponibilidade e do
caráter sui generis do depósito bancário tam­
bém têm sido admitidas no direito argentino,
que se inspirou. na matéria. nas lições dos
mestres italianos. !O

3. A posição do direito brasileiro

No direito brasileiro. sempre se admitiu a
peculiaridade e o regime próprio do depósito
bancário, distinguindo-o tanto do depósito
de direito civil. quanto do mútuo e das ope­
rações financeiras em geral.

Vimos que o Código Comercial já tratava
do depósito bancário, reconhecendo a sua
autonomia em relação aos demais conlratos
análogos, e a doutrina brasileira, há longo
tempo. a ele se refere denominando-o depó­
sito pecwüário ou depósito monetário reali­
zado em banco, e enfatizando, assim, embo­
ra talvez inconscientemente, a analogia en­
tre o depósito bancário e a moeda fiduciá.
ria.

J. X. Carvalho de Mendonça, após citar
a monografia de )\\,i~ta ital\;mo La Lumi'3.
(I Depositi Bancari). afirma que, no depó­
sito bancário, a soma depositada continua
à disposição do depositante. sem prejuízo
de sua utilização pelo banco. e reitera a
distinção entre o depósito bancário e o mú­
tuO. 11

la WlLLIAMS, JO<"ge N. Contratos de crédito. Buenos
Aires: Edi\Ofia~ A\laco, de Rooo\fo Depa\ma. 1'oJ.'ôó. \.
2A, p. 235: VILLEGAS. Carlos Gilberto. Compendio
jurídico. técnico e práctico de la actividad bancaria.
Buenos Aires: Editorial Depa1ma, 1986, v. I, p. 480.
11 CARVALHO DE MENDO:'\ÇA. J. X. Tratado do
direito comercial brasileiro. v. 6, parte 3. n.o 1414, p.
161.
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Escreve o eminente comercialista brasi­
leiro:

"Cada dia mais se desenvolvem
taes depósitos, pondo em relevo a sua
utilidade. Também chamados irregula­
res, são sujeitos às leis e aos estatutos
dos institutos de crédito (Cód. Com.,
art. 285), e distinguem-se do mútuo,
confonne mostramos nos n06 1.082 a
1.084 deste 6.0 volume.

Não é o banco que solicita os fun­
dos~ é o depositante quem lh'os ofere­
ce. A iniciativa da operação parte do
cliente. mas o uso da soma fica à dis­
posição deste. que pode retirá-la no
todo ou em parte. directamente, ou por
meio de cheques ou ordens.,,12

E, em nota, salienta:

"Grunhut, no Manuale de Bode­
mano, v. 3, p. 2. parágrafo 433, enten­
de que o nome espedfico do depósito
de que aqui tratamos é depósito bancá­
rio, não lhe parecendo correctas as ex­
pressões depósito irregular. depósito
commercial. ou depositum de valor
abstracto.

O projecto do código commercial
italiano cogita especialmente do depó­
silO bancário (arts. 485-491). Corres­
pondendo a uma exigência technica e a
uma exigência poHtica. diz a exposi­
ção de motivos do professor Albeno
Asquini, que acrescenta: Technica­
mente se dd regulamento Qutonomo (lQ

depósito bancário. porque. com quan­
to a jurisprudhu:ia e a doutrina se de­
morem em discutir se o depósito
b~ário é depósito ou ~tuo, nem as
normas civis do depósito nem as nor­
mas civis do mutuo são idoneas para
darem completa disciplina ao depósito
ba~ário. instituto moderno, criado
pela technica bancária, com caracte­
r{sticas próprias.

Politicamente, há o regulamento au­
tonomo do depósito bancário, para dar.
aos depositantes. que confiam aos ban-

12 CARVALHO DE MENOONÇA, J. X. 01" & loc.
ciL
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cos as suas economias, a tutela que
desde quasi trinta anos é reclamada e
que a organização actual não lhes tenta
dar. Quasi depois de grandes ruínas
bancárias, que têm desgraçado nosso
país, espalhando victimas innocentes
na massa dos economizadores italia­
nos. formularam-se projectos de lei es­
peciais para a tutela dos depositantes.
Mas. um após outro, estes projectos
foram abandonados e apenas a impres·
são dos factos que os originaram foi se
dissipando na opinião pública". (Pro­
geito preliminare, pp. 364-5).,,13

Também o professor Waldemar Ferreira
considera como característica do depósito
bancário a dupla disponibilidade que se
exerce sobre os recursos depositados. salien­
tando:

"Quem realiza o depósito bancário
fá-lo reservando-se a faculdade de le·
vantá-Io, no todo ou em parte, quando
isso lhe convenha. Nisso reside. funda·
mentalmente, o ponto dominante da
operação bancária e do contrato Que a
domina.,,14

Por sua vez. de acordo com os mesmos
principias. Lauro Muniz Barreto distingue o
depósito bancário do mútuo e do depósito
comum regido pelo Código Civil, para. em
seguida. salienlar que. embora transferida a
propriedade da soma depositada para o ban­
co. a mesma fica à disposição do cliente,
"que pode retirá-la. no todo ou em parte. di­
retamente ou por pagamento~! terceiros, por
meio de ordens ou cheques".

Na sua monografia sobre o assunto, Gil­
berto Nobrega faz a adequada distinçi10 entre
o depósito bancário e as demais formas de
depósito previstas pelo Código Civil e lem­
bra a tradiçi10 do nosso direito de nao con­
fundir o depósito irregular com o mútuo,
lratando-se de institutos disúntos, embora
com ~Iica;ID comum de a1~~ regras que

13 Idem, 01" & Ioc. cila, nola I, p. 160.
14 FERREIRA, Wa\demar. Tratado de direito comer·
dato IO.'ed. São Paulo: Saraiva, 1963, n.o 2346, p. 517.
15 BARRETO, Lauro Muniz. Direito bancário. São
Paulo: Livr. Ed. Universitária de DRit>, 1975. pp. 175-6.
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sobre ambos podem incidir. E lembra a lição
do professor Noé Azevedo, que salientava
que, se o depósito irrregular se confundisse
com o mútuo, não teria o legislador consa­
grado a sua existência e, se o fez. é por ter
entendido que se justificava a existência do
depósito irregular e especialmente a do de­
pósito bancário. 16

Nos trabalhos mais recentes, a maioria
dos civilistas e comercialistas não confunde
o depósito irregular com o mútuo, embora
reconhecendo a aplkação analógica das nor­
mas deste em relação àquele, que, todavia,
tem regime próprio, nos termos do art. 1.280
do Código Civil. 17

Os estudiosos de direito bancário reco­
nhecem a naLUreza sui generis do depósito
bancário e salientam que um dos seus resul­
tados é "a disponibilidade (por parte do de­
positante) pela criação da moeda escrituraI
ou bancária".IB

Coube a Pontes de Miranda distinguir,
com mais clareza, o depósito bancário dos
demais dep6sitos irregulares, ao escrever.

"Em relação aos outros depósitos
irregulares. o depósito bancário tem
a característica - subjetiva - de ser
feito com depositário profissional,
que se dedica a tais operações em
massa, o que lhe facilita, a soluçào
prática do problema técnico-econô­
mico dos dois poderes de disposiçào.
O banco tem o poder de disposição
sobre x. x' e x" .. cada depositante,
sobre x, ou sobre x' • ou sobre x" ; de
modo que, se sÓ dispõe de fração de
x + x' + x", o seu poder de dispor
não fere o poder de dispor dos que

16 NOBREGA, Gilberto. Depó.<itobancário. 2,' ed. São
Paulo: ReVIsta dos TribunaiS, 1966, p. 23.
17 SERPA LOPES, Miguel Mana de. Curso clp direito
civil 2.' ed, Rio: Freitas Bastos, 1969, v. 4, p. 232;
CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil; Obriga·
ções, 3.' ed. Sâo Paulo: Revista dos TribuTlais. 1984, v.
2. L 2, p. 883; WALD, Amoldo. Obrigações e contra­
lOS. 10,' ed. Sâo :'aulo: Revista das Tribunais. 1992. p.
387; MARTINS, Fran, Contratas,. obrigaçães comer·
cicús, %.' eó. Rio: Forense, \'1'Bó, n.0 s 334 e33~,pp. 44O-L
18 CO VELLO, Sergío Carlos. Conlralos bancários. São
Paulo: Saraiva, 1981, p. 71; ABRÃO, Nelson. Curso de
direita bancário São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1982. n."s 33-34, pp. 42-4.
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depositaram x + X'+ x , pois que
nem todos os depositantes dispõem
simultaneamente. ,,19

Na realidade, Pontes de Miranda reco­
nhece a dupla disponibilidade do banco e do
depositante ao afirmar:

"A disponibilidade pelo depositante
coexiste com a disponibilidade pelo
banco, mas passa-lhe à frente quando
o depositante o entenda. ,,20

Também a jurisprudência brasileira reco­
nhece a autonomia c o regime próprio do
contrato de depÓsito bancário, como se veri­
fica pela lição contida no vaLO do Ministro
Paulo Brossard, na ADln n.o 223, no qual sa­
lientou:

"Desde tempos distantes, quase
imemoriais. depósito bancário é (...)
depósito bancário, estudado. caracte­
rizado, definido pela doutrina e juris­
prudência, e reconhecido pela lei,
(Teixeira de Freitas, Aditamentos ao
Código do Comércio, 1878, v. I, p.
647; Carvalho de Mendonça, Tratado
de Direito Comercial Brasileiro, 1961,
v. 6, parte 3. n.o 1.433, pp. 148 ss: e
Waldemar Ferreira, Instituições de Di­
reito Comercial. 1944, lI, parágrafo
204, n.os 947 e 948, pp. 534-536: id.,
Tratado de Direito Comercial, 1960,
v. 1, n.o 107, pp. 277-278; v. 9, n.o
1902 e 1903, pp. 79-87: Pontes de Mi­
randa, Tratado de Direito Privado,
1%3, v. 52, parágrafo 4664, n.o 3, pp.
372 S5: Orlando Gomes, Contratos,
1979. n.o 261, pp. 394 S8: Sergio Car­
los Convello. Contratos Bancários.
1981, pp. 59 ss: Gilberto Nóbrega, De­
pósito Bancário, 1966 passim: Nelson
Abrão, Curso de Direito Bancário,
1988, pp. 69 ss. São numerosos os tex­
tos de lei que se referem a depósitos
bancários. V.g.: Código Comercial, art.
285: Dec. 14.728, de 16-3-21, art. 3. 0

,

19 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito priva.
do. Rio de Janeiro: Borsoi, 1963, L 42. parágrafo
4665.3. pp. 373-374.
20 PONTES DE MIRANDA, ob. e loc. cits.
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0.° 4; Dec. 24.575, de 4-7-34, art.
9.° b; Dec-Lei 3.182, de 9·4-41,
arl. 1.°; Dec-Lei 7.293, de 2-2-45,
art. 4.°; Dec-Lei 9.603, de 16-8­
46, art. 2."; Lei 2.313, de 3-9-54, art.
1.0; Dec. 36.783, de 18-1-55, art. 1.0;
Dec. 40.395, de 21-2-56, arts. 1.0 a 5.°
e 8.° a 10; Lei 2.313, de 3-9-54, art.
l.0; Dec. 2.71 I, de 19-12-60, art. LO, §
3.° n.o 4; Lei 4.595, de 31·12-64, arts.
4.0,XIV,XV,XXIII,10,I1I.17,19,I1,
§ S.o, 35, parágrafo único, e 38, § 5.°;
Lei 4.728, de 14-7-65, arts. 30e 51.

Jamais foi tido como operação fi­
nanceira. a qual, por sua vez, tem a
sua definição legal e a definição do
seu fato gerador fixadas também em
lei (Lei 5.143, de 20-10-66), e nas que
se lhe seguiram. Decreto-Lei 914, de
7-10-69. Decreto-Lei 1.783, de 18-4­
80, Decreto-Lei 2.390, de 19-12-87,
etc.,m

No mesmo sentido, acolhendo a tese da
dupla disponibilidade no depósito bancário,
manifestou-se o Tribunal Regional Federal
da 3.· Região, em 4 de abril de ] 991. na Ar­
güição de Inconstitucionalidade em Manda­
do de Segurança n.o 90.3.32 I 77-9-SP, da
qual foi relator o Juiz Américo Lacambre,
que sobre a matéria apresentam brilhante e
exaustivo voto, que foi acompanhad0

i
por

unanimidade, pelos demais julgadores.2

4. Dos efeitos da caracterização do contrato
de depósito bancário sobre os p/eilos de Jj­
ferença de correção monetária decorrentes
do Plano Collor

Verifica-se, pois, que o depósito bancário
não se confunde nem com o depósito irregu­
lar comum do direito civil, nem com o mú­
tuo, e que, no caso em análise, houve, como
bem salientou o Ministro Paulo Brossard, no
texto acima transcrito, uma operação de de­
pósito que a lei transfonnou em operação fi­
nanceira em favor do Banco Central e, em
seguida, reconverteu em depósito e já então,

21 RTJ, 132:577.
22 Jurisprudência do Superior TribWlal de Justiça e Tri­
blmais Regionais Federais. !.ex. n.o 22.j.m. 1991, pp. 4IY7 &8.
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acrescentariamos. com outro depositário
(Banco Central).

Evidencia-se que as normas legais do Pla­
no Collor não podem ser consideradas como
constituindo um risco do banco, que leria so­
frido uma expropriação ou um empréstimo
compulsório, que recaíram sobre os deposi­
tantes, retirando, parcialmente, a disponibili­
dade que a leí, a jurisprudéncía e a doutrina
atribuem tanto ao cliente (deposit.ante) como
ao banco depositário.

Tratando-se de verdadeira expropriação
temporária do direito de dispor, a indeniza­
ção é devida pelo expropriante, nos precisos
termos do art. 5.° XXV. da Constituição, que
exige. no caso, a prévia e justa indenização
em dinheiro (a ser paga evidentemente pelo
expropriante), cabendo, outrossim, a respon­
sabílidade. pelos prejuízos causados, ao Es­
tado, responsabilidade que é objetiva (art.
37, § 6, da Constituição).

Por outro lado, quem sofreu a expropria­
ção foi o depositante. que perdeu tempora­
riamente o seu direito de dispor, tendo pois
legitimidade ativa para pleitear a indeniza·
ção tanto da União (expropriante), como es­
pecialmente do Banco Central (novo depo­
sitário e substituto, ex vi legis do agente fi­
nanceiro na relação contratual), sem que haja
qualquer responsabílidade do banco deposi­
tário. Este foi o depositário original, que não
praticou ato ilícito e, conseqüentemente, não
pode ser responsabilizado, de acordo com o
princípio da individualizaçao da responsabi­
lidade penal e civil (art. 5.°, XLV, da Consti­
tuiçAo), e foi por sua vez expropriado por alO

do poder público dos direitos que lhe cabiam
como depositário, em virtude do contrato
que, com ele, inicialmente, finnou o deposi­
tante.

5. Da infungibilido.de dos dep6siros bancá­
rios em virtude da aplicação do Plano Colo
lor

É preciso lembrar, outrossim, que a lei
considera como depósito irregular o que
abrange coisas fungíveis (art. 1.280), mas
que as normas do Plano Collor retiraram a
fungibilidade completa dos depósitos, esta·
belecendo uma distinção entre os valores até
cinqüenta mil cruzados novos e o montante
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que excedesse os mesmos. mantendo-se as
instituições financeiras como depositárias
dos primeiros, enquanto o Banco Central tor­
nava-se depositário do segundo.

Houve, assim. um momento em que um
bem nonnalmentc fungível. como o dinhei­
ro. passou a ser relativamente infungível. si­
tuação admiüda pela doutrina c pela juris­
prudêncla.23

Já tivemos o ensejo de escrever a este res­
peito:

"um objeto pode ser fungível ou in­
fungível de acordo com as condiçõcs
especiais do negócio realizado. Assim,
o livro que uma pessoa empresta a ou­
tra é coisa infungível. mas quando um
livreiro. cujo estoque está desfalcado.
pede emprestado, a outro, um certo nú­
mero de exemplares da obra. tais volu­
mes são fungíveis. pois a própria
operação se destina a assegurar ao mu­
tuante a devolução de número igual de
volumes do mesmo livro - mas não os
mesmos que emprestou. pois estes se
destinavam à venda".24

O professor Sílvio Rodrigues, invocando
a lição de Marcel Planiol, lembra que o di­
nheiro é fungível. pois. em tese. "ao credor é
indiferente receber o pagamento em uma ou
outra:;&pécie de moeda. pois elas se equiva­
lem". Acontece. todavia, que não tinham o
mesmo efeito liocrat6rio os valores dos de­
pósitos que estavam abaixo ou acima do li­
mite de NCz$SO.OOO,OO (cinqüenta mil
cruzados novos). no momento da promulga­
ção das normas do Plano Collor, razão pela
qual a relativa infungibilidade existente entre
os mesmos, em virtude da diferença do regi­
me jurídico que sobre eles passou a incidir.
retirando-lhes a equivalência, que entre eles
normalmente deveria existir, também exclui
que se possa consldcrar a existência de um
mútuo ou até de um depósito irregular, nos
termos do art. 1.280 do Código Civil.

Essas considerações têm como única fina­
lidade evidenciar que. não se caracterizando.
no ca~o, o depósito bancário corno um mú-

23 AOOrdão do Resp. n.o 2519, do STJ. Diário da
Justiça, 6 ago. 1990.
24 WALD, Amoldo. Cur.so de direito civil brasileiro;
Parte geral, 6.' ed. São Paulo: Revista dos Tribunais.
1989.p.145.
25 RODRIGUES. Sílvio. Direito civil; Parle geral. 5.'
ed. São Paulo' Saraiva, 1974, n.o 50. p. 100.
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tua. ou seja como uma lransferência plena da
propriedade dos valores dcspositados. os ris­
cos da expropriação ou do empréstimo com­
pulsório COrrem por conta do depositante e
são da responsabilidade seja do expropriante
(União) seja do novo depositário (Banco
Central), seja cumulativa e solidariamente de
arnhos. nào recaindo sohre o artigo depositá­
no que foi desapossado.

Na realidade, o depositário inicial (banco
privado) nao pode ser responsahilizado tantO
em virtude das normas. constitucionais acima
refcridas como do art. 1.277 do Código Ci­
vil. por ter ocorrido ato do principe.

6. Da existêllcia de ato do príncipe

Efetivamente, o Código Civil brasileiro
trata, em seu artigo 1.277. da responsabilida­
de do depositário da seguinte fonna:

"Arl. 1.277. O depositário não res­
ponde pelos casos fortuitos nem· de
força maior; mas. para que lhe valha a
escusa. terá de prová-lo."

A responsabilidade contratual do deposi­
Umo pressupõe que, além do dano causado.
havido culpa ou dolo. não respondendo nem
pelo caso fortuito, nem pela força maior. que
abrangem o ato do príncipe. tanto mais que
no depósito bancário, não se aplica ao banco
o princípio res perit domino no caso de apro­
priação dos recursos pelo poder público.

A maioria. senão a quase totalidade. das
ações propostas se fundamenta na responsa­
bilidade civil ou no enriquecimento sem cau­
sa. Ora, não houve, no caso, qualquer enri­
quecimento ilícito ou sem causa. dos agentes
financeiros. pois, como provado. a posse dos
recursos foi transferida ao Banco Central.
Não houve, também. nem culpa. nem do~o

dos mesmos. pois obedeceram a um alO do
príncipe. ao qual não tinham condições. nem
legitimidade, para resistir, em virtude da
competência legal e dos mecanismos de
exercício do poder e de pressão que o Banco
Central tem sobre os integrantes do sistema
financeiro. presumindo-se, outrossim, a
constitucionalidade dos atOS do poder públi­
co. especialmenle quando não declarada sua
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal.
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Mesmo que se entenda que. tratando-se
de responsabilidade contratual, a culpa possa
ou atê deva ser presumida, ê evidente que se
trata de presunção juris tantum. suscetível de
ser afastada pela prova contrária. apresenta­
da pelas partes. nos precisos termos do art.
1.277 do Código Civil. Esta prova, no caso,
consiste na existência de ato do príncipe,
que equivale àforça maior, e pelo qual o Es­
tado se apropriou dos recursos depositados.
transferindo-os. manu militari. para o Banco
Central, que passou a responder pela devolu­
ção e remuneração dos mesmos, sendo co­
nhecimento público e constituindo. para as
partes. força maior.

Cabe enfatizar que o depositário nào res­
ponde pelo caso fortuito. nem força maior,
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mas que. para que lhe valha como excusa,
deve prová-los (art. 1.277 do Código Civil).
Ora consta da própria lei a evidência do ato
de Governo, que transferiu, para terceiros. os
recursos depositados. tratando-se de fato no­
tório e público e dispensando, conseqüente­
mente. a prova (art. 334. I. do Código de
Processo Civil).

Assim. inexistindo culpa do agente. con­
clui-se que os depositantes em banco qual­
quer que tenha sido a forma do depósito, são
carecedores de ação para pleitar dos deposi­
tários originais (bancos privados) a diferença
da correção monetária. por ilegitimidade
passiva dos mesmos e por serem o Banco
Central e a União os responsáveis pelos
eventuais prejuízos causados.

Revista de Infonm9lo Legls.8IIva



Direitos humanos: uma abordagem conceitual

WELBER RARRAL

SUMÁRIO

1. Inlrodução. 2. Evolução do conceito. 3. Di­
reitos humanos: aporias e validade. 4. Considera­
ções fmais.

1. Introdução

o tema direitos humanos tem sido, não
somente nas academias como nos atuais de­
bates políticos, um constante objeto de dis­
cussão. A largueza e a indefiniç~o do tema
suscitam posicionamentos radicais que vão
desde o seu enaltecimento (ou abuso com
fins políticos) até a sua negação (tachada de
estertor do jusnaturalismo).

A escolha do tema e sua inserção aqui
justificam-se sobretudo pela premênçia deste
debate e pelo atual embate legislativo quanto
à elaboração de estratégias assecuratórias da
cidadania. Neste contexto, o quesüonamento
quanto ao valor dos direitos humanos pode
servir de arcabouço, ou ao menos de engre­
nagem, na elaboração destas estratégias.

Por outro lado, atingir este escopo passa
pela construção de condições de possibilida­
de de um discurso jutidico. A partir desta as­
sertiva entendeu-se necessária a devida
contextualização do debate sobre os direitos
humanos. Para tanto. dispôs-se as críticas à
sua concepçao tradicional e a respectiva re­
futação. Esta disposição dialética embasa al­
gumas considerações finais. Entendeu-se
imprescindlvel, para uma melhor compreen·

Welber Barnl é professor de Direito Inlernacional são do objelO. uma análise histórica de sua
(UNISUL). Advogado em Florianópolis. evolução. anotada a seguir.
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2. Evolução do conceito l

A menção aos direitos do homem traduz
uma aspiração de reconhecer ao ser humano
certas liberdades fundamentais face ao poder
constituído. Este valor intrínseco frente aos
imperativos da sociedade era reconhecido ao
ser humano (livre) pelos sistemas jurídicos das
civiliuções da Antigüidade, que creditavam
este valor a uma ordem prevista pelanatureza.

A Idade Média assistiu ao ocaso desta va­
lorização, entenebrecida pela dogmática too­
cêntrica. Foram necessários os ensinamentos
de Pufendorf e Grotius para destronizar a
concepção jurídica do Medievo. limitada
pelo substrato religioso. Para Grotius. a cria­
ção resul taria de uma ordem natural e que.
portanto. cada ser humano seria dotado de
certas propriedades naturais que traduziriam
"as intenções do criador".

A partir da teoria do direito natural. o Sé­
culo das Luzes elabora a definição de direi­
tos inalienáveis do indivíduo. Neste sentido,
o próximo evento relevante na evolução his­
tórica do conceito de direitos humanos se­
riam as Declarações. Estas não pretendiam
ser uma criação jurídica em sentido estrito,
mas uma "proclamação de alguns princípios
fundamentais que deveriam inspirar a condu­
ta ulterior dos governantes. princípios de or­
dem filosófica que deveriam se traduzir
posteriormente em leis positiv~ ou. se fosse
o caso, em decisões judiciais". Certamente
os documentos que mais repercussão históri­
ca tiveram foram a Declaração de Indepen­
dência dos EUA (1776) e a Declaração dos
Direitos do Homem e do Cidadão (1789).

Não se pode. de qualquer fonna. negli­
genciar que os documentos referidos têm
uma importância relativa. limitada ao con­
texto em que foram elaborados. qual seja. o
da ascensão burguesa e dos movimentos de
libertação americanos. Entretanto. subesti­
mar a influência e o caráter revolucionários
de suas principais características (universali­
dade. abstração. individualismo) seria cair
em facciosismo míope.

1 Para a análise desla par1e. foi de particular valia o tra­
balho de Jacques Imbert. "Les Droits de J"Homme en
France", Not<!s <!I Etud<!s Documentair<!s, n.~ 4781,
1985, sobretudo pp. 7-32.
2 IMBERT, op.cit. p. 3.
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E isto porque os direitos fundamentais
continuaram a ser preconizados (embora ra­
ramente respeitados) em declarações poste­
riores. O trabalho mais notável consubstan­
ciou-se na Declaração Universal dos Direitos
do Homem (1948). que. além dos direitos
fundamentais. menciona ainda direitos eco­
nômicos e sociais. ignorados até então (direi­
lo ao trabalho. à securidade social. à saúde. à
cultura. direito sindical).

A relevância desta declaração está sobre­
tudo no esforço de compromisso que ela re­
presentou. tentando, pela sua generalidade.
açambarcar um ideal comum às diversas ten­
dências de um mundo pluricultural. A gene·
rosidade da declaração. enlretanto. é base
para a primeira crítica que se lhe é oposta.
por contradizer flagrantemente a atitude prá­
tica dos Estados.3

3. Direitos humalws: apodas e validade

Não seria utópico. como pretende a De­
claração Universal. ambicionar impor ideais
comuns a um mundo pluricultural? Esta pri.
meira oposição questiona esta possibilidade
quando se atenta para as divergências incon­
ciliáveis entre povos num diferente estágio
de evolução cultural. social e econômica

Por outro lado, asseveram os criticos. o
ideal de universalidade íntrinseco ao discur­
so dos direitos humanos serve a enaltecer o
eurocentrismo, cultura de onde emanou este
discurso. Em conseqüência. atinge-se a valo­
ração das particularidades cada vez mais de­
fendidas pelos povos do mundo periférico.

Duas outras críticas representam oposi­
ções filosóficas ao discurso dos direitos hu­
manos. A primeira delas equipara-o ao
jusnaturalismo ingênuo. ou seja. aquilata-o
como alicerce frágil para sustentar uma as­
sertiva jurídica que se pretenda cienUfica A
irredutibilidade dos direitos humanos a um
paradigma ou matriz disciplinar ocorreria.
como com o jusnaturalismo, por seu caráter
subjetivo e subordinado a uma ideologia po­
lítica.

3 Comentando o assunto, ironíza Michel Villey. "11 esl
deliciem; de promellre I'infini; mais aprês cela.étonnez­
vous si la promesse n'esl pas lenue!". Le Droil,,1 lt!s
Droits de l'homme, apud 1mbert, OI' .ci l, p. 17.
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Outra objeção seria o questionamento le­
vantado pelo marxismo, segundo o qual, "o
direito nada mais significaria que [...] a von­
tade das classes dominantes e um mero refle­
xo da estrutura econômica da sociedade.
Logo. as leis seriam apenas simples instru­
mentos de dominação das classes privilegia­
das sobre as despossuídas; conseqüente­
mente, teriam pouco valor prático como ins­
trumento de defesa dos direitos humanos".4
Esta espécie de crítica não é incomum junto
aos grupos militantes de defesa dos direitos
do homem e parece confirmar-se quando a
ordem jurídica não instrumentaliza mecanis­
mos de defesa destes direitos ou permite que
os instrumentos existentes sofram de uma re­
lativa ineficácia.

Analisemos inicialmente a crílica marxis­
ta. Mesmo que sua concepção de direitos hu­
manos seja coerente como sistema que tem
em seu cerne as razões da luta de classe, é
questionável se o valor corrente de direilOs
humanos poderia ser apreendido por este sis­
tema.

Em outras palavras. é possível contestar
em dois niveis a cfÍúca marxista. No primei­
ro deles, asseverando a autonomia do direilo
como momento essencial do poHtico. na me­
dida em que "o totalitarismo se define preci­
samente ~ela negação prática dos direitos do
homem".

Num outro nível, questionando a capaci­
dade do marxismo Ce de todo historicismo)
de apreender a dimensão dos direitos do ho­
mem. A assertiva se fundamenta na observa­
ção de que estas teorias encontram fora da
sociedade os seus sujeitos. Assim, se o pro­
cesso de dominação é o sujeito da história Ce
do direito}, segundo o marxismo, negar a
existência dos direitos humanos é desmistifi­
car a pretensão do indivíduo enquanto tal de
ser sujeito. As reivindicações neste sentido
desconhecem a "verdade": a racionalidade
do processo de dominação.6

4 FREITAS, A Proteção Internacional, p. 49.
5 FERRY e RENAULT,Penser le.. Drc>its, p.70.
6 Uma discussão eIabocada sobre o assunlo está em P.
Bourdieu, La Distinction, apud Ferry, op. cit, p. 74.
Veja-se ainda Comelius Caslorladis, A Instituição Ima·
ginária da Sociedade. Tud. de Guy Re)Tlaud. Rio de
Janeiro, paz e Terra, 1982. Sobretudo pp. 44-54.
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A abordagem marxista seria, portanto, in­
capaz de dimensionar o valor dos direitos
humanos, que "supõe uma idéia de homem
enquanto tal, ou seja, a idéia de uma nature­
za ou essência do homem; instala esta idéia
de homem numa posição de fundamento ou
fonte de valores jurídicos".7 Este humanismo
abstrato, referido por Lefort,8 é imprescindí­
vel, por seu valor simbólico, neste retorno ao
direito, no enfrentamento do totalitarismo no
terreno do direito.

A transcendência do valor dos direitos
humanos serve ainda de refutação a outra
crítica que lhe é normalmente imputada. O
equívoco desta concepção é o formalismo. a
generalização da tentaúva de cientificizar. É
correto que conceber os direitos humanos
como ciência esbarraria em obstáculos epis­
temológicos considerâveis. E isto não so­
mente pelo seu caráter relativista - como é
constantemente lembrado -, mas também
porque refuta a previsibilidade (miserável
pretensão de várias ciências e pseudociên­
cias) e porque não pretende a isenção políti­
ca que se arrogam vários campos de estudo.

Entretanto, daí a tais caracterfsticas cons­
tituírem fragilidades de uma concepção de
direitos humanos vai larga distância. Se não
são uma ciência, os direitos humanos assu­
mem uma posição bidimensional ao consti­
tuírem, por um lado. um ideal a atingir. o
ideal da conciliação entre os direitos do indi­
víduo e os da sociedade e, por outro lado,
por assegurarem um campo legítimo para o
embate democrático, em oposiÇão ao totali­
tarísmo, negação de qualquer direito.

A previsibilidade, outrossim, contrasta
com os direitos humanos na medida em que
estes se pretendem componentes de uma so­
ciedade aut6noma, uma sociedade que nega
qualquer determinismo, que aceita o contin­
gente, e "cujas instituições, uma vez interio­
rizadas pelos indivíduos, facilitam o mais
rossível seu acesso à sua autonomia indivi­
dual e sua participação efetiva em todo po­
der explícito exislente na sociedade".9

7 FERRY, op.cit, p. 71.
8 L' I7IventiC>71 Dimocratique, Fayarei, 198 I. Os artigos
"Droits de l'homme e( Politique" e "Reculer les Limites
du Possible", contidos nesta obl1l, focam essenciais no
atual debate sobre direilos humanos.
9 CASTORIADIS, A Criação Histórica, p. 37.
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Note-se, outrossim, que a inserçao da po­
lítica numa concepçao dos direitos humanos
nao implica uma mundividência acrítica des­
ta prática. Ao contrário, como lembra Paul
Thibaud. "inspirar-se numa política dos di­
reitos humanos é recusar-se a sacralizar as
vítimas",lO o que é conseguido evitando-se
referências intuitivas e esporádicas aos direi­
tos do homem, ao ritmo de indignações de
opiniao pública

Outra das "falhas" apontadas, o relativis­
mo do conceito de direitos humanos, é na
realidade um signo de sua potencialidade.
De fato. a generalidade de referências permi­
te uma compreensão identitâria de cada cul­
tura. negando o tom monoc6rdico do direito
sem, contudo. prescindir de valores básicos,
intrínsecos à alusão aos direitos humanos". 11

A invocação do universalismo pelo dis­
curso dos direitos humanos. assim. celebra
uma identidade de fins políticos e morais de
uma sociedade, sem contudo lhe tolher as
particularidades. Afirma-se, desta forma. a
concepçoo do que Réné Jean Dupuy intitu­
lou hwnanidade aberta, na qual "diferenças
e similitudes estão numa relaçoo dialética.
situando-se numa tensão. a da identidade e
da proximidade [...). A humanidade não se
coaduna mais com a imagem de uma massa
de homens ou de povos idênticos. mas sim
de homens e de povos diferentes que assim
desejam permanecer sem negar, contudo,
que pertencem todos à família humana". 12

4. Considerações finais

A discussão elaborada não tem pretensão
de chegar a conclusões definitivas sobre o
tema abordado, mas de servir de orientação a
um futuro trabalho mais minucioso.

10 THIBAUD, PoUlique lnlernaliolUlle, p. 77.
11 Ce qu'il faut ici bien vorr, c'est que la reinsertion de
valeurs mocales etd'impemtifs élhiques dans la fonnula­
ticn du droit intemational de )'apres-guerre, même si
etle demeure l.acgement dominée par un coumnt de pen­
sée, contribue déjà par elle même à la relativisation des
valeurs ainsi énoncées. C'est parce qu'il y a proclama­
tion de leur caractêre universel que les conditions sont
déjà créées pour que leur intelpretation v.-ie suivant les
peuples qui s'en réclamenl Le droit, désonnais, ne sau­
mit plus prétendre au monolithisme". DUPUY, Le Droit
lnlernational, p. 587.
12 "La notion de patrimoine commun de l'humanilé ap­
pliquée aux fonds rnarins" apud DUPUY op.cil, p. 599.
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Por esta razão, foram deliberadamente ne­
gligenciados alguns aspectos do lema, como
a institucionalização jurídica dos direitos hu­
manos, sua (noo) existência no ensino jurídi­
co, os instrumentos jurídicos que os assegu·
ram e sua falibilidade. Cada um destes as­
pectos, nao menos relevantes, exigiriam tra­
balhos de uma envergadura inatingível aqui.

Limitou-se assim o trabalho a uma anâlise
conceitual da concepçoo de direitos huma­
nos, entendendo-se estes com ''princípios de
justiça que buscam um campo correto de al­
teração segundo o tipo de inslitui~ão sócio­
jurídica que pretende remodelar',.1

Os direitos humanos acenam, em conse­
qüência. para a possibilidade de inserção de
justiça (por relaúvo que seja o termo) na so·
ciedade que deseja garantir a coexistência
pacífica de seus membros-átomos, Esta in­
serção não tem pretensão de tornar estática a
sociedade, mas. ao contrário. de autonomizá­
la, de incitar à po'esis de novos direitos. de
contribuir. no dizer de Lefort, para tomar in­
domesticável a democracia

Bibliografia

CASTORIADIS, Comelius. A criação
Histórica: o projeto da autonomia. Trad. de
Márcio Oliveira Dornelles. Porto Alegre.
Palmarinca, 1991. 53 pp.

FERRY, Luc e RENAULT, Alain. "Pen­
ser les Droits de I'homme". Esprit,
maiol1981 , pp. 67-84,

FREITAS. Ricardo. "A Proteçoo Interna­
cional dos Direitos Humanos: Limites e
Perspectivas". Direitos Humanos: Um Deba­
te Necessário. São Paulo, Brasiliense, 1989.
146 pp.

IMBERT, Jacques. nLes Droits de "hom­
me en France". Notes et Etudes Docwnenlai­
res. n.o 781, 1985, pp. 7-32.

TIllBAUD, Paul. "Politique Internationa­
le: Principes et strategien. Esprit. lu­
nhol1981, pp.75-80.

TORRES. Angel Sanchez de la. Sociolo-­
gía de los Derechos Humanos. Madrid. Cen­
tro de Estudios Constitucionales. 1979. 246
pp.

13 TORRES, Sociologia de los Derechos Humanos, p.240.

Revista de Informaçio Legislativa



opapel da investigação edo sistema judiciário
na prevenção do crime

ÁLVARO LAZZARINI

SUMÁRIO

I. Introdução. 2. Controle externo da atividade
policial como função do Ministério Público (art.
129, VD, da Constituição) e o Poder Judiciário
(art. 5.°, XXXV, da Constituição). 3. Juizados es­
peciais para o julgamento de infrações penais de
menor potencial ofensivo (art. 98, I, da Constitui­
ção Federal). 4. Justiça rápida e eficiente corno fa­
tor de redução da impunidade. 5. Atualização da
Lei Penal, 6. O inquérito policial e o juizado de
instrução. 7. Conclusões.

Álvaro Lazzarini é Desemhargador do Tribunal de
Justiça do Estado de São Paulo; ex-membro do Conse­
lho Supervisor do Sistelllll dos Juizados Especiais de Pe­
quenas Causas do Estado de São Paulo; professor de Di­
reito Administrativo em São Paulo; e sócio colaborador
do mstitulo dos Ad'llog&doo de São Pau\().

Exposição no 1.· FoTum Nacional de Segurança PÚ­
blica, Violência e Criminalidade, orgonizaOo pela Co·
missão de Defesa Nacional da ClimaTa dos Deputados e
realiwdo em São Paulo em 6 e 7 de agosto de 1992.
Te;c/o atualizado emfevereiro de 1993.

Bruflla a. 31 n. 121 janJrnar. 1994

I. Introduçiio

A ordem pública, segundo emendo, é a
ausência de desordens, isto é, de atos de vio­
lência contra as pessoas, os bens e o próprio
Estado. Nesse conceito de ordem pública,
que fundamento e desenvolvo no livro Direi­
to Administrativo da Ordem Pública (já em
segunda edição da Editora Forense), incluo a
segurança pública como aspecto da ordem
pública, ao lado de dois outros, ou seja, ao
lado da tranqüilidade pública e da salubrida­
de pública.

Em outras palavras, como partes, aspec­
tos ou elementos do amplo conceito da or­
dem pública, conforme a melhor doutrina,
nacional e estrangeira (que cito na referida
obra), capitaneada por Paul Berrard a partir
da sua clássica La No(ion D'Ordre Public en
Droit Administratif (editada pela Librairie
Générale de Dmi\ et de Jurisj)rudem:e, de
Paris, no ano de 1962), nao lemos nada além
da segurança pública, tranqüilidade pública e
salubridade pública.

Cabe, aqui, pela temática a ser examina­
da, conceituar segurança pública, que o faço
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como um estado antidelitual. obtido através
do exercício de medidas típicas de policia
preventiva ou de repressão imediata. impor­
tantes que são para distinguir, como o fazem
os publicistas. cultores do Direito Constitu­
cional e 00 Direito Administrativo. a polícia
de segurança. que é a modalidade de polícia
administrativa voltada à prevençab criminal
e à repressão imediata à infraçãq penal. da
poUcia judiciária, que atua a posteriori, isto
é. atua após a prática delitiva e à aludida re­
pressão imediata.

Lembro. na oportunidade, que toda e
qualquer atividade policial, independente do
órgão público que a exerça, seja de qualquer .
dos Poderes do Estado. isto é. do Legislati­
vo. do Executivo ou do Judiciário. sempre
será atividade administrativa, será atividade
de administração pública. pois o poder de
poHcia. que é exercido e dá o amparo à ativi­
dade de poHcia. é poder administrativo. é po­
der instrumental da adrninistraçao póblica.
indelegável aos particulares.

Bem por isso é o Direito Administrativo
que estuda o poder de polícia. do qual decor­
re o poder da polícia. O poder de polícia é.
no meu entender, o mais importante capitulo
do Direito Administrativo. pois cuida de li­
mitar direitos e garantias individuais e cole­
tivos.

Cabe·me, aqui, discorrer sobre o aspecto
da ordem pública, que é a segurança póblica,
dado que o constituinte de 1988 priorizou no
Capítulo III do TItulo V. que cuida Da Defe­
sa do Estado e das Instituições Democráti­
cas.

A segurança pública é um dever do Esta­
do e. assim. é um direito de todos (art. 5.°,
caput. combinado com o art. 144, caput. da
Constituição). Para isso. os representantes do
povo brasíleiro. reunidos em ~ssembléia

Nacional Constituinte. instituíram ~m Estado
democrático, destinado a assegu~ o exerc(­
cio dos direitos sociais e individuais. a liber­
dade, a segurança. o bem-estar. o desen­
volvimento. a igualdade e a justiça como va­
lores supremos de uma socied.ade fraterna.
pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida,: na ordem
interna e internacional. com a solução pacffi­
ca das controvérsias. tudo confonne consta
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do Preâmbulo da Constituição Federal de
1988.

Mas se a segurança pública é dever do
Estado e direito de todos. de todos também é
responsabilidade. aliás. confonne a Consti­
tuição o declara, enfaticamente. no caput do
seu art. 144.

Daí estar correta a posição de José Au­
gusto Curgo. Deputado Federal. Presidente
da Comissão de Defesa Nacional da Câmara
dos Deputados. quando. em maio de 1992.
na introdução do documento que apresenta o
cronograma do 1.0 Forum Nacional de Segu­
rança Pública, Violência e Criminalidade,
assevera que. quanto ao temário. "apontar
caminhos para a correção é um dever do Es­
tado e de todos os cidadãos, porém ~ inegd­
vel que avulta de importdncia a responsa­
bilidade da classe politica de liderar a busca
de 1UJVOS rumos".

O tema destinado a ser examinado no Es­
tado de São Paulo é interdisciplinar, pois, a
par de envolver Poderes de Estado, órgãos
essenciais e órgãos auxiliares do Poder Judi­
ciário e que não integram a sua estrutura or­
ganica, envolve legislação infroconstilUcional,
como também a moderna ciência da admi­
nistração.

Tenho escrito e demonstrado, como o fiz
na Escola Paulista da Magistratura, órgão do
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.
em trabalho ainda não publicado (tiO Poder
Judiciário e o Sistema de Segurança Públi·
ca'') e destinado ao corpo discente do Curso
Superior de PoUcia, para 1992, da Polícia
Militar do Estado de São Paulo, que o Poder
Judiciário não integra o sistema de seguran­
ça pública. sistema esse que, de acordo com
a teoria dos sistemas, na realidade, é um sub­
sistema de segurança pública. que se insere
no sistema criminal. que tem, no Poder Judi­
ciário. pela sua Justiça criminal, o órgão fi­
nal para onde toda atividade de segurança
pública está obrigatoriamente voltada, em
um Estado democrático de direito, isso por­
que cabe exclusivamente à Jusúça criminal o
exercício da jurisdição criminal, papel cons­
titucional do Poder Judiciário como expres­
são máxima da soberania do Estado
democrático de direito.
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Bem por isso continuo a entender correta
a colocação de Carlos Magno Nazareth Cer­
queira, que transcrevi no livro Direito Admi­
nistrativo da Ordem Pública quando sali­
entou que há um sistema criminal,e um sub­
sistema policial. que podem estar afetados
por insuficiências técnicas e científicas, in­
dependentemente da sua estruturação, obser­
vando, ainda, que o sistema criminal com­
preende a legislação penal e processual pe­
nal, a cargo do Poder Legislativo da União. a
polícia, federal ou estadual. o Ministério PÚ­
blico, federal ou estadual, os advogados cri­
minais, o setor penitenciário. federal ou esta­
dual, e o próprio Poder Judiciário, federal ou
estadual, através de sua Justiça criminal, que
está no seu extremo linear, por exercer,
como focalizado. a jurisdição criminal pró­
pria do Poder Judiciário. emanação da sobe­
rania do Estado brasileiro. Os demais subsis­
temas ou lhe são essenciais. como o Ministé­
rio Público e a advocacia criminal (arts. 127
a 135 da Constituição), ou, então, lhe são au­
xiliares na repressão criminal, como o são as
poHcias de segurança ou a judiciária quando
atuam após a prática criminosa I

Com essas considerações introdutórias,
passo à temática proposta para este 1.° Fo­
rum Nacional de Segurança Pública. Violên­
cia e Criminalidade.

2. Controle externo da atividade policial,
como fut1fão do M inistério público (art. 129,
VII, da Constituição) e o Poder Judiciário
(art. 5.°, XXXV. da Constituição)

Estabelece o art. 129, VII. da Constitui­
ção ser função institucional do Ministério
Público "exercer o controle externo da ativi­
dade policial, na forma da lei complementar"
mencionada no seu art. 128, § 5.°.

Trata-se, como se verifica. de norma
constitucional de eficácia contida. Sua eficá­
cia depende de lei complementar.

Já explanei em trabalho anterior a impor­
tância do controle externo da atividade poli­
cial, em especial no que se refere à atuação

I LAZZARINI. Álvaro. et alii. Direito Administrativo
da ordem pública, 2.' ed. Rio de Janeiro: Forense. 1987.
pp.3-4.
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das Polícias Civis e Militares, pois ''não foi
sem motivo que o legislador constitucional
preocupou-se em atribuir ao Ministério Pú­
blico o controle externo da atividade poli­
cial. reforçando o trabalho correicional a car­
go de Poder Judiciário. A isso, com proprie­
dade, Inocêncio Mártires Coelho chama de
'sistema de freios e contrapesos consagrado
em nossa Lei Fundamental'. posição corro­
borada em publicação contígua de Hugo Ni­
gro Mazzilli".2

Como focalizei, o controle externo por
parte do Ministério Público está previsto
para somar ao do Poder Judiciário sobre a
atividade policial judiciária dos órgãos de
segurança pública

Daí não concordar com o posicionamento
daqueles que, como José Damião Pinheiro
Machado. mestre em Direito Processual Pe­
nal pela Universidade de São Paulo, quando,
cuidando do controle externo da atividade
policial, após ligeiro exame da atiVIdade cor­
reicional do Poder Judiciário. assevera que
"o Ministério Público precisa ousar! Tanto já
foi obtido na área cível aos últimos tempos
que falta o mesmo tratamento à Justiça pú­
blica na área criminal. Não podemos contí­
nuar de braços cruzados quando o texto
constitucional nos atribui o exercício de uma
função que ° Poder Judiciário hoje exerce
sem embasamento legal"?

Ledo engano do ilustre mestre em proces­
so penal. engano esse que merece ser posto à
calva, dianle do lemário deste Forum.

No Estado de São Paulo, por exemplo. o
denominado Regimento das Correições está
consubstanciado no Decreto n.o 4.786, de 3
de dezembro de 1930. mantido pelo art. 50
do Código Judiciário do Estado de São Paulo
(Decreto-Lei Complementar n.o 3. de 27 de
agosto de 1969), ou seja, "a correição perma­
nente consiste na atividade fiscalizadora dos

2 LAZZARINI. Álvaro. "A segurança pública e o aper­
feiçoamento da políCia no Brasil". Revista de Direito
Administralívo, RIO de Janeiro: Ed. Renovar. v. 184.
abrJjWl. !991. pp. 25-85; idem. Revista Forense, Rio de
JaneIro; Ed, Forense. 1991. v, 316.pp. 3-34.
3 PINHEIRO MACHADO. José Damião. ''Conlrole ex­
remo da atividade policial". Revista dos Tribunais, São
Paulo: Ed. ReVIsta dos Tribunais. v. 678. abro 1992. pp.
407-409,
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órgãos da justiça sobre todos os seus servi·
ços auxiliares. polfcia judiciária e os presi­
dios, e será exercida nos tennos do regi­
mento próprio".

O ser um decreto, o Regimento das Cor­
reições não está. aliás, a confundi-lo com o
ato administr'dtivo nonnativo decreto. como
hoje é conhecido o da competência exclusiva
de Chefe do Poder Executivo. O aludido de­
creto data de 3 de dezembro de 1930 e veio a
substituir o Decreto n.o 834, de 2 de outubro
de 1851. observando o Interventor Federal
no Estado de São Paulo a competência que
foi prevista no art. li, § 1.0, do Decreto fede­
ral n.o 19.398, de 11 de novembro de 1930.

Paulino Jacques.4 escrevendo sobre as re­
fonnas poUticas e sociais de 1930. lembra a
revolução irrompida em 3 de outubro de
1930 e que, em 3 de novembro desse mesmo
ano. Getúlio Vargas assumiu o governo. ex­
pedindo a Lei Orgânica do Governo Provisó­
rio. ou seja. o referido Decreto federal n.o
19.398, de 11 de novembro de 1930, estabe­
lecendo um governo provisório discricionâ­
rio, com acumulação dos Poderes Executivo
e Legislativo pelo Chefe do Governo e, pois,
a dissolução do Congresso Federal. das As­
sembléias Legislativas e Câmaras Munici­
pais. intervindo-se ainda nos Estados e Mu­
nicípios.

Dir-se-â que essa atuação anômala do Po­
der Executivo estalual, nos idos de 1930, mes­
mo que admitida como legitima anteriormente
à Constituição Federal de 1988. por esta, ago­
ra, estaria revogada no que diz respeito ao con­
lrOle externo da atividade policial de segurança
pública ou de policia judiciária. diante da vi­
gente norma constitucional do art. 129. VIl.
ora em exame.

Ouso discordar. Entendo que o controle
externo por parte do Ministério Público veio,
tão-só. legitimar algo que anterionnente ele
já o fazia, bem ou mal. pouco importa. à
margem das Constituições. A Constituição
de 1988 tomou obrigatória essa atuação.
como sua funçi10 institucional.

Em reforço à tese que defendo, cabe aqui
citar o veto que o Presidente Itamar Franco

4 JACQUES. Paulino. Curso de Direito Conslitucional.
2.' ed. Rio de Jane1I"O. Editora Forense.19S8, pp. 81-82.

174

impôs aos incisos X e XI do art. 25 da Lei
n.o 8.625. de 12 de fevereiro de 1993,S que
ditavam:

"Art. 25. Além das funções previs­
tas nas Constituições Federal e Esta­
dual, na Lei Orgânica e em outras leis,
incumbe, ainda. ao Ministério Público:

X - receber diretamente da autori­
dade policial o inquérito concluido,
tratando-se de infração de ação penal
pública;

XI - conceder prazo, quando O in·
quérito policial não for encerrado em
trinta dias. tratando-se de indiciado
solto mediante fiança ou sem ela"

Fica claro que tal veto, coerentemente
com o disposto na Cana Polftica e no Códi·
go de Processo Penal, visou manter o contro­
le do Poder Judiciário sobre o inquérito poli­
cial. pelas razões que explanei.

A Lei Complementar que dará eficácia
plena ao art. 129, VII, da Constituição não
poderá isso desconhecer. mesmo porque o
seu art. 5.°. XXXV, é expresso ao impor o
monopólio judiciário do controle jurisdicio­
nal, isto é, no dizer sempre festejado de José
Afonso da Silva.

"O art. 5.°, XXXV. declara: 'a lei
ni10 excluirá da apreciação do Poder
Judiciário lesão ou ameaça a direito'.
Acrescenta-se agora ameaça a direito,
o que não é sem conseqüência, pois
possibilita o ingresso em juizo, para
assegurar direitos simplesmente amea­
çados. Isso já se admitia, nas leis pro.
cessuais, em alguns casos. A
Constituição amplía o direito de aces­
so ao Judiciário. antes da concretiza·
Ção da lesão.,,6

O art. 5.° da Constituição. aliãs, é farto
em demonstrar a atividade correicional d o juiz

5 Lei n.o 8.625/93 - Lei Orgânica Nacional do Minislé­
rio Público. Diário Oficíal. Brasília, 15 de fevereiro de
1993.pp.I997/2004.
6 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitu­
cional Positivo. 6." 00. São Paulo: Editora Revista dos
Tribllllais. 1990. p. 372.
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sobre as atividades policiais: prevê. por
exemplo, que a casa é asilo inviolável do in­
divíduo. nela s6 se podendo ingressar com
consentimento do morador, salvo caso de
flagrante delito ou desastre ou para prestar
socorro ou, durante o dia, por determinação
judicial (inciso XI); prevê, também, ser in­
violável o sigilo da correspondência e das
comunicações telefônicas, salvo, no último
caso, por ordem judicial. nas hipóteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de in­
vestigação criminal ou instrução processual
penal (inciso XII); ninguém. aliás. será pro­
cessado nem sentenciado senão pela autori­
dade competente (inciso UIl). que é o juiz.
não sendo ninguém considerado culpado até
o trânsito em julgado de sentença penal con­
denatória (inciso LVIl): prevê também que
ninguém será preso em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autori­
dade judiciária competente, salvo nos casos
de transgressão mílitar ou crime propriamen­
te militar, definidos em lei (inciso LXI);
obriga ademais que a prisão de qualquer pes­
soa e o local onde se encontre sejam comu­
nicados imediatamente ao juiz competente e
à família do preso ou a pessoa por ele indica­
da (inciso LXII). certo que. sendo a prisão
ilegal. ela será imediatamente relaxada pela
autoridade judiciária (inciso LXV). a qual,
aliás, compete conceder habeas corpus sem­
pre que alguém sofrer ou se achar ameaçado
de sofrer violência ou coaçao em sua liber­
dade de locomoção. por ilegalidade ou abuso
de poder (inciso LXVIII).

Como se verifica. continua atual a lição
de Geraldo Amaral Arruda sobre o tema da
autoridade correicional do juiz em relação à
polícia judiciária? lição que dispensa acrés­
cimos, pois, diante do monopólio judiciário
do controle jurisdicional (art. 5.°. XXXV. da
Constituição). há a prerrogativa do juiz. con­
forme as demais nonnas constitucionais sin­
tetizadas acima. de receber da autoridade
policial. que é órgão auxiliar da Justiça cri­
minal. todas as informações referentes às ati-

7 ARRUDA. Geraldo Amaral. "Da função correicional
do JUiz de direito como atividade independente do poder
hierárquico ou disciplina". RtNlsta de Jurisprudência do
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. São Paulo:
Lex EdilDnl.julJago., 1984. v. 89. PIJ. 30-33
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vidades de polícia judiciária, controlando-a
para evitar lesão a direitos e garantias indivi­
duais e coletivos.

Isso importa. no dizer de Geraldo Amaral
Arruda, "no dever de responsabilizar a auto­
ridade que eventualmente tenha violado a
Lei". sendo óbvio que ao juiz é conferido
pela Constituição a função correicional com
o fim de apurar os fatos e promover a res­
ponsabilidade da autoridade que violou a lei.
Essa conclusão pode ser extraída diretamen­
te da Constituição. porque o prinCÍpio nela
fixado é claro e auto-aplicável. além de re­
presentar o que sempre se entendeu correLO.
pelo menos enquanto não se pós em dúvida
neste País o Estado de direito.

O ilustre articulista. aliás. concluiu a sua
lição lembrando que lia função correicional
não se confunde com chefia ou hierarquia.
não vai sequer ao campo disciplinar da apli­
cação de penas administrativas aos agentes
da polícia. Mas o poder de apurar os fatos,
em procedimento correicional. nao lhe pode
ser negado, sob pena de se tomarem letra
morta as garantias constitucionais. Nem se
alegue que outro órgão teria a função correi­
cional. Naila obsta que a função correicio­
nal coexista em relação a vários órgãos. O
regime democrático pede a existência de
múltiplas fonnas de fiscalização do serviço
público. Aliás. essa é a razão pela qual a de­
mocracia se defende melhor da corrupção do
que os regimes de força".

Enfim. em uma interpretação sistêmica. e
nllo a só gramatical do art. 129. VII. da
Constituição. reafinno que o controle exter­
no da atividade policial pelo Ministério PÚ­
blico veio para somar-se à atividade correi­
cional do juiz. isto é. do Poder Judiciário, e
não para excluí-la. em especial diante da
nonna do art. 5.°. XXXV. justamente por di­
zer respeito aos direitos e garantias funda­
mentais, individuais e coletivos. nM poden­
do nenhuma lei. mesmo que complementar.
excluir da apreciação do Poder Judiciário le­
são ou ameaça a direito.

Cumpre finalmente saliemar que o con­
trole externo há de só ser feito nas atividades
típicas de polícia judiciária. ou seja. aquelas
que se desenvolvem após a eclosão da infra-
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ção peoal,8 não tendo sentido a sua existên·
cia sobre a atividade tipicamente de polícia
administrativa, que objetiva evitar a ocorrên­
cia de ilícitos em geral, administrativos ou
n1lo.

Essa destinação específica do controle ex­
terno para os atos de polícia judiciária, sejam
eles praticados por qualquer corporaÇão poli­
cial. ficou evidente com a publicação da Lei
0.° 8.626/93, quando no art. 26, IV. determi·
na:

"Art. 26. No exercício de suas fun­
ções o Ministério Público poderá:

IV - requisitar diligências investi­
gatórias e a instauração de inquérito
policial e de inquérito policial militar,
observando o disposto no art. 129,
VIII, da Constituição Federal, podendo
acompanhá-los;".

Mais adiante o art. 41, VIII. completa:

"Art. 41. Constituem prerrogativas
dos membros do Ministério Público,
no exercício de sua função, além de
outras previstas em lei:

VIII - examinar, em qualquer re­
partição policial, autos de flagrante ou
inquérito. findos ou em andamento.
ainda que conclusos à autoridade. po­
dendo copiar peças e tomar aponta­
mentos;".

Assim. no interesse da ação penal. todo e
qualquer ato de policia que ocorra no sentido
de apurar iHcito penal, desde o atendimento
da ocorrência pelo policial de rua até o final
do inquérito policial, está sob a égide do Mi·
nistério Público, que poderá controlá-los ex­
ternamente na forma acíma prevista ou ainda
conforme dispuser a lei complementar esta­
dual (Lei Orgânica do Ministério Público
ainda por ser editada). nos termos do art. 2.°
da Lei n.o 8.625/93.

8 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direite adminis­
trativo. São Paulo: Editora Atlas, 1990, p. 90, citando
LAZZARlNI, Álvaro. "Do poder de polícia". [n RtNisút
de Jurisprudência do Tribunal de Justiça tkJ Estado de
São Paulo: São Paulo, Editoca Lex, jan./&v.1986, v. 98,
pp,20-25.
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3. Juizados especiais para o julgamento de
infrações penais de menor potencial ofensi­
vo (art. 98, J. da Constituição Federal)

Desenvolvi o tema dos juizados especiais
para o julgamento das infrações penais de
menor potencial ofensivo. previslos no art.
98, 1, da Constiluição de 1988, durante o
Simpósio Nacional dos Juizados Especiais
de Pequenas Causas - Cíveis e Criminais -,
realizado em Curitiba, de 4 a 6 de junho de
1992, sob os auspícios da Associação dos
Magistrados Brasileiros. Tribunal de Justiça
do Paraná e Associação dos Magistrados do
Paraná. cabendo aqui reproduzi-lo dado que
adotado no conclave referido.

3.1. O atraso do processo penal no Brasil

o experiente Valentim Alves da Silva,
que exerceu durante muitos anos as funções
de juiz corregedor da policia judiciária no
Estado de São Paulo. costuma dizer que a
Justiça criminal no Brasil, comparando-a
com a de outros países. alguns até menos
evoluídos. está atrasada em pelo menos cin­
qüenta anos. Ele tem razão porque. em 1935,
Vicente Rao já dava ao Brasil um projeto de
lei moderno criando o Juizado de Instrução
Criminal.

A prova cabal de que o modelo vigente
não deu certo, particularmente na área crimi­
nal, pode ser encontrada no estudo denomi­
nado "Índice de Segurança Pessoal e da Pro­
priedade - Indicadores de Crime e Violên­
cia". produzido pela Universidade de São
Paulo a pedido da Secretaria Especial de Pla­
nejamento da Presidência da República, no
qual se confinnou, matematicamente. que
enorme quantidade de ações penais, mais de
um terço. não é apreciada devido a fatores
diversos. como extinção da punibilidade,
prescriç1lo. arquivamento de inquéritos, etc.•
ou resultam em nada. pela insuficiência ou
ilicitude das provas feilas na fase policial.
tudo isso sobre o universo das ocorrências
policiais que chegam à Justiça criminal. Mas
há aquelas - e isso é público e notório - que
não chegam. cerca de dois terços. criando
um quadro de impunidade gerador do medo
e da insegurança que se alastra a todos. se­
jam ricos, sejam pobres.
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Até agora. para combater os males so­
ciais. vê-se que o Estado tem procurado dar
muita e melhor polícia. Mister se torna dar,
também. mais Justiça. porque a melhoria de
uma parte. isoladamente. não propiciará
mais eficiência e eficácia do sistema crimi­
nal.

3.2. Juizado especial, o avanço da Justiça
criminal

A gravidade do problema preocupou os
constituintes de 1988. que buscaram uma so­
lução, ainda que tímida. na instituição dos
juizados especiais para julgamento das infra­
ções penais de menor potencial ofensivo.
através do art. 98. I. da Carta Polílica. l1mi­
da porque o ideal que buscamos. repito. é a
criação dos juizados de instrução criminal.
que figurou nas diversas fases do Projeto de
Constituição. até que o denominado ''Cen­
trão" o afastasse do texto. sendo a seguir
destacado para votação em plenário. o que
acabou não ocorrendo em razão das pressões
classistas feitas sobre os constituintes que o
defendiam. Assim, fugiu-se ao debate e à vo­
tação da matéria no plenário da Assembléia
Nacional Constituinte, pois sabia-se que sua
aprovação inexoravelmente ocorreria. Mas.
se abonado foi do texto constitucional o ins­
tituto do juizado de instrução criminal, o
mesmo não se pode dizer do seu espírito,
que continua presente no capHulo dos direi·
tos e deveres individuais e coletivos da Car­
ta, conforme atesta o art. 5.0 e seus incisos
XI, XII, XLIX, LVI, LXI, LXII e LXVI, en­
tre outros.

Todavia. salvaram-se os juizados espe­
ciais, onde, em linhas gerais, o legislador
constituinte quis dar ao Brasil, nas aludidas
infrações penais, um processo que se oriente
pelos critérios da oralidade. simplicidade, in­
formalidade, economia processual e celeri­
dade, o que é uma vitória. pois configura
avanço considerável no sentido de aperfei­
çoar a Justiça criminal, velho anseio do povo
brasileiro.

O que não podemos, na legislação infra­
constitucional, tanto no âmbito federal quan­
to no estadual. é perder de vista os objetivos
colimados pelos constituintes, entre os quais
devem ser alinhados como fundamentais os
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seguintes: a) a possibilidade de acesso direto
e imediato à justiça; b) procedimentos ágeis
com a instrução correndo toda perante o juiz:
c) prestação jurisdicional rápida. asseguran­
do recurso às panes.

Deve, também. ser prevista uma estrutura
maleável. terminando, nesses casos, com a
mitigada participação do juiz no início da
instrução criminal. dando à autoridade judi­
ciária competente maior amplitude de instru­
ção criminal, sem que ela se deixe resvalar
para o campo policial.

A evolução pretendida é a de que os de­
poimentos prestados nos juizados especiais
sejam únicos e o seu revestimento jurídico
termine com a clássica situação de o acusa­
do confessar perante a autoridade policial e
negar perante a autoridade judiciária, ou,
em outras palavras, confesse na Polícia e ne­
gue na Justiça criminal.

3.3. Distinção entre o juizado especial e o
juizado de pequenas causas

Embora não seja o nosso tema especifica­
mente neste evento. cumpre salientar a dis­
tinção entre os juizados especiais e os juiza­
dos de pequenas causas. estes consagrados
no art. 24, X. da Constituição.

Pelo texto da Cana, está evidente a inten­
çào do legislador em diferenciar os dois ins­
titutos. recepcionando a Lei n.o 7.244, de 7
de novembro de 1984, que cuidou da criação
e funcionamento do Juizado Especial de Pe­
quenas Causas, tudo. no único intuito de agi­
lizar a prestação jurisdicional. Nesse sentido,
também, entendeu a Constituição paulista
(arts. 54, VIII e IX, 87 e 88).

A propósito. tratamos do assunto em tra­
balho publicado na Revista de Processo n.o
58, abrJjun. 1990, pp. 110-113. sob o titulo
liA Constituição Federal de 1988. os Juiza­
dos Especiais e os Juizados Especiais de Pe­
quenas Causas".

A título de ilustração. cabe dizer que no
Estado de São Paulo temos hoje mais de cem
unidades desse juizado em pleno funciona­
mento, com excelentes resultados tanto para
o Poder Judiciário quanto para a população.
que cada vez mais os tem procurado e presti­
giado.
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3.4. Situação atual do projeto de lei sobre os
juizados especiais

Em 3 de agosto de 1988. portanto antes
mesmo da promulgação da atual Constitui­
ção. quando o dispositivo ainda tinha nume­
ração diferente. mas já estava deftnitiva­
mente aprovado. preparamos o trabalho "Jui­
zados Especiais para Julgamento das Infra­
ções Penais de Menor Potencial Ofensivo".
publicado também na Revista de Processo
n.o 58. abrJjun. 1990. pp. 99-107.

Esse trabalho foi apresentado à Câmara
dos Deputados pelo Deputado Federal Gon­
zaga Patriota, de Pernambuco. sob a forma
do Projeto de Lei n.o 3.883. de 1989. sendo
acolhido e juntado aos projetos de lei dos
Deputados Michel Temer. Nelson Jobim e
Manoel Moreira. que em conjunto. tramita­
ram naquela Casa. culminando no Projeto de
Lei da Câmara n.o 91. de 1990. aprovado e
enviado ao Senado Federal.

No Senado. coube ao Senador José Paulo
Bisol. mercê de sua condição de ex-magis­
trado no Rio Grande do Sul. a missão de re­
latar o projeto oferecendo-lhe os ajustes ft­
nais. Nesse momento. pelo que estamos sa­
bendo. o Senador Paulo Bisol optou por um
substitutivo onde considerou as linhas gerais
do projeto. deixando as particulares para os
Estados legislarem. o que ao nosso ver está
correto. até porque devem ser respeitadas as
peculiaridades regionais em um pais de di­
mensões continentais como é o nosso. Esse
substitutivo. ao que soubemos. decorre de
proposta da Associação dos Magistrados
Brasileiros, graças ao descortino da comis­
são integrada peJos Ministros Sálvio de fi­
gueiredo Teixeira. que ontem nos honrou
com a sua exposição. e Athos de Gusmão.
como também dos juristas Rêmolo Letteriel­
lo e Caetano Lagrasta Neto. Caso o parecer
do Senador não seja acolhido pelo Senado.
deverá ser. porém. aprovado o projeto prati­
camente como veio da Câmara.

Nessa fase do projeto. quero dizer. sugeri­
mos ao Senador que fosse retirada do texto a
revogação da Lei n.o 7.244184. deixando so­
breviver os juizados de pequenas causas.
porque. aftnal. eles estão expressos na Carta
e. quanto mais tribunais especiais existirem.
melhor será para o povo - para o rico. para o
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pobre -. como temos entendido no Estado de
São Paulo.

4. Justiça rápida e eficiente como fator de
redução dn impunidade

o tema de uma justiça rápida e eftciente
foi também objeto do aludido Simpósio Na­
cional dos Juizados Especiais de Pequenas
Causas - Cíveis e Criminais -, cabendo-me
também discorrer sobre o plantão criminal.
providência essa útil não s6 em termos de
juizados especiais para o julgamento de in­
frações penais de menor potencial ofensivo.
como também para os juizados de instrução
criminal, este último logo abaixo examinado
(item 6).

A deficiência na punição da ilicitude. já o
afirmei em outro trabalho.9 gera a impunida­
de. que é fator acelerador da desagregação
social e. portanto. ingrediente de risco à esta­
bilidade das instituições. O advogado José
Carlos Dias sintetizou muito bem o proble­
ma ao afirmar que devemos tratar de enfren­
tar a questão da violência com olhos sociais.
de preparar nossas policias e nossa Justiça
para que a impunidade não prospere. Vista a
gravidade que representa a impunidade. cabe
analisá-la naquilo que advém de defeitos no
ciclo da persecução criminal. mais especift­
camente. no ciclo de polícia. onde estou de­
veras convencido de que o problema está
principalmente na instrução criminal.

Estudos sérios, realizados pelo Instituto
dos Advogados Brasileiros (IAB) e por juris­
tas de porte. com efeito. mostram que funda­
mentalmente a origem dos erros está no ver·
dadeiro afastamento do Poder Judiciário em
relação ao inicio da instrução criminal. sen­
do o restante mero acesSÓrio ou decorrente.
como já o afirmei anteriormente.

O Plantão criminal é a solução. diante dos
princípios da oralidade. do acesso rápido à
Justiça. do procedimento sumârio. enfim as
caracteristicas de tribunal âgil que a Consti­
tuição de 1988 impôs aos juizados especiais.
pois. caso contrário. acabarão por não aten­
der às finalidades para as quais foram cria­
dos.
9 LAZZARINI. Álvaro. A segurallça pública e " ~r­
frjÇOtJ~lIto tÚJ policia 110 Brasil, cil
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Realmente, as cidades mais populosas
vêm demonstrando, desde muito tempo, cla~

ra necessidade de plantões judiciais, mesmo
com li atual estrutura do Poder Judiciário. O
Tribunal de Justiça do Estado de. São Paulo
há muitos anos criou, através de provimento,
o plantão judicial da capital que se mostra
muito 6ti!.

Outro aspecto importante a destacar, com
relação aos plantões dos juizados especiais, é
o fortalecimento que, de forma indireta, eles
representam para a instituição policial. Por
certo, o contato direto entre o policial de rua,
figura essencial nos trabalhos da polfcia. e o
juiz, com o tempo, levará ao aprimoramento
desses serviços. sem falar na natural dimi­
nuição da violência e da corrupção, dificulta­
das agora pela presença viva do magistrado.
Além do mais. o juil criminal especial. para
sua decisão, não pode prescindir do contato
pessoal e imediato com o agente público.
que, se não viu o fato, por certo chegou ao
local poucos momentos depois. tendo senti­
do de peno a situação que se afigurou e, por­
tanto, em melhores condições de esclarecê­
la.

Também a polícia judiciâria ver-se-á be­
neficiada, pois, livre de grande parte dos
anacronicos inquéritos policiais. que sIlo, po­
tencialmente, fonte inesgotável de corrup­
çãO, poderá voltar seus esforços, com maior
ênfase e propriedade, à sua atividade-fim. a
investigação criminal. hoje colocada em um
plano inferior para privilégio de funções car­
IOrárias e de polícia administrativa

Entretanto. não devemos nos esquecer de
resguardar a figura do juiz. que. pela tradi­
ção brasileira. não deve adentrar a área de
competência policial, no que zelará o seu
respectivo órgão censor. Em outras palavras,
poder-se-ão distribuir as funções, conforme
segue:

A) Polícia:
1 - atendimento da ocorrência;
2 - diligências e investigações prelimina-

res, imedimas;
3 - investigações ordenadas pelo juiz.
B) Juiz especial:
I - instauração e instrução do processo:
2 - preparo para o julgamento:
3 - julgamento;
4 - execução.
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Mas o ideal de adotar-se os plantões dos
juizados especiais de maneira imediata e am­
pla esbarra na dura realidade brasileira. Dai
propomos uma solUÇãO intermediária. onde
o sistema atual conviva com o pretendido.
implantando-se paulatinamente.

Nossa sugestão de funcionamento dos jui­
zados especiais para julgamento das infra­
ções penais de menor potencial ofensivo
abrange todo um ciclo completo desde a fase
policial até o julgamento. com o plantão ju­
dicial funcionando mesmo que em parte do
dia.

5. Atualização da lei penal

Não cuidarei aqui da problemática da cri­
minalização e descriminalização de condu­
tas, e sim dos tipos criminais que interessam
aos juizados especiais. aliás como o fiz no
tema que me foi oferecido a expor no referi­
do Simpósio Nacional dos Juizados Espe­
ciais de Pequenas Causas - Cíveis e Crimi·
nais.

Penso que a criminalização e descrimina­
lização de condutas não é tema para esta
oportunidade em que se cuida do papel da
investigação e do sistema judiciário na pre­
venção do crime, eis que se encontra previa­
mente definido em lei. nos estritos tcnnos da
art. 5.°, XXXIX, da Constituição.

5.1. Intenção do legíslador constituinte a
respeito das infrações penais de 1t)eflor po­
lencialofensivo

Na memorável sessão da Assembléia Na­
cional Constituinte de 5 de abril de 1988.
que aprovou os juizados especiais, defendeu
o texto vitorioso o constituinte Plínio de Ar·
ruda Sampaio. derrotando. em discurso bri­
lhante, as alternativas retrógradas que então
se apresentavam. Tal discurso representa a
mais autêntica e precisa interpretação dos
objetivos que nortearam o legtstador consti­
tuinte ao elaborar e aprovar a nonna consti­
tucional. e por isso cabe aqui transcrevê-lo,
em parte:

"Em relação àquilo que foí aprova··
do na Comissão de Sistematização. na
Subcomissão do Poder Judiciário e do
Ministério Público, que consta do pro-

179



jeto do ''Centrão'', emenda atualmente
aprovada. O que lá se diz é mais amplo
tecnicamente, mais perfeito, e repre­
senta avanços processuais importanUs­
simos, que vou ler: <A Justiça dos
Estados deverá instalar juizados espe­
ciais. providos por juizes togados, ou
togados e leigos, para o julgamento e a
execução de causas dveis de menor
complexidade (...r. Não é pequenq
causa. O que é uma pequena causa? E
aquela que tem pouco valor econômi­
co ou uma de menor complexidade.
mais fácil de ser julgada, podendo ser
julgada mais rapidamente.

Prossigo a leitura do artigo: '(...) e
infrações penais de menor potencial
ofensivo, (...)'. Não é apenas a contra­
venção. mas também o crime, desde
que tenha potencial ofensivo menor e,
portanto, seja mais facilmente julgá­
velo

Prossigo: « ...) mediante procedi­
mento oral (...)'. A menção aqui é ,ex­
pressa à oralidade do processo. E o
grande avanço. É o julgamento perante
o juiz, ali, na hora, da causa pequena.,
oral. sem preocupação, sem uma longa
tramitação processual.

Outra novidade está neste pequeno
artigo. que chamaria a atenção dos Se­
nhores Constituintes: « •••) pennitida a
transação (...r, ou seja, é permitido
que as panes e os juizes cheguem a um
acordo para tenninar a demanda.

Prossegue: 'e o julgamento de re­
cursos por juizes de primeiro grau' .

Este texto representa um longo es­
tudo. um longo processl) de experi­
mentação realizado em v:árias partes
do Brasil, representa este desejo de le­
var a Justiça mais bem perto do povo."
(Diário da Assembléia Nacional Cons­
tituinte. abro 1988. quarta-feira. 6. p.
90(8)

À vista disso. é inequívoco o conceito de
infração penal de menor potencial ofensivo,
abrangendo as contravenções e os crimes,
com menor potencial ofensivo e mais facil­
mente julgáveis. Observem-se os dois requi-
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sitos incidentes sobre os crimes para defini­
ção da competência dos juizados especiais.

5.2. As infrações penais de menor potenâal
ofensivo nos outrosprojetos de lei apresen­
tados à Câmara dos Deputados

No projeto do Deputado Nelson Jobim, a
competência dos juizados especiais crimi­
nais foi assim definida:

"Art. 61. Os juizados especiais cri­
minais terão competência privativa.,
nas comarcas onde instalados, para
processar e julgar, sob procedimento
oral e sumaríssimo:

I - os crimes de furto (art. 155, ca­
put, do Código Penal);

11 - os crimes dolosos punidos com
pena de reclusão até 1 ano, ou de de­
tenção ate 2 anos~

III - os crimes culposos~

IV - as contravenções."

Por sua vez, o Deputado Manoel Moreira.,
em seu projeto, considerou as infrações pe­
nais de menor potencial ofensivo da seguinte
fonna:

"Art. 3.0 Para os efeitos desta Lei,
consideram-se infrações penais de me­
nor potencial ofensivo aquelas previs­
tas na legislação penal ordinária e nas
leis extravagantes apenadas com de­
tenção até um ano, no máximo, ou
com prisão simples e multa, cumulati­
va ou alternativamente, e ainda o furto
de coisa de pequeno valor."

5.3. Nossa posição sobre as infrações pe·
nais de menor potencial ofensivo

Com o objetivo de fundamentar nossa po­
sição ao conceituarmos as referidas infrações
penais, buscamos embasamento nos anais da
Assembléia Nacional Constituinte. nos estu­
dos do Instituto dos Advogados do Brasil,
nos trabalhos do I Congresso Nacional de
Segurança Viária e na experiência de vários
anos como juiz criminal em São Paulo. re­
sultando nos seguintes dispositivos integran-

Revista de lnrol11l8çêo Legislativa



tes do projeto de lei apresentado pelo Depu­
tado Gonzaga Patriota:

"Art. 3.°. Consideram-se infrações
penais de menor potencial ofensi\'0 as
apenadas com detenção até 1 ano, a le­
são corporal culposa, o homicídio cul­
poso, e as contravenções penais.

Parágrafo único. Não se aplica esta
Lei aos crimes falimentares, aos de
responsabilidade dos funcionários pú­
blicos, aos de imprensa, aos praticados
contra a propriedade imaterial, aos da
competência da Justiça Federal, da
Justiça Militar e da Justiça Eleitoral,
aos da competência originária do Su­
premo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justiça, dos Tribunais Re­
gionais Federais e dos Tribunais de
Justiça e de Alçada

Art. 4.°. Compete ao juiz especial
definir a possibilidade de julgar o caso
criminal que lhe for apresentado. des­
de logo e nos termos desta Lei."

Cumpre destacar que a nossa proposta
contemplou a possibilidade de um julgamen­
to mais rápido e eficiente das lesões corpo­
rais culposas e dos homicídios culposos, de­
correntes de acidentes de veículos, Isso foi
motivo de estudos pela comissão temática da
Assembléia Nacional Conslituinte que cui­
dou do Poder Judiciário, entendendo a co­
missão que os crimes de trânsito, facilmente
julgáveis, poderiam ser apreciados pelos jui.
zados especiais.

A questão, aliás. já fora objeto do I Con­
gresso Nacional de Segurança Viária, reali­
zado de 31 de março a 3 de abril de 1986,
em sao Paulo,

Naquela oportunidade, em mensagem di­
rigida aos congressitas, Marcos Luís da Cos­
ta Cabral, entao Presidente do Contran (Con­
selho Nacional de Trânsito) e presidente do
congresso, afirmou que a "República trairia
a demanda social de segurança se não assu­
misse a pre/enção da criminalidade do aci­
dente de trânSitO como objeto, legítimo, de
investimento social, da atuação emergencial
do Estado. O clamor popular por segurança
impõe. assim, a atuação imediata do Estado.
no momento em que este assume a tarefa
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hlstónca de reconstituir-se democraticamen­
te e de garantir à comunidade as condições
práticas de exercer a cidadania no quadro de
sua vida cotidiana, fundada em liberdade e
na observância das normas legais" (anais do
referido congresso).

Ainda naquele congresso. no dia 3 de
abril, tivemos a oportunidade e a honra de
presidir o painel "O Poder Judiciário e o
Trânsito". tendo como painelista os Desem­
bargadores Kazuo Watanabe e Orlando Gan­
dolfo e o juiz de direito Octávio Jorge de Ce­
sar Valeixo. então titular da 1," Vara de Deli·
tos de Trânsito de Curitiba

o Desembargador Kazuo Watanabe, pe­
las anotações que ainda temos em nosso po.
der. defendeu a tese da criação, justamente.
de Juizados de Pequenas Infrações Crimi­
nais. E o painelista Octâvio Jorge de Cesar
Valeixo, após explanar sobre as vítimas sa·
crificadas em holocausto à máquina, salien­
tou que "o Poder Judiciário, dependente que
é dos demais Poderes, tanto na sua estrutura­
ção como na elaboração de legislação ajusta­
da à realidade dos delitos de circulação de
veículos, encontra-se tolhido na sua ação de
fazer intervir o direito, refreando a vontade
do homem em determinados limites. de for­
ma a reduzir o risco para a segurança dos
bens juJidicos. É um mero espectador desse
quadro trágico de violência, vivendo, ainda,
ao tempo do cabriolé para enfrentar a crimi­
nalidade decorrente de máquinas turbina­
das",

Daí a sua proposição de que deve haver a
reformulação da legislação administrativa,
penal e processual, ensejando uma reestrutu­
ração judiciária e policial de fonua a permi·
tir rápida solução dos feitos decorrentes dos
sinistros viários.

Esse. ao que entendemos, o anseio do
povo a que o Poder Judiciário deve servir.
Não pode o Poder Judiciário ficar inerte na
magnitude do tema, inclusive. no que se re­
fere aos acidentes de trânsito. A par de criti­
car. de mostrar o seu desagrado. o Poder Ju­
diciário, com a experiência de seus juízes.
deve apresentar algo de concreto. enfrentan­
do os problemas, direcionando o legislador.
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5.4, As infrações penais de menor potencial
ofensivo e o projeto de lei dos juizados espe­
ciais aprovado pela Câmara dos Deputados

O Projeto de Lei da Camara dos Deputa­
dos de n.°91. de 1990. por sua vez tratou das
aludidas infrações penais da maneira seguin.
te:

"Art. 61. Consideram-se infrações
penais de menor potencial ofensivo.
para os efeitos desta Lei, as contraven­
ções penais e os crimes a que a lei co­
mine pena máxima não superior a um
ano. excetuados os casos em que a lei
preveja procedimento especial."

Não podertamos estar de inteiro acordo
com a definição que o Projeto de Lei n.o 91
deu para as infrações penais de menor poten­
cial ofensivo. pois. com a devida vênia. ela
não está à altura da intenção do legislador
constitucional. conforme demonstramos, e
nem dos anseios da nossa Justiça criminal.
Se os constituintes consideram O juizado es·
pedal um avanço importantíssimo para a
prestação jurisdicional, e de fato o é. não
será coerente restringir-lhe a competência
tão drasticamente. reduzind<ro a um tribunal
que. embora tenha caractertsticas avançadas.
s6 cuida de assuntos cuja relevância é míni­
ma. Pelos estudos que fizemos, a proposta
do Projeto de Lei n.o 91 abrangeria cerca de
setenta e cinco tipos penais. vale dizer. me­
nos de um terço do previsto no atual Código
Penal. a maioria tipos de pouca incidência

ACreditamos que uma emenda supressiva,
retirando o limite de um ano nos crimes ape­
nados com detenção, seja a salda para a ade­
quação do projeto ao que precisamos. fican­
do as contravenções penais e os crimes ape­
nados com detenção integrados ao conceito
de infrações penais de menor potencial ofen­
sivo. Cabe lembrar que nossa poSição está de
acordo com a legislação penal vigente. pois
o próprio Código Penal, ao avaliar o alcance
do delito em função do objeto jutfdico, obje­
to material e sujeito passivo, distingue as pe.
nas de reclusão das de detenção, estaS apli­
cáveis quando o impacto do dano ou do peri­
go é mais brando, menor ou de conduta me·
nos grave; sintetizando: de menor potencial
ofensivo.
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6. O inquérito policial e o juizado de instru­
ção

O juizado de instrução criminal ou, sim­
plesmente. juizado de instrução. como venho
demonstrando em diversos escritos e confe­
rências que se seguiram ao lançamento do
citado Direito Administrativo dJJ Ordem Pú­
blica. em 1986, representarâ, sem sombra de
dúvida. grande avanço na história do Poder
Judiciârio do Brasil, aproximando ele do
povo. sem transformar o juiz em policial e
coibindo (J reciproca. isto é. que o policial
tenha foros de magistrado. como vem ocor­
rendo com policiais decidindo o que fazer da
ocorrência criminal que é levada à delegacia
depo\icia.

É velho anseio, mais que secular. do ve·
tusto Instituto dos Advogados Brasileiros
(IAB), retomado em 1985. inclusive por po­
liciais civis e militares. como ainda por ma­
gistrados brasileiros reunidos em congresso
em 1986. em Recife.

O juizado de instrução. como já o dissera
Vicenzo Manzini, tem por fmalidade reco­
lber e tomar em consideração a defesa do
imputado e instruir juizo sobre a questllo de
ser ou não ser caso de mandá-lo a julgamen­
to.

Essa instrução criminal prévia é. em ge.
ralo no dizer insuspeito de Hélie Faustin, o
inquérito judicial destinado a descobrir todas
as circunstâncias. reunir todos os documen­
tos e provocar todas as medidas conservat6­
rias necessárias, quer à segurança dos fatos
incrimi~os. quer à segurança da ação da
Justiça.1 A instruÇão preliminar é uma insti­
tuição indispensável à justiça penal, sendo o
seu primeiro beneficio o de proteger o incul­
pado.

Não é demais voltar a chamar o magisté­
rio do experien.\e Valenum l\lve'l> da Silva,11

que durante muitos anos foi juiz corregedor
da poHcia judiciâria de São Paulo, quando
salientou que o sistema atual de inqué­
ritos policiais. além de tomar extraordina·
riamente demorada a ação da justiça penal, é

10 FAUSTIN. Hélie. Traiti ih l'jnstTuction criminelk.
'1.5. pp. ~-l'J.
11 SlLVA, VaJentim Alves da. R~wr Poücial, Sio
Paulo. a. 4, n.G )4, out 1986, p. 12.
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excessivamente onerosa. a tomar inarredável
a necessidade de duplas diligências para ins­
trução do processo. com colheita de prova na
polícia e. depois. sua repetição em juízo. já
agora em condições desfavoráveis, dado o
decurso do tempo entre o fato e a realização
da prova.

Contra o juizado de instrução não se ar­
gumente com eventual dificuldade de dispor
de um número suficiente de juízes prepara­
dos para atender adequadamente ao número
de juizados que se precisaria instalar. Penso
que tal argumento - verdadeiro argumento
ad !errorem - não procede. Com o juizado
de instrução criminal. como focalizado, o
juiz não se transfonnará em policial; conti­
nuará juiz. sendo. portanto, possível ter um
número suficiente de juízes preparados para
atender adequadamente à demanda de servi­
ço que a polícia apresentar. Diligências in­
vestigatórias que se tamem necessárias à
elucidação da infração penal serão requisita­
das à polícia pelo juiz instrutor.

a número suficiente de juízes, ademais,
não é dificuldade intransponível que se pos­
sa antepor ao avanço reclamado secularmen­
te, como focalizado. Sempre sustentei que
tudo é questão de seleção de magistrados
qualificados. já que os seus concursos são
freqüentes e todos os anos são formados ba­
charéis em direito, estando inscritos só em
São Paulo mais de cem mil desses profissio"
nais de advocacia

Diriam também que a experiência teria
dado resultados negativos nos países que o
adotaram. Não tenho conhecimento de em
quais países isso teria ocorrido; lembro, po­
rém, que José Frederico Marques. apesar de
ser um crítico do sistema dos juizados de
instrução criminal, com toda honestidade in­
telectual e científica que caracteriza a sua
obra de jurista ilustre. atesta em contrário ao
dizer que o juizado de instrução criminal é
"instituição consagrada na maioria das legis­
lações ocidentais", concluindo que. apesar
das críticas que possam existir. apesar de
eventuais defeitos, "o juiz de instrução conti­
nua mantido em quase todos os países em
que foi adotado ao instaurar-se. na justiça
penal, o chamado sistema misto, nos moldes
com que o estruturou o Code ti'lnstruction
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Criminelle. Na Itália, o juiz de instrução per­
siste, malgrado um processualista do estofo e
prestígio de Carnelutti haver tentado extin­
gui-lo, substituindo-o pelo Mimsténo Públi­
co. E fato idêntico ocorreu na França, em
que a autoridade intelectual de um Donned­
jeu de Vabress não foi, também, suficiente
para suprimi-lo". Tudo isto - acrescenta José
Frederico Marques - "se deve à circunstân­
cia de sumo relevo de que o juiz de instru­
ção, por ser um magistrado judicial, exerce
suas funções (malgrado os poderes inqUIsiti­
vos de que se encontra armado) sem a prepo­
tência e o arbítrio das autoridades poli­
ciais".12

Argumemar-se-á finalmente que, com a
criaçao dos juizados especiais para o julga­
mento de infrações penais de menor poten­
cial ofensivo (art. 98. I, da Constituição). re­
solvido ficou o problema dos juizados de
instrução criminal. pelo menos em relação a
esse tipo de infrações.

Sinto-me à vontade para reafinnar o que
venho pregando há muito tempo, isto é, se
para as denominadas pequenas causas patri­
moniais, o legislador pátrio evoluiu. criando
os juizados de pequenas causas. através da
Lei n.o 7.244. de 7 de novembro de 1984.
hoje com dignidade constitucional (art. 24,
X, da Constituição). e tudo para dar garantia
do Poder Judiciário na solução das pequenas
causas, com muito mais razão devem ser
criados os juizados de instrução criminal,
confonne os fundamentos apresentados ;neio
século passado. mas ainda atualíssimos, por
Vicente Ráo.

Sinceramente, sem nenhum interesse cor­
porativista ou subalterno, entendo não ser
crível, como tenho pregado. que para as cau­
sas de pequeno valor patrimonial seja dado
imediato acesso ao Poder Judiciário, enquan­
to. sem querer parecer demagogo, para a
grande causa que é a liberdade do homem, a
sua dignidade, garantidas que estão no art.
5,° da Constituição, o homem tenha vedado
esse acesso direto e imediato, que fica condi­
cionado a tudo aquilo que a ele possa ocor­
rer em uma repartição policial, seja civil ou

12 MARQUES, José Frederico. Trajado de Direilo Pro­
cessual Penal. São Paulo: Saraiva. 1980. v_I. p. 213.
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militar, apresentá-lo a quem o atenda. para o
inútil, a mais das vezes, inquérito policial.

O supremo valor à dignidade humana ­
imensamente maior do que pequena causa
patrimonial - deve merecer o tratamento di­
ferenciad;), sem a inútil intervenção do que
se concretiza no denominado inquérito poli­
cial, deixando-se, desde logo, à autoridade
judiciária competente a instnlçao do proces­
so, com o só auxrIio das investigações poli­
ciais.

Bem por isso sempre entendi tímida a só
previsão de criação dos juizados especiais
para o julgamento de infrações penais de
menor potencial ofensivo no art. 98, I, da
Constituição.

Tímida porque não resalve o problema,
criando, no entanto. a grave situação de que
um pequeno delito leva o suspeito, desde
logo, à presença do juiz, com todos OS bene­
ncios já analisados, enquanto os delitos que
assim não possam ser considerados levam o
suspeito a todos os dramas e tramas que
ocorrem nas repartições policiais, que fre­
qüentam diariamente as páginas dos noticiá­
rios em geral e foram objeto de profunda dis­
sertação de mestrado por parte de Guanry
Mingardi, dissertação essa que se transformo~

em livro com o título Tiras, Gansos e Trutas. 1

Segundo entendo, na revisão conslitucio­
nal, iniciada em 1993, deverá ficar previsto
que a lei criará juizados de instrução crimi­
nal, fixando-lhes atribuições e competências,
aliás confonne jâ fora previsto no art. 124 do
Projeto de Constituição apresentado pela en­
tão Comissão de Sistematização da Assem~

bléia Nacional Constituinte.

7. Com:lusões

Verificamos, de todo o exposto, que no
sistema judiciário criminal se insere o sub-

13 MINGARDI, Guaracy, Tiras. ganso.f e lTuloS. São
Paulo: ed. Página Aberta, 1991. 209pp.
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sistema da segurança pública. ao lado de ou·
tros subsistemas, como O da legislação penal
e processual penal, o do Ministério Plíblico,
o da advocacia criminal e o carcerário.
Como destinatário final está a justiça crimi·
nal, na qualidade de poder que detém o mo­
nopólio da jurisdição estatal.

O controle externo da atividade policial
pelo Ministério Público (art. 129, VII, da
Constituição) não exclui a atividade correi­
cional do Poder Judiciârio, órgão da sobera­
nia do Estado democrfltico de direito, que
não pode ser subtraido, em hipótese nenhu­
ma, da apreciação de lesão ou ameaça a di­
reito (art. 5.°, XXXV, da Constituição).

O funcionamento dos juizados especiais
para o julgamento das infrações penais de
menor potencial ofensivo deve abranger todo
um ciclo completo, desde a fase policial até
o julgamento, com o plantão judicial funcio­
nando, mesmo que em parte do dia, pois o
contato direto entre o policial de rua, figura
essencial nos trabalhos da Policia. e o juiz
levará, com o tempo, ao aprimoramento des­
ses serviços, sem falar na natural diminuição
da violência e da corrupção, dificultadas
agora pela presença viva do magistrado.

Os juizados de instrução criminal repre­
sentarão um grande avanço para uma justiça
rápida e eficiente, sendo fator de redução da
criminalidade, pois os inquéritos policiais,
além de tomarem extraordinariamente de­
morada a ação da justiça penal, toma-a ex­
cessivamente onerosa, sendo inarredâvel a
necessidade de duplas diJigências para a ins­
trução do processo, com colheitas de provas
na polícia e, depois, sua repetição em juizo,
já agora em condições desfavoráveis, dado o
decurso do tempo entre o fato e a realização
da prova.
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Kelsen eocontrole de constitucionalidade
no direito brasileiro.

Gn..MAR FERREIRA MENDES

Poucos sabem que a possibilidade de se
outorgar a órgão do Ministério Público a ini­
ciativa do controle de constitucionalidade in
abstracto. positivada no direito constitucio­
nal brasileiro em 1965 (Emenda Constitucio­
nal n.o 16. de 1965; Constituição de 1967/69,
art. 119. I. n. já havia sido contemplada por
Kelsen nas suas meditações sobre o chama­
do processo constitucional.

Aqueles que se derem ao trabalho de
compu1sar o texto da conferência proferida
por Kelsen perante a Associação do~ Profes­
sores Alemães de Direito Público (Vereini·
gung der Deutschen Staatsrechtslehrer). de
1928. Mo de se deparar com a seguinte pas­
sagem:

Gilmar Ferreira Mendes é Procurador da República.
Mes~ em Direito pela UnH. Doutor em Direilo pela
Universidade de Münsler - RFA

Braflla a. 31 n. 121 janJmar. 1994

"Um instituto completamente novo.
mas digno de ser experimentado seria
a criação de um advogado da Consti­
tuição (Verfassungsanwalt) perante a
Corte Constitucional. que - em analo­
gia com promotor público no processo
penal - instaurasse de ofício o controle
de nonnas em relação aos atos que re­
putasse inconstitucionais. Evidente­
mente, esse advogado da Constituição
deveria ser dotado de todas as garan­
úas de independência tanto em face do
Governo. como em face do Parlamemo
(Eine võllig neue. aber ernstester Prü­
fung durchaus würdige lnstitution
ware die Aufstellung eines Anwalts
der Verfassung (Verfassungsawalts)
beim Verfassungsgericht. der - nach
Analogie des Staatsanwalts im Straf­
verfahren - von Amts wegen das Ver­
fahren zur Überprüfung jener Akte
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einzuleiten hll1te. die, der Kontrolle
der Verfassungsgerichts unterworfen.
vom Verfassungsanwalt für rechtswi­
drig erachtet werden. Dac;s die Stel­
lung eines solchen Verfassungsanwal~

tes mit allen nue denkbaren Garantien
der Unabhãngigkeit gegenüber der Re­
gierung wie dem Parlament auszustat­
ten ware, versteht sich von selbst)
(Wesen und Entwicklung der Staatsge­
richtsbarkeit. 1929. p. 75).

É interessante notar que, sem se inspirar
diretamente em Kelsen. o legislador consti­
tuinte brasileiro acabou. um tanto casual­
mente. por positivar idéia de um advogado
da Constituição (Verfassungsanwalt) (CF.
1967/69. art. 119. I, 1).

Registre-se. ainda. que, no 11mbito do de­
bate sobre a reforma da jurisdição constitu­
cional. foi. em tempos mais recentes, reen­
cetada. na Áustria. a discussão sobre a ado­
ção desse instituto, tendo Rene Marcíc de­
fendido expressamente a outorga de legitimi­
dade para provocar a Corte Constitucional a
um Verfassungsanwalt. que, segundo ele, ha­
veria de exercer uma função subsidiária, mas
indispensável (Seine Aufgabe wiire subsi­
diar, aber unentbehrlich) (cf. Rene Mareie.
Zur Reform der osterreichischen Verfas­
sungsgerichtsbarlreit. in: Festschrift fiir
Gebhard Müller. Tübingen. 1970. p.217
(255).

Ainda no contexto dessas curiosidades
históricas, vale mencionar a proposta de ins­
tituição de uma Corte Constitucional formu­
lada na Constituinte de 1934 pelo deputado
federal fluminense Nilo Alvarenga Aqui pa­
rece mequívoca a influência direta;do mode­
lo de jurisdição constitucional defendido por
Kelsen. tal como exposto na Conferência de
1928.

São os seguintes os termos da proposição
apresentada por Nilo Alvarenga:

"Art. Compete à Corte de Justiça
Constitucional, originária e privativa­
mente, conhecer da argüição. suscitada
por qualquer parte interessada ou pelo
Ministério Público. em qualquer feito
e perante qualquer juiz ou tribunal. de
conflito de uma lei ou disposição de

188

lei federal. ou de uma constituição ou
lei estadual ou alguma d~ suas disposi­
ções. com a Constituição Federal. ou
de uma lei estadual ou alguma de suas
disposições. com a respectiva consti­
tuição estadual.

§ 1.0 Levantada a preliminar de
inconstitucionalidade. o juiz ou tribu­
nal sobrestará no prosseguimento da
causa, depois de assegurar. quando ne·
cessário. a eficácia do direito reclama­
do. até que o tribunal se pronuncie.

§ 2.° O juiz ou tribunal mandará
prosseguir o feito se a alegação de in­
constitucionalidade for manifestamen­
te improcedente ou protelatória, ca­
bendo desta decisão carta testemunhá­
veJ para a Corte de Justiça Internado­
nal que. a requerimento da parte,
poderá mandar sustar o andamento do
processo. até o seu pronunciamento.

Art. Qualquer pessoa de direito
público ou privado. individual ou cole­
tivamente. ainda mesmo quando não
tenha interesse direto. poderá pedir
originariamente à Corte de Justiça
Constitucional a declaração da nulida­
de no todo. ou em parte. de uma lei ou
de qualquer ato, deliberaçào ou regula­
mento. emanado do Poder Executivo.
manifestamente contrários aos direitos
e garantias estabelecidos por esta
Constituição.

§ 1.° A Corte só poderá conhecer do
pedido, depois de infonnada. no praw
máximo de 30 dias. pelo poder do qual
emanou a lei. o ato. deliberação ou re­
gulamento.

§ 2.° A lei ordinária detenninará a
forma rápida pela qual se processará o
pedido.

§ 3,° A sentença anulatória da Corte
àe Juslíça ConstitucíonaJ invaJiàará e
tomará inexeqüível para todos. em
parte ou no todo, a lei, ato. deliberação
ou regulamento por ela atingida e pro­
duzirá estes efeilOs na data de sua pu­
blicação.

Art. A Corte de Justiça Constitu-
cional terá sua sede na Capital da Re­
pública e compor-se-á de nove minis­
tros, brasileiros natos, de notável saber
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jurldíco e ilibada reputação, dois dos
quais serão indicados pelo Supremo
Tribunal Federal, dois pela Assem­
bléia Nacional, dois pelo Presidente da
Repliblica e três pelo Instituto da Or­
dem dos Advogados Brasileiros entre
as mais notáveis expressões culturais e
morais de sua classe, especializados
em direito público e constitucional.

§ 1.° Igual número de suplentes será
simultaneamente indicado pelos pode­
res e pelo inl>tituto acima indicados.

Art. Os ministros da Corte de
Justiça Constitucional exercerão as
funções que lhes são atribuídas por
esta Constituição pelo prazo de três
anos, podendo ser renovadas as suas
indicações e nomeaçõe'i>.

§ 1.0 Os ministros não poderão ser
destituídos de suas funções antes de
findo o prazo para o qual forem no­
meados e terão os mesmos vencimen­
tos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal.

Art. A Corte de Justiça Constitu­
cional organizará seu regimento inter­
no e Secretaria, cujos funcionários
serão de sua nomeação e terão venci­
mentos equiparados aos da Secretaria
do Supremo Tribunal Federal" (...).

O parlamentar justificava assim a sua pro­
posta:

"Os mais belos e generosos princí­
pios de direito público consagrados
nos textos constitucionais de nada va­
lerão sem as necessárias garantias de
sua efetividade. Essas garantias são
dadas pelo controle da constitucionali­
dade das leis.

Nos Estados Unidos, onde essa atri­
buição é conferida à justiça comum, o
controle é falho. imperfeito e incom­
pleto. Por isso que à justiça comum s6
cabe decidir das questões entre partes,
os efeitos de suas decisões se restrin­
gem ao C<.ISO sub judice. A leí anulada
para o litigante continua a vigorar em
toda sua plenitude para a coletividade.

Por isso é imprescindível criar a ju­
risdição constitucional cometendo-a a
um lribunal especial. com a função de
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exercer este controle, anulando as leis
e atos inconstitucionais, erga omnes.

Ma~ não basta a criação de tribunal
com esta competência É necessário.
ainda, assegurar a todos os indivíduos
a sua proteção por meio de recursos fá­
ceis, rápidos e baratos. É preciso que
todo cidadão ferido em seu direito dis­
ponha de meio seguro para o restabele­
cimento imedialO deste direito.

( ...)
A Corte de Justiça Constitucional.

com estas atribuições e competências,
será o único aparelho eficaz de garan­
tias constitucionais. do qual a Repúbli­
ca não poderá prescindir, para
assegurar a defesa de todos os direitos
e liberdades de seus cidadãos" (Projeto
do Deputado Nilo Alvarenga. de 20­
12-1933. in: Annaes da Assembléia
Nacional Constituinte, Rio de Janeiro,
vaI. m, 1935. pp. 513 s. Ver. também.
Ana Valderez Ayres Neves de Alen­
car. "A Competência do Senado Fede­
ral para suspender a execução dos atos
declarados inconstitucionais", in: Re­
vista de Informação Legislativa. n.o
57, 1978, pp. 223 (237-245).

Na discussão que se travou na oportuni­
dade da apresentação da proposta em plená­
rio, acentuou Nilo Alvarenga que se louvava
na opinião de Hans Kelsen. na comunicação
apresentada ao Instituto Internacional de Di­
reito Público, transcrevendo a seguir passa­
gem da conlerencia prolenda perante a As­
sociação Alemã dos Professores de Direito
Público:

"Não é excessivo afinnar que a
idéia política do Estado Federal não é
plenamente realizada senão com a ins­
tituiçãO de um Tribunal Constitucio­
nal" (Cf. Ana Valderez Ayres Neves
de Alencar. "A Competência do Sena­
do para suspender a execução dos atos
declarados inconstitucionais", in: Re­
vista de lnformaçáo Legislativa, n.o 57
(1978). pp. 223 (243).

Parece indiscutível, também, a influência
do trabalho Kelsen na proposta de Nilo Al-
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varenga relativa à adoção de uma especiaHs­
sima ação popular de inconstitucionali­
dade. que permitia a instauração do con·
trole abstrato de normas mediante inicia­
tiva de qualquer pessoa de direito públi­
co ou privado. individual ou coletiva·
mente. ainda mesmo quando não tivesse
interesse (cf. a proposta acima transcri­
ta). É de Kelsen a afirmação de que a ga·
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rantia mais efetiva e radical para o controle
de constitucionalidade seria a aclio popula­
ris. Não lhe parecia recomendável. po­
rém, a adoção da ação popular de incons­
titucionalidade. porquanto se afigurava
muito grande o risco de ações temerárias.
que acabariam por sobrecarregar. dema­
siada e inutilmente, a Corte Constitucio­
nal.
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Governadores de Estado: crimes comuns

JOÁs DE BRITO PEREIRA

Joás de Brito Pereira é advogado; ex-procWlldor-ge­
ral da Prefeitura Municipal de João Pessoa; chefe (apo­
seniado) da Assessoria Juridica do Banco do B[lISil na
Paraíba; ex-;Jiz do Tribunal Regional Eleitoral da Paraí­
ba (classe dos advogados).

Bruilia 11. 31 n. 121 janJmllr. 1994

Apesar do inconfonnismo do Ministério
Público Federal quanto à constitucionalidade
dos dispositivos das Constituições Estaduais
que, seguindo o modelo federal. condicio­
nam a instauraçâo de processo-crime contra
os Governadores do Estado. à admissão do
jus accusationis. através de quorum qualifi­
cado, não há mais por que se questionar esta
matéria.

A palavra final está posta pelo Supremo
através da recentíssima decisão adotada. à
unanimidade. pelo seu Pleno. quando do jul­
gamento do R.E. Crim. 153.968-2. da Bahia,
relatado pelo Min. limar Galvão. interposto
pela Procuradoria-Geral da República e que
tem a seguinte emenla:

"Estado da Bahia, processamento e
julgamento de crime comum atribuído
ao Governador. Art. 107 da Constitui­
ção estadual, que condiciona o respec­
tivo processamento à admissão da
acusaçào por '213 dos membros da As­
sembléia Legislativa. Constitucionali­
dade reconhecida pelo Superior
Tribunal de Justiça. Decisão que teria
ofendido os arts. 25; 51. I; 86 e 105. I.
da Constituição Federal.

Alegação descabida
A norma do art. 105, I, a, primeira

parte, da Constituição Federal, que
prevê a competência do Superior Tri­
bunal de Justiça para processar e julgar
os crimes em referência, não pode ser
interpretada senão em consonância
com o princípio da autonomia dos Es­
tados-membros. e, portanto. sem con­
trariedade ao disposto no art. 25, da
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mesma Carta, segundo o qual semo
eles organizados e regidos pelas Cons­
tituições e leis que adotarem. observa­
dos os principias estabelecidos no
Texto Fundamental Federal. entre os
quais figura. desenganadamente. o de
que o julgamento do Chefe do Poder
Executivo há de ser precedido de ma­
nifestação política do Poder Legislati­
vo (art. 51. I). que diga da conve­
niência ou não. de que se proceda con­
tra quem exerce a suprema magistratu­
ra do Estado. com risco de perda da
liberdade e. pois. de destituição indire­
ta de suas funções.

Recurso não conhecido."

Nas diversas oportunidades em que o STJ
foi levado a decidir este tema, de natureza
constitucional. manifestou-se. por sólida
maioria dos integrantes da sua Corte Espe­
cial. dentro da mesma linha agora expressa
pela Corte Suprema. E o fez. inicialmente.
após a vigência da nova CF, no julgamento
da Ação Penal n.o 04-BA, relatada pelo Min.
José Dantas; depois na 14-ES. que teve
como relator o Min. William Paterson: se­
guiu-se a de n}' 15-MS, também por este re·
latada, lavrando o acórdão. no entanto. o
Min. Bueno de Souza; na 27, também na Ba­
hia, o relator foi o Min. Eduardo Ribeiro; a
38. coincidentemente contra o atual Gover­
nador da Paralba. relatada pelo Min. José
Dantas; e a de n.o 24-DF. relatada pelo Min.
Costa Leite. com ementa publicada no Dl da
União de 29.11.93.

Deduz·se, então. frente a este entendi­
mento jurisprudencial iterativo: sem a autori­
zação das Assembléias não há processo con­
tra os Governadores. Ele não procede. Não
há sobrestamento ou suspensão. como pro­
curam sustentar alguns. equivocada e errada­
mente.

A discussão. portanto. sobre a conslitu­
cionalidade das regras inscritas nos textos
constitucionais estaduais e que estão em sin­
tonia completa e absoluta com o modelo fe­
deral. está encerrada e a ela devendo render­
se até mesmo os inconformados e recalci­
trantes integrantes do Ministério Público Es­
tadual.
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E a inconformidade se manifestava atra­
vés dos inúmeros agravos regimentais inter­
postos. rechaçados sempre pela maioria ex­
pressiva do STJ.

E a corrente minoritária que abraçava a
tese sustentada pela Procuradoria-Geral da
República estava aumentando, timidamente,
mas que terá de render-se ao entendimento
da Corte Suprema, mesmo contestando-a. a
quem cabe interpretar e guardar a Constitui·
ção Federal (art. 102, caput) e. por isto mes­
mo, dar a última palavra em tema de nature­
za constitucional.

E quando ela se manifesta

''Não há divergência jurisprudencial
que possa subsistir após a palavra ora­
cular do Tribunal da Federação". como
adverte. com muita oportunidade. Raul
Machado Horta, em seu trabalho
l1munidades Parlamentares", publica­
do pela Revista de Direito Público. v.
3. pp. 30/55.

Inicialmente. ela era apresentada, unica­
mente. pelo Min. José de Jesus. Engrossou-a
os Mins. Nilson Naves. Edson Vidigal e Vi­
cente Cernicchiaro.

Em todas as ações penais acima colacio­
naàas. a autotizaçl1o legislativa foi negada.
Já na Ação Penal n.o 15. do Mato Grosso do
Sul. foi ela concedida, por unanimidade. sa­
tisfeito o requisito dos 'li3. A denáncia foi.
então. recebida pelo STJ, por maioria dos
componentes da Corte Especial, contra os
votos dos Mins. William Paterson. relator.
Américo Luz. Flaquer Scartezzini. Eduardo
Ribeiro. Assis Toledo e Gueiros Leite.

Com o recebimento da denúncia, emergiu
a seguinte questão de ordem: o afastamento
seria imediato. após a comunicação do rece­
bimento da denúncia. ou dependeria, ainda,
de um outro pronunciamento do corpo legis­
lativo?

As ilações que se tiram do posicionamen­
to da Corte Especial. à primeira vista, sem
qualquer conotação com o caso da Paraíba,
têm importância fundamental para a tese que
se sustenta, de que a não-concessão de auto­
rização para se iniciar o processo criminal.
isto é, o juizo de cognição. tem implicações
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inafastáveis de ordem política e que se so­
brepõem às jurídicas.

Depois das repetidas decisões da maioria
do STJ e da "pá de cal" colocada pelo Supre­
mo, buscou o Or. Procurador-Geral da Repú­
blica voltar-se para argüir a inconstitucio­
nalidade dos §§ 3.0 e 4.° do art. 88 da Consti­
tuição do Estado da Paraíba. invocando os
fatos lamentáveis e indesejados acontecidos,
recentemente, na Paraíba. buscando e obten­
do a suspensão proviSÓria dos efeitos daque­
les dispositivos sob a justificativa que as ci­
tadas "regras de imunidade impedem, em ca­
ráter permanente, qualquer procedimento pe­
nai em relação aos Governadores dos Esta­
dos".

A medida liminar, na ação de inconstitu­
cionalidade argüida, que tomou o n.o 978-8,
foi concedida.

Foi mantida, no entanto, a constituciona­
lidade das demais regras insertas no referido
art. 88 da Constituição Estadual.

Interessante é que referidos preceitos re­
petem, ipsis lUtais, os §§ 3.° e 4.° do art. 86
da CF, nenhum acréscimo ou supressão ten­
do sido feilO, até mesmo de uma vírgula,
pois foi observado. rigorosamente, o princí­
pio da simetria das regras estabelecidas pelo
constituinte originário.

Certamente estes parágrafos da Carta Fe­
deral teriam de ser declarados inconstitucio­
nais, se aqueles afinal o forem. pois os lati­
nos já ensinavam: Uhi. aedem legis ratio, ibi
ipsa lex (Onde há a mesma razão da lei. aí
deve a lei ser a mesma). E ainda: Ubi aedem
rafio ibi Jegis disposilio esse debet (Onde há
a mesma razão, deve-se aplicar a mesma dis­
posição). Seria paradoxal que uns fossem
considerados írritos e outros, absolutamente,
iguais. não.

Depois do pronunciamento definitivo do
Excelso Pretória, toma-se ocioso questionar­
se sobre a constitucionalidade dos privilé­
gios estabelecidos nas Constituiçõcs Esta­
duais, mesmo sob a invocativa de agressão
ao princípio da isonomia, consagrado em to­
das as legislações. de que ''Tcxlos são iguais
perante a lei, sem distinção de qualguer na­
tureza ..." (Art. 5.°, COPUl, da CF). E sabido
que esta igualdade jamais existiu, no sentido
material, pois é meramente formal.
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Aristóteles, com muita sabedoria filosófi­
ca, já sustentava a impossibilidade de se al­
cançar isto, pois a verdadeira igualdade
consiste em tratar igualmente os iguais e de­
sigualmente os desiguais.

Daí a oportuna advertência de Hans Kel·
sen:

"A igualdade dos sujeitos na orde­
nação jurídica, garantida pela Consti­
tuiÇão. não significa que estes devem
ser tratados de maneira idêntica nas
normas e em particular nas leis expedi­
das com base na Constituição. A igual­
dade assim entendida nào é conce­
bível: seria absurdo impor a todos os
indivíduos exatamente os mesmos di·
reitos sem fazer distinção alguma entre
eles, como, por exemplo, entre crian­
ças e adultos, individuos mentalmente
sadios e alienados, homens e mulhe­
res." (Teoria Pura do Direito, tradução
francesa da 2.· ed. alemã, p. 190. trans­
crita por Celso Antônio Bandeira de
Mello, em sua tese "O Contencioso Ju­
rídico do Princípio da Igualdade", p.
16. da ed. 1978, Revista dos Tribu­
nais.)

E este emérito constitucionalista destaca
esta verdade incontornável:

"Em quaisquer dos casos assinala­
dos, a lei erigiu algo em elemento dife­
renciai. vale dizer: apanhou, nas
diversas situações qualificadas, alguns
pontos de diferença a que atrihuiu rele­
vo para fins de discriminar situações,
inculcando a cada qual efeitos jurídi­
cos correlatos c, de conseguinte, desu­
niforme entre si" (p. 18).

Ruy Barbosa, em sua primorosa. antoló­
gica e sempre atual "Oração aos moços", in
Escritos e Discursos Seletos, cd. Biblioteca
Luso-Brasileira, p.66, com seu brilhantismo
insuperável, prelecionava:

"A regra de igualdade não consiste
senão em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desi­
gualam. Nesta desigualdade social.
proporcionada à desigualdade natural,
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é que se acha a verdadeira lei da igual­
dade. O mais são desvarios da inveja.
do orgulho ou da loucura. Tratar com
desigualdade a iguais. ou a desiguais
com igualdade, seria desigualdade fla­
grante e não igualdade real. Os apeti­
tes humanos conceberam inverter a
nonna universal da criação. pretenden­
do não dar a cada um. na razão do que
vale. mas atribuir o mesmo a todos
como se todos se equivalessem."

Este entendimento jurídico não pode ser
alcançado pelo cidadão comum ou mesmo
aceito. pois este é um eterno revoltado. tanto
assim que. muitas vezes. quer equiparar um
fato criminoso envolvendo um simples sol­
dado de policia, ou um cidadilo comum. que
não está investido de nenhum cargo ou fun­
ção. como uma daquelas pessoas que estão,
mesmo eventualmente. no exercício de um
mandato popular. seja como presidente da
república, governador do Estado. prefeito e
legisladores federais. estaduais e municipais.
até mesmo.

Ora. o que fizeram os legisladores esta­
duais, investidos do poder consútuído deri­
vado. de todas as unidades da Federação. foi
inserirem nas Cartas Estaduais aquelas nor­
mas que cuidam dos processos. por crimes
de responsabilidade e comuns, contra o Pre­
sidente da República e congressistas. os
mesmos princípios e disciplinamento no to­
cante às pessoas dos governadores dos Esta­
dos e seus legisladores. pautados dentro do
princípio de suas autonomias e sem se des­
viarem um SÓ milímetro do modelo federal.

E assim agiram sem extrapolar a compe­
tência que lhes foi concedida pelos arts. 25,
da CF e 11. das Disposições TransitÓrias;
não praticaram qualquer invasão de poderes
ou de competência.

Quanto a esta questão da imunidade asse­
gurada a detenninadas pessoas. ela não fere
o texto constitucional, uma vez que elas bus­
cam proteger muito mais a própria institui­
ção do que a pessoa beneficiAria. Não se
pode questionar que. para "as massas popu­
lares". com a adesão de alguns autores, estes
privilégios representam uma violação ao
princípio da isonomia e levam à impunidade.
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Mas. como adverte Antônio Edwing Cac­
curi. em seu trabalho ''Imunidades Parlamen­
tares". publicado in Revista de Informação
Legislativa. n.073. ano 19. pp. 45174,

liA generalidade dos autores. toda­
via. sustenta que o instituto se acha
umbilicalmente ligado à própria práti­
ca da democracia...".

E acrescenta:

''Restaria. então, como úlúma ins­
tância para justificar a inclusão daque­
les privilégios nas Cartas Estaduais.
recorrer ao argumento do poder de
auto-organização dos Estados. como
decorrência necessária da fonna fede·
rativa do Estado brasileiro."

Não se pode negar que a Lei Maior Fede­
ral tenha dado relevo. a exemplo de todas as
Constituições liberais do!; Estados modernos,
à dignidade da pessoa humana. Mas. tam­
bém. por outro lado. jamais deixaram de re·
conhecer certos privilégios e imunidades a
detenninada categoria de pessoas.

Assim. não há por que se aceitar a tese da
prevalência do caput do art. 5.°. do texto
constitucional. sobre outros que o excepcio­
nam, desconhecendo-se o disposto nos arts.
53, 54, 86. entre outros. A interpretação deve
ser feita n30 isoladamente. mas dentro do
que está expresso em todo o texto constitu­
cional. Terá de ser. necessariamente. siste­
mãtica.

Daí o oportuno magistério do mestre José
Afonso da Silva. in Curso de Direito Consti­
tucional Positivo. p. 186, da 8." 00. revist. de
Malheiros Editores Ltda.:

"A compreensão do dispositivo vi­
gente. nos tennos do art. 5.°. caput,
não deve ser assim tão estreila. li

"O intérprete hã que aferi-lo com
outras normas constitucionais. confor­
me apontamos supra e, especialmente.
com as exigências da justiça social.
objetivo da ordem econômica e da or­
dem social. Considera-Io-emos como
isonomia formal para diferenciá-lo da
isonomia material. traduzida no art.
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7.°, XXX e XXXI, que já indicamos
no n.o 1 supra"

O que resta, agora, é sabeNe, dentro do
norte buscado por este trabalho, quais são as
conseqüências e os efeitos que decorrem
com a falta de autorização da Assembléia
Legislativa para processar o governador acu­
sado da prática de crime comum.

Oferecida a denúncia e pedida a autoriza­
ção, sendo esta negada, o processo fica so­
brestado, fica suspenso? Ou será arquivado,
equivalendo ao nílo-recebimento da denún­
cia. uma vez que o jus accusationis é da
competência exclusiva daquele Poder?

Este problema já foi enfrentado e decidi­
do pela Corte Especial do STJ, na oportuni­
dade do julgamento da Ação Penal n.o 14, re­
latada pelo Min. WilliaIn Paterson que, aca­
tando manifestação do Ministério Público
Federal, votou pelo arquivamento do feito.

Acompanharam o relator os Mins. Pedro
Acioli, Raquer Scartezzini. Carlos Thibau,
Costa Leite, Dias Trindade. Pádua Ribeiro e
José Dantas. Contra se manifestaram os
Mins. José Cândido, América Luz, Costa
Lima, Nilson Naves, Eduardo Ribeiro, Ed­
son Vidigal e Vicente Cemicchiaro. Ante o
empate de oito a oito. votou favorável à tese
do arquivamento O Presidente Torreão Braz.

Cuida-se, portanto, de matéria polêmica.
pelo menos naquela Corte de Justiça, e que
ainda não está pacificada totalmente. o que
ocorrerá. certamente. com a palavra decisiva
do Supremo.

Com a devida vênia, parece mais bem
fundamentada. dentro da lógica jurídica, a
tese dos que sustentam o encerramento do
processo. se negada a autorização solicitada
para recebimento da denúncia. pelas suas
fortes e fundamentadas razões jurídicas.
como se demonstrará.

Dai por que vale transcrever, pelo seu po­
der de síntese e de lógica. o voto brilhante
do Min. José Dantas. nestes termos:

"Estamos interpretando o art. 86 da
Constituição Federal. A Câmara dos
Deputados, ao recusar a acusação de
crime comum ou do crime de respon­
sabilidade (e ambos estão sujeitos a
esse juízo de admissibilidade). o faz
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definitivamente? Acho que sim. De­
pois que a Câmara recusa a acusação.
nem o Senado poderá julgar o Presi­
dente por crime de responsabilidade
nem o Supremo Tribunal Federal po­
derá julgá-lo pelo crime comum.

Em relação aos parlamentares, a
Constituição tem outro tratamento, não
estabelece tal juízo de admissibilidade
de acusação, mas, sim. licença para ser
processado; tanto que adiantou-se a re­
gra positiva de que dita recusa de li­
cença sequer interrompe a prescrição.

Sr. Presidente. continuando com o
argumento que parece inconcebível
que a Câmara dos Deputados recuse a
admissibilidade à acusação e o órgão
julgador, juiz natural. volte a julgar
quando o Presidente deixar o seu car­
go, a mim parece que o argumento
posto no voto do Sr. Ministro Naves
não tem apoio da regra do art. 86.

Assim sendo. adoto por fundamento
a opinião de Pontes de Miranda, tão
bem expressa no voto do sr. Ministro
Relator, a propósito dos efeitos do dis­
cutido juízo de admissibilidade da acu­
sação. Pelo que. também. determino o
arquivamento em definitivo. acompa­
nhando O sr. Ministro Relator." (Ação
Penal. 14-ES. 9.112856 - in Lex Juris.
do STJ e Tribunais Regionais". ver
vaI. 25. p.190.)

Ora. as diversas. repetidas e continuadas
decisões do Supremo têm sido no sentido de
que as Cartas Estaduais não podem editar re­
gras de ni\\ute'Li\ \:onsÜ\uCiOmll que extrapo­
lem o princípIO da simetria estabelecido pela
Lei Maior Federal. sob pena de ser declarada
a sua inconstitucionalidade.

Por isto. o Min. Eduardo Ribeiro susten­
tou no voto dado no julgamento do agravo
legimental na Ação Penal n. o 27. como rela­
tor:

"lndUVldoso, outrossim, que não é
dado aos Estados editar regras de natu­
reza processuaL Sucede. entretanto.
que não apenas podem. como devem.
ao elaborar suas constituições. ater-se
aos princípios que emanam da Consti-
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tuição Federal. A discussão haverá de
fixar-se nesse ponto. Saber se presenle
um daqueles princípios a que se refere
o coput do art. 25 da Carta PoHtica.
Em face de textos anteriores, substan­
cialmente iguais. o Supremo Tribunal
inclinou-se pela afinnativa. Chegou
mesmo ao ponto, como já salientado.
de sequer admitir pudessem os Estados
optar por quorum inferior ao fixado no
modelo federal." (In Revista citada,
vaI. 35. p. 253.)

E todas as Cartas Estaduais. sem exceção,
se limitaram. como o fez a da Paraíba. no
seu art. 88, a reproduzir o que está no art. 86
da Constituição Federal, com relação à for­
ma como deverá ser processado o Governa­
dor, quando for responsabilizado pela prática
de crime comum.

E o consagrado constitucionalista José
Afonso da Silva, em trabalho publicado in
Revista dos Tribunais, v. 657, pp. 2511263,
sob o titulo ''Responsabilidade de Governa­
dor - Crime Comum - Processo - Necessi­
dade de aprovação prévia da Assembléia le­
gislativa", quando teve oportunidade de re­
ver posição sustentada no seu Curso de Di­
reito Constitucional Positivo, assim se mani·
festa:

"19. Esses fundamentos constitu­
cionais é que embasaram a compreen·
são de que a submissão de um
governador a processo-crime reivindi­
ca as mesmas garantias que a Consti~
tuiç.!o Fe.detal confere 00 Presidente
da República em igual situação." Cp.
255)

E mais à frente acrescenta:

''O art. 25 da CF confere autonomia
aos Estados para se organizarem e se
regerem pelas Constituições e leis que
adotarem, observados os princípios
nela estabelecidos. Significa isso que.
se o constituinte estadual adotara prin­
cípios modelados na Constituição fe­
deral para a organização de seus
poderes, exerceu, por um lado, a sua
autonomia de decisão e atendeu, por
outro lado. à regra de confonnação
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hannõnica do direito constitucional es­
tadual ao direito constitucional federal.
Seria discutível a validade da solução
estadual se discrepasse daquilo que a
jurisprudência chama de paradigma ou
modelo federal. que, na verdade. con­
siste em observar os limites de organi­
zação que se contém na cláusula,
observados os princípios desta Consti­
tuição."

A Constituição da Paraíba, quanto aos
crimes de responsabilidade do governador.
seguiu o modelo federal. O mesmo fazendo
com relação aos deputados estaduais. Na pri­
meira hipótese. "será ele submetido a julga­
mento". admitida a acusação, seguindo o
modelo federal. Já na segunda. seja o legisla­
dor federal ou estadual. o procedimento é
outro: terá de haver. necessariamente. uma
licença prévia. É o que se. vê no § 1.0 do art.
53 da atual Carta Federal; no caput do art.
45 da de 1946; § 1.0 do art. 34 da de 1967; e
§ 1.0. do art. 32. da Emenda Constitucional
n.o 1. de 1969.

Conclui-se que há uma forma diferencia­
da. não somente no que diz respeito à instau­
ração do processo, como também ao afasta­
mento do acusado, seja ele Presidente da Re­
pública ou Governador do Estado. do que
ocorre com os parlamentares:

a) o processo contra estes últimos
está. condicionado a uma "prévia licen­
ça de sua Casa" (§ 1.0 do art. 53 da
CF)~

b) se negado. fica o mesmo suspen­
so. com interrupção da "prescrição en~

quanto durar o mandato" (§ 2.~;

c) já contra o Presidente da Repú­
blica, indispensável e inafastá.vel a ad­
missão da acusação:

d) o julgamento. portanto. fica con­
dicionado à aceitação da acusação (jus
accusationis). transferindo-se, então, o
mesmo para o Supremo, se admitida.

Qual a conclusão lógica? Se não admitida
a acusação não há processo. Será arquivado.
não mais podendo ser reaberto. pois o legis­
lador não quis, a exemplo do que fez com os
congressistas. detenninando, de fonna ex-
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pressa e muito clara. que ele ficasse sus­
penso.

E é conhecido o ensinamento dos roma­
nos: Ubi [ex voluit dixit; ubi noluit tacuit
(Quando a lei quer diz; quando não qu~r si­
lencia).

Indiscutível. portanto. que. com relação à
prática de crime comum por um dos compo­
nentes do Congresso Nacional, não há um
juízo de cognição (judicium accusationis).
como ocorre quando a pessoa envolvida é o
Presidente da República ou o Governador do
Estado.

E o juízo da causa (judicium causae) só
pode se desenvolver se houver autorização.

Logo. se inexiste juízo de acusação pela
falta de autorizaçãO por parte da Assembléia.
para processar o Governador. o processo está
morto, não se podendo aceitar a tese desfun­
damentada de que haverá um sobrestamento.
Com o reinício do seu curso com o afasta­
mento do titular.

É por esta razão que Pontes de Miranda
doutrina que a negativa de autorização para
processar o Governador conduz ao arquiva­
memo. pois ela se constitui num "pressupos­
to de admissibilidade da demanda penal".

Como já salientado, tem-se um julgamen­
to mais de cunho político do que jurídico
processuai-penal.

E qual a razão que leva a esta conclusão?
Simplesmeme porque a recusa em dá-la
equivale a uma forma de "impronúncia". E a
pronúncia. como sustenta W. Sauer. citado
por Pontes de Miranda. ob. e vol. já citados,
p. 131, ti ••• é o momento da submissão à acu­
sação, à justiça penal, e da abertura do pro­
cesso criminal. Antes somente houve pré­
processo".

E para este insubstituível constitucionalis­
ta, não se deve confundir a pronúncia e a de­
núncia, pois na primeira o juiz lança uma
sentença de cognição incompleta. absolven­
do-o ou, ao contrário, pronunciando-o; nesta
última não há cognição do crime.

E as regras tanto para o Presidente da Re­
pública, como para o Governador do Estado
são as mesmas, pois

"A resolução da Câmara dos Depu­
tados é como pronúncia do Presidente
da R~pública"(p. 128).
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E na página seguinte:

''Temos, pois. que os princípios que
regem a responsabilização do Presi­
dente da República (e dos Governado­
res estaduais e dos Prefeitos) são
princípios de direito constitucional e
princípios de direito processual."

Oportuna e cabível a advertência feita por
Raul Machado Horta, trabalho já citado, que

"A interpretação política e a inter­
pretação jurídica da norma constitucio­
nal podem conduzir a caminhos
diversos" (p. 35).

E logo depois sustenta:

"O critério não é normativo, mas
político, dentro da discricionariedade
das razões de conveniência e de opor­
tunidade" (p. 38).

E a justificativa, precisamente, está no
fato de se cuidar de um juízo político que
"funciona como pressuposto indispensável
para qualquer processo penal". Na termino­
logia argentina, trata-se de um "antejuízo".
como mostra José Afonso da Silva. já citado.

E este emérito constitucionalista. no tra­
balho indicado, publicado na Revista dos
Tribunais. sustenta:

"Esse juízo político prévio para
qualquer processo existe também no
sistema constitucional brasileiro, idên­
tico ao sistema argentino e norte-ame­
ricano..." (p. 253).

E fundamenta este entendimento assim:

"O Brasil não encontrou ainda um
sistema mais adequado, submetendo o
processo de imposição de sanção polí­
lica ou criminal à condição prévia de
oportunidade política a ser decidida
pela representação popular, o que cor­
responde a uma exigência democrática
de que o Chefe do Poder Executivo,
presidente ou governador, só deva ser
submetido a um processo que o afaste
do cargo, para o qual foi eleito pelo
povo, com o consentimento ponderado
pelo voto de 213 dos membros da res-
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pectiva Assembléia representante des­
se mesmo povo."

E esta primazia do julgamento político,
que melhor se encarta no direito constitucio­
nal, mais do que no direito processual, foi
abraçada pelo Min. Torrello Braz, que, no
seu brilhante voto de desempate, sobre esta
matéria, na Açllo Penal 14, disse:

"Desempato aderindo ao voto do
Min. Relator, pois o Estado do Espírito
SanlO nada mais fez do que copiar o
modelo federal, inserindo, na sua
Constituiçllo. o juízo de acusação e o
juízo de cogniçao, o julgamento políti­
co a preceder o julgamenlO jurídico
como fonna de assegurar a autonomia
estadual e de prevenir o perigo de que­
bra da ordem e da paz no seio da Ad­
ministraçllo.

Qualquer que seja o crime cometido
por Governador de Estado, é impres­
cindível o juízo de acusação. a exem­
plo do que ocorre com o Presidente da
República (CF. art. 86). Trata-se de
julgamenlO político que sobreleva o
julgamento jurídico, ficando a proce­
dência ou improcedência do libelo en·
tregue à exclusiva discrição do
colegiado político, que é a Assembléia
Legislativa

A hipótese não se identifica com a
do deputado ou senador. A açao penal
contra estes está condicionada à licen­
ça prévia da respectiva Casa do Con­
gresso Nacional e o indeferimento do
pedido de licença apenas suspende a
prescrição enquanto durar o mandato.
No concernente ao Presidente da Re­
pública, o veredicto expedido no juíw
de acusaçao é definitivo e sepulta para
sempre o juízo de cogniçao."

E isto já era salientado por Themistocles
Brandão Cavalcanti. em A Constituição Fe­
deral Comentada. v. 11. p. 35, da 2" ed. José
Konfino. nestes termos:

"A Câmara examina a licença nao
somente sob o ponto de vista da prova,
mas também da conveniência políticatt
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E Carlos Maximiliano entendia como
"fase política por excelência" o posiciona­
mento da Câmara quando toma conhecimen­
to da denúncia e julga a mesma procedente
ou improcedente, ensejando o prosseguimen­
to do processo ou fulminando-o com a recu­
sa pelo quorum qualificado.

Esta tomada de posição pelo STJ ocorreu,
como já salientado. no julgamento da Açllo
Penal n.o 14-ES. em 14-2-91.

Antes. porém. ao receber a denúncia con­
lra o processo envolvendo, entre outros. o
Governador do Mato Grosso do Sul (Ação
Penal n.o 15), os seus integrantes levantaram
uma questao de ordem, envolvendo, precisa­
mente, a questão do afastamento do Gover­
nador: seria automático, bastando urna sim­
ples comunicação dando noticia do recebi·
mento da denúncia? Ou seria necessário um
novo pronunciamento da Assembléia autori­
zando?

Nesta oportunidade, aflorou a implicaçao
de ordem política, reconhecendo a grande
maioria a sua preeminência, mesmo sendo
recebida a denúncia

O relator para o acórdllo, Min. Bueno de
Souza, chamou a atenção para a omissllo, no
seu entendimento, do art. 86, § LO, I, da CF.
capaz de levantar dúvidas em se saber qual o
órgão que decretaria o afastamento do de­
nunciado.

Para o Min. Costa Lima, sendo aplicável
à espécie o art. 86, § 1.0, inciso I, da CF,

"O afastamento das funções, ato da
Assembléia Legislativa, pois não é )f­
cito do texto constitucional federal se
intuir o contrário."

Acompanhando o relator, o Min. Eduardo
Ribeiro, ao se manifestar sobre esta questao
de ordem, depois de afinnar que "o texto fe­
deral nao precisa ser repetido ipsis litteris
nas Constituições Estaduais", pois "a inspira­
ção geral é que tem que ser seguida", conclui
o seu voto assim:

tiA Assembléia Legislativa limitou­
se a conceder licença para que se ini­
ciasse o processo, e à Constituiçllo do
Estado reserva-lhe a competência para,
também, por maioria qualificada, de­
clarar a perda do cargo."
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Por sua vez, o Min. José de Jesus não se
furtou a reconhecer, como não podia deixar
de ser, a conotação política que envolve o
afastamento do Governa:lor, mesmo concedida
a autorização para processá-lo e adian~do:

"Isto é problema político deles.
Gostaria de deixar claro para V. Ex.·
que também sou liberal. Entendo que a
decisão política cabe à Assembléia re·
solver o problema: se afasta ou não o
Governador. "

Dentro deste entendimento se posiciona­
ram os Mins. Edson Vidigai, José Dantas e
Gueiros Leite, vencidos, apenas, Pádua Ri­
beiro e Nilson Naves.

O que se conclui de tudo isto? É que será
impossível pretender-se aplicar aos proces­
sos envolvendo a pessoa dos governadores
regras que se aplicam, em caráter restritivo,
aos congressistas. Impossível será estendê­
las a outras autoridades, notadamente, le­
vando-se em consideraçoo que o legislador
constituinte não quis.

Oportunas as colocações feitas pelo Min.
Eduardo Ribeiro, como relator do agravo re­
gimental já referido, sic:

''Cumpre ter-se em conta que are·
gra em exame liga-se diretamente ao
exercício da chefia do Poder Executi­
vo dos Estados. Constitui orientação,
adotada com caráter de generalidade
pelos Estados-membros, deva ser o G0­
vernador afastado de suas funções, uma
vez recebida a denúncia ou queixa
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Segue-se, uma vez mais, o paradig­
ma federal. Na Constituição da Bahia,
a previsão consta do seu art. 107, § 1.0,
I. Vinculam-se umbilicalmente as duas
normas. A instauração do processo
conduz ao afastamento das funções,
conseqüência gravissima, importando
privar do exercício do Poder Político
quem para isso foi esoolhido pelo
povo. Dai que o processo não se inicie
sem um prévio juizo político. Não
deve a questão ser tratada como se
fora simplesmente de direito proces­
sual. Melhor, filia-se, em verdade, ao
direito constitucional. Não apenas por
estar inserida em determinado texto,
mas por sua própria natureza"

Com a devida vênia dos que sustentam
que o processo deve ser suspenso e reinicia­
do com o afastamento do Governador, por
qualquer razão, tal interpretação agride re·
gras de interpretação do texto constitucional,
notadamente com repercussão penal. que são
de natureza restritiva

Não há, portanto, que defender a tese de
que o juizo de cognição fIcará na depen­
dência do afastamento do titular do cargo,
quando inexiste juízo de acusação, que
equivale ao não-recebimento da denúncia.

Assim, negada a autorização solicitada à
Assembléia, o processo deverá ser. necessa­
riamente, arquivado, não podendo se falar
em sobrestamento.
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o IPMF éconstitucional

Oswaldo Olhon de Pontes SaraIva Filho é coordena­
dOI" da Representação Judicial da Fa7.enda Nacional ­
Brasília.
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OSWALDOÜTHONDEP. SARAIVA FILHO

SUMÁRIO

1. Introdução. 2. A legitimidade da discrimina­
ção do novo imposto via emenda constitucIOnal.
3. O IPMF e a não-aplicação do princípio da anle­
rioridade. 4. A Constituição Federal de 1988 não
restaurou o princípio da anualidade. 5. O IPMF e
o princíplO da imunidade. 6. O IPMF e o direito
de propriedade. 7. O IPMF e o princípio de veda­
ção de confisco. 8. Os princípios da isonomia e da
vedação de discriminação arbitrária entre contri­
buintes. 9. O IPMF e o princípio da capacidade
contributiva. 10. O IPMF e o princípio da irredu­
tibilidade de salário ou de vene: mentas. 11. A ale­
gação de indevido bis in wem. 12. Conclusão.

1. Introdução

ImposlO Provisório sobre Movimentação
ou Transmissão de Valores e de Créditos e
Direitos de Natureza Financeira - IPMF. de
que tratam a Emenda Consúlucional n.c 3/93
e a Lei Complementar n.o 77/93. lem Sido se­
veramente hoslilizado nos meios jurídicos.
em face da concepção de que os preceptivos
relacionados com o novo imposto teriam
descurado vários princípios e preceitos da
Constituição Federal de 1988. alguns deles
conSIderados como Intangíveis.

Ciente de que a ciêncía do Direito é ca­
paz. apenas. de fonnular as possíveis inter­
pretações das nonnas Jundicas, apresento
modesto estudo sobre a juridicidade do con­
trovcnido Imposlo.

2. A legilimidnde de discrimilUlção do novo
Imposto via emenda cons/ituciolUll

Proferida.;; essas palavras propedêuLÍcas.
impcnde. ainda. avivar a lição do mestre
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Carlos Maximiliano (in Hermenêutica e
Aplicação do Direito, 11'- 00., Rio de Janei­
ro. Forense. 1991, pp.l57 e 159). no sentido
de que ''Não pode o direito isolar-se do am­
biente em que vigora, deixar de atender às
outras manifestações da vida social e econô­
mica ... As mudanças econÔmicas e sociais
constituem o fundo e a razão de ser de toda a
evolução jurídica; e o direito é feito para tra­
duzir em disposições positivas e imperativas
toda a evolução social".

Nesse mesmo diapasão. é o magistério de
Pinto Ferreira. ao justificar a necessidade de
emenda constitucional (in Curso de Direito
Constitucional. 5'- ed.• São Paulo. Saraiva,
1991. p. 383): "As ConstituiÇÕes nao são
obras eternas e perrnanentes~ têm ao contrá·
rio a necessidade de ajustamento e adaptação
às novas condições sociais e históricas.
Corno disse Marx na sua Crltica ao Progra­
ma de Gotha, o direito é o produto do desen­
volvimento econômico da civilização. A
Constituição e o direito em geral dependem,
pois, desse condicionamento econômico e
sócio-cultural, que os penetra e modifica".

Parenteticarnente. não é acaciano reavivar
que milita em favor dos atos do Congresso e
do Executivo a presunçao de constitucionali­
dade ou o prindpio da interpretação compa­
tível, segundo o qual somente se deve decla­
rar a inconstitucionalidade quando esta é
evidente. fora de toda dúvida razoável. ine­
xistindo interpretaçao compativel com a
Constituiçao.

A Carta Magna de 1988 conferiu ao Con­
gresso Nacional o poder de emendar a Cons­
tituiçao. Desse modo. atendidos os requisitos
dos arts. 59, l. e 60, quanto à proposição, às
vedações de deliberação tendente ~ abolir as
chamadas cláusulas pétreas e ao quorum es·
pecial de três quintos de cada uma das Casas
do Congresso Nacional. em dois turnos de
votação, o texto constitucional, indubitavel­
mente, pode ser emendado.

Os constituintes derivados optaram por
autorizar a instituição do IPMF da forma
como consta do art. 2.0 da Emenda n.o 3, de
17 de março de 1993. sem alterar o texto
constitucional original.

A este respeito, importa anotar que. no
texto da Emenda Constitucional n.o 3. de
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1993, consta, expressamente. que as Mesas
da Câmara dos Deputados e do Senado Fe­
deral, nos termos do § 3.0 do art. 60 da Cons­
tituição Federal. promulgam emenda ao tex­
to constitucional. O art. 2.0 da supracitada
emenda adiciona-se ao corpo constitucional
básico. tendo o poder constituinte derivado.
diante da provisoriedade desses preceptivos
e como é vezeiro em emendas constitucio­
nais no Brasil. decidido não integrá-lo ao
texto constitucional, não deixando dúvidas.
contudo. sobre quais inovações foram insti­
tuídas e quais alterações foram impostas ao
texto original.

Aliás. insta notar que, corno se depreende
do disposto no § 3.0 do art. 60 do Estatuto
PoUtico, o normal é que as alterações trazi­
das à Constituição por emendas constitucio­
nais não se incorporem ao texto consti- tu­
cional. mas sejam, apenas, anexadas a seu
corpo. Nesse sentido Pontes de Miranda, Co­
menldrios à Constituição de 1967, com
Emenda n.o 1, de 1969, 3.aed., RJ. Forense,
1987, p.l50; José Celso de Mello Filho,
Constituição Federal Anotada, 2.a ed.• SP,
Saraiva, 1986, p. 203; e Manoel Gonçalves
Ferreira Filho, Comentários à Constituiçiio
Brasileira de 1988, v. 2. SP, Saraiva, 1992,
pp.8ge90.

A Constituiçao Federal atribui à União
urna série de competências, dentre as quais
as correspondentes ao poder de tributar.

a Congresso Nacional acolheu o critério
poHtico de prever o Imposto Provisório so·
bre Movimentação Financeira e instituí-lo
não com supedâneo no uso da competência
residual da União para criar impostos. me­
diante lei complementar, respeitados. ainda,
os requisitos de os novos impostos serem
nãQ.cumulativos, não terem fato gerador ou
base de cálculo próprios dos discriminados
na Lei Suprema; mas. de prevê-lo no uso do
pod~ constituinte derivado. sem a necessi­
dade de submissão às retromencionadas re­
gras do art. 154. inciso I. da Superlei de
1988, e institui-lo mediante ato legislativo
que. simultaneamente. faz as vezes de lei
complementar definidora (art. 146. inciso m,
alínea a, da CF) e de lei ordinária federal
institutiva.
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Iniludivelmente, não se pode pretender
que a lista dos impostos dicriminados no tex­
to original da Constituição de 5 de outubro
de 1988 seja imutável, por, supostamente,
estar inclusa na cláusula intangível do art.
60, § 4.0

, inciso IV, impossibilitando que o
órgão constituido com poder de emendar a
Constituição, com fundamento no seu cri té­
rio politico, tendo em vista os mutantes inte­
resses e necessidades das Fazendas Públicas
e da própria coletividade, possa, revendo tal
lista, eliminar alguns impostos e instituir ou­
tros. Tal exegese tem a pretensão de tomar
eterna a lista dos impostos da União. do Dis­
trito Federal, dos Estados e dos Municipios,
uma vez que, mesmo que o Congresso Na­
cional considere este ou aquele imposto ina­
dequado ou desnecessário, teria muito emba­
raço de suprimi-lo do texto constitucional.
uma vez que, segundo essa interpretação,
não poderia discriminar, via emenda consti­
tucional, um novo imposto, para substitui-lo,
o que, convenhamos. é inaceitável.

Assim claro está que a discriminação.
pela Emenda Constitucional n.° 3. do novo
imposto não representa dano ao comando do
art. 60, caput, § 4.0

, inciso IV, da Constitui­
ção, posto que não se pode considerar que
isto tenda a abolir os direitos e garantias in­
dividuais.

Insta ressaltar que a limitação material do
poder constituinte instituldo consiste numa
garantia de evitar a destruição ou radical al­
teração da nossa ordem constitucional. As­
sim intangiveis são o regime democrático,
definido por sufrágil. separação de poderes.
direitos e garantias individuais realmente es­
senciais à vida contemporânea do homem li­
vre, que não pode ser derrubado por emenda
constitucional, que abra as portas a regime
autoritário ou totalitário, e a forma federativa
de Estado, que não pode ser subvertida por
emenda constitucional que introduza uma
forma unitária

Infere-se, pois, que os direitos e garantias
protegidos pela cláusula pétrea do art. 60, §
4.o. inciso IV, da Cana Politica de 1988 não
abarcam todos os direitos e garantias expres­
sos na Constituição, nem os decorrentes do
regime e dos prinCÍpios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Repú-
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blica Federativa do Brasil seja parte, pois, se
assim fosse. petrificada estaria. praticamen­
te, toda a Constituição.

Colime-se que a Constituição não preten­
de que as instituições arroladas no § 4.0 do
art. 60 sejam insusceptíveis de alterações.

De fato, quando há exigência de tendên­
cia a abolir, significa que pode. ainda. haver
alterações toleráveis até imediatamente antes
ao ponto em que se caracterize a tendência à
abolição.

Vejamos. agora. um caso prático. que.
dada a sua semelhança. espanca qualquer dú­
vida acerca da constitucionalidade da Emen­
da ConstiLucional n.o 3/93, de 17-3-93, em
relação aos incisos] e IV, § 4.0

, do art. 60 da
Carta Poiftica de 1988. No Mandado de Se­
gurança n.o 20.257-DF. em que se questiona­
va a validade da Emenda Constitucional que
prorrogava, por dois anos. os mandatos em
curso de prefeitos, vice-prefeitos e vereado­
res, para fazê-los coincidir com os mandatos
eletivos federais, diante do preceito proibitó­
rio do art. 47. § 1.0, da Constituição Federal
de 1967, modificada pela Emenda n.° 1, de
1969, segundo o qual ''não será objeto de de­
liberação a proposta de emenda tendente a
abolir a Federação e a República"; os Minis­
tros do Supremo Tribunal Federal, em sessão
plenária, assentaram o entendimento a favor
da legitimidade constitucional da acoimada
emenda, porque, embora versasse sobre as­
pecto relacionado com o conteúdo do prinCÍ­
pio erigido com cláusula pétrea. não lhe afe­
tava a essência Transcrevam-se trechos da
respectiva Ementa, in verbis:

"Mandado de Segurança n.o 20.257
-DF

(Tribunal Pleno)
(AgRg na RTJ 9511 041)

Mandado de Segurança contra ato
da Mesa do Congresso que admitiu a
deliberação de proposta de emenda
constitucional que a impetração alega
ser tendente à abolição da República

- Inexistência, no caso, da pretendi­
da inconstitucionalidade. uma vez que
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a prorrogação de mandato de dois para
quatro anos, tendo em vista a conve­
niência da coincidência de mandatos
nos vários níveis da Federação, não
implica introdução do princípio de que
os mandatos não mais são temporários,
nem envolve, indiretamente, sua ado­
ção de fatos.

Mandado de Segurança indeferido."
(in RTJ n.o 99, pp.l031 e 1032.)

Em seu voto, o relator para o Acórdão. o
emérito Ministro Moreira Alves salientou:

"A emenda constitucional, em cau­
sa, não viola, evidentemente, a Repú­
blica, que pressupõe a temporariedade
dos mandatos eletivos. De feito, pror­
rogar mandato de dois para quatro
anos, tendo em vista a conveniência da
coincidência de mandatos nos vârios
níveis da Federação, não implica intro­
dução do prinCÍpio de que os mandatos
não mais são temporârios. nem envol­
ve, indiretamente, sua adoção de fato,
como sustentam os impetrantes, sob a
alegação de que, a admitir-se qualquer
prorrogação, infima que fosse, estar­
se-ia a admitir prorrogação por vinte,
trinta ou mais anos. Julga-se à vista do
fato concreto, e não de suposição, que,
se vier a concretizer-se, merecerá. en­
tão, julgamento para aferir~se da exis­
tência, ou não, de fraude à proibição
constitucional." (In RTJ n.o 99, pp.
1040 e 1041.)

Portanto, repise-se que, como as normas
oriundas do poder constituinte derivado, ten­
do atuado este em harmonia com o art. 60 da
Lei Máxima, têm a mesma natureza e hierar­
quia das normas provenientes do poder cons­
tituinte originário, tendo sido os preceitos do
art. 2.° da Emenda Constitucional n.o 3/93
adicionados, provisoriamente. à Constituição
Federal de 1988, não há de se cogitar de in­
constitucionalidade da própria Constituição.

Enfatize-se, outrossim, que, como a insti­
tuição do acoimado imposto não ocorreu
mediante o uso da competência tributária re­
sidual da União. não há de se perquirir, in
specie, de descuramento aos requisitos do
art. 154, I, da Constituição Federal.
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3. O lPMF e a não-aplicação do principio
da anlerioritiade

Um outro empeço propalado diz respeito
ao princípio da anterioridade. Prega-se que
tal principio, inserto nas limitações constitu­
cionais do poder de tributar, seria, por natu­
reza. um dos direitos e garantias individuais;
assim, o § 2.° do art. 2.° da Emenda Consti­
tucional n.o 3/93, ao excetuar a aplicação do
art. 150. capur. inciso m, alinea b. da Cons­
útuição, ao Imposto sobre Movimentação ou
Transmissão de Valores e de Créditos e Di­
reitos de Natureza Financeira, teria descura­
do a cláusula pétrea do inciso IV, § 4.°, do
art. 60 do Estatuto Político de 1988.

Conseqüentemente, advoga-se que a Lei
Complementar n.o 77/93, ao prever a cobran­
ça do imposto por ela instituído, no mesmo
exercício financeiro da sua publicação. teria
ferido o mencionado princfpio da anteriori­
dade da lei tributária.

De logo, impende refleúr que. quando as
constituições. expressamente, elencam um
rol de matérias que não podem ser alvo de
emendas extintivas. esta restrição ao poder
constituinte derivado deve ser interpretada
restritivamente e com as devidas pondera­
ções.

O art. 60, § 4.0 da Constituição de 1988
dispõe que não será objeto de deliberação a
proposta de emenda tendente a abolir, entre
outras limitações. os direitos e garantias in­
dividuais, entendidos como aqueles deriva­
dos da própria existência humana e que se
colocam acima de toda e qualquer nonna,
como os relativos à vida. à liberdade e à dig­
nidade das pessoas.

Importa verificar que nas constituições
mais recentes, inclusive na atual. o princípio
da anterioridade não foi idealizado como ab­
soluto. Muito pelo contrário. a relatividade
desse princípio. em face de inúmeras ressal­
vas. previstas nessas constituições. autoriza a
indagarmos se o prinCÍpio da anterioridade é
regra que comporta exceções, ou se repre­
senta exceções diante da regra da não-ante­
rioridade da lei tributária

Daí, como o princípio da anterioridade
tem se mostrado relativo, especialmente em
relação aos impostos com predominante fun­
ção extrafiscal. os indiretos, os de fatos gera-
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dores instantâneos. e os institufdos proviso­
riamente, para fazer face a detenninadas si­
tuações, também, transitórias, não é, de for­
ma alguma, desarrazoado inferir que tallimi­
tação ao poder de tributar, mormente se
ocorrentes al6llmas das hipóteses supracita­
das, não integra os direitos e garantias indi­
viduais que seriam insusceptfveis de serem
abolidos por emenda constitucional.

A Constituição Federal promulgada em 5
de outubro de 1988, em seu art. 150, caput.
incisc TTT alínea b, veda à União, aos Esta­
dos, ao Distrito Federal e aos MuniCÍpios co­
brar tributos no mesmo exercício financeiro
em que haja sido publicada a lei que os insti­
tuiu ou aumentou. Tal vedação, também.
comporta exceções. Assim. o § 1.0 do pró­
prio art. 150 dispõe que não estão sujeitos ao
princípio da anterioridade os impostos sobre:
importação de produtos estrangeiros (art.
153. I) e exportação, para o exterior, de pro­
dutos nacionais ou nacionalizados (art. 153,
11), produtos industrializados (art. 153. 111),
operações de créditos, câmbio e seguro, ou
relativas a titulas e valores mobiliários (art.
153, V), e os impostos extraordinários na
iminência ou no caso de guerra (art. 154,11).
Assim, na órbita federal, segundo o texto
original da ConstituiçãO de 1988, estão sob a
incidência do princfpio da anterioridade,
apenas, os impostos sobre o patrimônio e a
renda, vale dizer, o imposto sobre renda e
proventos de qualquer natureza, o imposto
sobre propriedade territorial rural e o impos­
to sobre grandes fortunas. Não se aplica, ain­
da, o principio da anterioridade, podendo,
pois, ser cobrados no mesmo exercício fi­
nanceiro em que for publicada a lei que os
institui ou majore o empréstimo compulsório
destinado a atender a despesas extraordiná­
rias decorrentes de calamidade pública, de
guerra externa ou sua iminência (art. 148,
caput, inciso I) e as contribuições sociais
para a seguridade social, inclusive as que fo­
rem criadas com base na competência resi­
dual da União (arts. 149, capul, 195, caput,
incisos I a m. § 4.° e § 6.°). Estas últimas
guardam interregno de noventa dias para co­
brarem eficácia

Abra-se, aqui, um parêntese para comen­
tar que, no âmbito dos tributos federais, por
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exemplo, a Superlei, no § 1.0 do seu art. 153
faculta ao Poder Executivo. por ato infrale­
gal, embora atendidas as condições e os li­
mites por lei estabelecidos, dispor sobre alí­
quotas dos impostos sobre importação, ex­
portação, produtos industrializados e opera­
ções de créditos, câmbio e seguro, ou rela­
tivas a titulos e valores mobiliários. Aqui,
trata-se de ressalvas ao princfpio da legalida­
de diante da possibilidade aberta de altera­
ção de alfquotas de certos impostos por meio
de ato administrativo. Ora, em relação ao
princípio que estamos comentando, colime­
se que anterioridade da lei confere-se em re­
lação à lei tributária. Se lei não existe. por­
que o caso é de modificação de alíquota via
ato administrativo, não há de se cogitar da
aplicação do princípio da anterioridade da
lei. Portanto, constata-se, in casu, que a fo­
calizada exceção ao princípio da legalidade
traz como conseqüência a inap1icabilidade
do prindpio da anterioridade.

Portanto, o grande número de exceções
revela que o princfpio da anterioridade não é
absoluto. Antes. de caráter acentuadamente
relativo, sujeita-se a abrandamentos, desde
que pela via adequada, em circunstâncias es­
peciais.

Insta realçar que o § 2.° do art. 2.° da
Emenda Constitucional n.o 3, de 17 de março
de 1993, excetuou o princípio da anteriorida­
de em relação ao novo imposto, por ela dis­
criminado, diante da própria natureza espe­
cífica do IPMF, imposto provisório, emer­
gencial e de fatos geradores instantâneos.

Cumpre observar que o art. 2.°, § 2.°, da
Emenda Constitucional n.o 3/93 não está ex­
cetuando o princípio da anterioridade de
quaisquer dos impostos já existentes no texto
constitucional de 1988. Tal preceptivo está
excluindo deste princípio um novo imposto,
que foi discriminado pela mesma emenda.
Assim não há de se cogitar, no caso, de ten­
dência à extinção do princípio da anteriori­
dade. Aliás. a regra da anterioridade não re­
presenta nem mesmo garantia protegida pela
cláusula de intangibilidade.

O Imposto Provisório sobre Movimenta­
ção ou Transmissão de Valores e de Créditos
e Direitos de Natureza Financeira (lPMF),
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previsto na Emenda Constitucional n.o 3, de
17-3-93, da mesma fonna que o Imposto so­
bre Operações de Créditos, Câmbio e Segu­
ro, ou relativas a Títulos e Valores Mobi­
liários (IOF), é tributo, cujo campo de apli­
cação só pode comportar fatos geradores ins­
tantâneos, de sorte que a exceção estabeleci­
da no § 2.0 do art. 2.0 da referida emenda se­
gue a mesma linha de ressalva estabelecida
pelos constituintes originários, não afetando,
pois, a própria essência do princípio da ante­
rioridade, motivo pelo qual é legítimo dedu­
zir, pelo fato, ainda, de se classificar como
imposto sobre movimentação ou circulação
econômica, semelhante ao Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPI, que se o
IPMF já tivesse sido discriminado no Texto
Constitucional promulgado em 5-10-88, cer­
tamente figuraria entre as exceções ao prin­
cípio da anterioridade.

Cabe, ainda, ressaltar que a Emenda
Constitucional n.o 3, que autorizou a criação
do IPMF e previu a não-aplicação, em rela­
ção a esse imposto, do princípio da anteriori·
dade, tem o mesmo poder que o texto consti­
tucional original, uma vez que atende aos re­
quisitos fonnais, circunstanciais e materiais
exigidos pelo art. 60 do Estatuto Politico de
1988, para refonna constitucional. O fato da
questionada emenda ter aberto uma exceção
ao princípio da anterioridade, para atender a
uma situação provisória e emenrgencial, em
relação a um exercicio e concernente a um
novo imposto por ela discriminado, não im­
porta em abolir tal principio.

Colime-se que a não-aplicação do princí­
pio do art. ISO, caput, inciso m, alínea b, da
Constituição da República, em relação ao
IPMF não foi prevista diretamente pela Lei
Complementar n.o 77/93, mas pelo § 2.° do
art. 2.° da Emenda n.o 3/93, isto é,'por nonna
constitucional emanada do órgão constituído
com poder de emendar a Constituição Fede­
ral. Assim, não há de se cogitar de inconsti­
tucionalidade da própria nonna constitu- cio­
nal nem de se perquirir, neste tocante, de in­
constitucionalidade da guerreada lei comple­
mentar.

Cabe dizer que, em relação aos impostos
com predominante função extrafiscal, ou in­
diretos, ou de fatos geradores instantâneos
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ou, ainda, provisórios e emergenciais, a ina­
fastabilidade do prindpio da anterioridade
não se dirige aos membros do Congresso
Nacional no exercício do poder constituinte
derivado, mesmo porque, nesses casos, a ins­
tituição de nova exceção segue a mesma li­
nha de ressalvas já estabelecidas pelos cons­
tituintes originários, não afetando a essência
do principio, mas os legisladores federais in­
fraconstitucionais, os constituintes e legisla­
dores estaduais e os legisladores das leis or­
gânicas e ordinárias do Distrito Federal e dos
Municípios.

4. A Constituição Federal de 1988 não res­
taurou oprincipio da anualidade

Por outro lado, releva asseverar que a
Constituição de 1988 não albergou o prind­
pio da anualidade. O preceito do § 2.0 do art.
165, segundo o qual a lei de diretrizes orça­
mentárias orientará a elaboração da lei orça­
mentária anual e disporá sobre as alterações
da legislação tributária, tem o escopo de re­
comendação ao legislador federal quanto à
previsão de receita e fixação dac; despesas,
especialmente no que respeita a ajustes no
sistema tributário, não requerendo que essa
lei preveja a alteração propriamente dita

O fato dessa lei de diretrizes e da lei orça­
mentária anual não terem aquela sugerido e
esta previsto o aumento da receita tributária,
com a criação de um novo imposto,.para su­
prir o déficit orçamentário, não tem qualquer
reflexo sobre a exigibilidade desse tributo,
não legitimando a recusa do pagamento do
imposto pelo contribuinte afetado. isto por­
que este não tem direito subjetivo a ser pro­
tegido, ponderando-se que as normas progra­
máticas a que alude o § 2.0 do art. 165 da Lei
Maior não podem prever todas as situações
futuras que surjam durante o ano, que recla­
mam complementos orçamentários. E não se
pode imobilizar a União por uma lei de
orientação. impedindo-a de se utilizar de re­
cursos extraordinários, em casos de emer­
gência.

5. O 1PMF e o principio da imunidade

De logo, observe-se que o principio da
imunidade não é absoluto, uma vez que se
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refere apenas a impostos. não se estendendo
às demais espécies tributárias.

Assim mesmo. note-se que. em relação à
denominada imunidade recíproca, a União,
os Estados. o Distrito Federal, os Municí­
pios. suas autarquias e fundações só estão
protegidos dos impostos sobre a renda, sobre
o patrimônio e sobre os serviços. A imunida­
de intergovernamental. ainda, não se aplica
ao patrimônio. à renda e aos serviços rela­
cionados com a exploração de atividades
econômicas regidas pelas normas aplicáveis
a empreendimentos privados ou em que haja
contraprestação de pagamento de preços ou
tarifas pelo usuário do serviço. mesmo não
sendo de natureza econômica a atividade es­
tatal. ou do bem público. No que respeita,
especificamente. às autarquias e fundações
instituídas e mantidas pelo poder público. a
imunidade só se refere ao patrimônio, à ren­
da e aos serviços. vinculados às suas finali­
dades essenciais ou às delas decorrentes. Há
ressalva. ainda, relativa ao promitente com­
prador de imóvel. Da mesma forma. em rela­
ção aos templos de qualquer culto, aos
partidos políticos, inclusive, suas fundações.
às entidades sindicais dos trabalhadores e às
instituições de educação e assistência social,
sem fins lucrativos. atendidos os requisitos
da lei, a imunidade compreende somente os
impostos sobre patrimônio. renda c serviços
relativos ao patrimônio. à renda e aos servi­
ços relacionados com as suas finalidades es­
senciais.

Ademais. nos termos do art. 150, VI, c. e
§ 4.0 do Estatuto Político e do art. 14 do Có­
digo Tributário Nacional. para que tenham
direito à imunidade. os partidos políticos. in­
clusive suas fundações. as entidades sindi­
cais dos trabalhadores e as instituições de
educação e de assistência social. devem
comprovar. ainda. que não são mantidos
com a contribuição dos beneficiários. que
não possuem finalidade lucrativa. que não
distribuem qualquer parcela de seu patrimô­
nio ou de suas rendas. a título de lucro ou
participação nos seus resultados. que apli­
cam integralmente. no País. os seus recursos
na manutenção de seus objetivos institucio-
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nais e que conservam escrituração de suas
receitas e despesas em livros revestidos de
formalidades capazes de assegurar sua exati­
dão.

Destarte. a imunidade do art. 150. COpUlo

inciso VI. alíneas a a c do Estatuto PoHtico
tem campo de atuação delimitado. não inci­
dindo em relação a impostos cuja hipótese
de incidência seja fato diverso de renda. pa­
trimônio ou serviços. Assim, a imunidade do
texto constitucional original não exonera os
Estados, o Distrito Federal. os MuniCÍpios.
suas autarquias e fundações, entidades como
partidos políticos. sindicatos. instituições de
educação e de assistência social de impostos
como IOF e o IPI.

Desse modo. tendo em vista a relativida­
de do princípio da imunidade e em face das
hipóteses de incidência do novo imposto não
serem o patrimônio. renda ou serviços dos
Estados. do Distrito Federal. dos Municípios.
de suas respectivas autarquias e fundações.
nem das entidades como partidos políticos.
sindicatos e instituições de educação e de as­
sistência social. mas. sim, a movimentação
financeira é o fato justificativo da exigibili­
dade do tributo. bem como diante da provi­
soriedade e da ínfima alíquota do IPMF. não
se pode acoimar de inconstitucional a ressal­
va do art. 2.0

, parágrafo 2.0
• da Emenda

Constitucional n.o 3/93.

Aduza-se que o art. 8.° da Lei Comple­
mentar n,o 77/88 prevê a incidência do IPMF
à alíquota zero nos lançamentos nas contas
dos Estados. do Distrilo Federal e dos Muni­
cípios. relativamente a operações de transfe­
rências inter e intragovernamcntais. cujos
destinatários sejam órgãos da administração
direta, ou entidade autárquica ou fundacional.

Aliás. penso ser exagerado o crilério jurí­
dico, do qual emerge a tese de que a guerrea­
da alteração da configuração material do
principio da imunidade intergovcrnamental
implicana. necessanamente. atentado à exis­
tência da Federação. especialmente peta alí­
quota reduzida do novo imposto e pela tem­
poranedade de sua vigência.

Acrescente-se. no que respeita à imunida­
de tributária recíproca, que este principio.
embora relevante numa federação. não .pode
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ser erigido em elemento definitório indispen­
sável da forma federativa de Estado.

Ratifique-se, ainda, que a hipÓtese de in·
cidência desse novo imposto proviSÓrio nao
é o pauimônio, ou a renda, ou os serviços
dos entes da Federaçao, suas autarquias e
fundações, das entidades sindicais dos traba­
lhadores, das instituições de educaçoo e de
assistência social, visto que são os lança­
mentos a débito em conta-corrente, depósito
especial remunerado, poupança, recebimento
em dinheiro de ordem de pagamento, ou
seja, movimentações financeiras os fatos jus­
tificativos da exigibilidade do tributo.

Por outro lado, é evidente que o Órgao
instituído com o poder de emendar a Consti­
tuiçao agiu legitimamente ao fazer incidir,
temporariamente, um novo imposto, por ele
discriminado, sobre livros, jornais, periódi­
cos e papel destinado à sua impressao, e so­
bre a operação de origem do ouro, quando
definido em lei como ativo financeiro ou ins­
trumento cambial, posto que, pela objetivi­
dade contida na imunidade e na previsao de
exclusividade de uibutação dos preceitos da
alínea d do inciso VI do art. 150 e do § 5.°
do art. 153, ambos da Lei Suprema de 1988,
não se pode considerar que, aqui, haja direito
ou garantia individual insuspectível de alte­
raçao por emenda constitucional.

6. O lPMF e o direito de propriedade

Ressalta a improcedência da alegação de
que a discriminaçao e a instituiçao do IPMF
teriam lesionado o direito de propriedade
(art. 5.°, XXII, da CF), isto porque, insofis­
mavelmente, o reconhecimento constitucio­
nal do direito de propriedade nao é absoluto
(art. 5.°, XXIII, XXIV, XXV, art. 170, 1lI;
art. 182; art. 184) e nem garante anão-inci­
dência de tributos sobre a propriedade (art.
153, caput, incisos VI e VII; art. 155, caput,
incisos I e 111, e art. 156, caput, incisos I e
11). Assim, não há de se conceber que o re­
flexo indireto do IPMF sobre O património,
autorizado p..:la Emenda Constitucional n.o
3193, visando atender ao interesse público,
represente a intenção de se abolir o referido
direito.

Elucide-se que o fato gerador do IPMF
não é a propriedade de dinheiro depositado
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em instituições financeiras, sendo também
irrelevante a transferência ou não da titulari­
dade de valores, créditos e direitos de natu­
reza financeira, mas, basicamente, os lan­
çamentos a débito em contas bancárias.

Assim, a transferência de recursos, cons­
titucionalmente autorizada, aos cofres do Te­
souro Nacional, como sucede com outros tri­
butos e, portanto, com o IPMF, nao repre­
senta afronta à propriedade, que, aliás, se·
gundo adverte, repetidas vezes, a própria
Constituição, atenderá à sua função social.

7. O lPMF e o princípio de vedação de con­
fisco

Da mesma forma, inexiste nódoa ao prin­
cípio da vedação da utilizaçao do tributo
com efeito de confisco (art. ISO, caput, inci­
so IV, da CF), isto porque não se pode consi­
derar que a incidência do IPMF sobre lança­
mentos a dêbito em contas bancárias, a uma
alíquota máxima de 0,25%, seja insuportável
ou, em outras palavras, que não haja, no
caso, razoabilidade na uibutação. Ademais,
segundo a melhor doutrina, com a anuéncia
da jurisprudência, SÓ se pode considerar que
há confisco quando a tributação é tanta que
absorva a coisa ou a renda, porque isso sig­
nificaria absorver a própria fonte de tributa­
ção.

8. Os prindpios da isonomia e da vedação
de discriminação tributária arbitrária entre
contribuintes

Não procede o entendimento de que a
Lei Complementar n.o 77/93 teria malferido
os princípios da isonomia (art. 5.°, caput, da
CF) e da vedação de discriminação tributária
arbitrária entre contribuintes (art. ISO, capur,
11).

A Carta Magna de 1988 consagra o prin­
cípio da isonomia, determinando, no caput
do art 5.°, que "todos são iguais perante a lei,
!>~m distinçao de qualquer natureza", preven­
do, como corolário deste, no âmbito tributá­
rio, os princípios da vedação de discrimina­
ção arbitrária entre contribuintes que se en­
contrem em situação equivalente e da gra­
duação do tributo, segundo a capacidade
econômica do contribuinte, respectivamente
nos arts. 150,11 e 145, § 1.0.
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Para o nosso direito constitucional tribu­
tário, o princípio da igualdade jurídica pre­
visto no art. 5.". caput, da Carta Magna. sig­
nifica que a lei de tributação deve ter caráter
hipotético.

O princípio do art. 150.11. da Lei Maior­
proibição de discriminação arbitrária entre
contribuintes - detennina que a norma infra­
constitucional deverá tratar igualmente pes­
soas que estejam nas mesmas condições e
que. em face dessas condições. não seria jus­
tificável ou razoável tratá-las desigualmente.
Da mesma forma, a norma infraconstitucio­
nal deverá tratar desigualmente pessoas que
estejam em situações diferentes e que, em
face de particularidades relevantes de ordem
econômica ou social, mereçam não ser trata­
das igualmente.

Cabe adiantar que o princípio da capaci­
dade contributiva, previsto no art. 145, § 1." ,
da Lei Suprema, vale dizer, the ability to
pay. se traduz na repartição da carga tributá­
ria, de acordo com as possibilidades econô­
micas de cada categoria de contribuintes
para pagar tri buto.

O IPMF, instituído pela lei complemen­
tar, in examine, é o maís abrangente possí­
vel, incidindo sobre a movimentação de nu­
merário através do sistema bancário. tendo
como falo gerador qualquer lançamento a
débito em contas bancárias do contribuinte.
bem como qualquer pagamento feito pelas
instituições autorizadas a funcionar pelo
Banco Central do Brasil. inclusive por en­
dosso de cheque e quaisquer outras movi­
mentações financeiras que presumam a exis­
tência de sistemas organizados para efetivá­
las como norma de salvaguarda contra a so­
negação. seja o sujeito passivo do gravame
pessoa física ou juridica. assalariado ou em­
presário, aposentado ou não.

Assim, qualquer pessoa que efetuar movi­
mentação de numerário através do sistema
bancário estará sujeita ao imposto à alíquota
de 0,25% sobre cada débito em sua conta ou
sobre pagamento recebido em instituições fi­
nanceiras. Não há. por conseguinte. violação
ao princípio da isonomia.

Destarte, as normas da Emenda Constitu­
cional n." 3/93 e da Lei Complementar n."
77/93 não causaram qualquer dano ao princí-
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pio da igualdade jurídica (art. 5.°. caput, da
CF). uma vez que não singularizaram deter­
minada pessoa. destinatária delas. tendo alu­
dido. ao contrário. à categoria de pessoas,
possuindo. assim, megável caráter hipotéti­
co.

Ademais. os casos de não-incidênCia,
exoneração ou de aliquota zero são justificá­
veis pela própria teleologia do novo imposto,
especificamente no tocante aos intentos de
redução do deficit público federal e de com­
bate à inflação.

No que respeita aos casos das compensa­
ções pelo pagamento do imposto, como as
normas que concedem reduções das alíquo­
tas de contribuições previdenciárias, ou as
que concedem majorações de benefícios pre­
videnciários, proventos, pensões e até de re­
muneração de caderneta de poupança. cons­
tata-se que as discriminações da impugnada
leI complementar são, perfeitamente, tolerá­
veIS. posto que não arbitránas. tendo em vis­
ta que não tiveram como critério a simples
ocupação profissional ou função do sujeito
passivo ou a denominação jurídica dos ren­
dimentos, titulas ou direitos, mas buscaram
realizar, mesmo de modo indireto, o princí­
pio da isonomia tributária, com a aplicação
do seu critério constitucionalmente definido,
que é o da capacidade contributiva. ao consi­
derar, de certo modo. a idoneidade econômi­
ca de categorias de pessoas, preservando o
mínimo indispensável à vida humana digna.
Desse modo, a acoimada Lei Complementar
n.o 77 tratou desigualmente pessoas que es­
tão em situações díspares e que. em face de
particularidades relevantes de ordem econ6­
mica, humana e social, devem não ser trata­
das igualmente.

9. O IPMF e o princípio da capacidade con­
tributiva

No que concerne ao princípio da capaci­
dade contributiva, há queixas no sentido de
que o IPMF incide coercivamente a todos,
com valor idêntico, nlío tendo sido observa­
do o critério da progressividade.

O art. 145, § 1.", da Superlei estatui que
"Sempre que possível, os impostos terão ca­
ráter pessoal e serão graduados segundo a
capacidade econômica do contribuinte ...".
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Os financistas têm o vezo de classificar o
imposto em pessoal ou real. sendo o pessoal
aquele em cuja qualificação. seja por meio
da base de cálculo, seja da alíquota, seja de
ambas, são levadas em consideração as con­
dições pessoais do contribuinte~ já o imposto
é real quando, em sua qualificação, leva-se
em conta, de maneira objetiva. apenas la ma­
téria tributável, sem considerações acerca da
pessoa do contribuinte.

Indubitavelmente, o IPMF é um imposto
real. pois tributa, basicamente, de modo ge­
ral e universal, os lançamentos a débito em
contas bancárias, independentemente de
quem seja o titular das contas. Assim. as
condições pessoais dos contribJJintes não
são. diretamente, levadas em consideração,
inclusive no que tange à incidência da alí­
quota de 0,25% sobre o valor da movimenta­
ção.

Embora não afastando a possibilidade da
utilização, pelo menos em pane, do principio
da capacidade contributiva em relação a al­
guns impostos reais, como o IPI e o ICMS,
que inclusive poderão ser seletivos, em fun­
ção da essencialidade do produto, mercado­
ria ou serviço (arts. 153, § 3.°, I e 155, § 2.°,
m, ambos da Cf), insta ponderar que isto,
em alguns casos, não é possível, ou, pelo
menos, tal principio, em relação aos impos­
tos reais, não é de fácil aplicabilidade.

Contudo, não se pode negar que a alíquo­
ta do imposto de 0,25%, nos termos do art.
7.° da Lei Complementar n.o 77/93, está den­
tro do razoável e, portanto, das possibilida­
des econômicas dos contribuintes.

Por outro lado, releva notar que, ao con­
trário do que sucede com o impos~o de renda
e proventos de qualquer natureza, o qual se­
gue, por expressa previsão constitucional do
art. 153, § 2.°, inciso I, parte final, o critério
da progressividade, o art. 2.°, § 1.0, da Emen­
da Constitucional n.o 3/93 fixa o critério de
alíquota proporcional do imposto provisório
sobre movimentação financeira, ao dispor
que a alíquota do novo gravame não excede­
rá a vinte e cinco centésimos por cento, fa­
cultado ao Poder Executivo reduzi-la ou res­
tabelecê-la, total ou parcialmente, nas condi­
ções e limites fixados em lei.
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De qualquer forma. o critério de alíquota
proporcional do IPMF não deixa. absoluta­
mente, de cumprir o princípio de que cada
pessoa deve contribuir para a coletividade de
acordo com a sua idoneidade econÔmica.
uma vez que as pessoas de maior poder aqui­
sitivo possuem, logicamente, meios para fa­
zer movimentações muito maiores e, por
conseguinte, pagarão mais imposto do que as
de menor poder aquisitivo. Aliás,lastimavel­
mente, expressiva parcela da população nem
sequer possui conta-corrente bancária e, con­
seqüentemente, na prática. não estará sujeita
à incidência do imposto.

Aduza-se que o IPMF, simplesmente, se­
gue a sistemática de impostos como o IOF,
que apresentam alíquota uniforme, sem que
isto represente qualquer injuridicidade.

No entanto, em consonância com o dis­
posto no § 1.° do art. 2.° da Emenda Consti­
tucional n.o 3/93, a lei complementar em co­
mento, no seu art. 9.°, faculta, ainda, ao Po­
der Executivo mitigar ou restabelecer total
ou parcialmente a alíquota máxima de vinte
e cinco centésimos por cento e majorar a alí­
quota zero de que cuida o art. 8.°, para uma
ou mais operações nele enunciadas, com o
intuito de prevenir ou corrigir distorções
econômicas, bem como estender a alíquota
zero a outras operações para atender a dispo­
sições legais específicas. Esses preceitos le­
gais possibilitam a adaptação do imposto à
realidade futura e, por via de conseqüência.
permitirão ainda maior vivência do princípio
da capacidade contributiva.

Se o art. 2.° da Emenda Constitucional n.o
3 e a Lei Complementar n.o 77 tivessem. de
pronto, esposado a política de alíquota pro­
gressiva. poderia suceder o comprometimen­
to da esperada e necessária arrecadação do
tributo, porque. diante da conhecida esperte­
za de boa parte dos contribuintes brasileiros,
sobretudo os maiores, eles só emitiriam che­
ques até o limite do valor da alíquota mais
benéfica. mesmo que, parta isto, tivessem
que emitir um número maior de cheques,
burlando, assim, a incidência do IPMF nos
lançamentos a débito em suas contas-correntes.

Ratifique-se que as comentadas compen­
sações pelo imposto pago (art. 19, II e IV, §
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1.° da LC n.o 77/93) não deixam dc significar
a tentativa, mesmo de modo indireto, de gra­
duar a idoneidade econômica da pessoa con­
tribuir para a coletividade, acima do mínimo
indispensável à compatibilidade com a vida
humana digna.

10. O lPMF e o princípio da irredutibilidade
do salário ou de vencimentos

Também não procede a argumentação de
que o IPMF viola o princípio da irredutibiJi­
dade do salário (art. 7.°, VI, da CF), mesmo
porque tal garantia nào coloca os trabalhado­
res a salvo da incidência de outras normas
constitucionais, como as que atribuem à
União competência para instituir o imposto
sobre movimentação ou transmissão de valo­
res e de creditos e direitos de natureza finan­
ceira, imposto, aliás. que incide de modo ge­
raI. inclusive, sobre os trabalhadores. O mes­
mo raciocínio aqui exposto aplica-se em re­
lação ao princípio da irredutibilidade de ven­
cimentos em relação aos magistrados. mem­
bros do Ministério Público e servidores pú­
blicos (arts. 39. § 2.°, 95, m. e 128, I, c, to­
dos da CF).

De qualquer modo, o lPMF não incide ~o­

bre salários ou vencimentos ou proventos,
visto que incide, basicamente. sobre débitos
em conta-corrente, poupança e depósitos es­
peciais remunerados, bem como sobre o re­
cebimento em dinheiro de ordem de paga­
mento.

lI. A alegação de indevido "bis in idem"

Cumpre ser enfatizado que a instituição
do IPMF não se deu com base na competên­
cia tributária residual da União nos tennos
do art. 154, inciso I, da Carta de 1988, e sim
com supedâneo na Emenda Constitucional
n.o 3, de 1993.

Ressalte-se que, obviamente, o novo im­
posto. discriminado por norma constitucio­
nal derivada, não precisa ser não-cumu- lati­
vo, nem ter fato gerador ou base de cálculo
distintos dos impostos que já eram previ stos
no texto constitucional original.

Quanto à não-cumulatividade. abra-se
aqui um parêntese para rebater a assertiva de
que tal caractertstica é peculiar a todos os
impostos sobe a produção e circulação de ri-
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quezas. tendo em vista, por exemplo. que a
não-cumulatIva não é. constitucional ou le­
galmente, prevista para o imposto sobre ope­
rações de crédito. câmbio e seguro, e sobre
operações relativas a títulos e valores mobi­
liários, gravame. cujo Imposto ProviSÓrio so­
bre Movimentação Financeira segue algu­
mas de suas linhas.

O fato é que. tendo o art. 2. 0 da Emenda
Conslltucional n.o 3 discriminado o Imposto
Provisório sobre Movimentação Financeira,
com observãncia. pelo órgão com o poder
constituinte instituído ou constituído, das
restrições formais, circunstanciais e mate­
riais para o exercício do poder de reforma
constitucional previstas no art. 60 do Estatu­
to Político de 5 de outubro de 1988, referido
preceito constitucional derivado tem o mes­
mo valor das normas constitueíonais origina­
rias. Desse modo, impende, de logo, conclUIr
pela inexistência. no caso, de invasão da
competência tributária, bem como de indevi­
do bis in idem.

Encime-se dizendo que não há. na espé­
cie, bis in idem do Imposto Provisório sobre
Movimentação Financeira em relação ao im­
posto sobre renda e proventos de qualquer
natureza e o imposto sobre operações de cre­
dito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos
ou valores mobiliários, sendo que, mesmo se
houvesse, nenhuma inconstitucionalidade se
verificaria, porque todos os referidos impos­
tos estão previstos na Constituição.

O Código Tributário Nacional (CT~ ­
Lei n.O 5.172166 - dispõe. em seu ano 114,
que o falo gerador da obrigação principa'I é a
situação definida em lei como necessária e
suficiente à sua ocorrência. Materializada a
hipÓtese descrita na nonna legal, surge o
nascimenlO da obrigação tributária

São elementos ou aspectos essenciais da
hipÓtese de incidência a indicação dos sujei­
tos ativo e pasSiVO (aspecto pessoal), a deter­
minação da vigência no tempo (aspecto tem­
poral) e no espaço (aspecto espacial) e a in­
dicação objetiva e material do fato imponí­
vel (aspecto material).

Conforme leciona Geraldo Ataliba, o as­
pecto material é o mais importante da hipÓ­
tese de incidência porque revela a sua essên­
cia. permitindo sua caracterização e indivi-
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dualização em função das hipóteses de inci­
dência dos demais tributos. Os tributos são
classificados juridicamente com fundamento
no aspecto material da hipótese de incidên­
cia

O fato gerador do Imposto de Renda é a
aquisição da disponibilidade econÔmica ou
jurídica de renda ou proventos de qualquer
natureza. Já o fato imponfvel do IPMF é, ba­
sicamente, o lançamento a débito em contas
bancárias do contribuinte (art. 2.° da LC n.o
77/93). A base de câ1cul0 do IPMF nào ê o
valor do lucro das pessoas jundicas. nem a
renda bruta, e sim o valor sacado das contas
bancárias dessas pessoas (art. 6.° da LC n.o
77/93).

Esclarecemos que não há um imposto in­
cidente sobre "operações financeiras". O que
o nosso sistema tributário prevê é o imposto
sobre operações de crédito, câmbio e seguro.
e relativas a taulos ou valores mobiliários ­
IOF.

As operações tributadas pelo IOF que in­
teressam ao nosso estudo são as de crtllito e
as com títulos e valores mobiliários. inclusi­
ve aplicações financeiras. as quais guardam
uma aparente similaridade com as movimen­
tações financeiras tributadas pelo IPMF.

Impende realçar que, para a ocorrência do
fato gerador do IOF. é necessário que haja
uma operação. isto é. um ato jundico - uma
declaração de vontade susceptível de produ­
zir efeitos jurídicos no que tange a crédito,
câmbio. seguro. títulos ou valores mobiliá­
rios.

O fato gerador do IOF nas operações de
crédito é a entrega do valor ou montante que
constitua o objeto da obrigação. Nas opera-
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çôes com títulos ou valores mobiliários, in­
clusive aplicações financeiras. o fato gerador
do IOF é a tranSmissão. cessão. liquidação
ou resgate daqueles títulos ou aplicações fi­
nanceiras.

O IPMF, por sua vez, que incide nas mo­
vimentações de numerário através do siste­
ma financeiro (via bancos) tem. basicamen­
te. como fato gerador o lançamento a débito
em conta-corrente. poupança. depósito espe­
cial remunerado. bem como recebimento em
dinheiro de ordem de pagamento.

Assim, parafraseando o mestre Geraldo
Ataliba, a materialidade da hipótese de inci­
dência do imposto de renda é alguém receber
rendimentos~ a do IOF sobre operações de
empréstimo é alguém receber dinheiro em­
prestado~ a do IOF sobre aplicações finan­
ceiras é alguém ceder. liquidar ou resgatar tí­
tulo ou aplicação financeira~ e, finalmente, a
materialidade da hipótese de incidência do
IPMF é alguém movimentar recursos através
de contas bancárias (débitos).

SàD. portanto, hip6teses de incidência ms­
tintas. de tributos distintos. Sendo que o pri­
meiro, o imposto de renda. é um imposto
pessoal. porque leva em consideração a pes­
soa do contribuinte, e os demais são impos­
tos reais, incidindo sobre fatos independen­
temente da pessoa do sujeito passivo. Dessa
forma, não há que se falar em bis in idem.

12. Conclusão

Diante de todo o exposto. demonstrada
está a juridicidade do IPMF, em face da
constitucionalidade da Emenda Constitucio­
nal n.o 3193 e da Lei Complementar D.o

77/93.
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A Convenção de Viena (1980) é um pas­
so à frente das duas convenções firmadas na
Conferência de Haia (1964). lei unifonne so­
bre a venda internacional de bens (UUS­
LUVI) e lei uniforme sobre a formação dos
contratos de venda internacional de bens
(ULFC-LUFC), estando destinada a exercer
grande influência nas relações comerciais in­
temacionais, pois conta com a subscrição ou
a adesão dos principais países do mundo de­
senvolvido. Está em vigor desde 1988, sendo
adotada. na América do Sul, pela Argentina,
Chile e Venezuela

O Brasil não assinou nem aderiu à con­
venção, mas seu estudo tem duplo interesse
para n6s.

A Convenção aplica-se aos contratos de
compra e venda de mercadorias celebrados
entre panes que tenham O seu estabeleci­
menta em Estados contraumtes da conven­
ção (art. 1.0, I. a). e essa hipótese não nos
atinge, mas também regula aqueles contratos
aos quais se aplicar, pelas regras do direito
internacional, a lei de um Estado contratante
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(an. 1.°. I. b). Ora, a Lei de Introdução ao
Código Civil brasileiro reza:

\lArt. 9." Para qualificar e reger as
obrigações, aplicar-se-á a lei do pais
em que se constituírem t ..)

§ 2.° A obrigação resultante do con~

trato reputa-se constituída no lugar em
que residir O proponente."

Por ar se ve que o contrato de cOr.'lpm c
venda celebrado entre ?arte estabelecida no
Brasil e outra na Argentina ou no Chile, por
exemplo, provindo desta a proposta de negó~

cio, ou nestes países se constituindo a obri~

gação, a nossa regra de direito inlernacional
privado faz incidir sobre tal contr'dto a lei
desce outro país contratante da Convenç.'lo. <1
qual será ~r isso aplicável. na forma do seu
ano 1.°. I, b. 1

Mas também é da nossa conveniência o
estudo da convençào porque ela. n:produzin­
dD estnnuidlmeme o regime jurtdico vigente
no Brasil. introduz princlpios e critérios mo,
demos - como o da boa-fé objetiva - para a
regulação e a imerpretaçM dos contratos de
compra e venda, que bem nos podem servir
de parIDnetro e orientaçao doutrinária ou le·
gislativa.

Pane I - Caraclt~r(slícas e pressupostos da
resolução

I. Âmbito de inâdência

A resoluçao é t':lodo de extinçao c.as rela­
ções obrigatórias pelo falO superveniente do
incumprimemo do devedor. que a maioria
das legislações nacionais reserva aos cernra-
I Em ~ lratllndo de 'ienda internacional. \em alllalida·
c.\e a que5tio de venda de gás pela Nge"tina ao Bras:l,
com a CQn$IrtJÇ4D de proje lado gas<xiu';Q. O art. 2.° <la
Coo"~ção uclui do leU âmbit.o & vendi. de eletricidt·
de. So "ColóqUiO de lAusan~fl O'Jg4), VollI.en fc:rnm·
Iou & qurestiio de abrangência de OU!fti f~~, de
energia; e en\endera:n Widmer e Louwe que [) pe\I'Óleo
deve ser oonsider~o roereadoei&, e assim toda a fonlll
de energia p.lptlrcJ, restando el1l a!lerlO a 'lues~) do
gis (VOLKEN. 'OIamp d"appücaúon, inle.-prttation.
LtCUlJes. USAgeS'. In: Cmrv~ntkJlI b Vi~nJk! d~ J98D;
Colú>que de La~,.ne dcs 19 t'( 20 novembrt'. J~84.

(Instituis suisse de droit compalt). Zurich: Schl;tthess
i'olygraphi~r Ver~, 19t1,~. i'p. 21-38). AceilO \l

principio de qlle Q não e:\duído está incluido. deve ser
!dmltida a jncidincia do Convenção ~bre a compra e
V~ndll inrem:IClCnal de gás.
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tos bilaterais (Brasil), ou, quando mais. tam·
bém para os unilaterais onerosos, como o
múlUO (Argemina). Regulando a Convença<>
de V\ena os c.ontratos de compra e venda ln­
ternacional de mercadorias, que são bilate­
rais. todos os contratos dentro do seu âmbito
de incidência admitem a reso~uçao, seja por
iniciativa do comprador, seja do vendedor.

Comendo previsão nonnativl! genérica.
aplicável a todos os contidtos. a Convenção
d:spcnsa o requisito de c1â.usula contratual
específica inserida pelas panes na celebraçào
do cor.trato. dispondo sobre a resolução. Os
seus enunciados funcionam, assim. como os
preceitos legislativos nacionais que estatuem
sobre a resolução legal. Isto é, pela conven­
çao, a resolução presdnde de manifestaçào
expressa da vonlaée das panes. no momento
da celebração da avença ou de cláusula adje­
La. Da mesma forma no Brasil. cujo ar\.
1.092. parágrafo único. do Código Civil se
aplica independentememe de previsao. Há
uma diferença. porém. Enquanto a Conven.
çào constitui conjunto de regras de carâler
disposlúvo. derrogáve1 livremente pelas par­
tes (art. 6.°), r.o ordenamento jurfdico brasi·
leiro entende-se. com predominJlncia. ser ve­
dado aos con~tes a pré·e~c1usão do di·
reito de ~solvcr. assim como a predcfinição
da gravidade do incumprimento de alguma
das palies, quando causar ofensa ao princi~

pio da equilavência.

2. Resolução extrajudicializada

Peia Convenção, a resolução se dá extra~

judicialmente, media."Jtc dedaração do cre­
dor ao devedor (arts. 26, 49 e 64). Com isso
se afeiçoa ao regime do BGR (§ 326). ao do
Código Civil Italiano (an. 1.454). ao do C6~

digo Civil da Argentina (art. 1.204. 11. com a
noy,l1 redação) e ao do direito an8~o-america.

no;' r.os quais a extinçao do contrato se dá
pela ma..'1ifeSlaÇào de vontade da parte.

Nesse intento de afastar OS contratantes
dos tribunais, a Cor.ver.ção ainda vai mais
longe: profbe a interferfncia do juiz ou do
ârbitro na concessào de prazo suplementar

2 l'ONTES DE M[RA."IDA. Tratado de Dirl!iro Priva>
Ó<>. v. I. p. 60.
3 DAVID. René. L~~ conrrats I!" droil (mglai.s. Paris:
LGIJJ.1973. p. :m.



ao vendedor inadimplente, depois de exerci­
do pelo comprador o seu direito resolutivo
(ans. 43,3). Essa mesma preocupaçào de
ma.,ter o litígio longe dos tribunai" se mani­
festa também no capftulo sobre as pcnias e
danos (arts. 74 c seguimcs). onde são estabe­
lecidos critérios objetivos e pormc:1orizados
para o cálculo da inden:zaçào (an. 76) e au­
torizados comprador e vendedor a efetuarem
campms substllutivas ou vendas compensa­
tórias (a"1. 75).

Este regramemo agiliza a resoiuçào c ace­
lera a superação do iopa.<;sc decorren,e do
incumptimemo. com economla de tempo e
dinheiro, além de evllar a deper.dência a re­
gimes judIciários díspa;es. Tem o in:onvc­
nie:!te, porém, de submeter o devedor à
avaliação dcçisória do credor, na gua: inter­
ferirá necessariamente elevado componente
de subjetivismo. por ma;or que seja a mmu­
dência nonn~lva. Entre os dois valores em
jogo, a Convenção inclinou-se decididamen­
te pe~a fluidez :lOS negocias internacionais,
ainda que eventualmente ocorra perda de
justiça em casos concretos.

No Brasil. a resolução legal, prevista nos
ans. 1.092, parágrafo único, do Código Ci­
vil, e 202 e 204 do Código Comercià. de­
per.de de procedimento judicializado. I~
lícito às panes, porém, estabelecer cláusula
resolutiva por incumprimenlO (resoluÇ";'lO
cor.ver.cional) e nela dispor sobre o procedi­
me:!to extrajudicia1.4 Artigos ~sparsos do
Código Civil (an. 1.163) e do Código Co­
me:-cial (art. 212) admitem, pam situaçàcs
específicas, a resolução independentemente
de juízo.

3. Resolução ipso facto

Ao limitar a resolução à declaraçAo da
parte, a Convenção n3co só exclu:u a inter­
ver.ção Judicial como requisito para a c'l:tin­
ç1'1o do contrato. como também eliminou
possibilidade antcrionnente admitida pela
UlJS (Conferência de lIala de 1964), que
contemplava a hipÓtese de resoluçao ipso

4 o ar!. 32 da Lei n.o 6.766n9. sobre o parcelamento do
soto urbano. p~vê caso de resoluçao legal que se consb­
lUl por siJr.plei notifICação ao devedor inadimplente.

BrasfllB B.31 n.121 janJmar. 1*

facto. 5 O sistema atual é melhor. pois dcIlui
do bom-senso que () credor nOlifiqL:e o cc­
vedor de seu propósito cn:ltrário à continui­
dade do negócio, definindo a situação: a1ér.1
disto, mantém com o credor a decisJ.o sobre
a resolu~ão. que n~o deve resulta:- a;x:nas e
automaticamente do incump:imenl:-J - como
se ao devedor fDsse dado, descumprindo. ex­
tinguir a resolução - mas sim éa vontade ex­
pressa do credor.

No Brasil, nào há resoluç:.io legal automj·
tica. Somente a pacto comissório (an. 1.163
do CódigD Civil), quando expressamente
l,;On[ratauo Cc de forma tào clara que não
possa ser ccnfunéido COr.l simples cláu ~ula

de estilo, a reforçar a regra do ano 1.092. pa·
rágrafo tinico. do Códig:J Civil), permite a
ex:inçào sem a comunicação à outra parte.
conseqüente apc:1as do silêncio do vcr.ddcr
no prazo de dez dias após o vencimento.

4. Subsidiariedade. jus variandi, cumularil'i­
dade

A Convençào, assIm como a lei brasileira.
nào tem a resolução camo opção s:Jbsidiária
do credor, comu se pudesse ser utili7.ada so­
mente à falta de alternativa que garantisse o
cumprimc:!to do contrato. O ano 45, I, a, au­
toriza o comp:ador a exercer alternativamen­
te os direitos previstos nos ans. 46 a 52 (exe·
cução. indenizaçào ou resoluç<1o), o mesmo
concedendo ao vendedor (<1."1. 61).

Nã:l tá regra sobre o jus varwndi. que a
princípio ácve ser admitido como inerente
ao si~tema, podendo °credor variar de pedi­
do, enquanto isso nàO for incompatível COf':1
as circunstâncias e ofensivo ao princípio da
boa-fé (art. 7, I). Proibida expressamente
está apenas a aÇao do credor e:lquanto fluír o
prazo suplementar per ele concedido para a
execução (art. 47, 2, art. 62. 2). Há de se
considerar ainda incompatível a variação que
consistir na exigênda da execuçào depois de
notificada a contraparte da declaração reso-

5 A resolução aulomáuca. ind~pendenle de notícia 11
cDntraparte. foi coniiderada causadora de confusão e in­
ce~za sobre Oi direitos e deveres dos cOIltralMlKi
::IAm IlAH, Samuet. ":-';otice af avoiaance". Ir\' Com.
mental')' O" th.. intt'T1I<J1ional sal"s /aw. Milano: G iuffre,
19117,pp.222-23.
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lutória. o mesmo não se diga da possível al~

teração da mudança do pedido de execução
- feito na tentativa de manutenção do contra~

lO e conservação do negócio - para o de re­
solução, quando evidenciada a impossibili­
dade ou a dificuldade daquela.

No nOsso sistema. a variação é permitida:
a) proposta a açM de cumprimento e de·

pois verificada a impossibihdade do adim~

plemento, o autor pode pedir a resolução,
ainda no curso da ação, uma vez que o art.
462 do Código de Processo Civil contém a
seguinte regra:

"Se, depois da propositura da açao.
algum fato constitutivo. modificativo
ou extintivo do direito influir no julga­
mento da lide. caberá ao juiz tomá-lo
em consideraç'ào, de ofido Ou a reque~

rimento da parte, no momento de pro­
ferir a sentença.";

ohtida sentença condenatória na açAo de
cumprimento e inviabilizada sua execução, é
permitido ao credor pleitear a resolução;

b) o exercicio do direito de resolução
convencional, pela via extrajudicial, extin~

gue o negócio. não cabendo mais a execu~

çào;
c) proposta a ação de resolução, ê Ucito

ao credor pleitear a execução do contrato
(desde que não tenha havido sentença reso­
lutiva com trânsito em julgado), devendo
para isso desistir da ação de resolução e pro­
por a de adimplemento (art. 294 do Código
de Processo Civil: "Quando o autor houver
omitido. na petição inicial, pedido que lhe
era licito fazer, &6 \'lOr ação distinta poderá
formulá-lo''), salvo se jã cumulara os dois
pedidos sucessivos, requerendo desde logo a
resoluçAo ou, nAo sendo caso, a execução.

A pennissão para a cumulação da preten·
soo indenizatória com a resolutória consta
dos arts. 45, 2, e 61. 2. Assim também no di­
reito brasileiro, como está no art. 1.092. pa­
rágrafo único. do Código Civil.

5. Culpa do devedor

Quando o fato do descumprimento não
for imputável ao devedor. mesmo ai cabe a
resolução. apenas que sem indenização (art.
79, 5). N0 Brasil, a mora do devedor tem
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como seu elemento a culpa (art. 963 do Có­
digo Civil) e quando ela servir de causa à re­
soluçA0 ensejará a condenação do inadim­
plente ao pagamento de perdas e danos deri­
vados da sua falta. Mas o incumprimento
inimputável também oportuniza a resolução.
apenas que sem a indenizaçAo (art. 866 do
Código Civil).

6. Incumprimemo do devedor

A resolução do contrato de compra e ven­
da de mercadorias pode ser declarada pelo
credor (comprador: art. 49: vendedor: art.
64), desde que haja incumprimento definiti·
vo do devedor, imputável (com direito a per­
das e danos) ou inimputável (sem indeniza­
ção), nos dois caSQS seguintes:

a) se o inc\1mprimento de qualG.uet obri­
gação constituir violação fundamental do
contrato (fundamental breach); b) se, no pra­
zo suplementar concedido pelo credor, O

devedor persistir no incumprimento de 'sua
obrigação principal (para o vendedor: entre­
gar a mercadoria; para o comprador: pagar o
preço e aceitar a mercadoria - arts. 49, b, e
M,b).

Dessas disposições decorrem algumas
conseqüencias bastante relevantes.

A Convenção não distingue entre cláusula
fundamental ou acessória, entre coruiition ou
warranty. entre dever ou obrigação principal
e dever ou obrigação acessória ou secundá­
ria, decorrentes do contrato, da Con\l'ençao
ou do principio da boa·fé. Dispensa trata­
mento unitário a todas as cláusulas e Obriga­
ções6

• Para o fim resolutório. interessará es­
tabelecer se o incumprimento caracteriza
uma violação fundamentaI, assim definida
no art. 25:

"Uma violação do contrato COmeú·
da por uma das partes é fundamental
quando causa à outra parte um prejut·
w tal que a prive substancialmente da­
quilo que lhe era legítimo esperar do
contrato, salvo se a parte faltosa não
previu esse resultado e se uma pessoa

6 WIDMER. P. "Droils e obligation. du vendeur". In:
Colloqul! de Lausanne. cito pp. 9\ -104195. 'TERtlER,1'.
"Droilll et obligations de L'Acheleur". In: Colloq~ rk

Lau.Jc1n1II!. cit, pp. 119-42/134.
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razoâvel, com idêntica qualificação e
colocada na mesma sitl:açao. não ti­
vesse igualmente previsto".

Equipara à violação fundamental (e mes­
mo se pode dizer que o predefine como tai) o
incumprimcmo da" obrigações principais ào
vendedor e do comprador. cm:meradas na
alínea b dos ans. 49 e 64.

7

O disposto na alínea b dos arts. 49 e 64
cómduz seguramente à idéia de que a inexe­
el:ção da obrigação principal r.ão é causa su­
ficientc, s6 por 51. para extir.çào do contrato:
da inexecução da obrigação de entregar. de
aceitar ou de pag~ a mercadoria. nao resulta
necessariamcnte urna violação fundamental;
o contrato penn:mece, se a falta nao ocasio­
nar "um prejuíw tal que a parte flque pnva­
da subst\IDcla\memc daqul\o que \he era ieg1­
timo esperar", ou, como diz Larenz. "quando
a prestaçilo tardia já for economicamente di­
versa daquela esperada"ll. Assim. por exem­
plo. :lOS contralaS com dala :Ixa. depois da
qual desapa..-ece c interesse do credor, a
mora já é quebrd substancial; nos outros. nos
quais a J ...ln serve apcna~ para fixar a época
d..! exigibilidade da obrigaçã:) ou auxilia na
orientação programática das partes. o sim­
ples incumprimento é insuficicrne para resol­
ver. As circunstâncias do contrato. a nature­
za da prestaçào e o interese da parte revela­
rào. a cada ca~o, a s'Jbstancialídade do in­
cumprimento.

Nas suas lmhas gerais. assin também
acoITe no Brasil. Os Ms. 955,956, parágrafo
única. e 1.056 do Código Civil, lhe deiinem
a mora. o incumpnmemo GUc toma inútil a
prestaçào e o deito da lnexcc~çào, cons­
tróem um regime juridico onc.e a resolução
surge como a conseqüência do inaàim-

7 Somente para estas prestações poderá ~r concedido
pcaz.o supiemenlac para o efeilO de. urns vez desatendi­
do. dar margem à rewlução do connlo. ü descumpri.
me(l1O de obrigação ce QUD natureu não opor-:uniu a
estipulação de prazo supJementac ao fim do qual poderia
o credor declacar resolv ido o contra:D; o incumpcimer.1o
dest&.s outru obrigações somenll:: aU~7,a a resQtu,.io se
constiklírem VIOlação fundamental, nos lermos do artigo
25. Já • d~tenção ao prazo supJemcnlllot para cwnpri­
mento da obrigação principal caracteriu presumida­
mente violaçào fund&menla1.
8 LARENZ. DerecM tk oblrgaóolleJ. 1958. v. J. p"
303
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plemcnto qualificado pela inutilidade da
prestaçào, só decretável quando desapareci­
do (I interesse do credor em recebê-la.

Também nós não distinguimos entre &"
diversas espécies de obrigações ou deveres.
pois há o inadimplemcnt:) sempre que o de­
vedor deixar de cumprir a obrigação "pelo
modo c no tcmpt.l devidos" (a"t. l'(l56 do
Códig0 Civil). E toda a éesatcnçi10 ao que
fcr devido. pela lei. pclo contrato ou peJO
princípio da boa-fé. significa incumpnmenlo
ou cumprimento imperfeito. que consistirá
em vtolaçllo fundamental ao con:ralO ~l:ando

lomar inútil a prestação para o credor.

Parte II - Procedimentos e efeitos da resolu­
ção

~. Opções do credor

O incumprimento do vendedor pode ser
por demora r.a entrega ou por cumprimC:1.LO
imperfeito. com vício na quanlidade ou qua­
lidade da mercador.a. Havendo demora. o
comprador tem à sua escolha: a) cspcrM pelo
recebimento ta mcrcadona tardiamemc cn·

'ad _..A" . d" I d lU bVI a e Y"....Jf a In ennação pc () a'lO ; )

conceder pral.O ao vendedor para a entrega
das mercadorias e resolver após isso. se per·
manecer a inércia do vendedor; c) resolver
imediatamente, se a violação for fundamen­
tai.

Havendo cumprimento imperfcito. o
comprador pode: a) aceitar a mercadoria de­
feituosa em quantidade ou qualidade e pedi:­
indenização: b) eXIgir a entrega de mercado­
rias em substi\ul~ito, se a faha tcn~tl\u)J vl0­
Iação fundamental (art. 46, 2); c) ex.igir a

9 [) princip:o da boa-fé objel.lva, apesar de não acolhi,
do expres!&men:e no nosso C6<ligo civ 11, tinha plena vi­
géncia no dlCeito hrasilelCo (cf. COCTO E SILVA,
Clóvis do. ''() principio da bml-fé AO direito brasIleiro e
pOo'tuguês", IlI' Estudos de dirt!iro civii brasileiro t! por·
ll<g"'~s, Sio l'au:..o~ Revl...ladolt 1't\h~M.\&. 198Q. ?? 43.­
61;. Hoje, O C<xiI&o de Defesa do COfIsumidor tem
regra expressa, aplicável a lodo o diceilo cor:..atual: é
nula a cláusula incomlla1ÍveJ com a boa-fé (arl. 51. IV,
da Lei n.o8.078, de li·') -'Xl).
10 FARSSWüRTH. E. Allan. "Rig.'lts and ohhgations
ot lhe selJer '. In: COJ/.oqlit! tU IAuso1f1ll!. cll. pp. 83-90.
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reparaçao da falta de qualidade (art. 43, 3);11
d) resolver a obrigaçã<P.

No incumprimento do comprador. o ven­
dedor pode: at promover a execução forçada
da obrigaçao 3 se a legislaçao do.país a ad­
mitir (art. 28). como é o caso do Brasil; b)
conceder prazo suplementar para o paga­
mento (an. 63); c) fazer a especificação que
cabia ao comprador omisso (art. 65, 1); d)
vender as mercadorias a cuja conservação
esteja obrigado (an. 38); e) resolver a obri­
gação. se houve violação fundamental.

No Brasil. o incumprimento do vendedor
que deixa de entregar a coisa vendida autori­
za o comprador a "demandar o seu cumpri­
mento com os danos da mora. salvo os casos
fortuitos ou de força maiortl (an. 202 do Có­
digo Comercial). Se a coisa estiver deteriora­
da. ''não sendo o devedor culpado. pacterã o
credor resolver a obrigação. ou aceitar a coi­
sa, abatido ao seu preço o valor que perdeu"
(art. 866 do Código Civil); "sendo culpado o
devedor. poderá o credor exigir o equivalen­
te. ou aceitar a coisa no estado em que se
acha. com direito a reclamar. em um ou ou­
tro caso. indenização das perdas e danos"
(art. 867 do Código Civil). Isto é, o credor
(comprador) tem ação para executar o con­
trato e obter a mercadoria prometida. ou para
recebê-la com abatimento do preço. corres­
pondente à deterioração, ou para exigir o seu
equivalente. ou aceitá-la no estado em que se
encontra, com direito a perdas e danos se
houver culpa

O vendedor que não recebe o pagamento
do preço pode promover a ação de adimple­
mento através de processo de execução - se
dispuser de título executivo (arts. 583. 584 e
585 do Código de Processo Civil) - ou de

11 Ao direito de o comprador exigir a reparaçio conlni­
põe-se o direilo de o vendedor efeb.iar os reparos. poc
sua iniciativa. nos casos do aI1. 48 e do aI1. 37.
12 Nio clbe a resolução se o vendedor reparou a falta,
no caso de t>ntrega anlecipada (art. 37).
13 Na lição de Tercier, o descumprimento dos deveres
acessórios do comprador. como os de examinar a mer­
cadoria. dar aviso dos defeitos, assegurar a sua conser·
vação, vender as mercadorias, quando fOI" o caso (arl
88), não pennite requerimento de execução, causando
apenas a perda do direito do compradocou ensejando a
reparação do pre;"ízo sofrido (''Droils et obligaliOlls de
I'acheteur". In: Colloquede Lausanne,cit. pp. 119·42).
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processo de conhecimento (ação de cobran­
ça); se o comprador nao lhe recebe a merca­
doria, o vendedor pode demandar o com­
prador pelo preço com os juros legais da
mora, requerendo o depósito judicial das
mercadorias vendidas por conta e risco de
quem pertencer (art. 204 do Código Comer­
cial).

Em qualquer das situações acima. o cre­
dor não inadimplente pode resolver o negó­
cio. uma vez caracterizado o incumprimento
qualificado. cumulando o pedido com perdas
e danos se houver culpa do devedor.

2. Declaração de resolução

Escolhendo de imediato a via resolutiva.
presente a violação fundamental, a parte
deve efetuar a sua declaração à outra "atra­
vés de um meio adequado às circunstâncias"
(art. 27), ocorrendo a dissolução com o des­
pacho: ''The contraCt is avoided at lhe mo­
ment of dispatch,,14, Efetuada a notificação
nos tennos da Convenção e adequadamente.
o risco de não chegar ao destino é do desti­
natário (art. 27)15.

No Brasil, ao contrário. a manifestação de
vontade do credor que pretende exercer seu
direito de resolução convencional. depen­
dente de notificação. só é eficaz depois de
recebida pela contraparte.

3. Perdas e danos

Escolhendo a resolução. o credor não per­
de o direito às perdas e danos (art. 45. 2). só
inexistente quando o incumprimento dece-re de
fato alheio à vontade do devedor (art. 79. 1e 5).

A indenização corresponde à satisfação
do interesse positivo. "A redação deixa claro
que o propósito do art. 74 é. tanto quanto
posslvel, colocar a pane lesada na mesma si­
tuaçao econômica que ela teria se o contrato
tivesse sido cumprido,,16. Compreende o
dano emergente e o lucro cessante.

14 WILL, MichaeL "Right lo ."cid conlnict". In: Com·
~ 011 lhe jnJernDlional safes law, arL 49, pp. 359-67.
15 Além de nia se aplicar esta disposiçio 805 casos em
que a própria Convenção se refere a uma declaraçia I"e­

cepticia, como no arL 48, 4, tamb6m não se eslcnoo aos
aIOS necessários à fonnaçio do conlnito.
16 KNAPP, Victor. ''Oamages in general". In: Commen­
tmy on the jllternational salu /aw, pp. 538·48.
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No Brasil, ao contrário da maioria dos de­
mais países, onde se admite a consideração
apenas do interesse negativo, já se entendia
que a indenização cabível no caso de resolu­
ção por incumprimento deveria satisfazer o
interesse positivo do credorP Não temos, é
verdade, as regras objetivas e minuciosas
dos arts. 74, 75 e 76 da Convenção, definin­
do critérios para avaliação do dano, nem a
enunciação do princípio da mitigation, assim
como está o art. 77, mas tanto tem sido reco­
mendado em sede doutrinária.

4. Efeitos

Resolvida a relação, dois são seus efeitos:
li beratório e recuperatório. As partes ficam,
ambas, liberadas de suas obrigações, com o
dever de restituírem de imediato ou simulta­
neamente tudo o que lhe fora fornecido ou
pago (art. 81, I e 2).

Sempre se admitiu que a resolução tem
efeito retroativo, recolocadas as partes no
statu quo ante, sendo isso conseqüência na­
tural da sentença que decretar a resolução,
portadora desse efeiw executivo. Pela Con­
venção de Viena, adotado o procedimento
extrajudicial, cabe à parte credora exigir di­
retamente da outra a restituição do que já lhe
entregara (no tempo avençado ou antecipa­
damente), oferecendo de sua vez a devolu­
ção do que recebera Junto com a prestação,
devem ser entregues todos os proveitos aufe­
ridos pela posse do bem, cabendo ao ven­
dedor restituir o preço com juros e, ao
comprador, os benefícios retirados da mer­
cadoria (an. 84, 2, a e b). Assim também
no Brasil.

A impossibilidade da restituição é causa
de perda do direito formativo de resolução,
pois o comprador não pode declarar a resolu­
ção se impossibilitado de restituir as merca­
dorias em estado assemelhado àquele em
que as recebera (art. 82). Esta regra no Brasil
somente se aplica à resolução convencional,
quando o contratante expressamente incluiu
tal cláusula no contrato e deveria estar pre-

17 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direi lo

privado. v. 38, p. 340. AGUIAR JR., Ruy Rosado de. A
extinção dos contratadas por incumpTimel1to do
devedor Rio: Aide Editora, 1991, p. 261
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parado para invocá-la, preservando-se de
dispor do bem recebido por força do contra­
to; na resoluçilo legal, onde se cuida apenas
de um direito superveniente que surge ao
credor por força da incidência da lei, em
conseqüência de fato posterior à celebração
do contrato e eventualmente fora de sua pre­
visilo, não se impõe ao credor que pede a re­
solução o dever de restituir a prestação, em
espécie, admitindo-se que o faça pelo equi­
valente. Fica sempre ressalvada, porém, a in­
cidência do princípio da boa-fé, pois ni'ío se­
ria adequado permitir-se a resolução ao cre­
dor que dispôs da prestação parcial já recebi­
da, depois de saber do incumprimento defi­
nitivo do devedor. Se optou pela cxecuçi'ío,
somente lhe é lícito promover a ação de
adimplemento.

A Convenção impõe ao credor a condição
de poder restituir, sob pena de perda do di­
reito de resolver, mas não deixa de temperar
o princípio, admitindo exceções se a impos­
sibilidade deriva de fato inimputável (art. 83,
2, a), do exame da verificação da conformi·
dade da mercadoria (art. 83, 2, b) ou da boa­
fé (art. 83,2, c).

A regra geral da resolução com efeito re­
troativo e recuperatório sofre exceção quan­
do se tratar de contratos com prestações
sucessivas. Se a inexecução é apenas de de­
terminada prestação, a resoluçãO pode ser
declarada apenas relativamente a esta presta­
ção. permanecendo íntegras as prestações
anteriores (art. 73, 1). Para esta, e só para
ela, caberá a restituição do que já foi cumpri­
do. Se o incumprimento de uma prestação
original gera séria duvida sobre o cumpri­
mento da.. futuras prestações, o credor pode
resolver o contrato para o futuro (art. 73, 2),
restituídas as prestações já efetuadas. O caso
é. mais propriamente, de resilição do contra­
to duradouro, de execução periódica, forma
de extinção por incumprimento que produz
efeito ex nune. O efeito retroativo somente
ocorrerá se houver interdependência entre as
prestações (art. 73, 3). No Brasil, a legisla­
ção específica sobre contratos duradouros
(locação urbana, arrendamento rural) tam­
bém preserva as prestações já executadas.
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S. Perda do direito de resolver

A perda do direito de resolver existe para
o comprador: 1) se impossibilitado de resti­
tuir as mercadorias em estado sensivelmente
idêntico àquele em que as recebeu (arL 82.
1); 2) se não o exercer em prazo razoável
conta~o: a) no caso de demora do vendedor.
a partlr de quando soube da entrega tardia;
b) por outra violação, a partir de quando dela
tiver conhecimento ou após o decurso do
prazo suplementar ou da declaração do ven­
dedor de que não o aproveitará para executar
suas obrigações. nos casos dos arts. 47, I e
4&. 2. Em se tratando de mercadoria defei­
tuosa, o prazo razoável é de dois anos con­
~do da efetiva remessa (art. 32, 2), saivo se
mcompaUvel com garantia contratual.
. ~~da do direito de resolver,?Q1: im?Q~­

slblhdade da restituição, não significa para o
comprador a perda dos demais direitos con­
cedidos pela Convenção (art. 83).

O vendedor perde o direito de resolver: 1)
em caso de execução tardia. se não o exerceu
antes de ter sabido que a execução teve lu­
gar; 2) em caso de outra espécie de violação,
se não o exercer em prazo razoável contado
a partir de quando teve ou deveria ter conhe­
cimento da violação, ou a partir do decurso
do prazo por ele concedido ao comprador, na
fonua do art. 63, I, ou depois de o compra­
dor ter declarado que não o aproveitaria para
executar suas obrigações (art. 64. 2).

No direito brasileiro não há determinaçãO
de prazo a partir do qual o credor perde o di­
reito de resolver o contrato. Considerando
que o direito subjetivo de resolução é da es·
pécie dos direitos formativos. e portanto des­
titufda de prelenção, o efeilo do tempo.sobre
ele não pode ser a prescrição (que encobre a
pretenção de direito material), mas apenas a
exti~ão d~ próprio direito fonnativo (ou po­
testauvo), lSlo é, a decadéncia Ou preclusão
do di~ito. Para ~sso, seria indispensável que
a le~slação naCiOnal contivesse alguma dis­
poSIção expressa fixando prazo decadencial
?U p~lusiv('. o que não ocorre. Apesar de
mexlstIr prazo na lei, admite-se que o direito
fo~ativo ~e ~xtingue q~ando ocorre a pres­
cnção do direito de crédno a que está ligado,
porquanto a exLÍnção do direíto de crédito
elimina o interesse em resolver a relaçilo de
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onde, ele se originou. Nesse caso, o tempo
máximo para o exercício do direito de reso­
l~Ção é o que corresponde ao prazo prescri­
CIonal para as obrigações pessofVs, em vinte
anos (art. 177 do Código Civil).1

De qualquer forma, no vazio legislativo
sobre a fixação de tempo máximo para a de­
claração da vomade de resolver, entende-se
que o credor não pode agir depois que criou
na oontraparte a idêia de não~e"l\.erdcio desse
direito, aplicando-se para isso o instituto da
suppressio, derivado do principio da ooa-fê:
o credor perde o direito de resolver se não O

exerceu em prazo razoável, permitindo ao
devedor a convicção de que optara pela con·
servação do contrato.

Sobre esse tellül convém o"servar que a
~a~venç~ ~c Viena nlIo fixa prazo, apenas
llmua em dOIS anos o tempo máximo para o
comprador denunciar a violaçãO do contrato
pelo vendedor (art. 39, 2). Uma vez dada
essa noticia, o prazo para a declaração de re­
soluçA0 do conttato não é fixado, estatuindo
o art. 49, 2 (para o comprador) e o art. 64. 2,
b (para vendedor), um ''prazo razoável". O
documento internacional que fixa prazo
prescricional é a Convenção de Nova Iorque,
de 1974, C\ue e(;t\~ula o pram prescricional
de 9ua1rO anos a contar da data da remessa
efeuva das mercadorias.19-

Conclusão

o regime jurfdico instituído pela Conven­
ção de Viena para a resolução do contrato
por incumprimento do devedor se caracteri­
za: pelo unitarismo com que trata as diversas
esIlécies de obrigações e deveres~ pela exi­
gência de violação fundamental do contrato
como pressuposto da resolução; pela fixação
de .prazo suplementar ao devedor; pelo pro­
ce~hmento extrajudícializado: pela possibilf-
18 f, d' •.c /SCUtiveJ li afinnaçào de Que o prazo de qualro
anos a que se refere o arL 178, § 9.°, V, do Código Civil
(nrescre·...e em qualro anOS a ação para ~scindiros con­
tralos), que atinge o direito foImati\,o de promover a
ação de an~lação do concrato por vício de vontade, apli­
ClI-se lambem llara li a.;áO por incum(lnmento do de...e­
dor. Isto porque li açio de re80luçio não é passí...el de
prescriçio, nem decone de vÍcio de ... ontade e~!<~nleao
tempo da celebração do contrato. a partir do qual o refe­
rido artigo manda :seja CORtado o prazo prescricional
19 Cf. WIDME.P... "DroilS et oDugations du vendeur".
In: Ccl/tJque de Úlusa,me. pp. 91·107.
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dade de resolução com ou sem fato imputá­
vel ao devedor, pela garantia de cumulação
da resolução com a indenização pelos danos;
pela consideração de interesse positivo do
credor, como se o contrato tivesse sido efeti­
vamente cumprido; pela adoção do princípio
geral da boa-fé objetiva. que há de se enten­
der servir não apenas para a interpretaÇão do
contrato mas também ~terminantedo com­
portamento das partes.

No Brasil, estas mesmas são as caracteris­
ticas gerais do instituto, que é, no entanto.
predominantemente judicializado; não prevê
prazos suplementares ao devedor, não tem
regras delimitadoras de prazo para o exercí­
cio da ação e não fornece parâmetros para o
cálculo da indenização por perdas e danos.

ANEXO I
Convenção das Nações Unidas
sobre os contratos de compra e

venda internacional de mercadorias
(Viena - 1980)

(Artigos cirados)

Artigo 1. 1. A presente Convenção
aplica-se aos contratos de compra e venda de
mercadorias celebrados entre partes que te­
nham o seu estabelecimento em Estados di­
ferentes: (a) quando estes Estados sejam Es­
tados contratantes; ou (b) quando as regras
de direito internacional privado conduzam à
aplicação da lei de um Estado contratante. 2.
Não é tomado em conta o fato de as partes
terem o seu estabelecimento em Estados di­
ferentes quando este fato não ressalte nem
do contrato. nem de transações anteriores en­
tre as partes. nem de iIÚormações dadas por
elas em qualquer momento anterior à con­
clusão do contrato, ou na altura da conclusão
deste. 3. Ni'lo são tomados em consideração
para a aplicação da presente Convenção nem
a nacionalidade das partes nem o caráter civil
ou comercial das partes ou do contrato.

Artigo 2. A presente Convenção não re­
gula as vendas: (a) de mercadorias compra­
das para uso pessoal. familiar ou doméstico,

20 Cf. BONELL, 65-94, /lItuprelation 01 convelltion,
p. 84. p. 69.

Brasllla a.31 n.121 )anJmar, 1994

a menos que o vendedor. em qualquer mo­
mento anterior à conclusão do contrato ou na
a1tura da conclusão deste. nào soubesse nem
devesse saber que as mercadorias eram com­
pradas para tal uso: (b) em leilão; Cc) em
processo executivo; (d) de valores mobiliá­
rios. títulos de crédito e moeda; (e) de na­
vios. barcos. hovercraft e aeronaves: (f) de
eletricidade.

Artigo 6. As partes podem excluir a
aplicação da presente Convenção ou. sem
prejuízo do disposto no artigo 12, derrogar
qualquer das suas disposições ou modificar­
lhe os efeitos.

Artigo 7. L Na interpretação da pre­
sente Convenção ter-se-á em conta o seu ca­
rácter internacional. bem como a necessida­
de de promover a uniformidade da sua apli­
cação e de assegurar o respeito da boa-fé no
comércio internacional. 2. As questões res­
pe\tante.'S à'S matérias reguladas pela })resente
Convenção e que não são expressamente re­
solvidas por ela serão decididas segundo os
princípios gerais que a inspiram ou. na falta
destes pnncípios. de acordo com a lei aplicá­
vel em virtude das regras de direito interna­
cional privado.

Artigo 25. Uma violação do contrato
cometida por uma das partes é fundamental
quando causa à outra parte um prejuíz.o tal
que a prive substancialmente daquilo que lhe
era legitimo esperar do contrato. salvo se a
parte faltosa não previu esse resultado e se
uma pessoa razoável. com idêntica qualifica­
ção e colocada na mesma situação, não o li­
vesse igualmente previsto.

Artigo 26. Uma declaração de resolução
do contrato apenas se toma eficaz quando
notiflcada à outra parte.

Artigo 27. Salvo disposição expressa em
contrário da presente Parte da Convenção. se
uma notificação, um pedido ou outra comu­
nicação forem feitos por uma das partes do
contrato. em conformidade com a presente
Parte e por um meio adequado às circunstân­
cias, um atraso ou erro na transmissão da co­
municação ou o fato de ela não ter chegado
ao seu destino não priva aquela })arte do d~­

reito de se prevalecer de tal comunicação.
Artigo 28. Se. em confonnidade com as

disposições da presente Convenção, uma
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parte tiver o direito de exigir da outra a exe­
cução de uma obrigação. um tribunal não
está vinculado a ordenar a execução esped­
fica. a não ser que a decretasse por aplicação
do seu próprio direito relativamente a con­
tratos de compra e venda semelhantes. não
regulados pela presente Convenção.

Artigo 37. Em caso de entrega antecipa­
da. o vendedor tem direito, até a data previs­
ta para a entrega, quer a entregar uma parte
ou uma quantidade em falta ou mercadorias
novas em substituição das mercadorias não
conforme ao contrato. quer a reparar qual­
quer falta de conformidade das mercadorias.
desde que o exercido deste direito não cause
ao comprador inconvenientes ou despesas ir­
razoáveis. Contudo. o comprador conserva o
direito de pedir uma indenização por perdas
e danos, em conformidade com a presente
Convenção.

Artigo 38. 1. O comprador deve exa­
minar as mercadorias ou fazê-las examinar
num prazo tão breve quanto possivel. tendo
em conta as circunstâncias. 2. Se o contrato
implicar um transporte das mercadorias. o
exame pode ser deferido até à chegada des­
tas ao seu destino. 3. Se as mercadorias fo­
rem reenviadas em trânsito ou reexpedidas
pelo comprador sem que este tenha tido ra­
wavelmente a possibilidade de as examinar
e se. no momento da conclusão do contrato,
o vendedor conhecia ou deveria conhecer a
possibilidade desse reenvio em trânsito ou
dessa reexpedição. O exame pode ser diferi­
do até à chegada das mercadorias ao seu
novo destino.

Artigo 39. 1. O comprador perde o di­
reito de se prevalecer de uma falta de con­
formidade das mercadorias se não a denun­
ciar ao vendedor. precisando a natureza des­
ta falta. num prazo razoável a partir do mo­
mento em que a constatou ou deveria ter
constatado. 2. Em qualquer caso, o compra­
dor perde o direito de se prevalecer de uma
falta de conformidade se não a denunciar ao
vendedor até dois anos a partir da data em
que as mercadorias lhe foram efetivamente
remetidas. a não ser que este prazo seja in­
compatível com a duração de uma garantia
contratual.
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Artigo 43. 1. O comprador perde o di­
reito de se prevalecer das disposições dos ar­
tigos 41 e 42 se não denunciar ao vendedor o
direito ou a pretenção do terceiro, precisando
a natureza deste direito ou desta pretensão.
num prazo razoável a partir do momento em
que teve ou deveria ter tido conhecimento
deles. 2. O vendedor não pode prevalecer-se
das disposições do parágrafo anterior se co­
nhecia o direito ou a pretenção do terceiro e
a sua natureza

Artigo 45. 1. Se o vendedor não exe­
cutar qualquer das obrigações que para ele
resultam do contrato de compra e venda ou
da presente Convenção. o comprador está
autorizado a: (a) exercer os direitos previstos
nos artigos 46 a 52: (b) pedir a indenização
por perdas e danos prevista nos artigos 14 a
11. 2. O comprador não fica privado do di­
reito de pedir indenização por perdas e danos
se exercer o seu direito de recorrer a um ou­
tro meio. 3. Nenhum prazo suplementar
pode ser concedido ao vendedor por um juiz
ou por um árbitro quando o comprador se
prevalecer de um dos meios de que dispõe
em caso de violação do contrato.

Artigo 46. 1. O comprador pode exigir
do vendedor a execução das suas obrigações.
a não ser que se tenha prevalecido de um
meio incompaUvel com esta exigência 2. Se
as mercadorias não estiverem conformes ao
contrato. o comprador apenas pode exigir do
vendedor a entrega de mercadorias de substi­
tuição se a falta de conformidade constituir
uma violação fundamental do contrato e se a
substituição de mercadorias foi exigida no
momento da denúncia da falta de conformi­
dade. feita nos termos do artigo 39, ou num
prazo razoável a contar desta denúncia 3. Se
as mercadorias não são cooformes ao contra­
to, o comprador pode exigir do vendedor que
repare a falta de conformidade. salvo se isso
for irrazoável, tendo em conta todas as cir­
cunstâncias. A reparação deve ser exigida DO

momento de denúncia da falta de conformi­
dade. feita nos termos do artigo 39, ou num
prazo razoável a contar desta denúncia

Artigo 47. 1. O comprador pode con­
ceder ao vendedor um prazo suplementar. de
duração razoável, para a execução das suas
obrigações. 2. Salvo se o comprador tiver re-
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cebido do vendedor Ur.la notificação infor­
mando-o de que este não executaria as suas
obrigações no prazo assim concedido. ele
não pode. nO decurso deste prazo, prevale­
cer-se de qualquer dos meios de que dispõe
em caso de violação do contrato. Contudo, o
comprador não perde, por este fato, qualquer
direito que tenha de pedir uma jndenização
por perdas e danos pelo atraso na execução.

Artigo 48. 1. Sem prejuízo do disposto
no artigo 49, o vendedor pode, mesmo após
a data da entrega, reparar à sua custa qual­
quer falta às suas obrigações, d~de que i.sw
não implique um atraso irrazoável e não cau­
se ao comprador nem inconveruentes irra­
zoáveis nem incertezas quanto ao reembolso·
pelo vendedor das despesas feitas pelo com­
prador. Contudo, o comprador conserva o di­
reito de pedir indenização por perdas e da­
nos, nos termos da presente Convenção. 2.
Se o vendedor exigir do comprador que lhe
faça saber se acei ta a execução, e se °com­
prador não lhe responder num prazo razoá­
vel, o vendedor pode executar as suas obri­
gações no prazo que indicou no seu pedido.
O comprador não pode, no decurso deste
prazo, prevalecer-se de um meio incompatí­
vel com a execução pelo vendedor das suas
obrigações. 3. Se o vendedor comurncar ao
comprador a intenção de executar as suas
obrigaÇÕeS num prazo determinado, presu­
me-se que ele pede ao comprador que lhe
faça conhecer a sua decisão nos tennos do
parágrafo anterior. 4. Um pedido ou uma no­
tificação feitos pelo vendedor, nos termos
dos parágrafos 2 ou 3 do presente artigo. não
ê eficaz se não for recebido pelo comprador.

Artigo 49. 1. O comprador pode decla­
rar o contrato resolvido: (a) se a inexecução
pelo vendedor de qualquer uma das obriga­
ções que resultam para ele do contrato ou da
presente Convenção constituir uma violação
fundamental do contrato; ou (b) em caso de
falta de entrega, se o vendedor não entregar
as mercadorias no prazo suplementar conce­
dido pelo comprador, de acordo com o pará­
grafo 1 do anigo 47, ou se declarar que não
as enttegará no pra:ro as%im ~<:mc.e.dido. 2.
Todavia, se O vendedor entregou as merca­
dorias, o comprador perde o direilO de decla­
rar o contrato resolvido, se não O fez: (a) em
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caso de entrega tardia, num prazo razoável a
partir do momento em que soube que a en­
trega tinha sido efetuada; (b) em caso de ou­
tra violação contratual que não a entrega tar­
dia, num prazo razoável: (I) a partir do mo­
mento em que leve ou deveria ter tido co­
nhecimento da violação do contrato: aI)
ap6s o decurso de qualquer prazo suplemen­
tar concedido pelo comprador, de acordo
com ú parAgrafo 1 do artigo 47, ou depois de
o vendedor ter declarado que não executaria
as suas obrigações neste prazo suplementar;
ou (m) ap6s o decurso de qualquer prazo su­
plementar indicado pelo vendedor, nos ter­
mos do parágrafo 1 do artigo 48, ou depois
de o comprador ter declarado que não aceita­
ria a execução.

Artigo 61. 1. Se O comprador não exe­
cutar qualquer das obrigações que para ele
resultam do contrato de compra a venda ou
da presente Convenção, o vendedor está au­
torizado a: (a) exercer os direitos previstos
nos artigos 62 a 65; (b) pedir a indenização
por perda% e danOs, })revis,\a ne'2> artigos 14 a
77.2. O vendedor não fica privado do direito
de pedir indenização por perdas e danos se
ex.ercer o seu direito de recorrer a um QUtro

meio. 3. Nenhum prazo suplementar pode
ser concedido ao comprador por um juiz ou
por um árbitro quando o vendedor se preva­
lecer de um dos meios de que dispõe em
caso de violação do contrato.

Artigo 63. 1. O vendedor pode conce­
der ao comprador um prazo suplementar, de
duração razoável, para a execução das suas
obrigações. 2. Salvo se o vendedor tiver re­
cebido do comprador uma notificação infor­
mando-o de que este não executaria as suas
obrigações no prazo assim concedido, ele
não pode, no decurso deste prazo, prevale­
cer-se de qualquer dos meios de que dispõe
em caso de violaçao do contrato. Contudo, o
vendedor não perde, por este fato, qualquer
direito que tenha de pedir uma indenizaçao
por perdas e danos pelo atraso na execução.

Artigo 64. 1. O vendedor pode decla­
rar o contrato resolvido: (a) se a inexecução
l,'le\o COIDl)tadm: de qualquer uma d3.3 obriga­
ções que resultam para ele do contrato ou da
presente Convenção constituÍr uma violação
fundamental do contrato~ ou (b) se o com-
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prador não executar a sua obrigação de pagar
o preço ou não aceitar a entrega das merca~

dorias no prazo suplementar concedido pelo
vendedor. de acordo com o parágrafo 1 do
artigo 63. ou se declarar que não o fará no
prazo assim concedido. 2. Toáavia. se O

comprador pagou o preço, o vendedor perde
o direito de declarar o contrato resolvido. se
não o fez: (a) em caso de execuç!O tardia
pelo comprador. antes de ter sabido que a
execuçll.o teve lugar; ou (b) em caso de outra
violação contratual do comprador que não a
execução tardia. num prazo razoável: O) a
partir do momento em que o vendedor teve
ou deveria ter tido conhecimento da ....iolação
do contrato; ou (lI) após o decurso de qual­
quer prazo suplementar concedido pelo ven­
dedor. de acordo com o parágrafo I do artigo
63, ou depois de o comprador ter declarado
que não executaria as suas obrigações neste
prazo suplementar.

Arligo65. 1, Se. de acordo com o con­
trato. o comprador tiver de especificar a for­
ma. a medida em outras caracterlsti.c~ das
mercadorias e se não efetuar esta especiflca­
ç!o na data acordada. ou num prazo razoável
apartir da recepção de um pedido do vende·
dor, este pode, sem prejuizo de quaisquer
outros direitos que possa ter, efetuar ele pró­
prio esta especificação segundo as necessi­
dades do comprador de que possa ter conhe­
cimento. 2. Se o vendedor efetuar ele próprio
a especificação, deve levar ao conhecimento
do comprador as particularidades desta e fi­
xar-lhe um prazo razoável para uma especi­
ficação diferente. Se, após a recepção da co­
municação do vendedor, o comprador não
utilizar esta possibílidade no prazo assim fi­
xado, a especificação efetuada pelo vende­
dor torna-se vinculativa.

Artigo 73. 1. Nos contratos com pres­
tações sucessivas. se a inexecução por uma
das partes de qualquer das suas obrigações
relativas a uma prestação constituir uma vio­
lação fundamental do contrato no que respei­
ta a esta prestação, a outra parte pode deda­
rar a resolução do contrato em relação a tal
prestação. 2. Se a inexecução por uma das
partes de qualquer das suas obrigações rela­
tivas a urna prestação der à outra pane sérias
razOes para concluir que uma violação fun-

damental do contrato terá lugar no que toca
às prestações futuras. ela pode declarar a re­
solução do conlrato para o futuro. desde que
o faça num pmzo razoável. 3. O comprador
que declarar a resolução do contrato relativa­
mente a qualquer prestaÇào pode, ao mesmo
tempo, declará-lo resolvido relativamente às
prestações já efetuadas ou às prestações fu­
turas se. em virtude da sua íntetd~ncia,
estas prestações não puderem ser utilizadas
para o fim previsto pelas partes no momento
da conclusão do contrato.

Artigo 74. As perdas e danos decorren­
tes de uma violação do contrato cometida
por uma das partes compreendem o preju~7.0

causado à outra parte. bem como os benefi­
cios que esta deixou de receber em conse­
qüência da violação contratuaL Tais perdas e
danos não podem exceder o prejufw sofrido
e o lucro cessante que a pane faltosa previu
ou deveria ter previsto no momento da con­
cluslID do contrato como conseqüências pos­
siveis de violação deste, tendo em conta os
fatos de que ela tinha ou deveria ter tido co­
nhecimento.

Artigo 75. Se o contrato for resolvido e
se, por forma e num prazo razotlvel após a
resolução, o comprador procedeu a uma
compra de substituição ou o vendedor a uma
venda compensatória. a parte que pede inde­
nízação por perdas e danos pode obter a di­
ferença entre o preço do contrato e o preço
da compra de substituição ou da venda com­
pensatória. bem como qualquer outra indeni­
z:lÇão por perdas e danos que possa ser devi­
da em virtude do artigo 74.

Artigo 76. 1. Se O contrato for resolvi~

do e as mercadorias tiverem um preço cor­
rente, a parte que pede indenizaçoo por J)et'­

das e danos, se nM procedeu a uma compra
de substituiçãO ou a uma venda compensató­
ria nos tennos do artigo 75. pode obter a di~

ferença entre o preço fixado no contrato e o
preço corrente no momento da resolução.
bem como qualquer outra indenizaçoo por
perdas e danos que seja devida em virtude
do artigo 74. No entanw, se a pane que pede
indenização por perdas e danos resolveu o
contrato depois de ter tomado posse das mero
cadorias, é o preço corrente no momento em



que tomou posse delas que é. o aplicável e
nl!.a o preço corrente no momento da resolu­
ção. 2. Para os efeitos do parágrafo anterior,
o preço corrente é o preço do lugar onde a
entrega das mercadorias deveria ter sido efe­
tuada ou, na falta de preço corrente nesse lu­
gar, o preço corrente praticado noutro lugar
que se aflgure razoável cornar como panca de
referência. tendo em devida conta as diferen­
ças no custo co transporte das mercadorias.

Artigo 77. A parte que invoca a viola­
Ção do contrato deve tomar as medidas ra­
zoâveis, face às circunstâncias, para limitar a
perda. ai compreendido o lucro cessante, re­
sultante da violação contratual. Se não o fi­
zer, a parte faltosa pode pedir uma redução
da indenização por perdas e danos no mo­
mento da perda que deveria ter sido evitada

Artigo 79. 1. Uma pane não é responsá­
vel pela inexecução de qualquer das suas
obrigações se provar que tal inexecução se
ficou a dever a um impedimento alheio à sua
vontade e que não era razoável esperar que
ela o tomasse em consideração no momento
da conclusão do COlllnlto, o prevenisse 011 o
ultrapassasse, ou que prevenisse Ou ultrapas­
sasse as suas conseqüências. 2. Se o não­
cumprimento de uma Qarte se ficem a <le.'ler
ao não-cumprimento de terceiro que ela en­
carregou de executar o contrato tOlal ou par­
cialmente, aquela parte s6 fica exonerada da
sua responsabilidade: (a) se estiver exonera­
da em vinude do disposto nO parágrafo ante­
rior; e (b) se o terceiro estivesse também ele
exonerado, casO as disposições daquele pará­
graf~ lhe fossem aplicadas. 3. A exoneração
prevista pelo presente artigo produz efeitos
enquanto durar o impedimento. 4. A {lane
que não executar as suas obrigações deve co­
municar à outta pane o impedimento e os
efeitos deste sobre a sua capacidade de cum­
prir o contrato. Se a outra parte não recebe a
comunicação num prazo razoável contado a
partir do mamemo em que â parte falcosa co­
nheceu ou deveria ter conhecido o impelii­
mento, esta fica responsável pelas perdas e
danos decorrentes da falta de recepção da
comurucação. 5. As disposições do presente
artigo n110 ímpeâem as partes de exercer
qualquer dos seus direitos. salvo o de obter
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indenização por perdas e danos, nos termos
da presente Convenção.

Artigo 81. 1. A resolução do COntrato li­
berta ambas as partes das obrigações dele
decorrentes sem prejuízo de qualquer indeni­
zação por perdas e danos que possa ser devi­
da. A resolução não afeta quaisquer estipula­
ções do contrato relativas à solução dos dife­
rendos ou aos direitos e obril8lGões. das~­
tes em caso de resolução. 2. A parte que exe­
cutou total ou parcialmente o contrato pode
reclamar da outra parte a restituição de tudo
aquüü que füm~e\l (lU ?3.goo 3. titulo 'de
cumprimento daquele. Se ambas as partes
estiverem obrigadas a proceder a restituição.
devem efetuá-la simultaneamente.

Artigo 82. 1. O comprador perde o di­
reito de declarar o contrato resolvido, ou de
exigir do vendedor a entre~a de mercadorias
de substituição, se lhe é impossível restituir
as mercadorias num estado sensivelmente
idênlíco àquele em que as recebeu. 2. O pa­
rágrafo anterior não se aplica: (a) se a impos­
sibilidade de restituir as mercadorias, ou de
as restituir num estado sensivelmente idênti­
co àquele em que o comprador as recebeu,
não se ficar a dever a 'Um a\.o 00 omíss~o

seus; (b) se as mercadorias pereceram ou se
deterioraram, no todo ou em parte, em con­
seqüência do exame prescrito no artigo 38;
ou (c) se o comprador, antes do mDmento em
qüe constatou ou deveria ter' constatado a
falta de conformidade. vendeu todas ou parte
das mercadorias, no quadro de uma operação
comercial normal, ou consumiu ou transfor­
mou wóas ou parte delas de acordo com o
uso nonnal.

Artigo 83. O comprador que perdeu o
direito de declarar o contrato resolvido ou de
exigir do vendedor a entrega de mercadorias
de substÍ\uição, nos lermos do anigo 92,
conserva o direito de se prevalecer de todos
os outros meios que lhe advenharn do con­
trato e da presente Convenção.

Ar({go 84. 1. Se o vendedor estiver
obrigado a restituir o preço. deve também
pagar juros sobre aquela quantia a partir do
dia do pagamento. 2. O comprador deve en­
tregar aO vendedor o equivalente a todo e
qualquer benefícío que retirou das mercado­
rias Ou de uma parte destas: (a) quando deva
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restitui-las no todo ou em parte; ou (b) quan­
do se encontre impossibilidade de restituir as
mercadorias no todo ou em parte ou de as
restituir, no todo ou em parte, num estado
sensivelmente idêntico àquele em que as re­
cebeu, e mesmo assim declarou o contrato
resolvido ou exigiu do vendedor a entrega de
mercadorias de substituição.

Artigo 88. 1. A parte que estiver obri­
gada a assegurar a conservação das merca­
dorias, nos termos dos artigos 85 e 86, pode
vendê-las por todos os meios apropriados se
a outra parte se atrasou de modo irrazoável a
tomar posse das mercadorias, ou a retomá­
las ou a pagar o preço ou as despesas de con­
servação, desde que notifique a outra parte,
em condições razoáveis, da sua intenção de
proceder à venda. 2. Se as mercadorias esti­
verem sujeitas a uma rápida deterioração ou
se a sua conservação provocasse despesas
excessivas. a parte que estiver obrigada a as­
segurar a conservação das mercadorias nos
termos dos artigos 85 e 86, deve empenhar­
se, de um modo razoável, em vendê-las. Na
medida do posslvel, deve notificar à outra
parte a sua intenção de proceder à venda. 3.
A parte que vender as mercadorias tem o di­
reito de deduzir do produto da venda um
montante igual às despesas razoâveis feitas
com a conservação e a venda das mercado­
rias, devendo entregar o remanescente à ou­
traparte.

ANEXO 11
Legislação brasileira citada

CÓDIGO CIVIL
Arr. 177. As ações pessoais prescrevem.

ordinariamente. em vinte anos. as reais em
dez. entre presentes e entre au~entes em
quinze. contados da data em que poderiam
ter sido propostas.

Com a nova redação dada pela Lei n.o

2.437. de 7-3-1955. O direito do lAPAS de
receber ou cobrar importâncias devidas ao
FPAS e ao FLPS prescreve em 30 (trinta)
anos (Decreto n.o 83.081. de 24-1-1979. art.
154).

Art. 178. Prescreve: § 9. V - A açoo de
anular ou rescindir os contraIos. para a qual
se não tenha estabelecido menor prazo: con-
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lado este: (a) no caso de coação, do dia em
que ela cessar, (b) no de erro, dolo. simula­
ção ou fraude. do dia em que se realizar o
ato ou o contrato: (c) quanto aos atos dos in­
capazes. do dia em que cessar a incapacida­
de.

Art. 866. Deteriorada a coisa, não sendo
o devedor culpado, poderá o credor resolver
a obrigação. ou aceitar a coisa. abatido ao
seu preço o valor que perdeu. V. art. 871.

Art. 955. Considera-se em mora o deve­
dor que não efetuar o pagamento. e o credor
que o não quiser receber no tempo, lugar e
forma conveniados (art. 1.058). V. art. 963.
V. Código Comercial, arts. 137 e 138.

Art. 956. Responde o devedor pelos pre­
juízos a que a sua mora der causa (art.
1.058). V. arts. 1.056 e 1.062. Acréscimo de
juros no caso de mora de débito fiscal - V.
art. 161 da Lei n.o 5.172, de 25-10-1966
(Cód. Tributário Nacional).

Art. 963. Nilo havendo fato ou omissilo
imputável ao devedor. não incorre este em
mora. V, art.909.

Art. 1.056. Não cumprindo a obrigaç~,

ou deixando de cumpri-la pelo modo e no
tempo devidos, responde o devedor por per­
das e danos. V. arts. 865. 916. 955. 956,
1.092, parágrafo único, e 1.097. Responsabi­
lidade contratual relativa aos transportes aé­
reos - V. arts. 97 a 108 do Decreto-Lei n.o

32, de 18-11-1966 (Cód. do Ar). O inadim­
plemento de obrigação relativa a ajuste sala­
rial foi erigido em crime e equiparado à so­
negação fiscal pelo art. 10 do Decreto-Lei
n.o 15, de 19·7-1966.

Art. 1.092. Nos contratos bilaterais, ne­
nhum dos contraentes, antes de cumprida a
sua obrigação, pode exigir o implemento da
do outro. Se. depois de concluído o contrato
sobrevier a uma das partes contratantes di­
minuição em seu patrimônio, capaz de com­
prometer ou tomar duvidosa a prestação pela
qual se obrigou. pode a parte, a quem incum·
be fazer prestação em primeiro lugar, recu­
sar-se a esta, até que a outra satisfaça a que
lhe compete ou dê ganmtia bastante de satis­
fazê-la. V. arts. 954.1.056. I.130e 1.131. V.
art. 198 do Código Comercial. No Estado
de São Paulo, o Decreto n,o 46.118. de 18-3-
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1966. estabelece nonnas para reajustamento
de preços nos contratos de nalUreza pública.

Art. 1.163. Ajustado que se desfaça a
venda. não se pagando o preço até certo dia.
poderá o vendedor. não pago. desfazer o
contrato. ou pedir o preço. V. arts. 647. 960
e 1.092. parágrafo único.

Parágrafo único. Se. em dez dias de
vencido o prazo. o vendedor. em tal caso.
não reclamar o preço, ficará de pleno direito
desfeita a venda.

CÓDIGO COMERCIAL

Artigo 202. Quando o vendedor deix.a
de entregar a coisa vendida no tempo apraza­
do. o comprador tem opção, ou de rescindir
o contrato, ou de demandar o seu cumpri­
mento com os danos da mora~ salvo os casos
fortuitos ou de força maior. Inexecução das
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obrigações: arts. 1.056 a 1.058 e 1.092. pará­
grafo único. do Código Civil.

Artigo 204. Se o comprador sem justa
causa a recusar a receber a coisa vendida. ou
deixar de a receber no tempo ajustado. terá o
vendedor ação para rescindir o contrato, ou
demandar o comprador pelo preço com os
JUros da mora~ devendo. no segundo caso.
requerer depósito judicial dos objetos vendi­
dos por conta e risco de quem pertencer.
Consignações: arts. 973 e segs. e 1.092. pa­
rágrafo único, do Código Civil.

Artigo 212. Se O comprador reenvia a
coisa comprada ao vendedor, e este a aceita
(art. 76). ou. sendo-lhe entregue contra sua
vontade. a não faz depositar judicialmente
por conta de quem pertencer. com intimação
do depósito ao comprador. presume-se que
consentiu na rescisão da venda.
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I. Consideraçôes iniciais. 2. Fonnas de mter'
venção do Estado. 3. A base constitucional do
Código. 4. () caráter sistemático da Lei de Prote·
ção do COllsumidor. 5. A importância da codifica­
ção. 6. As fontes de inspiração do Código. 7. A
forma de estrulUTaçào do Código. 8. Os direitos
bã...icos do consumidor. 9. Conclusão. 10. Biblio·
grafia.

I. Considerações ilJiciais

Ao iniciar análise dos direitos básicos do
consumidor, comidos na Lei n." 8.078. de 11
de setembro de 1990. que "dispõe sobre a
proteção do consumidor e dá OUlíd5 provi­
dências", parece-me oportuno abordar. de
maneira ampla. alguns temas que imo permi­
tir uma melhor compreensão desse importan­
te e complexo assunto em exame. Desta­
cam-se entre eles as fonnas de intervenção
do Estado no relacionamento consumi­
dor/fornecedor. a importância da codificação
e a forma de estruturação do Código.

2. Formas de intervenção do Estado

Emendo oportuno. dentro do tema em
análise. lembrar que o mercado pode ser or­
ganizado basicamente através dos scguimcs
modos:

a) Modelo privado. onde os próprios con­
sumidores e fornecedores se encarregam em
combater as práticas restritivas. É o modelo
da auto-regulamentação. das convenções co­
letivas de consumo e do boicote. Deve-se
observar que esse modelo não se tem mos­
trado capaz de resolver a questão da fragili­
dade do consumidor.
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b) o segundo modelo é o intervencionis­
ta. ou seja. é aquele que. não eliminando o
primeiro. funda-se em normas imperativas
de controle do relacionamento consumi­
dor/fornecedor. É o modelo onde o Estado
intervém. ocorrendo especialmente nos paí­
ses de economia capitalista avançados.

É imponante destacar que nenhum país
do mundo consegue proteger seus consumi­
dores apenas com o modelo privado. Todos
tendem a possuir leis que. em menor ou
maior grau. refletem-se numa intervenção
pelo Estado daquilo que. conforme preconi­
zado pelos economistas liberais, deveria per­
manecer na esfera exclusiva de decisão dos
sujeitos envolvidos.

Vale observar que o modelo do interven­
cionismo estatal pode manifestar-se de duas
formas. O primeiro é o sistema preponderan­
te no mundo. São aqueles países que organi­
zam o mercado de consumo através de leis
esparsas, especificas para cada uma das ati­
vidades econômicas diretamente relaciona­
das com O consumidor (publicidade. crédito.
responsabilidade civil pelos acidentes de
consumo. garantias. etc.). No segundo caso
estão os países que preferem tutelar o consu­
midor de modo sistemático. optando por um
código, como conjunto de normas gerais. em
detrimento de leis esparsas.

Deve-se registrar que o modelo codifica­
do de direito do consumidor, que tem o Bra­
sil como pioneiro. é defendido pelos maiores
juristas da matéria no mundo. e tudo indica
deverá ser adotado. a médio prazo. pelos paí­
ses de economias mais complexas e desen­
volvidas.

3. A base constitucional do Código

A codificação das normas de consumo.
no caso do Brasil. foi feita por inspiração da
Assembléia Nacional Constituinte. A elabo­
ração do Código.' portanto, ao contrário da
experiência francesa. decorrente de uma
simples decisão ministerial, encontra-se res­
paldado pela Constituição Federal de 1988.

4. O caráter sistemático da Lei de Proteção
do Consumidor

Deve-se destacar que o texto constitucio­
nal expressamente reconheceu que o consu-
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midor não podia ser protegido. de fonna
adequada, com base apenas em um modelo
privado ou em leis esparsas. muitas vezes
contraditórias ou lacunosas. Ao adotar a con­
cepção da codificação. nos moldes da me­
lhor doutrina estrangeira, o legislador admi­
tiu a necessidade da promulgação de um ins­
trumento geral para o ordenamento do mer­
cado de consumo.

E, mesmo considerando que o Código foi
votado com outra modalidade, transforman­
do-se na Lei n.o 8.078/90, entendo que esta­
mos. de maneira clara. diante de um código,
levando-se em consideração a sua inspiração
constitucional e o seu caráter sistemático.
Deve-se observar ainda que o Congresso Na­
cional sequer se deu trabalho de explicar no
corpo legal as menções ao vocábulo código
(arts. 1.°,7.°.28.37.44.51 ele.).

5. A importânâa da codificação

Vale ressaltar que o trabalho de codifica­
ção. além de permitir a reforma do direito vi­
gente. apresenta. ainda. outras vantagens. De
um lado. dá coerência e homogeneidade a
um determinado ramo de direito. possibili­
tando sua autonomia. Por outro lado, simpli­
fica e clarifica o regramento legal da maté­
ria. favorecendo, de uma maneira geral, os
destinatários e os aplicadores da norma.

6. Asfontes de inspiração do Código

A inspiraç:lo do Código de Proteção e
Defesa do Consumidor do Brasil foi buscada
em modelos legislativos estrangeiros já vi­
gentes. É oportuno destacar que os legislado­
res tomaram a precaução de evitar que o Có­
digo fosse uma transcrição pura e simples de
textos existentes em outros países.

Observa-se que foram levadas em consi­
deração as peculiaridades da economia brasi­
leira. e de forma especial o seu mercado de
consumo. que tem caractedsticas especffi­
caso Essas particularidades estão contidas no
Código.

Vale destacar também que na origem dos
direitos básicos do consumidor está a Reso­
lução n.o 39/248. de 9 de abril de 1985, da
Assembléia-Geral da Organização das Na­
çoes Unidas.
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Mas a maior influência sofrida pelo Códi­
go, deve-se registrar, veio do Projet de Code
de la Consommation. da França Também
possui influência das leis gerais da Espanha
(Ley General para la De/ensa de los Consu­
midores y Usuarios. Lei n.o 2611984), de
Portugal (Lei n.o 29/81, de 22 de agosto), do
México (Ley Federal de Protección aI Con­
sumidor, de 5 de fevereiro de 1976) e de
Québec, Canadá (Loi sur la Protection du
Consommateur. promulgada em 1979).

Examinado sob o enfoque mais específico
de algumas de suas matérias, constata-se no
Código a inspiração no direito comunitário
europeu, representado pelas Diretivas 841450
(publicidade) e 85/374 (responsabilidade ci­
vil pelos acidentes de consumo). Foram utili­
zadas, ainda, pode-se perceber, na formula­
ção do traçado legal para o controle das
cláusulas gerais de contratação, as legisla­
ções de Portugal (Decreto-Lei n.o 446/85, de
25 de outubro de 1985) e Alemanha (Gesetz­
zur Regelung des Rechts der Allgememen
Geschaftsbedingungen (AGB), Gesetz, de 9
de dezembro de 1976).

Sofreu também a influência do direito
norte-americano, ao se usarem as regras
mais modernas de tutela do consumidor,
bem como do sistema legal de proteção ao
consumidor.

7. Aforma de estruturação do Código

o Código de Proteçào e Defesa do Con­
sumidor apresenta na sua estrutura a defini­
ção de um conceito amplo de fornecedor, in­
cluindo todos os agentes econômicos que
atuam, direta ou indiretamente, no mercado
de consumo. Abrange inclusive as operações
de crédito e securitárias; definição dos direi­
tos básicos dos consumidores e instrumentos
de implementação; proteção contra todos os
desvios de quantidades e qualidades (vícios
de qualidade por insegurança e vícios de
qualidade por inadequação); melhoria do re­
gime jurídico dos prazos prescricionais e de­
cadenciais; ampliação das hipóteses de des­
consideração da personalidade jurídica das
sociedades; regramento do marketing (oferta
e publicidade); controle das práticas e cláu­
sulas abusivas, bancos de dados e cobrança
de dívidas de consumo; introdução de um
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sistema sancionatório administrativo e penal;
facilitação do acesso à Justiça para o consu­
midor; incentivo à composição privada entre
consumidores e fornecedores, notadamente
com a previsão de convenções coletivas de
consumo.

A lei ora em análise, no seu art. 1.0
• esta­

belece normas de proteção e defesa do con­
sumidor, de ordem pública e interesse social
(nos termos dos arts. 5.°, XXXII, e 170, V,
da Constituição, e do art. 48 de suas Disposi­
ções Transitórias). Normas essas, que tute­
lam o consumidor, pertencentes não somente
ao direito civil e comercial, como também
ao direito penal e ao processual, ao direito
administrativo e inclusive ao constitucional.
determinando que os limites desse segmento
de interesses sejam pouco precisos, inserindo
dessa forma a matéria no campo dos interes­
ses difusos.

8. Os direitos básicos do consumidor

Ao tratar, a seguir, dos direitos do consu­
midor, parece-me recomendável ressalvar o
excesso de definições contidas no Código do
Consumidor. O questionamento recai sobre a
necessidade desse excessivo número de defi­
nições existentes no referido Código (Lei n.o
8.078, de 11 de setembro de 1990). Em prin­
cípio, mesmo tendo posição contrária à for­
ma utilizada na sua redação, entendo que de­
vem ser aceitas, entre outros motivos, por ra­
zões de acessibilidade dos usuários. em rela­
ção a um terna pouco conhecido e exercitado
no Brasil. Deve-se observar que a definição
de consumidor está enfocado na lei exclusi­
vamente do ponto de vista econômico, dan­
do-se ainda grande amplitude à outra parte
do que se convencionou denominar fornece­
dor de bens e serviços.

Deve-se registrar que o Código avançou
rumo a uma "política nacional de relações de
consumo", de maneira correta, visto que não
se preocupou apenas com o consumidor. Foi
além, tratando da necessária harmonia das
"relações de consumo".

Partindo da importância das necessidades
dos consumidores e do respeito a sua digni­
dade, saúde e segurança, proteção de interes­
ses econômicos, melhoria da sua qualidade
de vida (considerando que são eles a parte
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vulnerável no mercado de consumo). justifi­
ca-se um tratamento desigual para partes re­
conhecidamente desiguais. Por outro lado
preocupou-se em compatibilizar a menciona­
da tutela com a necessidade de desenvolvi­
mento econÔmico e tecnológico. viabilízan­
do-se OS princípios da ordem econÔmica de
que trata o art. 170 da Constituição Federal.
e educativo (infonnação de fornecedores e
consumidores quanto aos seus direitos e
obrigações).

Diante dessa realidade, é de fundamental
importância o incentivo à criação pelos for­
necedores de meios eficientes do controle de
qualidade e segurança de produtos e servi­
ços, assim como mecanismos alternativos de
solução de conflitos. Registre-se como de re­
levância a inserção dos chamados "órgãos de
defesa ou serviços de atendimento aos con­
sumidores" como instrumentos que \'iabilí­
zam o atendimento de reclamações. bem
como o recebimento de sugestões dos pró­
prios consumidores. beneficiando·se com
isso ambas as partes das relações de consu­
mo.

É oportuno lembrar que a harmonia que
se visa alcançar mediante a implementação e
efetiva execução do Código de Defesa do
Consumidor também é buscada. ainda sob a
inspiração do art•. 170 da Constituição da Re­
pública, pela coibição de abusos como a
concorrência desleal nas práticas comerciaís.
pela racionalização dos serviços públicos e
pelo estudo constante das modificações no
mercado de consumo.

Deve-se alertar que o Código de Defesa
do Consumidor em vigor, por si só. não re­
presenta uma solução para todos &S questões
que afligem o consumidor. Não será por ter
sido ele instituído que deixaram de existir
outras nonnas relativas às relações de consu­
mo. e existentes nos Códigos Civil. Co~

mercial. Penal. etc.• bem como na legisla­
ção esparsa: a menos que com ele sejam
incompatfveis, dentro do princípio geral da
revogação de uma lei antiga por outra nova.
É o caso. por exemplo. dos ''vícios redibitó­
rios". que receberam disciplina totalmente
nova. a começar pela dicotomia operada en­
tre aqueles propriamente ditos (rebatizados
de "vícios do produto e do serviço''), e os
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chamados "defeitos do produto e do servi­
ço". estes decorrentes do simples fato de sua
colocaçào no mercado de consumo, e cada
qual com tratamento diferenciado.

Oponuno, portanto. ressaltar que a maté­
ria "proteção e defesa do consumidor", além
de vasta. é extremamente complexa. O que
demonstra ser na prática impossível a previ­
são de tudo que diga respeito aos direitos e
deveres dos consumidores e fornecedores.

Com base nessa visão é que o atual Códí­
go representa muito mais pejas diretrizes que
fixa para efetiva defesa ou proteçào do con~

sumidor. bem como do devido equaciona­
mento da harmonia buscada, do que pela
exaustão das normas que tendem a esses ob­
jetivos.

Com relação aos instrumentos de defesa
do consumidor. hâ que se entender não ape­
nas os instituCÍonais (assistência juddica in­
tegral e gratuita para o consumidor carente; a
criação de promotoria de justiça de llfOteção
ao consumidor. de delegacias especializadas
em questões que tais. monnente nos crimes
contra as relações de consumo. de juizados
especiais de pequenas causas. bem como
para o julgamento de demandas onde tam­
bém são sobn::ditas relações de consumido­
res. entre outros), como também nonnas e
leis das mais variadas fontes e tipos. e não
apenas as do Código, ganhando aquelas. po­
rém. ainda que de fonna esquemática. uma
sistematízaçllo em face da mesma diretriz
imposta.

Toma-se necessário lembrar ainda que os
direitos básicos do consumidor - livre esco­
lha. segurança e qualidade. educação e defe­
sa dos seus interesses, índenizaçoo por danos
sofridos, entre outros. previstos no art. 6.° do
Código - não representam uma inovação.
visto que estão presentes nos Códigos que
tratam do assunto nas sociedades mais evo­
luídas. Têm sua origem na Resolução da
ONU de 1985. que fala em direito de prote­
ção à vida. saúde e segurança contra riscos
provocados por práticas no fornecimento de
produtos e serviços. infonnação clara e ade·
quada sobre os mesmos, proteção contra a
publicidade enganosa e abusiva, meios coer­
citivos ou desleais, cláusulas abusivas em
contratos. principalmente de adesão. modifi-
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cação de suas cláusulas. prevenção e repara­
ção de danos. acessos aos órgãos judiciários
e administrativos com vistas à reparação dos
danos patrimoniais e morais, individuais, co­
letivos e difusos.

O avanço em relação aos códigos de ou­
tros países é na questão do direito previsto
no inciso VIII do art. 6.°. acima mencionado
(do Código de Defesa do Consumidor).
quando fala da inversão do ônus da prova, a
seu favor. mas apenas no processo civil,
quando. a critério do juiz. for verossímil a
alegação do consumidor. ou quando for ele
hipossuficiente. segundo as regras ordinárias
de experiência

Importante também é o registro do dis­
posto no art. 7.0 do citado Código, que trata
das fontes dos direitos do consumidor, igual­
mente da maneira mais ampla possível.

Por outro lado. não poderia deixar de citar
neste trabalho a posição de alguns especia­
listas internacionais na matéria, em relação
ao direito do consumidor. Dentre esses estu­
diosos é válido destacar a manifestação feita
por Gérard Cas (La Défense du Consomma­
teur, Paris: Presses Universitaires de France.
1980), ao afirmar que "a sociedade industrial
engendrou uma nova concepção de relações
contratuais que têm em conta a desigualdade
de fato entre os contratantes". É oportuno
ressaltar que estou de acordo com esse en­
tendimento. visto que nessas relações contra­
tuais a parte mais fraca é a representada pelo
consumidor.

Conclui Gérard Cas que. desta forma, "o
legislador procura proteger os mais fracos
contra os mais poderosos, o leigo contra o
melhor informado; os contratantes devem
sempre curvar-se diante do que os juristas
modernos chamam de ordem pública econô­
mica".

Tratando da questão da proteção jurídica
do consumidor. Eduardo Pala (La Protec­
ción deI Consumidor en el Derecho Privado.
Madrid. Editorai Civitas, 1980) ressalta o ca­
•áter interdisciplinar do denominado "direito
dos consumidores". destacando a dificuldade
da sua sistematização. considerando que se­
ria impossível apagar-se todos os demais di·
reitos ou interesses espalhados por inúmeros
diplomas legais. promovendo a sua substitui-
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ção por um código específico sobre o tema
em análise.

Acentua ainda Eduardo Pala. "a defesa e
proteção do consumidor constitui-se hoje em
dia num dos temas mais extraordinariamente
amplos e que afeta e se refere a casos de to­
dos os setores do ordenamento jurídico". Ob­
serva também que "a variedade das normas
que tutelam - ou deveriam tutelar - o consu­
midor pertence não somente ao direito penal
e ao processual, ao direito administrativo e
inclusive ao constitucional; determinou que
os limites desse setor de interesses sejam
pouco precisos, e - por que não dizer-se ­
vagos e difusos".

Aponta Eduardo Pala, na citada obra ­
em face de tal amplitude de interesse com
que se deparam todos quantos se dediquem
ao estudo do que prefere chamar "direitos e
interesses do consumidor", e não direito do
consumidor -. para a dificuldade de delimi­
tar-se o campo de atuação dos referidos di­
reitos. a saber:

"Situados nessa perspectiva. tudo hoje em
dia é direito do consumidor: o direito à saú­
de e à segurança; o direito de defender-se
contra a publicidade enganosa e mentirosa; o
direito de exigir as quantidades e qualidades
prometidas e pactuadas; o direito de infor­
mações sobre os produtos, os serviços e suas
características. sobre o conteúdo dos contra­
tos e a respeito dos meios de proteção na
contratação~ o direito de intervir na fixação
do conteúdo do contrato, o direito de não
submeter·se às cláusulas abusivas; o direito
de reclamar juridicamente pelo descumpri­
mento ou cumprimento parcial ou defeituoso
dos contratos; o direito à indenização pelos
danos e preju[zos sofridos; o direito de asso­
ciar-se para a proteção de seus interesses; o
direito de voz e representação em todos os
organismos cujas decisões afetem direta­
mente seus interesses; o direito. enfim. como
usuários. a uma eficaz prestação dos serviços
públicos e até mesmo a proteção do meio
ambiente".

9. Conclusão

Após as considerações acima. e para con­
cluir. parece-me oportuno ressaltar que pro­
teção do consumidor é um desafio da nossa
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era e representa. em todo o mundo, um dos
temas mais atuais do direito.

Vale explicar as razões do grande avanço
desse fenômeno jurídico, totalmente desco­
nhecido no século passado e em boa parte
deste. O homem do século XX vive em fun­
ção de um modelo novo de associaúvismo: a
sociedade de consumo (mass consumntation
society ou Kunsumgeseischaft). caracteriza­
da por um número crescente de produtos e
serviços. pelo domlnio do crédito e do mar­
keting, assim como pelas dificuldades de
acesso à Justiça. São esses aspectos que mar­
caram o nascimento e desenvolvimento do
direito do consumidor, Com a disciplina jurí­
dica autÔnoma

A sociedade de consumo, registre-se, não
trouxe apenas benefícios para os seus inte­
grantes. Em certos casos, a posição do con­
sumidor, dentro desse modelo, piorou. ao in­
vés de melhorar. Se antes fornecedor e con­
sumidor encontravam-se em uma situação de
relativo equillbrio de poder de barganha (até
porque se conheciam). agora é o fornecedor.
representado pelo fabricante, produtor, cons­
trutor, importador ou comerciante, que assu­
me a posição de força na relação de consu­
mo e que, por isso mesmo, impõe as suas re­
gras. O direito, nesses casos. não pode ficar
alheio a tal disfunção.

Por outro lado, o mercado não apresenta.
em si mesmo. mecanismos eficientes para
superar a apontada fragilidade do consumi­
dor. Nem mesmo para atenuã-la. O que torna
necessário a intervenção do Estado nas suas
três esferas: o Legislativo fonnulando as
normas jurídicas de consumo. o Executivo
implementando-as e o Judiciário dirimindo
os conflitos decorrentes dos esforços de for­
mulação e de implementação.

A fragilidade do consumidor possui cau­
sas diversas. Dessa fonna. não pode o direito
proteger a parte mais fraca da relação de
consumo somente no que tange a algumas
das facetas do mercado. Não se busca uma
tutela incompleta do consumidor. A aspira­
ção é de uma proteção integral, sistemâtica e
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dinâmica. Isso requer o regramento de todos
os aspectos da relação de consumo, sejam
aqueles pertencentes aos próprios produtos e
serviços. sejam outros que se manifestam
como verdadeiros instrumentos fundamen­
tais para produção e circulação destes mes­
mos bens: o crédito e o marketing.

É nessa fragilidade do consumidor que
se baseia a nova disciplina jurídica. Isso
apresenta-se como uma enorme tarefa.
quando se sabe que essa vulnerabilidade é
decorrente da atuação dos monópolios e
oligopólios e da carência de informação
sobre qualidade, preço, crédito e outras ca­
racterísticas dos produtos e serviços. Sofre
também o consumidor os reflexos decor­
rentes de uma publicidade crescente. É
prejudicado ainda. vale reafirmar, por não
estar tão organizado quanto os fornecedores.

Em síntese. pode-se concluir que toda le­
gislação de proteção ao consumidor tem o
mesmo objetivo, que é o de reequilibrar a re·
lação de consumo. Reforçando. sempre que
posslvel, a posiçllo do consumidor. através
da proibição ou da limitação das práticas dis­
torcidas de mercado.
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Racionalidade esistema no Direito Civil brasileiro

FRANCISCO AMARAL

SUMÁRIO

1. Introdução. 2. Razão, racionalismo e racio­
nalismo jurídico. 3. Sistema e pensamento siste­
mático. 4. A idéia de sistema no direito e o pro­
cesso de codificação. O Código Civil Brasileiro.
5. O direito civil contemporâneo. Constitucionali­
zação e descodificação. 6. Conclusões. Perspecti­
vas do Direito Civil Brasileiro.

1. Introdução

O que é hoje o direito civil, quem silo e o
que fazem hoje os civilistas? Quais as pers­
pectivas que a esse respeito se apresentam
no final deste século?

Penso que a resposta a tais indagações
passa por uma reflexão sobre a experiência
jur1dica ocidental, particularmente o direito
civil. tomando como ponto de referência um
de seus condicionantes histórico-filosóficos
mais significativos - o racionalismo juIidico
- e como suas projeções no direito o concei­
to de sistema e o processo de codificação,
suscitando ainda uma questão da maior atua­
lidade, que é a da permanência do Código
Civil como ordenamento global da disciplina
jurídica da sociedade privada. E sendo o Có­
digo um dos produtos imediatos desse racio­
nalismo. discute-se, em última análise, a
conveniência de se manterem as formas le­
gais da racionalidade herdada do pensamen­
to jur1dico europeu do século XIX e da sua
adequação à experiência jur1dica brasileira
contemporânea

Essa reflex30 leva em conta O sentimento
de angústia gerado pela percepção da crise

Francisco Amaral é professor de Direito Civil e de que perpassa pelo direito contemporâneo,
Direito Rom~1lO da Faculdade de Direito da UFRJ. conscientizando-se OS juristas da necessida-
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de histórica de rever as estruturas nonnativas
vigentes, à luz das novas funções que a vida
social impõe ao direito.

Antes de mais, diga-se que a tão apregoa­
da crise do direito nada mais é do que um
fértil processo de mudanças juridicas, impos­
tas pelos problemas da sociedade tecnológi­
ca, que tomou extremamente complexo o re­
lacionamento social e impôs crescentes desa­
fios às estruturas jurídicas herdadas do sécu­
lo XIX. A resposta a esses desafios exige
dos juristas e, particularmente, dos nossos ci­
vilistas um esforço de reflexão epistemológi­
ca que lhes pennita, a partir do conheci­
mento do direito brasileiro, na sua genese e
evolução, elaborar novos modelos que aten­
dam às necessidades crescentes da sociedade
contemporânea.

Superada essa preliminar, propomo-nos a
focalizar um dos mais discutidos temas da
metodologia jurídica atual, que é o predomí­
nio do conceito de sistema e do pensamento
sistemáticol na ciência do direito. como he­
rança da racionalidade que marcou o pensa­
ment~ jurfdico europeu dos séculos XVIII e
XIX, projetando-os na experiência histórica

1 CANARIS, Claus-WiJhelm. Sy$U:1ndenken wuJ Sy$­
kmbegriffin tkr Jurisprwknz. 2 Auflage Berlin: 1983.
Dunkcr und Humbolt. (Trad. poIt: PeManIDIto sistemá­
tiro ~ ronc~ilo tk siskma na ciência do dir~ílo. Inlr. e
*"ad. de Menezes Cordeiro. Lisboa: FundIção Calouste
Gulbenkian,1989, 5. p.)
2 Essa hcl1lllÇa, representada pelas concepções positivis­
ta.s e funnalis1as do direito, e expressa no paradigma
dogmitico, a~ntava nas seguintes premissas: a) o di­
reikl como sistema de normas aiadas pelos 6Igios do
Estado em detenninado momenln histórico; b) <:onside­
ntÇio da norma juridica como imperativo, com a fama
de um juizo IógiIX> hipo16tico-condiciORa1; c) teoria mo­
Disla das fontes do d~ito, sendo a lei wna regra gl'raI,
abslrala e universalmente obrigatória; d). consideraçio
do sistema jurídico como um sistema nonnativo pleno.
com a proibição expessa de beterointe8J'8Çio, isto 6.
preenchimenkl de lacunas da lei com a lp1icação de nor­
mas ou prínc!pios de outro sisleDlS; e) representaçia da
autoridade do juiz como tarefa de conhecimen1O idênti­
ca • da c~nc.; f) reduçio da interpretação 11 mera exe­
gese de nonnas, cuja de1f:rminação (a norina aplidvel)
nia seria problemática; g) separação radical mire os
conceik>s de interpretação e criação do direikl. PUCEI.
RO, ZUlela. "Paradigma dogmáblX> y cic:ncia dei dere·
cbo", Madrid: Ed. de Derecho Reunidas. 1981, pp.
155-6; LAMEGO, 1056. H~rmmêJltkG e jlR'lsprwJbu:ía.
Lisboa: Editocial Fragmentos, 1990, p. 29.
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brasileira e verificando de que modo se apre­
sentam no direito civil contemporâneo e se
perspectivam para o terceiro milênio.

Escolhendo esse tema, que se integra no
movimento de revisão crítica por que passa o
direito atual. com a hermenêutica e a praxis
superando a concepção dogmático-exegética
da ciência jurídica e a correspondente visão
positivo-legalista herdada do século passado.
associamo-nos às justas comemorações que
marcaram em 1992 o centenário de Pontes
de Miranda, figura exponencial e um dos
mais legitimos representantes do pensamen·
to sistemático no direito brasileiro, do que
são prova os seguintes trechos que me per.
mito transcrever do prefácio do seu Tratado
de Direito Privado:

t'Qs sistemas juridicos são sistemas
lógicos, compostos de proposições que
se referem a situações da vida, criadas
pelos interesses mais diversos. Essas
proposições, regras juridicas, prevêem
(ou vêem) que tais situações ocorrem,
e incidem sobre elas. como se as mar·
cassem."

"A parte geral do direito é um dos
ramos do direito. Todo sistema juridi­
co ê sistema lógico. Cada ramo tam­
bém o é. Não é contemplação, nem
doutrina teleológica. Há de formar sis·
tema lógico; ou, melhor, há de ser apa­
nhado do que é geral e comum no
sistema lógico. ou geral e comum nos
sistemas lógicos de que se tratal13•

2. Razão. racionalismo e raci(HJ{Jlismo jur(.
dito

Problema básico da filosofia e da ciência
do direito é estabelecer o critério mais ade­
quado à aquisição do conhecimento jurtdico,
com a razão e a experiência, o racionalismo
e o empirismo sempre se constituindo em
pólos e correntes opostas de pensamento.
como procedimentos especificos de aquisi.
ção do saber, e como posições epistemológi­
cas contrárias. Particularmente no direito, a

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco. TratDdo de di·
reílopriI'ado. tI, 5." ed. Rio de 1mcim Bcnoi, 1970, p.lX.
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razão funciona como sistematizadora do ra­
ciocínio e do conhecimento. dando consis­
léncia a uma ordem normativa4 O raciona­
lismo (de ratio) vê no pensamento. na razão,
a fome principal do conhecimento,humano.
Seu modelo é o conhecimento matemático.
predominantemente conceitual e dedutivo.
No direito. encontra seu maior desenvolvi­
mento na filosofia social do seu arquétipo; é
o direito natural ou jusnaturalismo. Contra­
põe-se ao empirismo. para o qual a única
fome do conhecimento é a experiência Sua
principal expressão no direito conlemporâ­
neo é o realismo jurldico.

O racionalísmo remonta ao pensamento
grego. onde se encontram, como caracteríslí­
ca dos primeiros filósofos. as idéias de or­
dem e de medida5 que governam o mundo
(Kosmos) saído da desordem (chaos). Essa
ordem eram as leis, o logos ou razão. como
princípio ativo que animava e ordenava a
matéria. O logos como racionalidade, quali­
dade do que é conforme à razão. Racionali­
dade do mundo e. obviamente, racionalidade
do homem.

A doutrina que confere à razão o predo­
mínio na gênese do conhecimento humano é,
portanto. o racionalismo. cultivado especial­
mente por Locke. Descartes. Spinoza e pela
filosofia do Iluminismo, movimento culmi­
nante da revolução cultural e intelectual que
marcou o pensamento europeu dos séculos
XVII e XVIII. No campo do direito. como já
assinalado, foi cultivada pelos juristas do di­
reito natural, um dos componentes funda­
mentais da histÓria do direito privado e ante­
cedente necessário das modemas teorias jurt­
dkas,6 sob o Dome de jus-racionalismo.

Qual a contribuição do jus-racionalismo à
ciência do direito? Antes de mais. "uma

4 ARNAUD, AtIdré-kMl. Critique de la rlZi:con juridi­
~ue. Paris: LGDJ, 1981, p. 31.

DAZO, HeclOr. Raton y fikJsofia; Para um esrudio de
la ginuis de la racimuJliàad en Occjdenle. Buenos Ai­
res: Calhedra, 1974, p. 11.
6 WIEACKER, Franz. Privatrechtsgeschichle der Neu­
zeit, 2.' ed.• 1967, (Trad. pon: História do direito priva­
do moderno, Trad. de Antonio HespllIlha, 2.' ed. Lisboa:
Fundaçio Calouste Gulbenkian. 1980, p. 298). Sobre as
caracteristicu do jus-racionalismo, cf. BIGOTrE CHO­
RÃO, Mário. lntroduçãc (W direito. I. O conceito de di­
reilQ. Coimbra: Almedina.1989, p.162.
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ideologização da v~da pública" no sentido de
que toda a atividade social é racionalmente
ordenada. permitindo-se a justificação racio­
nal das posições politico-consütucionais da
época moderna. Como teoria, dá ao direito
um sistema e um método dogmático especi­
fico. a partir de conceitos gerais, abrindo ca­
minho. com sua visão de conjunto. para as
construções sistemáücas autônomas. Sua
mais importante contribuição é, portanto, a
idéia de sistema no direito, Como afrrma
Wieacker, "com o sistema do jus-racionalis­
nw. a ciência jurídica positiva adotou lam­
bém a sua construção conceitual. Numa teo­
ria que tinha de se comprovar perante o f~
rum da razão através da exatidão matemática
das suas premissas. o conceito geral adquiriu
uma nova dignidade metodolÓgica. Agora,
ele não era já apenas um apoio tópico, um
artif[cio na exegese e harmonização dos lex­
lOS. mas o s[mbolo central que exprimia a
pretensão de ordenação lógica da ciência ju­
rídica. As últimas fases do jus-racionalismo,
sobretudo. consideravam que a sua missão
consistia numa demonstração das nonnas ju­
rídicas que aspirasse à evidência lógica da
prova matemática. e que consistisse. portan­
lO. numa ininterrupla progressão dos concei­
tos mais gerais para os mais especiais: uma
demonstratio more geometrico. a que corres­
ponde. como precisamente se exprime no tí­
tulo e na forma expositiva da sua Ethica
more geometrico demonstrata, a metafísica
de Spinoza. Através dos discípulos jurislas
de Christian Wolff, estas exigências entra­
ram a fazer parte para sempre do programa
da ciência jurídica privatistica. A jurispru­
dência dos conceitos do século XIX é essen­
cialmente a herdeira deste processo cogniti­
vo galilaico-cartesiano.'

Da ligação do jus-racionalismo com o
iluminismo surge a primeira grande onda de
codificações modernas. a saber: o código
prussiano (Preussisches Allgemeines Lan­
drechr. ALR. 1974), o código cívil austrlaco
(Oslerreichisches Allgemeines Bürgeriiche
Gesetzbuch. ABGB, 1812) e o código civil
francês (Códe Civil. 1804).

7 Idem. p. 310.

235



cuja caracterização fonnal e material não
cabe aqui referir, com os quais se pretendia a
disciplina geral da sociedade por meio de
uma reordenação sistemática e inovadora da
matéria juridica. e do que é melhor exemplo
o código civil francés, por sua importância e
influência Baseados na convicção iluminista
de que o governo racional dos governantes
criaria uma sociedade melhor, esses códigos
podem considerar-se como verdadeiros atos
de transformação revolucionária

O racionalismo juridico está, assim, na
própria base do Estado moderno. e suas ma­
nifestações intelectivas, como a construção
dos conceitos e dos sistemas. são expressão
do predominio de uma nova classe. a bur­
guesia racionalista e calculadora,8 que vê
como possivel uma igualdade material de di­
reitos, por meio da generalidade e da abstra­
ção das normas juridicas, generalidade no
sentido da indeterminação dos sujeitos, e
abstração como universalidade dos casos a
que se aplica a lei, atributos esses decorren­
tes do prindpio da igualdade fonnal do mo­
delo juridico do liberalismo. O racionalismo
marca, assim, a ciência juridic~ moderna,
cuja nota especifica é a exatidão. Sua reali­
zação máxima são os códigos e 'tf constitui­
ções: razão, direito e política. I O pensa­
mento sistemático invade a ordemjurldica

3. Sistema e pensamento sistemático

Significativa contribuição do jus-raciona­
lismo é a consideração do direito como siste­
ma, abrindo caminho para a construção uni­
tária e autônoma que veio a marcar a ciência
juridica da modernidade.

Embora sem unanimidade nessa matéria,
podemos considerar o sistema como um con­
junto ordenado de elementos. marcado pela
unidade. coerência e hierarquia. Unidade, no
sentido de agllltinaç~ desses elementos,
nonnas, princípios e valores, em tomo de um
principio básico. geral e comum; coerência,

8 ARBOLEYA, Enrique GÓmez. Esrudio$ de tt!Oría tk
la sociedad y tkl Estado. 2.' ed. Madrid: Centro de Es­
tudios Constitucionales, 1982. p. 424.
9 BALLESTEROS. Jesús. Sobre t!l seMido deI derecho;
illrrod/lccioll a la filosofia jurídica. 2.' 00. Madrid: Tec­
nos, 1992. p. 20.
10 ARBOLEYA, op. cil. p. 468.
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como ligação entre si e ausência de contradi­
ção; hierarquia, no sentido de dependência e
dedutibilidade lógica

O sistema jurldico. ou, de modo mais pre­
ciso a concepção do direito como sistema. é
tema fundamental da ci~cia jurídica moder­
na, pois o julgamento de validade de uma re·
gra jurldica pressupõe a tese da sistematici­
dade do direito, II no sentido de que a regra
vale se observar os requisitos legais, isto é,
se for confonne o ordenamento juridico.
Constitui-se, assim, em pressuposto teórico
de relevo nos estudos de ftlosofia. de meto­
dologia e de teoria juridica. Diga-se porém
que, embora correspondendo a uma ambição
filosófica do saber total e a uma tendência de
ver o direito como um conjunto de nonnas
estabelecidas de modo coerente, unitário e
subordinado, o sistema nada mais é do que
um modelo. uma criação intelectual, uma
''ficção controlada pela experiência'" para
atender a uma demanda critica do saber. Não
se deve, por isso. chegar ao ponto de tomar O

modelo como realidade. vendo-se no direi~

características que na realidade não possui.]
O conceito de sistema é útil na medida

em que possa desempenhar função significa­
tiva na ciência e na prática do direito, facili­
tando-lhe a aplicação dos seus prindpios.
conceitos e regras gerais, assegurando uma
certa previsibilidade dos efeitos juridicos e
garantindo ainda a unidade interior do direi­
to. com a interpretação sistemática e a apli­
cação analógica das oonnas juridicas. Exis­
tem. porém, diversos conceitos de sistema, e
nem todos são aceitáveis. Devem excluir-se.
por impróprios, os conceitos que não expri­
mam a ordem e a unidade que lhes são ca­
racteristica - ordem. no sentido de compati­
bilidade lógica de seus elementos. e unida­
de, no sentido de referenda a um ponto cen­
tral. São impróprios: o chamado sistema ex­
terno, que se refere apenas à exposição do
material jurídico, apresentando o direito
como um conjunto de normas; o sistema

11 SEVE, Renê. Le sysléme juridique; lnlfOduction.
In: Archives tk Philosophie du Droil. L 31 Paria: Sire)'.
1986. p. l.
12 GRZEGORCZYK. Otristophe. ÉVlIlualioo critique
du paradigme systémique dons la scienoe du droiL In:
Archives de PMlasophie du Droil. p. 3()1.
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axiomático-dedutivo, que defende a possibi­
lidade de uma dedução puramente 16gico­
fonnal das regras jurídicas, a Partir de rodo­
mas - proposições tão evidentes que dispen­
sam demonstração, e aqueles conceitos que
exprimam apenas categorias puramente for­
mais, corno os de Stammler, Kelsen e Na­
wiasky, assim como o sistema 16~ico-fonnal

da jurisprudência dos conceitos.1

A idéia de sistema, como modelo hierár­
quico e axiomãtico, está hoje em crise, prin­
cipalmente pelo aspecto excessivamente téc­
nico e instrumental que a razão tem assumido
no campq jurídico e nos demais setores da so­
ciedade .1

A qJOSiçãO mais conhecida é a de Viehweg,
que "não sÓ condena a dogmática jurídica de
natureza lógico-dedutiva, como nega cienti­
ficidade à jurisprudência em geral, conside­
rando destituída de unidade sistell1ática".15
Defendendo a concepção do direito como
problema, ou pensamento problemático,
considera o direito como conjunto de topoi,
juizos nonnativos elaborados para atender a
problemas concretos, sem concessões à uni­
dade sistemática. A discussão em tomo des­
sa dicolomia. o direilO como sistema ou pen­
samento sistemático, e o direito como pro­
hlema, ou pensamenla problemático, tem so­
frido, porém, da falta de clareza quanto ao
próprio conceito de sistema, pelo que se cen­
sura Viehweg por ter conduzido uma "luta
contra moinhos de vento", já que o sistema
lógico por ele ~uestionado há muito nin­
guém o defende. 6 E até os mais adeplOs da
idéia do direito como sistema sa,o os primei­
ros a reconhecer que no estágio atual da
ciência juridica, o direito se apresenta como
um ordenamento fonnado não só de nonnas.
mas também de valores e princípios jurídi­
cos, produto da relação dialética entre a

13 CANARJS. op. çÍt. p. 27.
14 HABERNAS, Jürgen. Erkenntnis und Interesse.
Frankfurt am MllIJ1e: Suhrkamp Verlag, 1%8. (Trad. es­
pano de Manuel Jiménez, Buenos Aires: TlluruS &lido­
nes. 1990, p. 9), T/leorie und Praxis. Dannstadt 1963.
(TBd. espano de Salvador Más Torres. Madrid: Tecnos,
19')0. pp. 296 55.).
15 VlEWEG. Theodor. TolpikundJuri5prudenz. Muni·
que: (Trad. de Tércio Sarnparo Femu:. Brasília: DIN,
1979).
16 DIEDERISCHEN.llpud CAN ARIS, 01'. cit, p. 17.
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intenção sistemática, exigida pelo postulado
da ordem. e a experiência problemática, im­
posta pela realidade social. O sistema passa
a configurar-se assim como uma "ontem
axiológica ou teológica de prindpio gerais".
''uma entidade abena e dinãmica que conti-

. . ',117 N"~nuamente se ennquece e consl1tul . au

mais o "sistema fechado", representado pela
idéia da codificação, mas "sistema aberto",
incompleto e móvel nos seus vaIares funda­
mentais.

Verifica-se. ponanto. o ocaso do modelo
de sistema hierárquico e axiomático no direi­
to dos séculos XVIII e XIX. O novo modelo
não se apresenta mais como uma estrutura
16gico-dedutiva, mas Como uma rede, 18 um
entrelaçamento de relações sob o predominio
ou a orientação de principios jurídicos que
funcionam como pautas abertas de compor­
tamento, à espera da necessária concretiza­
ção. O movimento interno do sistema não é
ascendente, mas circular. E enquantD D sjsle­
ma axiomático usava a razão em sentido teo­
rético o sistema circular usa-a em sentido
prático, substituindo-se o rigor lógico pela
probabi.lidade dos fatos. Mas. se ainda consi­
derarmos o sistema no seu sentido tradicio­
nal, verificaremos que a sua unidade, carac­
terística básica, dá lugar à pluralidade. no
sentido de um ordenamento. no caso o de di­
reito civil, nIlo se confIgura mais como um
sistema unitário mas como um conjunto de
microssistemas, múltiplos núcleo§ com as
carateristicas da sistematicidade. E o polis~

sistema. No mesmo sentido. pode-se dizer
que o pensamento sistemático dá lugar ao
pensamento pragmático. com o predominio
da razão prática

O direito assume, desse modo. e cada vez
mais. o caráter de uma pratica social. Com ·a
revalorização d2 práris e da experiência, a
sistematicidade entra em crise e desenvolve·
se o empirismo na doutrina

17 CANARIS, op. cit, p. 280; Castanheira Neves. A
unidaáe do sistema jurídico: Q seu probtema e o Sttu

sentido. (Estudos em homenagem ao Prof. Doutor JJ.
Teixeira Ribeiro, H). Coimbra: \979. p. \1 \.
18 VIOLA, Francisco. ff diritto come pratica sociale.
Milano: Jaca Book. 1990, p. 59.
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4. A idéia de sisttnJa no direito eo prQCesso
de codificação. O Código Civil Brasileiro

Do Iluminismo resultou a convicçlo õe
que o governo poderia criar uma sociedade
melhor. mais livre e igualitária. E o direito
seria () instrumento adequado à realhação
dessa idéia. com a sistematizaç~o da matéria
jut1dica em um corpo já unitário e homoge­
neo. chamado c6digo. Di~o são exemplos
os códigos jus-nlltutalistas supramenciona­
dos. sendo a codificaçao. portanto. a expres­
são do raciooalistno no direito, e o sistema o
seu paradigma. O importante era elaborar
conceitos e preceitos racionais, ~ão contradi­
t6rios. manifestJoo de uma umdade de po­
der e de tazlO.1 vindo ao encontro dos an­
sclos ou necessidades de uma burguesia que
1n\íf'ola pelos va\ores da liberdade e da 19u<d­
dade conquistados na Revolução de 1789 e
consagrados no Código CivU trances. A li­
betdade perante o Estado. a igualdade dos
cidadãos perante a lei. a garantia absoluta do
direito de propriedade como atributo da per­
sonalidade eram principios revolucionários
que o código civil acolhia. as.sumi!1,% as­
sim. '11m crierdeohm revoluclonâria..

A. codif\caç-ao ~enta Vatl.tai,et\$, como
a de simplificar o sistema jurídico, facilitan­
do o conhecimento e a aplicação no direito.
levando ainda ao surgimento oos prmeípios
gerais do ordenamento. diretrizes ou idéias
básicas que presiden1 a adaptaçOO do direito
ã compl~dade da vida real. Tudo isso ex~

plica o triunfo dos códigos nos ufs últimos
stc.u\os. Como inçonveníent~ afirma-se que
a codificaçãO impede o desenvolvimento do
direito. produto da vida social que nao pode
ficar circllnscrito, limitado. aprisionado por
estruturas foanais e abstrataS.

O código passou a ser. na esfera do dítei·
to privado, pela possibilidade de previsao
dos efeitos dos atos juridicos. a garantia das
Jiberdades civis e do predomínio do poder
l~gislativQ sobre o judicial, assegurando a
autonomia do indivíduo em face do poder
estatal. Como ocorre. no direito público, com

19 ARBO!.RYA.C)j;I.<:lt..,9. 4SO.
20 NICOLô, Ro&ario. Codice civi1e. In: Endclopedill
tJeldiritfo.M~:GilJ1lre, 1960. p. 248-

as declarações de direitos e as ConstiluiçiJcs.
Assim sendo. pennitia a realização do espíri­
to da ~a., o "indi''I'idualisulO j\U1.dico pró­
prio do pensamento liberal'\ que se expri­
mia, entre outros aspectos, na diviSio do di­
reito em público e privado. na garantia da li­
berdade dos indivíduos, e na concepção da
centralidade do direito em face da poUtica e
dafllosofw•.

No que diz respelto ao Brasil, a nossa 00­

dificação dvil foi Illlt processo que começou
em 1822 e terminou em 1916. com a publi­
cação do Código Civil Brasileiro. Os traba­
lhos da codificaçl1o iniciaram-se com Tei·
xci.ta de Freitas. ell\ 1&55. conv~dadO. i.ni·
cialmente, para consolidar a legislaçãO civil
existente no Brasil. uesparsa, desotdenada. e
numerosíssima". c, POSferiorm~te. para re·
digir l) projeto do Código Ci'lH. O produto
desse trabalho são Suas farnosas e importan­
tes obras, a Consolidação das Leis CíVis e o
Esboço de Código t.ivit NàO o Ctxngú. ton­
secutivamente. Nabuco de Araújo, Felfcio
dos Santos e Coelho Rodrigues. cujos proje­
tos, não tendo logrado aceitação, foram de­
saguar na obra de Clóvis Bevilaqu8. Este
eminente jurista,. professor da Faculdade de
D\re\\o 1.\0 \\.ecne. wtrC\'Ql~ o l1tot~t> ~

codificação civil brasileira com um projeto
que, apresentado em 1889, somente logrou
aprovação em 1.0 de janeiro de 1916, para
entrar em vígoretn 1.° de janeiro de 1917.

Esse Código é produto de sua êpoca, com
fonnação eclética e influência do direito
francés e da técnica do Código alemao. Feito
por homens identificados com a ideologia
dominante. representa o sístema normativo
de um capitalismo colonial no campo das re­
lações civis.

No seu aspecto formal e 11 semelhança do
Código alernlio (BOB), tem a precedê-lo
uma Lei de lntroduçao, com regras sobre pu·
blicaçllO, vigência e. aplicação das leis~ e com
os critérios para a solução de COnflitos de

21 ~~~oo~~~tui\"~'lS~~
de 18~, dJspuntt.. no seu lIIt. 179. j"m 18:"~"
seol. quanID antl>S, um Códjgo Civil c um QúJJDlal, fun­
dado nu s6lidP Jwe,. dajlutiçll e da~", Em 16
de 4eumbro de ta3/} Puh1jca..se o Códíto crimínaI 00
Império, subslituido, com c advenID da Repúbli~ pelo
Código Penal de II ~ Qulll"bnt de 1890.



5. () direi/O civil COltft''liporâtr~o. Constituo
ôO~~a~h1l:çãQ e MscodUlcOção.

A. pl.lblicação do Código Çivil Brasíleírü
deu aZ\) a grande movimenlv de flOtaÇão
doutrinfuia. com obras de grande vulto tanto
nl) Call1!)O da teoria qUatlto no da. cxe..jr,est,: das
t\'Jt\\\as e. tt\slit'J.t.QS do ~CW()C6úigD,"-

Sc~ào, rort:m. o C~igp UI!l coujünto sis­
tematizado àe regras Jurídicas desôn~ào a
reg<:r. CQn\ a ma\Ot art\Dhôà{) e generalidade
pt)sslvcls, ilS rdações Óe nawrezu privaàil.
c?rno estatuto fundmnen\z.llJa. ~iedad~ ó­
vil. cristalizando em suas normas o." valores

e as }deD~og}?JS Ó\)m}~àl'A~ :OI) '1>e\l tempo,
leVe narura.lmente de sofrer ainfluéncia do
processo de evoluçãO que marcoLl a socieà;;l­
<JÇ; Q(aSG~~~ i<:~...<c ~t.~~\~.

A~sún é que. publicado o Cóf1ígo, lamos
~Otam os pf\lo\emas e os ue~í{)s tia >iocie$.
dt em mudança. e tamanha foi a diflcUk!ade
d~ Código ~111 se adtlpt<u' J.s novas exigt"1J­
CI~S. que fOl necessário Partir-se para a·\ldO­
çilO de leis çSQe(íais em ril,ffiQ cres<:.ente, t@­
tandC) a<\eq'llar os \n!;Úl\ltO~ tradicionaí~ da
s~'leâaóe civil (a peS'1,Oa. Q. fan'\ílí'3. a \)rC­
pneõ.aóe. I) WJ)Jr'fltO e JJ rt:..<:tmnS;JhijjiJ.fItk ,ó­
ví(j <\S novas conting€ncías da s.ociedad~ il1­
ÕU1;trial e teçno16gic$ ql.lt s~ deserwo1ví't D()

Bras\l em suhtÜtl,liçil.cJ do t,is~1U:a colOnial
agrârio ()a ~oca da, codiJi.ca.Ção. 'ftOn1pÜI.­
se. desse fi'1"do. a urlldadc e a generalidade
do Código Civil. com a eàjç$lo de noJQl,ts
especíais. que, "editadas para <I diSciplina
de certas categorias de relaçõc1l ". pilssíl­
ta~ a ser mais. aphca(\m; do q~e <:l 1JrÓ­
'PT'\O ~M)g(). óes\oc<ióC> e.ste de s'Ua llOS1Ç'àa
de Jel fundamental do sistema de üirt:;itl:l

21 H . ,
n.<ém àas obras óe Clb\'1.Ç 1'Jevilaqu<I, otlàt" soDresSli1

l'llmlônlt ll: TtX1riu: $erai d", Direito (}v/1. dt;sl:IChn.-$e

as di' l..a«rd8 Jto, AJme:ub. ManinJw OJlrCCz. AJm~uio
Du'\Js, Àl.e\'eàQ M~~s. W,fa.,.elle RQd(il[,ue~ t'e~\t\\
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normas no tempo e 1)0 espaço. O~anu> J es'
(rotura ào Código propriamente I.tl't<J, com­
\1êí~-~e de duas \)artes. uma gera\. de 179' mi­
gos, ,reunínào os grinc:;íplos e as rtgras apli­
cável,s às pessoas, aos bens C (1.Os fatos jurídi'
':Os, e outra ~~dal. s4IxJ.i~'iàld\l em quatro
h1{ro~, O do dueito de f.amilia. com 305 artí­
gos. o aD O)lf)W Ó4S ~ro5~~, wm 3n arágD5.
~ o. li'.) d\'re\\o das OÍ)tl~ãeS. CCllh 11:'9 m:t\~

go~. e o do direito das s\lces~õeS. Com 236
artIgos. em um lOtal de 1,807, Es1la d2s:{'Osl'
çâo parte da pessoa C\)t'l10 Cl:mccltlJ de maíor
~teI'lsi'ío e imponância no direito e. ponan­
lo. de maior destaque' e PriI1U~ZÚI. IA~ pçós,
a f~ma. como Círculo soóa.! hásico. Dflde ,1
peSSOa nasce e se desenvolve. Etn 'leguida.
as bet\l'., \\lÕ() aqui.\o stlbte C\lle a ll~~I~)'a ex~­

cc. o~ seus pl~r~ li; que. díVtornólJ-st em
COJsas e a(Des, lu.s~Wcara ti díscí(1lina doS di­
reitos fC<lis e do direito das obrigações tudo
isso a. fittalhar rlO direito das 5I.NX:ssôe;. que
com u)dos se te~í.)düna.Es1JUmradQ "'esse
modo. a matéria (jo direito Óvi} ~~~l}e}rv,
e~~~~~h~~~:..~...\\.~\~~ h~'"b,.

ment~ dQ direito ptiv~o. a sabCt, a pessoa,
a falmha e a {1<lt/itnÔI1l<}, apresctlta.-se cada

'yW.l .1&3.1?,Jmt7 ««I ,.-cni3d!dm 1l'H(;TlJs:,dSf('".
ma jurtdico, com sua tealidade pr6p,;a e
s~us elementos específicos. J\Ontlas. pfÍnl':i~

plOS. valore.5 e relações, emt>Ora ainda fo!'~

malmente ligados no ci)1l1e~t() lJnilfuiD do
Código Civil.

No curso da SU'l exlslêJ:tcia. {) nosso Có<li.
80 tem siào allerado DU <;omplementado por
granue núml;TV Óe \eis e!s~i.';lls. de modo a
q<lder en:tte:tt(a,t as. Q."\1~~ $tonc"nleS Ó*s.
mudanças veritlCadas na sociedade brasileira
durante este SéCulo, sendo q,ue jtt [oi objeto de
tres tt.:ntativ<'}S üe reforma llffi 1941. LD.ffi l)

Anteprojeto de C(x1igo da.'\ Obrig~s. de
OtvzunDo Non4lD. FilMcJIo ;VCvedo e Hah~

~emaM GUif'llat1eS; em 1961, com o Antepro·
LCl? ?e C6di~o Gv~l. de ()rtqndo Gomes. e de
CódlgO d~ Obrigaç(Jes, cle Caío Mário da Sil,
va Pereira; e em 1967, com D ,An1~pl'l)jeU) Qe.
ü'ldjgo Ovi), era cOmÍssoo tonnaua .Por Mi­
guel Reme. Moreira Alves. ArrUda Alvim. 5>,1.
vio Marcondes, Ebert t.lIamoun. Clóvis do
'C~Ii\.\)"t. ~\\'t'l> ~1:~'l\.~\"" ~ C;c..'b\!\}. ~~"\)ln
ft)l aQ'tova,do,~() ~\\~ \) ú\útnG enc\Jnua-~

.tltua}meme no Congresso Nqc:íoUaJ.



privado para a condição de lei supletiva e
subsidiária.

Surgem assim novos ramos jurídicos, es­
peciais e aut6nornos. corno o direito de rra­
balho, para disciplinar a prestaÇão de servi­
ços de determinada natureza. o direito agrá­
rio. para as relações típicas da atividade
agracia. a legislação da previdência social.
do inquilinato. da navegaçào aérea, da ativi­
dade financeira e bancária. da proteçãO am­
biental e do consumidor. dos novos tipos de
propriedade. como a industrial. a intelectual.
a urbana Configuram-se novas questões a
exigir do direito adequadas estruturas jUrfdi~

cas de resposta, como oCOrre com o ambien­
te. a procriação artificial, os transplantes. a·
engenharia genética. a eutanásia. enfim. pro­
blemas do direito à vida que situam nova­
mente a pessoa no centro do ordenamento
jurídico. reafirmando-se o direito civil corno
sistema de defesa do individuo. do seu ser fí·
sico e natural. da sua individualidade e da
sua vontade.

Toda essa variada gama de regras jurídi­
cas. destinada a disciplinar novas situações e
nOVOS conflitos de interesses, rompe a unida­
de do direito dv\\ e conle~ta a ter..erali.dade
de suas normas. o que levou autores de no­
meada a vislumbrar o ocaso e a agonia do
Código Civi1.23

Com essas modificações, configura-se
uma crescente intervenção do Estado na eco­
nomia e na vida social. o que vem também a
marcar, de modo inconfundfvel. o direito ci­
vil brasileiro das últimas décadas.

Dois conseqüentes aspectos são de assi­
nalar: a constitucionali~ãodos prindpi~ e
institutos fundamentais do direíto privado e
a fragmentação da matéria privada em ra­
mos distintos e aut6nomos. passando-se do
monossistema das codificações. do século
XIX para o plurissistema típico da época
cont.eJJ1porãnea

Essa constítucionalizaÇão significa que os
princípios báSicos do direito privado emi­
gram do Código Civil para a Constituição.
que passa a ocupar uma posição central no

23 GOMES, Orlando. "A agortia do Código Civil." RI!­
visUJ de Direito Comparado LNSo-Brasikíro. Rio de Ja­
neiro, 198:5, n.o7. p. 9.
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ordenamento jurídico. assumindo o lugar até
então privilegiadamente ocupado pelo Códi­
go Civil, transformando-se este num satélite
do sistema constitucional. Os valofC$ funda~

mentais do direito em geral e do civil em
particular. como a justiça. a segurança. a li·
berdade, a igualdade. o direito à vida, a pro­
priedade. o contrato, o direito de herança
etc., saem do seu habitat natural, que era o
Código Civil. e passam ao domínio do 1ex10

constitucional, que. além de reunir os pilDc1­
pios básicos da ordem jurídica. também esta­
belece m. direitos e deveres do cidadão e or~

ganiza a estrutura político-administrativa do
Estado.

Fixando-se como vértice da pirâmide nor­
mativa. a Constituição cria o problema da le­
galidade constitucional de todas as normas
que lhe silo inferiores. pertencentes ao C6di~

go Civil ou à legislaçãO aut6noma Por outro
lado. de modo contrário ao Código Civil,
que conserva os valores da sociedade liberal
do sêculo XIX. a Constituição "projeta e es­
timula a fundação de urna nova sociedade"
com suas normas programáticas.

Conseqüência imediata desse QTOCesso é a
inserção da nonnativa conslitudooa2 no cor­
po do direito civil, como constante crirerio
de controle. De outra parte. as suas normas
programáticas vão estimular a criação de leis
especiais que, em matéria civil, reduzem o
primado do Código e criam IJma pluralidade
de núcleos legislativos que fragmentam o
sistema unitário presidido pelo Código Civil.
caracterizando o chamado processo de des­
codiflcaç~ do direito. t.enno devido a Irti e.
no Brasil. adotado por Orlando Gomes.24

Antes demais. a descodificação represen.
ta uma andtese histórica. Se & époCa da codi~

ficaçào. basicamente o sêt.\l\o XIX, resulta
do racionalismo jurídico europeu. como con­
vergência de três tendências. a do direito na­
turai racional. como razão utópica constru­
tora da realidade, a do racionalismo bur­
gu~s. cornO racionalismo afinnador da vida
profana. livre e igual. e da razão de Estado.

24 IRTI. Natslino. L'dá kl/d d<!co4ificatJOnl!. Mllano:
Giuffre, 1979: GOMES, OrJando. Novos te1J«IS~ diJ"l!i­
to civil. Rio d~ JllIleiro. FOl'ense, 1983, pp. 40 8s.

Revista d. Infomwçio UglslatiV8



como edificador do Estado moderno,25 sen­
do os códigos momento essencial da razão
jundica moderna26 e o símbolo da estabili­
dade e da unidade. a época atual da descodi­
ficação, iniciada com a maré da legislação
especial e extravagante. a partir das primei­
ras décadas do século. representa o movi­
mento e a pluridade no direito. comprovando
a crise da unidade sistemática do direito civil
herdada da racionalidade jurídica dos dois
últimos séculos. O Código Civil não mais
garante a unidade do sistema de direIto pri­
vado. deixando a posição central que nele
ocupava e passando o cetro do poder civil à
própria Constituição. agora o eixo em tomo
do qual gravita todo o ordenamento jurídico
da sociedade brasileira. Não mais o regime
do monassistema. sob a égide do código ci­
vil unitário da época liberal, que exprimia

. . d . d d 27uma vlsão compreenSlva a socle a e.
mas o do polissistema, como pluralidade de
núcleos jurídicos que representam a frag­
mentação dessa unidade. cada um com seus
próprios princípios e lógicas interpretativas.
O Estado. de espectador que era na época
moderna. se faz protagonista. e o civilista,
que antes se configurava como o "estudioso
enciclopédico do direito privado", surge ago­
ra como especialista setorial. como técnico
de microssistemas ou de leis espectais,28
como personagem secundário. Sua contribui­
ção é fundamentalmente técnica. inserida no
ritmo da sociedade industrial pós-moderna. e
destituída da importância política de antiga­
mente, quando foi decisiva ou marcante a
sua contribuição. não sÓ para a gênese da
mentalidade como para a própria segurança
da vida privada. Qual o sentido e o significa­
do dcsse processo? Se a constitucionalização
da matéria civil implica num novo centro do
sistema. nonnativo. a Constituição, que passa
a garantir a unidade do ordenamento jutídico.
implica também na atribuição de um papel resi­
dual ao código civil e na necessidade de
uma reflexào sobre problemas centrais

25 ARBOLEYA, op. ciL, p. 509.
26 Idem, p. 452.
27 IRTI. Decodific8zione. In: Digesto deUe Di.•dpline
Privalisliche. Sezione Civíle. V.Torino: UTET. 1990. p.
142.
28 Idem,p. 148.
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da teoria geral do direito, que vão da teoria
das fontes e da interpretação, aos do método
e até do ensino jurídico, o que se junta á
fragmentação do código, tudo isso a configu­
rar a passagem do monossistema ao polissís­
tema. da unidade à pluralidade, da estática à
dinãmica na realização do direito. E. se tal
ocorre no campo da sistemálíca, também na
doutrina se verifica um movimento a denun­
ciar a evolução do saber jurídico para uma
postura menos racional e mais empírica. a
partir de uma concepção do direüo como
prátIca social. Não mais o tempo das teorias
gerais e das grandes construções. mas a épo­
ca de superação da generalidade e da siste­
maticidade fechados. É o tempo da razào
prática e do sistema aberto. Por sua vez, o
direito civil dogmático, enriquecido pelas
contribuições da história. da filosofia, da so­
ciologia, da economia. reconduz os juristas à
exegese dos textos e re1ativiza a importância
das antigas partes gerais dos códigos, toman­
do imperativa também a revisão dos méto­
dos didáticos?9

6. Conclusões. Perspectivas do direito civil
brasileiro

Revisitado o direito civil no seu processo
histórico cultural. nele compreendida a expe­
riência jurídica brasileira. a que conclusõcs
podemos chegar a respeito das mudanças
que neste século se têm verificado. por força
dos desafios da socicdade pós-moderna, um
verdadeIro rito dc passagem para o terceiro
milênio?

Saliente-se que as notas marcantes do di­
reito civil são a historicidade. no sentido de
uma formação ao longo do tempo. e a conti­
nuidade, com referência a um processo cons­
tante e unifonne de decidir. Como produlO
desse longo evolver histórico, o dircito civil
vem a configurar-se como o direito dos par­
ticulares. fundado no princípio da igualdade,
e elaborado com base no reconhecimento de
uma esfera de soberania individual. cujas
manifestaçõcs mais evidentes são o princípio
de liberdade com referência à pessoa. a pro­
priedade no tocante à relação pessoa/bens da

29 IRTI. Diritto clvl1e. In: Digesro de"e Discipline Pri.
vatistiche. VI. p. 14-'.
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vida e no contrato, com referência à ativida­
de livre dos individuos.3° Surge, então, o di­
reito civil como aquele setor da experiência
juódica que privilegia a chamada autonomia
privada, poder jurídico que os particulares
têm de dispor de seus interesses e de regular
juridicamente as suas relações, nos limiles
estabelecidos pela ordem pública e os bons
costumes. Todos esses aspectos têm de ser
levados em conta no balanceamento do esta­
do atual e das perpectivas que se oferecem
ao direito civil e aos civilistas.

Como produto histórico e cultural, o di­
reito civil acompanhou as vicissitudes da
cultura que integrava. sob a influência de ou­
tros grandes componentes culturais. a filoso­
fia grega e o cristianismo. Da primeira, her­
dou os princípios e os conceilos fundamen­
tais que vieram a orientar os grandes siste­
mas de pensamento, entre os quais a raciona­
lidade, o pensamento racional; do segundo, o
humanismo, a imponância e a dignidade da
pessoa humana, correntes de pensamento
com grande ini1uência na evoluçàc do direi­
to da época moderna

A corrente racionalista tem início com o
predomínio da razão (iogos) no pensamento
grego, desenvolvendo-se na filosofia medie­
val e consagrando-se no jus-racionalismo
uma das filosofias básicas do direilo privado
ocidental. Do jus-racionalismo surge a idéia
do direito como sistema, considerado este.
em princípio. como um conjunto unitário e
coerente de conceilos e proposições jurídi­
cas. articuladas de modo axiomático e dedu­
tivo. que vem por influência do Iluminismo,
a resultar nas grandes codificações do direito
europeu.

O direito civil brasileiro não fugiu a isso.
Sistematizado no Código de 1916, foi ecléti·
co na sua gênese, adotando concepções do
Código françês e a técnica do Código ale­
mão. Da ponto de vista ideológico, era a ex­
pressão dos interesses da burguesia mercan­
til, mais liberal, e da burguesia agrária, mais
conservadora, do final do século XIX. vin­
do a sofrer, como é óbvio, os desafios do ad­
vento da sociedade industrial e tecnológi­
ca, guardadas as \imitações decorrentes da

30 'NICOLO, 01" cil. p. 907.
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condição colonial e periférica da economia e
da sociedade brasileira.

Qual o sentido da evolução do direito ci­
vil brasileiro neste século e como se apresen­
ta hoje, às vésperas do terceiro milênio? O
que é o direito civil, quem são e o que fazem
os civilistas. quais as perspectivas que se
apresentam?

Creio que o rápido bosquejo hístórico e
sociológico aqui traçado já nos pennite res­
ponder a tais indagações e concluir.

A evolução da ciência do direito, mais
particularmente do direito civil, é marcada
pelo paradigma da racionalidade, principal­
mente a partir da revolução intelectual que
se verificou na Europa na época moderna,
séculos XVII e XVIII, com o advento do ra­
cionalismo e do iluminismo.

Grande contribuição do racionalismo ao
direito foi o conceito de sistema, conjunto
unitário e coerente de elementos articulados
e estruturados de modo lógico-dedutivo, que
vem a constituir-se no paradigma dos códi­
gos e das Constituições.

A codificação do direito brasileiro seguiu
o mesmo modelo, por influência do direito
europeu, principalmente os códigos civis
francês e alemão, sendo que deste adotou a
sistemática externa, de modo quase igual.

As transformações da sociedade civil bra­
sileira no curso deste século, co-envolta no
processo da revolução industrial e tecnológi­
ca, com a intervenção crescente do Estado
no âmbito da autonomia privada. têm causa­
do. porém, notórias modificações de nature­
za formal e material no sistema de direito ci­
vil brasileiro.

Da ponlo de vista material, verifica-se
uma crítica à racionalidade técnico-intelec·
tual do direito da modernidade marcado pelo
processo de racionalização que caracterizou
o desenvolvimento do capitalismo no século
XIX, em que se acentua uma "tendência pro­
gressiva da orientação técnica e instrumental
da vida social". Em última análise. é uma
critica ao positivismo, que é a principal filo­
sofia do direito da modernidade.

Paralelamente a essa crítica à racionalida­
de instrumental e ao conceito de sistema,
principalmente o fechado. axiomático-dedu­
tivo, verifica-se a desagregação do sistema
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unitário do direito civil tradicional. que se
fragmenta em microssistemas, cada um com
individualidade e especificidade, autonomia
e interpretação próprias. É o fenômeno da
descodificação. que supera a pretenção tradi­
cional de totalidade e de generalidade dos
códigos civis modernos, surgindo. em detri­
mento da sua estrutura, novos ramos de di­
reito. como o do trabalho, o agrário, o previ­
denciário. o imobiliário, o dos transportes, o
bancário, o industrial, o notarial. ° da res­
ponsabilidade civi.1 etc. No campo doutriná­
rio, o jurista perde também a sua pretensão
de totalidade do conhecimento do direi to e
transforma-se em técnico especializ.ado des­
ses novos microssistemas.

Do ponto de vista axiológico, a segurança
juridíca perde terreno para os valores do bem
comum e da justiça social. O pensamento ju­
rídico passa a orientar-se mais em função
dos valores do que dos interesses. recorrendo
cada vez. mais às cláusulas gerais e aos prin­
cípios juridicos. categorias que não perrni­
\em malor rigor no trabalho 16g\l.:o-deduü\'o.
ou raciocínio de subsunção. o que leva a fa­
lar-se, atualmente. em "perdas de certeza" no

. 'd' 31pensamento Jun ICO.

Constata-se a crise da sistematicidade e
revigora-se o conflito entre o formalismo e o

31 L AMEGO. José. Hermenêutica e jurisprudência.
Lisboa: Editorial fragmentos. 1990. p. 80.
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pragmatismo. Na relação entre o logos e a
vida, que na modernidade tendia para a ab­
solutização do primeiro. a pós-modernidade
acentua o primado da vida. "propondo-se
uma reflexão crítica sobre o dogmatismo
metodológica". O mundo da vida supera o
mundo da razão.

O direito reafirma-se como uma categoria
ética e como uma prática social. E o civilista
surge como um intelectual critico. empenha­
do não mais na defesa de uma classe. a bur­
guesia. mas na da pessoa e dos seus interes­
ses inalienáveis.

O direito civil brasileiro. à véspera do ter­
ceiro milênio. encontra-se dividido. separada
a doutrina do Código. fragmentado este em
microssistemas e superada aquela nas
suas pretensões de racionalidade. generalida­
de e sistematicidade. O processo de mudança
é fértil. com a proliferação legislativa. que.
se por um lado representa o casuísmo jurídi­
co, por outro atesta a preocupação do políti­
co e do jurista com o bem-estar do homem
contemporâneo, não \) »omv ideologicl!S q'Ue
motivou o direito e o código civil da moder­
nidade, mas o homo privatus?2 nas suas ca­
rências e nos anseios de ralização dos seus
valores supremos, a liberdade. a justiça e o
berncomum.

32 IRTI, op. cil, p. 147.
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1. ConcellOS hiSlóricos

Cbyton ReIS ~ magistrado no Estado do PUVlá, pro­
feuoc da Univenidade E8ladual de Maringá, profelsor e
diretor da ElCOla da Mapsnlllra do P"lIII6.

BraúU. a.31 n. 121 )anJmw. 1884

Remonta há s&:ulos o princípio jUlÍdlCO

de mdcni7.ar os prejurws no patrimôr.io da
pessoa. em <lecorrt:'lcia de ato lesivo culposo
ou doloso perpetr.clo por outrem.

A noçào primitiva de reparação do dano
fundada no axioma do "olho por olho. dente
por dente", do antigo Código de Hamurábi.
ccrresponce a um con<:eito rudimentar de re­
paração equivalente.

Na realidade, o homem sempre sentiu ne­
cessidade de recompor a ofensa sofrida. atra·
vés de uma ação individual direcionada con­
tra quem iesionou a sua pessoa ou o se'J pa­
trimehio. Esse sentimento de vingança, inato
no homem. contribuiu para o acirramento ca
violência e da desproporcionalidade das rea­
çõcs inter personae c ao; famílias dos lesa­
dos. As reparações de danos situavam-se.
dessa forma, no campo dos instintos e de­
nunciavam uma forma grave de aplacar o na­
tural sentimento de restituição da agressão
ou do bem perdido.

Todavia, os monarcas sentiram necessida­
de de criar um sistema de ordenações em
que o Estado assumiria a responsabilidade
de disciplinar e equilibrar as relações decor­
rentes desses conflitos individuais. Para tan­
to. criou norma" e procedimentos a fim de
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impedir que cada cidadão agisse por moto
proprio. A partir desse momento histórico. o
homem não mais poderia. através de recur­
sos pessoais, buscar a reparação da lesão de
que fora v[tima. O exercfcio arbitrário das
próprias razões passou a ser considerado um
delito capitulado em disposições expressas,
prevendo sanções aplicáveis aos seus infra­
tores nos casos de sua inobservância.

Nessa esteia, a civilização marchou deci­
didamente no curso da sua história no senti­
do de implantar o império da lei nas relações
singulares e coletivas. O Estado assumiu a
gestão da sociedade e criou mecanismos de
repreensão dos atos lesivos aos bens patri­
moniais e extrapatrimoniais das pessoas.

O Estado de direito, erigido sob os pres­
supostos formais da legalidade e da legitimi­
dade, consolidou definitivamente os rumos
do processo civilizatório em que o homem é
o centro e a razão do sistema social.

2. Elementos formais da responsabilidade
civil

Segundo a liÇão de Antonio Chaves,
"toda ação do homem que viole um princi­
pio social, regulado ou protegido pela lei,
pela doutrina ou pelo costume, traz em si
uma responsabilidade e é sancionada".1

O código de sociabilidade humana exige
um respeito entre os indiv(duos. a fim de
que, vivendo em harmonia. cada um possa
desenvolver sua atividade produtiva e enri­
quecedora.

O poder público tem o dever de permitir e
assegurar que cada cidadão tenha o direito
de exercer sua atividade na comunidade so­
cial, bem como o de fixar limites em que
cada um poderá desempenhar impunemente
a sua atividade laborativa. A concorrência
vital deve ser ordenada. e a vida em comuni­
dade deve ser estabelecida

No dizer ainda de Antonio Chaves, "0 có­
digo de sociabilidade prescrito por Stuart
Mil! dispOe que a única finalidade pela qual
se pode exercer com direito um poder sobre
um membro de uma comunidade civilizada.
contra sua vontade, é a de impedir-lhe que

1 CHAVES, Antonio. Tra1lJJb de direito civil. Sãop~
lo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985, p. 88.
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prejudique os demais".2 Portanto, o grande
objetivo da responsabilidade civil é impedir
que as pessoas ajam com fito de prejudicar
outrem, rompendo dessa fonna a cadeia de
equilíbrio necessário ao desenvolvimento da
sociedade.

Nesse sentido. se a responsabilidade pe­
nai tem efeito repreensivo e preventivo de
caráter público, a responsabilidade civil. que
também possui uma função sancionadora. é
quase sempre movida pelo interesse indivi­
dual, na medida em que busca a reparação
do dano resultante da ação lesiva de uma
pessoa.

Segundo a ótica de Maria Helena Diniz.
lia responsabilidade civil requer prejuízo a
terceiro, particular ou ao Estado. A responsa­
bilidade civil. por ser repercussão do dano
privado. tem por causa geradora o interesse
em restabelecer o equilíbrio juridico alterado
ou desfeito pela lesão, de modo que a vftima
podem pedir reparação do prejuízo causado.
traduzida na recomposição do stato quo ante
ou numa importância em dinheiro".3

Todavia, não se pode conceber a existên­
cia de um alo antijuridico sem as conseqüên­
cias decorrentes. Para Eduardo A. Zanunni.
"o dano constitui, de tal forma, um dos pres­
supostos da obrigação de ressarcir ou, então,
da responsabilidade jutidica".4 Assim, não
há responsabilidade juódica se não houver
dano. Por conseguinte, um dos pressupostos
formais da responsabilidade civil é o dano.
ou seja, uma diminuição do patrimÔnio da
vítima ou, ainda, uma ofensa à sua integrida­
de psfquica. Assim, a partir do momento em
que se perpetra o dano. surge para o lesiona­
do o direito à recomposição ou compensação
do seu patrimônio subtraído. Entrementes, é
necessário que a ação antijurldica tenha sido
perpetrada de modo direcionado, ou seja, o

2 CHAVES. Anlonio, 00. cito p. 42.
3 DINIZ, Maria Helena, Rt!.Yp01ISQbilúkuJe civil. v. 7.
São Paulo: Ed. Saraiva, 1984, p. t8.
4 ZANONNI. Eduardo A. El dono Im la rQ[Jons4bili·
dati civil. 2" ed. Buenos Aires: Editorial Aslrea, 1987.
p.l:

"El dano constilU)'l'. de 1aI modo, mo de los
presupuestoa de la obligación de resarcir, o, si se
prefiere. de la responsabilidad jurídica...
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resultado de um procedimento ilícito comis­
sivo ou omissivo voluntário e objetivamente
imputável ao agente ou a terceiro.

A indenização, segundo iterativa orienta­
ção jurisprudencial (RT, 417: 167), "deriva
de uma ação ou omissão do lesame que in­
fringe um dever legal, contratual ou social,
isto é, se provocado com abuso de direito".

Para caracterizar essa situação, é necessá­
rio a existência da culpa. que é a violação de
um dever julidico, imputável a alguém em
decorrência de fato intencional ou de omis­
são de diligência ou cautela Pode ser dolosa,
que é a violação intencional do direito. ou
culposa, evidenciada pela ação negligente,
imprudente ou imperita do agente.

Segundo a lição de Maria Helena Diniz,
"pam que haja dever de ressarcir prcjuíw,
será preciso que o fato gerador possa ser im­
putável ao seu autor. isto é, ~ue seja oriundo
da sua atividade consciente".

Por outro lado, não se pode falar em res­
ponsabilidade civil, mesmo ocorrendo o
dano e a culpa, ca~o inexista nexo causal. ou
seja. uma relação entre a ação do agente e a
lesão ocorrida.

Nesse aspecto, a jurisprudência (RT 224:
155) igualmente predominante de nossas
Cortes de Justiça não discrepa desse raciocí­
nio ao preceituar: "a responsabilidade civil
não pode existir sem a relação de causalida­
de entre o dano e a ação que o provocou".

Tal nexo representa, portanto, conforme
ensina Maria Helena Diniz. "uma relação ne­
cessária entre o evento danoso e a ação que o
produziu, de tal sorte que esta é considerada
como sua causa. Todavia, não será necessá­
rio que o dano resulte apenas imediatamente
do fato que o produziu. Bastará que se verifi­
que que o dano não ocorreria se o fato não
tivesse acontecido".6

Por tais motivos, podemos concluir, com
clareza solar. qu~ a responsabilidade civil
envolve necessariamente a existência de três
pressupostos essenciais para caracterizar o
direito à reparação, ou seja, a culpa, o dano e
o nexo causal.

5 DINIZ. Maria Helena, ob. cit, p. 38.
6 Idem, ib., p. 81.
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3. O ato lesivo

o alO lesivo decorre da ação antijurídica
do agente. É preciso, no entanto, que a lesão
no caso em exame seja real e não fictícia, já
que. como se observará no curso dessa expo­
sição. a ação dos notários e dos registradores
é uma atividade de resultado.

Portanto. a inexecução do serviço enco­
mendado e que resulte em lesão ao contrata­
do, presentes os pressuposlOS da responsa­
bilidade civil, acarretará inevitavelmente o
dever de indenizar.

A lesa0, nesse caso, poderá ocorrer quan­
do o ato registral ou notarial não se revestir
dos elementos necessários à configuração do
ato julidico perfeito e acabado. É que, sendo
obrigação de resultado, é indispensável que
o registrador e o notário utilize toda a sua di­
ligência e prudência no sentido de concorrer
para a efetiva e segura realização do ato ne­
gociaI. Nesse particular, deverá contribuir
com cautela e perícia, já que se trata de um
profissional em que o conhecimento das re­
gms técnicas da atividade é um dever de ofí­
cio.

Por tais razões, a lesividade será um re­
sultado inevitável sempre que o notário ou
registrador negligenciar no uso das regras
necessárias ao desempenho do seu desidera­
to.

A lesividade será ainda patente quando o
notário ou O registrador deixar de lavrar ou
proceder a lavratura de ato em desacordo
com a lei registral ou nonnas de serviços,
editada pela Corregedoria da Justiça do seu
Estado. Dessa forma, conforme as previsõcs
contidas na lei registral (Lei n? 6.015173),
toda vez que houver a prática de alO fora do
expediente regulamentar (art. 9?); ocorrer a
alteração de aLO cuja certidão é pedida (art.
21); ou pelos prejuízos que causarem por
culpa ou dolo aos interessados no artigo (art.
28), estes fatos acarretarão a inevitavel ação
de responsabilidade civil do notário e regis­
trador.

É curial ressaltar que a lei registra!, no
seu art. 28, parágrafo único, ratificou. sem
necessidade aliás, a postura do art. 1.525 do
Código Civil. ao prescrever que a responsa·
bilidade civil será independente da criminal.
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Portanto, a ação delituosa praticada com
culpa ou dolo e que tenha resultado em dano
para terceiros implicará a conseqüente repa­
ração de danos, independentemente do pro~

cedimento criminal. se cabível.

4. Função do notário e do registrador

A obrigação fundamental dos notários e
dos registradores que exercem um oficio pú­
blico, preleciona Antonio Chaves. "consiste
em desempenhar, com o maior zelo, os atos
inerentes ao seu cargo, a bem não apenas do
interesse daqueles que os procuram, como
também da fé pública que devem sempre
resguardar, esclarecendo as partes a respeito
da le~timidade dos seus atos e de seus negó­
cios".

O notário e o registrador, como experts da
função, têm a obrigação de dominar a arte do
seu oficio. É inadmissível presumir que o ta­
belião não conheça os requisitos necessários
à elaboração de um testamento público. Tra­
ta-se de um ato que se reveste de extrema
formalidade. A ausência de um deles acarre­
ta, inexoravelmente. a sua nulidade. com sé­
rios reflexos na ordem sucessória.

Para Santiago Santis Melendo. citado por
José Renato Nalini. em seu artigo "A Res­
ponsabilidade Civil do Notário", "o notário é
um professor de direito; um professor cuja
missão não é docente. não é dar lições. mas
pôr em prática o direito de tal maneira que a
finalidade da paz social seja alcançada inte­
gralmente: assim como o médico ministra
remédio para curar e, até em certas ocasi~,

amputar. a função do notário é prevenir".
A atividade do notário e do registrador,

como se denota, assume relevância nas co­
munidades brasileiras. O Brasil é um país
continental e o papel desempenhado pelo no­
tário e pelo registrador nas microcomunida­
des é relevante para a segurança e exatidão
dos atos negociais. Afinal. a estabilidade das
relações humanas decorre da precisão dos

7 CHAVES. Anlonio. oh. cil p. 449.
8 NALINI. José Renato. "A responsabilidade civil do
notário". São Paulo, R#!IIisÚl de Jurisprwdêrl€ia do Tri­
bunal de Justiça de São Paulo, Lex EdiIDnl, n? 130.
maiQ')m. 1991, p. 20.

248

atos lavrados. Nesse sentido, as funções do
notário e do registrador emergem à condição
de atividade social de reconhecido valor.

Para Antonio Chaves. "os tabeliães e ofi­
ciais públicos são responsáveis pela inexati­
dão ou lacuna dos atos que lavram, ou pelos
escreventes à sua di~ão, desde que causem
prejuízos a terceiros",

5. Os atos notariais ede registro

A função essencial do registrador e do
notarial se resume na prática de atos. cada
qual no funbito do seu oficio. Por outro lado,
os referidos atos são elaborados mediante
contrato de prestação de serviço. sendo as­
sim uma atividade·fim.

O notário tem, na verdade, segundo a li­
ção precisa de José Renato Nalini, dúplice
responsabilidade: ''pelas faltas cometidas no
estrito cumprimento dos deveres de sua fun­
çl10 e em razão dos danos que pode causar a
outrem. no cumprimento das diversas mis­
sões que aceita em virtude da sua obrigação:
aconselhamento. mandato, gerência de new"
cios, depósitos de Utulos ou dinheiro etc."

As funções dos notariais e registradores
decorrem da lei registral. Seus deveres são,
por isso. legais. A circunstância de ser o no­
tário ou o registrador oficial público não
atingirá o caráter contratual da sua responsa­
bilidade.

Nesse aspecto. Antonio Chaves~ proclama
que, "se o oficial do registro de imóveis, por
engano ou descuido. certificar não estar one·
rado um imóvel sobre o qual, todavia, pesa
hipoteca regularmente inscrita. responderá
pelo dano sofrido por quem fizer o negócio
confiando na exatidão da certidão expedida.
O mesmo ocorre com o tabelião que. ao la­
vrar testamento público. deixar de observar
com exatidão as regras contidas no art.
1.623, I a IV, do Código Civil, cuja falta re­
sulta na nulidade do referido testamento.
com prejuízo aos legatários".1

I

Conforme afirmamos, a segurança da or­
dem institucional depende da fiel observân­
cia das normas jurídicas e da exatidão na
9 CHAVES. Antonío. ob. ciL, p. 450.
10 NALINI,José Renato. 00. cil,p. 21.
11 CHAVES. Antonio. 00. cil. p. 450.
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fonnação dos alas notariais c de registro. O
defcíto ou erro no nascimento desses atos
acarreta. via de regra. um rompimento na ca­
deia social. gerando desequilíbrio no inter­
relacionamento das pessoas. O tabelião e o
registrador poderão ser responsabilizados
por esse desencadeamento de falores lesivos
aos direitos e interesses de terceiros.

Por tais motivos O notarialista Rufino
Larraud, cilado por José Renato Nalini, em
seu trabalho já referido, concluiu:

"Por isso responde por suas omis­
sões profissionais com todo O seu pa­
trimônio, como se existira uma total
identidade entre sua pessoa e o ofício

12que desempenha"

Dessa fonna. sendo os notários e registra­
dores profissionais dedicados ao manuseio
de documentos e elaboração de atos, cum­
pre~lhes adotar as maiores cautelas possíveis
na forrnaçoo dos negócios sujeitos à sua obri­
gaçã:>.

José Aguiar Dias ensina com clareza:

"Essas considerações não excluem.
ê claro, a obrigação. que incumbe aos
tabeliães. de observar a maior cautela
nos atos que lhes vêm às mãos. Assim,
se, em qualquer dos casos acima, ten­
do motivos para suspeitar do negócio
em que intervenha. o tabelião nada fi­
zer para esclarecer a sua legitimidade,
sem dúvida deverá responder pelos
prejuízos resultantes."13

6. Relação com o Estado

Os registradores e notariais. com o adven­
to da Constituição Federal de 1988 (art.
236), continuam a exercer uma função públi­
ca delegada. não obstante a Cana Magna
eleger essas serventias à condição de ativida­
de privada.

Todavia, mesmo com o advento da referi­
da disposiçflO constitucional. não ocorreu a
subtração do sentido público da atividade
notarial, preservando, por outro lado. o pres-

12 N ALINI. José Renalo. 00. cit., p. 22.
13 DIAS, José de Aguiar. Da resp~tl.<abiliJatkcivil. 8"
ed., v.I, Rio de Janeiro. Ed. Forense, 1987, p. 361.
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suposto da delegaçãO de poderes, que se en­
contra presente no mens legis.

José Renato Nalini, preleciona que lia
Constituição da República não inovou a res­
peito. A delegação apenas restou explícita na
lei fundamental. Continuam os notários
exercentes de função pública. E é simples
concluir que. não fora pública a função exer­
cida. e não haveria necessidade de delega­
ção. O poder público apenas delega aquilo
que detém.,,14

Portanto. é absolutamente cristalína a
conclusão de que. ao delegar poderes, o Es­
tado reserva para si o direito de controlar,
fiscalizar e ditar normas, a fim de que o inte­
resse público sobreleve sobre o particuJar. A
delegação difere, assim, da iniciativa priva­
da. cujo nascimento decorre da affectio so­
cietatis e ê comandada por obrigações con­
tratuais firmadas pelo acordo de vontade in­
dividuais. O Estado. nesse caso. <\{lenas ob­
serva se os objetivos e as cláusulas dos esta­
tutos constitutivos obedeceram aos conceitos
de moralidade e legalidade.

Nessa linha de racioclnio, a lição de Wal­
ter Ceneviva é precisa na medida em que es­
clarece:

"A nonna Constitucional específica
tenta o exegeta a supor a conclusão da
regra geral.. atinente a todos os servi­
ços públicos quanto à responsabilidade
civil do Estado."t5

E adiante conclui:
"O serviço registrário faz de seu ti­

tular um delegado do poder público,
com a possibilidade. nos limites da lei,
de representar. proceder. examinar.
julgar. resolver as questões que lhe Se­
jam pertinentes. Afinna, pois. sua con­
dição de prestador de serviço

'bl' ,,16pu lCO.

14 N ALINI, José Renato. ob. cit.• p. 19.
15 CENEVlV A. Waher. Lei dos Regi&lros Públicos Co·
menUJda, 7" Edição São Paulo/SP. EdilDra Saraiva S.A..
199I,p.40.
16 HELY. Lopes Meirelles. (em Direit~Qdmi,uslraU"o
braJileiro, 16" ed., allJalizada pela Cansti llti~ão de 1988,
Sào Paulo: ed. RT, 1991. p. 551) enSina: nA Constitui­
ção alUaI usou acertadamente o vocãbul0 agente. no seno
tido genérico de servidor público. abrangendo, para

(continua)
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Todavia, a aplicabilidade das nonnas
constitucionais mencionadas merece remis­
silo à legislação complementar. Vigora, po­
rém, o art. 28 da lei registral, sem preju[w
da responsabilidade direta do Estado, nos
tennos contidos no art. 37, § 6.odaConsti­
tuição.

Para Juracy C. Silva, a responsabilidade
do Estado abrange os atos de serventuários
da Justiça em geral, qualquer que seja o regi­
me jurídico a que estejam sujeitos (tabeliães
de notas, escrivães, oficiais do registro civil,
do registro de imóveis etc.), porque, a enten­
der-se que eles seriam responsáveis em cará­
ter pessoal, ter-se-ia de admitir que eles n:lo
exercem qualquer parcela de função pública,
não passando de particulares, conclusilo in­
jurídica e falaciosa". 17

A falta do serviço público (jaUle du servi­
ce publique) acarreta, como observamos, a
responsabilidade civil do Estado.

Para que ocorra, é necessário que o servi­
ço executado pelo seu preposto, ou por quem
exerça função delegada, proceda com desí­
dia na sua execução.

Nesse particular, segundo Edimir Netto
de Araújo, "quando o serviço público fun­
cionar mal, ou não funcionar quando deveria
fazê-lo, ou ainda funcionar com atraso em
relação ao exigível, na ocasião pelas circuns­
tâncias, e disso resultar prejuíw para o admi­
nistrado, o Estado será responsabilizado."

Aqui reside uma questão fundamental: o
Estado responde pelos atos praticados pelo
seus prepostos, ainda que eregidos através da
função delegada, que na realidade é uma
longa manus do poder estatal. Nesse particu­
lar, a responsabilidade pessoal será excluída,
no que, aliás, devem os notários e os regis­
tradores concordar. Cabe ao Estado exercer
o direito de regresso no caso de culpa ou
dolo dos lecionadores do direito, confonne,
al iás, prevê o art. 37, inciso XXI e § 6?da
Constituição. No processo de reparação de
danos, o causador do ato lesivo não participa

(continuaçãoda~lota 16)
fIm de responsabilidade civil. todas as pessoas incumbi­
das da realização de algum serviço público, em caráter
r,nnanenlic ou Iransitório".

7 SILVA. Juracy C. A responsabilitk<de do ESf4do por
aios judiciários e legislativos. São Paulo: Ed. Saraiva,
1985, p. 291.
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do processo, ainda que como denunciado.
Poderá, todavia, intervir no processo como
assistente da administração.

A responsabilidade civil do Estado emer­
ge, portanto, da teoria objetiva, ou seja, da
obrigação do Estado em ressarcir as v1timas
dos danos causados a terceiros por atos dos
seus prepostos, sem perquirir a culpa do
agente. Antonio Lindbergh C. Monteiro en­
sina que, "em matéria de direito público, re­
gistra-se que, em razão de orientação segui­
da pelas nossas Constituições, a partir de
1946, finnou-se em doutrina e jurisprudên­
cia o ponto de vista de que os órgãos esta­
tais. inclusive suas autarquias, respondem
pelo dano causado a terceiros pelos seus ser­
viços, independentemente da prova de culpa
Em suma: prevalece o sistema de responsa­
bilidade objetiva,,18

Todavia, a responsabilidade civil sem cul­
pa do Estado não é absoluta. A administra­
ção não responde por atos predatórios de ter­
ceiros e fenômenos naturais que causem da­
nos aos particulares.

Nesses casos, havendo culpa ou fato for­
tuito do agente, fica exclu[da a responsabili­
dade da administração, que não poderâ ser
acionada por ato notoriamente culposo de
terceiros. Hely Lopes MeireUes preceitua
que, "nessas hipóteses, a indenização pela
Fazenda Pública é devida se se comprovar a
culpa da administração. E, na exigência do
elemento subjetivo culpa, não há qualquer
afronta ao principio da responsabilidade sem
culpa estabelecida pelo art. 37, § 6", da
Constituição, porque o dispositivo constitu­
cional só abrange a atuação funcional dos
servidores públicos, e não os atos de tercei­
ros e os fatos de natureza Para situações di­
versas, fundamentos diversos".19

É preciso não esquecer que o notário e o
registrador, no sistema atual, compõem o
quadro de servidores do foro extrajudicial do
roder Judiciário. São, assim, pessoas que
contribuem para o correto e eficaz funciona­
mento da Justiça. As falhas desse serviço,

18 MüNTENEGRü, Antônio Lindbergh C. Do resSGr­
cimento de danos pessoais e mtl1erims. 3" ed. Rio de Ja­
neiro: Âmbito CuIIW'al Edições, 1984, p. 45.
19 ME1RELLES, Hely Lopes, ob. cit., p. 552.
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desde que causem danos a terceiros. acarre­
tam. inevitavelmente. a responsabilidade do
Estado. Todos os notários e registradores são
componentes de um mecanismo em que o
mau funcionamento de uma peça poderá
comprometer todo sistema. gerando daí da­
nos a terceiros. Nesse aspecto. Luiz Fabiano
Correia. proclama:

"A administração da justiça é 'Jl.ID

processo complexo. que envolve deve­
res plúrimas, de ordem até mesmo
constitucional, a começar pelo Estado,
que lhe detém o monopólio, seguindo
o das demais pessoas, cuja atuação se
faz necessária. para que ela seja bem
administrada. Quem nesse mister des­
cumpre o seu dever e com isso causa
algum dano a alguém está sem dúvida
obrigado a indenil,ar o lei>ado.,,20

Portanto. nessa ótica resta estreme de dú­
vida que o Estado é igualmente responsável
pela atividade desenvolvida pelos notários e
registradores, bem como pelos atos pratica­
dos pelos empregados desses titulares. Ao
Estado. acionado diretamente pelo lesiona­
do, caberá, posterionnente, exercer o direito
de regresso. O fato é que terceiros prejudica­
dos poderão acionar o notário ou registrador
e a Fazenda do Estado simultaneamente. re­
conhecendo-lhes a responsabilidade comum,
sem prejuízo da responsabilidade objetiva do
Estado para a reparação do dano havido.

Segundo a opinião de lrineu Antonio Pe­
drotti. "o exame do nexo etiológico precisa
ser feito com cautela para cada caso em con­
creto. Um dos pontos relevantes a ser exami­
nado é que o preceito constitucional não exi·
ge que os agentes das \lCssoas juridic<1s de
direito público e das de direíto privado pres­
tadoras de serviços públicos venham a agir
na exercício de suas respectivas funções.
mas, sim, nessa qualidade. Com efeito, sem­
pre que a condição de servidor tiver contri­
buído de algum modo para a prática do ato
danoso, responderá o Estado pela reparação

20 CORREA, Luiz Fabiano. "Administração da justiça e
responsabilidade cívil", Revista de Informação Legjsla­
tiva. a. 21, n~ 83. jul.!sel 1984, p. 379.
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do dano".21 Assim. a relação do notário e do
registrador decorre da função pública dele­
gada por força da lei e vinculando-os indire­
tamente ao Estado.

O Estado preserva. dessa fonna. o coman­
do na condução dos serviços considerados
essenciais à atividade pública. E, portanto,
ao verificar que o notário ou o registrador la­
borou erroneamente por dolo ou culpa. o Es­
tado ressarce o dano perpetrado. exercendo a
seguir o seu direito de regresso, em razão do
princípio da indisponibilidade dos interesses
públicos.

7. Obrigação de indenizar

Confonne observamos, a obrigação de in­
denizar decorre da prática de atos antijurídi­
coso lavrados pelos notariais e registradores
que, por culpa ou dolo. causem danos a ter­
ceiros. Essa obrigação de ressarcir o prejuízo
causado decorre das disposições contidas na
lei registral. nos arts. 9.°,21 e 28. bem como
no art. 159 do Código Civil.

Nesse sentido, já decidiu o Tribunal de
Justiça de São Paulo, cujo acórdão reconhe­
ceu o dever da Fazenda estadual de ressarcir
o dano causado por notário. conforme se ob·
serva:

tiA Fazenda Pública Estadual. é res­
ponsável por ato danoso causado pelo
escrevente do cartório a lerceiros, não
sendo necessário reconhecer se ele é
ou não funcionário público. pois a res­
ponsabilidade do Estado decorre do
exercício da função pública do seu
agente." (RT 268:377)

Walter Ceneviva, por sua vez. destaca:

"1'odo prejuízo causado em função
do ofício registrário deve ser indeniza­
do, conforme o montante comprovado,
na medida da sua repercussão patrimo­
nial.,,22

Na realidade, a ação de responsabilidade
civil. que consiste na obrigação de indenizar
o prejuízo advindo do ato ilícito, será dire-

21 PEDROITI. Irineu AnlÔnio. Responsabilidade âvjl
do Estado por atos judiciários e legislativos. São Paulo:
Ed.Sar~va,1990,p,209.

22 CENEVIVA. Walter, ob. cit. p. 47.
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cionada contra o Estado. É que. em primeiro
plano. o Estado tem a obrigação de proteger
os direitos dos seus súditos, abalados pela
ação delituosa dos seus agentes. O tabelíão
ou o registrador, embora não percebam dos
cofres públicos. são funcionários públicos
para efeito de responsabilidade civil sendo
indiscutivel que ao Estado incumbe t~s.arc.:tt
os danos que tal funcionário causar a tercei­
ros. Nessa esteia de raciocínio. bem andou o
Tribunal de Justiça do Estado do Paraná ao
prodamar:

"Independentemente de se conside­
rar o ato praticado pelo serventuário,
jure imperií ou jure gestionis - desde
que o reconhecimento das firmas nao
autenticadas como legitimas tenha
acarretado prejuízo a terceiros, sem
~ue para isso tenha este ocorrido -,
lmpõe-se a proclamação da responsa­
bilidade civil do Estado." (Embargos
Infringentes Cíveís n.os 85/87, da 3."
Vara da Fazenda Pública. Ac. 1234,
Re1. Pes.: Dto Luiz Sponholz. Julga­
mento proferido em 15- t2-8.l5)

iooavia, segundo a ólica de Arnaldo
Mannitti, "ao tabeliao descabe invocar sua
condição de funcionário público, para trans­
ferir responsabilidade ao Estado, eis que não
tem ação regressiva contra este, que a tem
contra ele. A vítima não é obrigada a endere­
çar sua ação contra o poder público, mas, se
a dirigir diretamente C:ontra o servidor. deve
comprovar a culpa ou o dolo, uma vez que a
responsabilidade ob,)etiva s{') condi'l. c.om o
poder público".23

Por tais motivos, é incontroverso que a
obrigação primeira em indenizar os atos pra­
ticados ~los notárioo. e tegístra.d~'il. deve
ser do Estado, posto que o direito positivo
brasileiro consolidou definitivamente a teo­
ria do riSCo administrativo.

Z3 MARMITI. Arnaldo. Pertlizs e tltmos. Rio de
J~ÍIlx Ed. Ai~. ](}87, p. 2~. Pacll Hdy ~ll
MeJrelle.s (ob. ciL, p. 555), ''por todos eslles fundamen­
1IJ8, é inaplicável a denulICiação da lide pela II1nUnis­
U'ação a ~us servidores. ou lnelllrlO a citaÇão direta pela
"itima~(STFfRTl100:1333,IOS:Z25, l06:15(4).

252

Nesse particular. a lição sempre precisa
de Caio Mário da Silva Pereira merece des­
taque:

'V direíw posilivo br.:1Siieiro consa­
gra a teoria do risco integral ou do ris­
co administrativo (RTJ 55:50). O art.
37, § 6.': da Constituiçilo de 1988, re­
petindo a política legislativa adotada
nas disposições constitucionais ante­
riores, estabelece o princípio da res­
poMabi\idade do Estatlo pelos danos
que os se\1~ "dgeJ\\.e% ca.u~m a terce\­
roS."24

A nonna constitucional confírmou, assim,
o primado do controle do Estado sobre as
atividade-s essenciaís. Delegou uma função
sem descuidar da sua responsabilidade civil
nos casos previstos na lei. Todlivia, a norma
não poderá transfonnar-se em excludente da
ilicitude tJara perntitir que pessoas inescr\l.­
pulosas sirvam·se da proteçào eS\aull para
fins pessoais e escusos.

Somente o elevado sentido profissional e
a consciência do dever de moraJidade semo
capazes de evitar procedimentos dessa natu­
reza, contrários à ética e à lei.

8. Conclusões

A teoria da responsabilidade civil no di­
reito brasileiro já sacramenlOu a idéia de que
todo aro lesivo aos interesses de terceiros,
24 PEREIRA., Caio Mário da Siln. llesp<m.s«bilúWk
civil, Rio de lll1Jeiro: Ed. Fo1'\'!Jose. 1990. p. 1.12. É im­
\)OrtImte d«l.aC1I(~.~iAA~'l\~ 'Jl't-\!.~w.~
traçiio•.não signiftea que o agente fique indene. A ação
~greS$IVll do Eslado conll'l o Jesiooaêoc ~tá imbutida
no art. 37, § 6~ da Constituição. Hely Lopes Me~Iles,
tom Sllli tlbra citada - cp. 557). destae;!e:

"?lIt1l a êxYIO 6eS'la ll.ÇãC> e"~-liC oolS te­
quisiloS; primeiro, que 11 adntilústraçãc já tenlm
sido condenada a índeniur a vitima ~lo dano
sofrido, ~undo. que ae~ve 11 ç~ 00
:funcIonário no evento dllllOllO". E plUiso desta­
C4l" que M ~ çit-él, c.TIja finalid6dt: é a R'pant­
F patrimonial. o direito de regresso atinge
19ualrnenle os sucessores do lesionadot culpado.
E, para ~Slle d~$ideralo, nio é necessário que ele
esleia no el.ercício da sua.~. A~ <te~
gresso de.verá atingi-lo 1lle801O nllll hipóleses de
~SllÇ~o. ~ el.ercicÍQ n<I cafgO ou fullçio, por
disponibilidade. aposenllidoria. exoneração ou
demissão.
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praticados CDm culpa ou dolo. reSU1lJ no in­
dIscutível dever de indenizar. Os notários c
regiSlradores nao fugira.'11 a essa regra geral
do direito.

O falO de que sào agentes do Estado não
lhes subtmi o del/er de reparar () dano causa­
do a terceiros. pan:culannente ter,do conhe­
cimento de que seus atos decorrem de abri­
gaçi10 contratu al de produzir resullado. As­
sim, cevem os nOlmos e reg"lstradores exer­
cer acuidada observação no recrutamento de
se'~s prepostos. em face da culpa inngiJan­
do c culpa ir) elegendo, pam que estes exer­
çam sua" atividades cem cautela e diligér.­
cia.

O insútuto da responsabilidade civil é
uma fonna de disciplinar o espírito do agcr.­
te irrcsponsável. A Nação precisa de profis­
sionais diligentes e cônscios de seus deveres.
ce pessoas que cumpnun suas obrigações
com cenodado amor às causas çue elegeram
como forma de trabalho e realIzação pessoal.
Por outro lado. e comando sancionário da lei
ex.iste apenas para quem não a cumpre. Os
profissionais rcsponsáve:s e escrup'Jlosos
apenas servem·se das dis~sjções :egais para
a defesa dos seus dirciros, eis que sào fiéis
defensores dos preceitos vigentes na Consti­
tuiçào e na lei. Ademais. os valores que
compõem o espírito de nossas leis devem ser
um ideal que, aI~m de abr.mger o bem-estar
individual, inspire um modelo de sociedade
propfca à concretização das potenciahdadcs
r.umanas e à plena compreensão e vivência
dos demais vaiares espirituais. Esse estado
de espíritO deve se:- dinâmico. voitado sem­
pre para a construção de uma sociedade mais
justa e humana. Afinal. não se deve esque­
cer. segundo I~cias Ferreira da Costa que "o
Estado de d\reilO, tal como a cemocrada.
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não é um status. nem um estaJo petfeiw de
evolução. pronto c cons'Jmado. I~. antes. um
processo. cotdianamcnte recomeçado pelas
forças v;va~ da Nação. admitindo graus de
oscilações para maior ou menor adequaçao
~om os ideais procurado.,,25

Os n::llários e registradores sào forças vi­
vas da Naçl!.o. Panícipam ativameme do
cfC5,Cimt.:nlo do ESlado a:..ravé" dos cLcmem.cs.
indispensáveis à fonnação perfeita dos 'lles
ncgocims. Todos têm sobre seus omjros a
grande rcspor.sabilid:tde em con::ibuir para a
construç.lo àe uma Nação rica c poderosa em
seu aspcclo social. cultural e e~onômico. E.
para que çossam cumprir cem essa missão, l:
r,eccssáno que sejam esmer.:lóos profissio­
r.ais. desempenhando com exatidào e res­
ponsabi~idade os poderes que ~hes fOfiun
c.eleg,ados \Jelo Estado. Para. esse procedi­
men:o. havcrá sempre os riscos da penaliza­
çã<) através da responsabilidade civ:l para os
eventuais ave~turciros e irresponsáveis. jtl
<;ue, confonne observamos no dcsenvolvi­
men:o das idéias. a reparaçao de danos serà
uma forma de çenalizar o lesionador e a~:;e­

gurar à vítima a recoJ:1posiçao do bcP.l perdi­
do.

Por derradeiro. a aÇao ou omissão culposa
ou dolosa do notário c éo registrador. além
dos preJufzos advindos ao terceiro. acarreta
inevilaveimcnte o descrédito ca sociedade
em nossas instituições. tão abalada nos tClT.­
pos atuais pelo mau exe:nplo de alguns go­
vernantes. Es~e último falo é suficicnte para
demons:.rar a seriedade com que se devem
revestir os atos notariais e registrais. eis que
todos somos parte da grande família brasilei­
ra. cujos valores devem ser preservados e de­
fendidos em benefício da Nação.

25 COSTA, Eleias !-'erreira da. Com,mtárjo.f br!'v"s à
COrMlitMi.ão F "d"Jal" P:r1O Alegre: 1989. p. t5,

253



Em torno do direito alternativo

JosÉ REINALDO DE LIMA loPES

SUMÁRIO

L Introdução. 2. Direito livre, escola histórica
ou direito natural? 3. A legalidade democrática. 4.
A imparcialidade. S. Conclusão.

1. Introdução

Gosto de começar muitas vezes citando a
expressão completa de Aristóteles. contida
na Política (lívro I. capítulo I):

''É evidente que o homem. muito
mais que a abelha ou outro animal gre­
gário. é um animal social. Como cos­
tumamos dizer, a natureza nada faz
sem um propósito, o homem é o único
entre os animais que tem o dom da
fala. Na verdade, a simples voz pode
indicar a dor e o prazer, e outros ani­
mais a possuem (sua natureza foi de­
senvolvida somente até o ponto de ter
sensações do que é doloroso ou agra­
dãvel e extemã-las entre si). mas a fala
tem a finalidade de indicar o conve­
niente e o nocivo. e portanto também o
justo e o injusto; a característica espe­
dfica do homem em comparação com
os outros animais é que somente ele
tem o sentimento do bem e do mal, do
justo e do injusto e de outras qualida­
des morais. e é a comunidade de seres
com tal sentimento que constitui a fa­
mília e a cidade.'"

José ReinaMo de Lima Lopes é professor da Facul­
dade de Direito da USP; pesquisadoc do Cediso (Centro
de ESlUdos Direito e Sociedade).
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Como se vê. à qualidade social do homem
está. ligada sua capacidade de falar: por con-

, ARISTÓTELES. Polilica. I, 1253a. (na Irad. de Má·
rio daGarna CUl")'). Brasília: UnB. 1988. p. 15.
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seqüência, sua capacidade de mentir e. daí. a
de ser livre. Por isto mesmo. a discussão, a
comunicação e a busca do discurso capaz de
convencer e de dizer a verdade são tão es­
senciais. Impensável a vida humana sem os
problemas que lhe são próprios pejo simples
fato de verdade, veracidade e sinceridade se­
rem apenas possiveis. mas não necessárias.
Mais ainda: impensável uma sociedade, uma
vida em comum, em que o pressuposto seja
o de que todos mentem e devam mentir.
Constata-se que todos mentem. ou podem
mentir, mas tem-se como regra (como ideal)
que não se deve mentir. Um discurso sobre a
verdade e a mentira não ê o propósito deste
comentário. É, no entanto. um esclarecimen­
to prêvio e necessário e deve ser compreen­
dido na seguinte linha: a verdade convence.
a verdade se demonstra e demonstrada a in­
verdade (como engano, erro) de uma tese.
ela deve ser abandonada pelos homens de
boa-fé. Claro está que a demonstração racio­
nal de uma verdade nao conduz necessaria­
mente à adesao do interlocutor a uma prática
nova.

Para citar outro clássico. moderno, cuja
reflexão é escJarecedora da dialética do indi­
vidual e do social, vale a pena reler Fichte:

"O homem (assim como todo ser
finito em geral) sÓ se toma homem
entre os homens; e não pode ser ou­
tra coisa senão homem, e verdadeira­
mente não o seria. se não fosse assim
- se deve haver homens em geral. é:
necessário que sejam vários. Não se
trata de uma opinião admitida arbi­
trariamente, baseada na experiência
havida até hoje. ou sobre outros fun­
damentos verossímeis, senão que é
uma verdade que se estabelece estri·
tamente a partir do conceito de ho­
mem. Na medida em que se determina
perfeitamente este conceito, somos
levados, a partir do pensamento de
um indivíduo, a aceitar um segun­
do para poder explicar o primei­
ro. Assim. pois. o conceito de
homem não é realmente o con­
ceito de um indivíduo. visto que é
algo impensável. mas o de um gêne­
ro"?

256

Este trecho de Fichte servirá de base para
esclarecennos um ponto fundamental na ano
tropologia de base de um direito alternativo
sério, contraposta a uma antropologia de
base de um direito confonnista e pouco pro­
fundo. que em geral se difunde como "o di­
reito".

Pesam sobre o movimento do direito al­
ternativo no Brasil algumas definições, da­
das por seus opositores em geral, que
merecem nossa atenção pelo debate teórico
que suscitam e. pois. pejas implicações práti.
cas que evidentemente trazem. Uma diz
que o direito alternativo nada mais é do que
uma recuperação tardia da escola histórica,
ou da escola do direito livre. Outra afirma
que o direito alternativo põe em risco o funda­
mento do &li.dodeImcrático ,ao praticamente

2 FleHTE, J. G., apud Luc Ferry, Filosofia política. v.
1; México: Pondo de Cultun Econ6mica, 1991, p. 130.
Neste mesmo ponto, vale lembrar o precioso comentário
de Or1ega y Gassel, sobre nossa teoria social, de fundo
individualista e conlratualisla. Ela determina uma série
de confusões. que estão na base das duas anlropo1ll:ias
opostas, do dil'eito tradiciooal e do direito alternativo:

"Um dos mais graves erros do pensamento
moderno, cujos efeilOs ainda sentimos, foi con­
fundir a sociedade com a associação, que é,
aproximadamente, o contrário daquela. Uma s0­

ciedade niío se constitui por acordo das vonta­
des. Ao contrário, todo acordo de vontades
pressupõe a existência de wna sociedade, de
pessoas que convivem, e o acocdo só pode con­
sistir em definir uma ou outra forma dessa con­
vivência, dessa sociedade preexistente. A idéia
da sociedade como união conlratual, portanto ju­
ridica. é a mais insensata tentativa já feita de se
colocar o carro na frente dos bois. (...) Querer
que o direila reja as relações entre seres que nio
vivem previlll1lenle em eretivlI.wciedllde fMZOOt:­
me - e perdoe-me a insolência - uma idéia bas·
lante confusa e ridícula do que é o direito. ( ...)
Boa parte da perlUitação atual provém da incon·
gruência entre a perfeição de nossas idéias sobre
os fenômenos fisicos e o atraso escandaloso das
"ciências morais". O ministro, b professor. o llsi­
co ilustre e o novelista costwna ter dessas coisas
conceitos dignos de um barbeiro suburbano. Não
é perfeitamente nalUral que seja o barbeiro su­
burbano quem dê o tom ao tempo?" (Or1ega y
Gassel, A rebeliào dos massas. Irad. de Maryle­
ne Pinla Michael; São Paulo: Martins Fontes,
1987)
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abolir o princípio da legalidade. Outra diz
respeito à parcialidade dos adeptos do direito
alternativo. A partir de tais afirmações, será
necessário esclarecer muita coisa

2. Direito livre, escola histórica ou direito
natural?

Seria necessário fazer algumas ressalvas.
A jurisprudência livre e o romantismo da es­
cola histórica de Savigny não estão na linha
dos precedentes do direito alternativo tanto
quanto posso imaginar. Creio que preceden­
tes do direito alternativo podem ser encon­
trados sobretudo em algumas vertentes das
escolas do direito natural. Ora, nossos códi­
gos de direito privado são produto - indire­
tos talvez - da escola do direito natural mo­
derno racionalista, deitando raízes, por
exemplo, nos esforços de Pufendorf. Mas
não apenas o nosso direito privado: também
nosso direito público tem raízes no jusnatu­
ralismo moderno. Assim, não se poderia di­
zer que o jusnaturalismo leva ao fascismo;
bem ao contrário, muitas foram as resistên­
cias ao fascismo advindas do jusnaturalismo
e justamente porque os jusnaturalistas não
aceitavam a legitimidade do ordenamento
nazista ou fascista em si mesmos; é um posi­
tivista, como Kelsen, quem dirá que o direito
nazista é direito vigente. Assim, como toda
generalização histórica é perigosa, muito pe­
rigoso é acusar o direito alternativo de ser
uma semente de autoritarismo pura e sim­
plesmente. Claro está que, sob o pretexto de
julgar na forma de um direito alternativo,
pode-se chegar a resultados autoritários, so­
bretudo quando o Judiciário não se submete
a nenhum controle externo, e sim apenas à
lei. Mas, dizendo com Riobaldo Tatarana, vi­
ver é muito perigoso, e nada afasta os peri­
gos na vida

O direito alternativo, creio eu, di~tingue­

se da escola histórica e da jurisprudência li­
vre, por alguns traços concretos muito im­
portantes. Em tese de doutorado expus algu­
mas destas q'lestões, tratando das diferenças
entre a obra de Ehrlich e Renner (Direito e
mudança social, 1991). O primeiro destes
traços, e mais relevante. é justamente sua in­
serção política. O romantismo pretendia uma
espécie de conservação de uma ordem antiga
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e tradicional contra a nova ordem, burguesa
e moderna. A modernidade imposta pelos
códigos era combatida com a sabedoria da
tradição. Ora, o direito alternativo, concreta­
mente no Brasil, não é bem a defesa de uma
ordem tradicional contra uma ordem moder­
na. Olhando nossa realidade social e econô­
mica, creio que muito do que se chama de
direito alternativo é bem o contrário: é o
apoio a avanços. a modernização das rela­
ções sociais contra um coronelismo e caci­
quismo político, econômico e social que vi­
gora no Brasil de maneira informal. mas
real. Evidentemente. sob o nome de direito
alternativo encontram-se hoje muitas corren­
tes: algumas levando a sério a modernidade
para lançar-se a uma p6s-modernídade como
resistência, outras parecendo mais apelar
para a pré-modernidade. Distinção. aliás,
que pode ser vista também no discurso con­
servador: os temerosos da modernidade de­
mocrática. apreciadores da modernidade do
mercado e do Estado-polfcia, coisa velha e
ineficaz.

O jusnaturalismo, que julgo estar na ma­
tri?, do direito alternativo, não é irracional:
ao contrário, seja na sua versão clássica, na
sua versão tomista, na sua versão moderna, o
apelo dos jusnaturalistas sempre foi à racio­
nalidade e à razão humana Esta. com todas
as suas diferenças nas diversas escolas, era
alçada ao grau de instância crítica do dever
de obedecer. Naturalmente, no Estado mo­
derno e contemporâneo algo precisa ser des­
tacado e salvo.

É que, se, na teoria jusnaturalista do direito.
o dever de obedecer é temperado pela critica
racional da ordem, a lei é uma expressão ra­
cional do bem comum. Uma lei que não con­
duz ao bem comum, que não tem sentido
universal, é desqualificada como lei. Ora, o
problema bem levantado é que este julga­
mento não pode ser feito por um juiz singu­
larmente e nem pode ser feito por critérios
emocionais. Ensinava Santo Tomás que a
virtude da justiça é intelectiva, diz respeito a
julgar retamente, não diz respeito aos apeti­
tes (Suma, lI, lIac, quaestio LVIII, art. IX). E
isto tem muito de verdade. E por isso mesmo
nos conduz a um tema da maior importância:
o Parlamento detém a representação popular,
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enquanto o Judiciário, não. O Parlamento
está sujeito ao controle da vontade popular, é
democrático como organização. O Judiciá·
rio, não. O Judiciário não detém soberania
fundada diretamente na representação popu­
lar, não é controlado por ninguém, não pres­
ta contas ao povo. Em outras palavras, seu
poder de julgar vem da Assembléia Consti­
tuinte. vem por delegação constitucional e
legal, não por representação popular. Assim.
sua legitimidade para julgar está exclusiva­
mente assentada na sua conformidade com
as leis. Ou o julgador faz uma demonstração
racional, tomando como ponto de partida o
direito positivo, ou perde totalmente a sua
legitimidade para decidir. A questão, porém,
é que, tendo o mesmo ponto de partida, ou
seja, o direito positivo. as soluções podem
ser muito diversas. Se assim não fosse, não
haveria necessidade de recursos, de tribunais
compostos por vários juízes, ou todos os ou­
tros mecanismos que tradicionalmente co­
nhecemos para assegurar a diversidade de
entendimentos e a possibilidade de mudan­
ças de interpretação judicial. Outro aspecto
importanUssimo a destacar: todos os argu­
mentos técnico-juI1dicos podem servir a
duas decisões diversas, a de primeira instân­
cia num sentido, a de segundo grau noutro.

Além disso. é preciso considerar duas li­
nhas de abordagem do direito presentes na
Escola Histórica e que são refutadas pelo di­
reito alternativo. Uma, de difícil interpreta­
ção. é o voluntarismo jundico. A segunda, o
individualismo, que toma como elemento ar­
ticulador de toda a doutrina juI1dica o con­
ceito de direito subjetivo individual e como
seu protótipo mais perfeito o direito de pro­
priedade.3 Ora, estes dois elementos são em
geral questionados pelo direito a1wmativo: o
voluntarismo é colocado em quesião na sua
vertente positivista (o direito como expres­
são da vontade do Estado. ou da maioria, ou
do mais forte). O individualismo ê colocado
em questão pela inversão das hierarquias nos
julgamentos: a vida, não a propriedade. é o
primeiro direito subjetivo. E a vida, ao con·
trário da propriedade. não pode ser objeto de
disponibilidade. Este traço, pode-se dizer.
também não é novo. Certo. sua novidade não
consiste no uso das palavras. que aliás não se

258

trocam na história. como se troca de roupa.4

Sua novidade consiste no uso da tradição
moderna, revolucionária e liberal para ex­
pandir igualdade e liberdade na vida juridica.
Dito de outra maneira, a novidade do direito
alternativo consiste em retomar a questão da
sociabilidade e da igualdade, como condi­
ções de vida juridica (na tradição kantiana,
por exemplo), sem abrir mão da liberdade.
Não é por acaso que direito alternativo e re­
democratização têm andado juntos em toda
parte. Pensar o contrário é assumir que a de·
mocracia moderna, ao contrário do que dis­
seram alguns de seus mais célebres pionei­
ros. deve se contentar com a disjuntiva: ou
igualdade ou liberdade. Este dilema é o que
se toma presente, de modo novo, pois novas
são nossas circunstâncias, no debate propos­
to e iniciado não pelos neo-Iiberais, mas pelo
direito alternativo. E não por iniciativa dos
juizes, mas por pressão de grupos de cida·
dãos que se dispõem a superar, valendo-se
de meios jurídicos conhecidos. as relações
de poder antigas mantidas no Brasil.

3. A legalidade democrática

A questão leva-nos a um ponto crucial: se
o Judiciário deseja manter-se. na explosiva
sociedade brasileira. com legitimidade para
julgar. é preciso que também se abra para ser
"julgado". Um contato com as populações
carentes do Brasil, que somam aproximada­
mente 60% dos cidadãos. mostra que o Judi­
ciário atravessa uma crise de legitimidade.
Duas palavras-chave se encontram na boca
de todos: medo e impunidade. A população
está atemorizada com a violência. e está
escandalizada com o grau de impunidade a
que chegamos. São centenas. milhares de
pessoas mortas por violência policial, ou
de grupos armados nas periferias das cida­
des.

3 Para uma discussão mais longa a respei10 do tema, ver
Jesus BalIesterolll, PostmodernUltuJ: decaJencitz o resis­
u.ncitz; Madrid: Tecnos, 1990.
4 Cf. Marc Bloch, lntroducción a 14 Historia, Buenos
Airei: Pondo de Cultura Ec6mica, 1990, p. 31:

''Para desesperación de los histcriadores, los
hombres 110 lienen el hábito de cambiar de voca·
bulario cada vez que cambia0 de coslUmbres."
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São raríssimos os casos que vão a julga­
mento e são condenados. Qual a espécie
de prestação de contas a que se submete a
Administração da Justiça? Que espécie de
esforço sobre-humano se exige da população
para ver os casos julgados? E aqui, é bem de
ver. não podemos pensar no juiz individual­
mente. mas no aparelho judiciário como um
todo. em funcionamento. o que vale dizer:
cartórios. polícia judiciária. promotorias dc
justiça etc. Quais têm sido as providências,
que podem ser cobradas pelos cidadãos. to­
rnadas pelo Judiciário. de iniciativa própria
em várias esferas. para melhorar a Adminis­
tração da Justiça. para tomá-la acessível e
transparente aos cidadãos organizados?

Têm razão, pois. os que se preocupam
com a legalidade: se o Judiciário se legitima
pelo cumprimento da lei, todo fundamento
de justiça deve ser demonstrado corno forma
de justiça legal. Mas a justiça legal é. também.
justiçaconstitucionlli e. pois, justiça política.

A questão que surge. neste momento. é a
seguinte: se o direito alternativo está mais na
linha de tradição do Direito Natural do que
da Escola Histórica. esta tradição jusnatura­
lista não é contrária ao cumprimento das
leis? Ela não pretende a revogação da lei
pela consciência do seu intérprete? Nem tan­
to. Aqui vale lembrar dois exemplos clássi­
cos de duas tradiçCies jusnaturalistas di­
versas. Em primeiro lugar, lembro Santo To­
más de Aquino. Na Suma Teológica (11, IIae,
quaestio LX (De Iudicio), art. V) aparece o
problema: "Videtur quod non sit semper se­
cundum leges scriptas iudicandum" (parece
que não devemos sempre julgar de acordo
com as leis escritas). A resposta vai na linha
da defesa da interpretação benigna das leis,
sua interpretação pela sua finalidade: uma lei
escrita não pode contrariar o direito natural,
caso em que não é lei. por ser injusta; ou,
uma lei justa pode não resolver adequada­
mente um caso particular. Em ambos os ca­
sos, o intérprete não revoga a lei: apenas
desenvolve um juizo. segundo Santo Agosti­
nho (citado por Santo Tomás), que julga não
da lei, mas pela lei. A questão é complexa, e
este sumário não dá conta de toda sua comple­
xidade. Mru; vemos que um jusnaturalista de
vertente conteudística. como Santo Tomás,
não descarta o tema de legalidade.
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Oulro exemplo. este já moderno e, pois,
mais procedimentalista, é o de John Locke.
Na sua Carta a respeito da tolerância, afir­
ma que a autoridade da lei tem que ser salva,
mesmo que contrarie a consciência do indi­
víduo particular, "porque o julgamento pani­
cular de qualquer pessoa. com relação à lei,
promulgada em assuntos políticos, visando
ao hem público, não suprime a obrigação à
mesma, nem merece dispensa" (São Paulo:
Ibrasa, 1964, p. 49). Assim. mesmo um jus­
naturalista moderno, racionalista e procedi­
mentalista considera a legalidade como me­
dida de justiça. O que talvez nos falte, hoje.
é a discussão da própria legalidade em que
vivemos, discussão que pode e deve começar
pelos grandes princíllios constl\ucionais,
fonte de ccx1a legalidade entre n6s. E entre
eles, a justiça social não é um princípio infe­
rior ou secundário.

Voltando à questão levantada, creio, por·
tanto, que a rediscussão dos fundamenlOs c
precedentes do direito alternativo é da maior
importância. E creio que ela deverá levar a
uma rediscussão dos fundamentos da teoria
do direito como um lodo. Neste sentido. não
será mais o caso de falar da jurisprudência
romântica ou da simples inadequação dos
códigos aos fatos (Leitmotiv da escola do di­
reilo livre). Será a vez de propor a discussão
racional do fundamento do direito e, do que
é direito. ou seja, do que pode ser invocado
como regra de decisão. Tem razão Luciano
de Oliveira ao distinguir direitos políticos de
direitos sociais, não em função de sua impor­
tância. mas de suas diferentes regras de fun­
cionamento.5 Isto não se fará sem um amplo
debate a respeito das condições reais do Bra­
sil: do papel do Estado, da situação econô­
mica e social do seu povo. das grandes
tnmsformaçães que todos esperam há mais de
um século neste País de descendentes de escravo.

5 Para uma contribuição extraordinária a este debate,
podemos invocar os autores que hoje discutem a filoso­
rIa moral e o próprio direito. Mais do que a teoria liberal
de RawIs, creio que têm importância fundamenlal Karl­
alto Ape! (Teoria de la verdad y ética dei discurso;
Barcelona: PaidÓ\l. 199\) e muiln especialmente (el':\OO­
ra divirjam entre si) Anloni Domenech (De l a ética a

(Continua)
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o direito alternativo t,em a sua novidade.
mas. como tudo na História, e tudo o que ê
sério. sua novidade não é novidadeira, não ê
a moda. Dentro em pouco a expressão direi­
to alternativo estará Ulo gasta e usada que to~

dos a usarão e todos se aplicarão a mesma.
Ora. a História é feita de continuidades e
longa duração. comO nos ensinou Femand
Braudel e toda a Nouvelle Histoire: o direito
alternativo tem seus antecedentes e se assen­
ta na tradição ocidental de luta pela justiça,
pela liberdade, pela igualdade. Sua novidade
deve-se ao seu contexto. deve-se ao fôlegQ
daqueles que abandonam o confonnismo
com o status quo, outra linha de tradição de
nosso direito.

4. A imparcialidade

A segunda linha de objeções que se fa­
zem é de que o direito alternativo não é con­
sistente. Esta consistência, parece. está na
sua parcíalídode e no relativismo. que per­
mite ao juiz escolher a lei que deseja aplicar.

Quanto à escolha da lei a ser aplicada. a
questão está respondida pela própria existên­
cia de mecanismos de recursos e tribunais de
apelação. Se não houvesse a possibilidade
de, no cipoal legislativo do Estado contem­
porâneo, escolher duas leis que estão em vi·
gor e são antinômicas, não haveria necessidade
de revisões de julgados por meio de recursos.
se nao houvesse a possibilidade de interpreta­
ções divergentes das mesmas leis, nao haveria
necessidade de recursos, sobretudo se conside­
rannos que na sociedade contemporânea não
há um cimento ideológ\.oo e C\litural hegen1Ô­
nico e unívoco. Se não houvesse possibilidOOe
de enganos quanto à apreciação de fatos e pr0­
Va0;. não haveria necessidade de recursos. As­
sim. o relativismo não ê uma novidide dos
alternativos. O sistema legal mesmo o reco~

(Continuação da nota 5)
kt política - de la raron erótica a la razôn i~rte; BlIl"­
celona; Crilica, 1989) é o já clássico Alasdair Maclnt)'re
CAfter "'irtue; Nolre DlUne: Univ. of Notte Dame Pres3,
1984); em pOJ1lJgUê$ foi editado~lMIen~seu Justi­
ça de QUDn? Qual Racio1llllidadt!? Sio Pauloc Lo)'OIa,
1991). Indispensável também Franz Hinkelamerl (Críti·
ca à raziW ut6pica; São Paulo: Paulinas, 198.6). Entre
nós exisr.e a reflexão importanr.e de Luciano do Oliveira
num ]J<Ipt!r chamado "llegalidade e direito allcrtllllivo;
lWlas para IIC evitar alguns equívocos", prep~o em
Recife para B Fundação Joaquim Nabuco.

nhece e O leva a sêrio. Afinal, a coisa julgada
ê o instrumento para pôr fim ao relativismo,
Que de outra maneira ê sem limites. A coisa
julgada faz do branco preto, diz-se no foro.
Claro que a coisa julgada faz-se com a auto­
ridade, não com a verdade: os tribunais su­
periores definem porque são tribunais, não
porque soo mais aptos a descobrir a verdade.
Autoritas JacU legem non verilas. E o juiz,
também ele, decide não por ser mais sábio,
mas por ser autoridade. As partes não esco­
lhem u'(,D juiz porque sabem de sua capacida~

de e prlt,déncia: a ele recorrem p<.leqtLe tem
autoridade.6 A discussão com o direito alter­
nativo toma-se claramente uma discus&ao
em tomo da autoridade. Uma autoridade fun­
dada na lei (na vontade expressa na lei), ou
uma autoridade fundada na verdade (na jus­
tiça do caso concreto)? Esta discussão é da
maior importância em nosso contexto. É
que desde há muito deixamos de levar a sé­
rio a possibilidade de a discussão da justiça
(e pois da verdade da ação) ser definida em
termos racionais. Em geral somos domina­
dos pelo emotivismo ético. E não é sem boas
razões históricas que se abandonou a discus­
são da verdade: a intolerancia das guerras de
religião foi evento detenninante para que se
colocassem as convicções sobre verdade e
justiça dentro da esfera psicológica indivi­
dual. de foro interno, à moda da devotio mo­
derna Assim, discussões em tomo da verdade
edajustiça., tuaohomem comurndo século XX.

6 Esta é uma di1e1"1mÇa eSSiel\Cial, CCIOO te~, ~\\'t. \}
jui:ro ubilral e o judicial/estatal No lIC'gundo. Yigora a
regra do juiz JW1JWYl/. enquBnlo no priDleiro as qualida·
des pessoais do árbicro são da maiOt" imponincia e ex....
Ie liberdade de sua escolha pelas parte•. A impoc1aucia
da arbi1rllgem 6 ClId1l vez maior. Tanto assim, que p.w1l
~, wmo ~~ $ler \} ~llSO de; José EduaJOO Paria,
uma das alleraçôes fundamentaia nos proceSSOll de teso­
Iuçio de conflitos na sociedade brasileira 6 o exercido,
por' diversas insti1Uições estatais ou nio-govemalDlm­
taia, do papel de árbicro. Na Universidade de Sio Paulo.
funm criadas diversas disciplinas, nos cunos de gra­
dw.çào e pós-graduação em Direito, rel/Jrivu 801 _­

niSlIlO5 de soliçào de anllito no ~ilo "'lmlacioaaL
Tenho debatido algumas dessas queslôes com o profes­
sor Guido Peinando da Silva Soares, c creio que. da Ira­

dição de um direito in1emacional cm que nunca se
formou um soberano'Esllldo, 1l:1I1OS muito a aprender,
inclusive 1IQ quc diz respeito aos di"eraos instilU1os; me­
diação, bons oficÍOll, conciliação e Illbiragent.
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educado no irracionalismo moral, parecem
absurdas. E no entanto, lançado um olhar so­
bre nossa realidade. é evidente que o aban­
dono da discussão não levou ao reino de paz
previsto pelos iluministas do século das lu­
zes. Ditaduras, guerras, opressão econômica.
colonialismos, trocas internacionais injustas,
marginalização cultural, étnica, sexual, tudo
isto convive com nosso abandono da discus­
são racional em tomo da Justiça.

Num segundo nível, basta-nos citar um ju­
rista contemporaneo da mais clara convicção
democrática e do maior respeito 00 principio da
legalidade: Noberto Bobbio. A integração e a in­
terpretarà:I das nOl'IllllS inevitavelmente dao al­
guma liberdale 00 julgador? Tenho insistido,
diversa<; vezes, em que sob o nome de direito
alternativo encontramos novos critérios de in­
terpretarà:I. E tenho insisúdo em que l.ais crité­
rios sejam cada vez mais esclarecidos, expostos
e levooos a seu limite, de modo a noo conduzir a
lamentáveis equivocas. Nesse sentido, algumas
das objeções levanUllas sOO da maior importân­
cia. Sua resposta depende, porém, de inserircom
clareza o problema da decisoo individual de ca­
sos concretos num Estado e numa so­
ciedade que não têm sido capazes de

7 "Duas lIOnJI4S incompatíveis do mesmo
nível e contemporâneas são ambas válidas. Não
podem ser, ao mesmo !empo, ambllll eficazes. no
sentido de que a aplicação de uma ao caso 00ll­

CR:to exclui aplicação da outra; mas são ambas
válidas. no sentido de que. apesar de seu confli­
to, ambas continuam a existir no sis1l:ma, e não
há remédio para sua eliminação (além, é claro,
da ab-rogação legislativa). A coerência não é
condição de validade. mas é sempre condição
parajustiça doordenamenlo," (Norberto Bobbio,
T.eoria do ordenametto jurídico; Brasília: Ed.
UnB. 1989. p. 1t 3.) (grifos no original).

Por seu turno, Hans Kelsen ressalla:

"A inll!l'prelaÇão ~io:H:ic.-n1iflC8 1l:m de
evitar. COOl o máximo cuidado, a ficção de que
wna nonna juridica apenas pennite, sempre e em
lodos os casos, uma só in1l:lpretllÇão: a inlerprela­
ção ~Ia. Isso é uma ficção de que se serve a
Pispt'lldSncia 1l"adicional para consolidar o ideal
da segurança j.uidica." (Feoria pura do direilo;
Coimbra: Annenio Amado Ed., 1979, p. 472).

Poderia ser discutida a afirmação de Kelsen, no que
!em de ceticismo e de emotivismo em relação ao funda­
mento ético do direilo, mas sua honestidade e coerência.
claramente. se definem neslas frases fmais de sua obn.
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elaborar politicas públicas de redistribuição
dos beneficios do crescimento econômico
(numa visoo conservadora), ou de instituição
de mecanismos de controle e apropriaçoo de­
mocráticos do mesmo desenvolvimento (numa
visão progressista). Este contexto social con­
creto leva a um esgotamento do modelo tradi­
cional de decisão, uma vez que os casos
julgados no foro apresentam-se, para uns
como casos isolados, para outros como casos
exemplares de situações de amplas parcelas
dos cidadãos.

Mas a questão que merece comentário é
relativa à imparcialidade do juiz. Nesse sen­
tido, muito precisamos aprender. Claro que
se um juiz se vê diante de um caso singular e
deste caso não percebe suas dimensões reais,
fará dos princípios contidos em nossas leis
instrumentos de opressão e não instrumentos
de defesa das partes. Assim. por exemplo: o
Brasil não é uma repúbHca no sentido demo­
crático-político do tenno. E não é porque
não nos organizamos com base nos direitos
dos cidadãos. mas com base nos privilégios.
Nossa organização juridica é uma colcha de
privilégios e nosso Judiciário corre o risco
de, aplicando l.ais coisas, fazer apenas aumentar
estes privilégios. Já comentamos acima o
caso das violências a que se submete a popu­
lação indefesa. Comentemos o caso dos pos­
seiros. Vistos como grupo social. como
classe, os posseiros são excluídos ·de nosso
regime jurídico. são marginais. Contra eles,
como detentores de privilégios. de leis parti­
cul~s, estão os senhores das terras brasilei­
ras. Será que os juizes, ao se confrontarem
com questões e conflitos de terra, dão-se
conta de que a aplicação do art. 125, I, do
CPC exige. de sua parte, tratamenlO diferen­
ciado para as duas partes? Ou seja, será que
para dar tratamento igual a partes desiguais,
o juiz não será obrigado a interferir de ma­
neira ativa? Será que para julgar com impar­
cialidade, não terá que visitar a área de
confrooto, será que nãJ deverá requisitar gratuita­
Jm1Ie perito; pelo meros Ià.l gmitados e com­
petentes para os peões quanto aqueles que
serão contratados por honorários régios pe­
los detentores de poder econômico? Será que
ao detenninar os honorários de peritos estará
fazendo justiça às duas panes, ou já de início
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impossibilitando uma das partes de se valer
da Justiça? Não se diga que isto nada tem a
ver com a função jurisdicional. Tem, e mui~

to. uma vez que foram sucessivas reformas
de nosso ordenamento jurldico positivo que
deram aos juízes uma função de zelar pela
igualdade de tratamento das partes. pela bus­
ca da verdade real etc. Assim. é importante
não confundir a imparcialidade do juiz. que
é sua prontidão para ouvir e ponderar seria­
mente (inclusive para descartar. na motiva­
ção de sua sentença) os argumentos de
ambas as partes. com a sua inércia. ou passivi­
dade ou acomodaçro a um ideário liberal de
defesa da propriedade privada contra tudo e
contra todos. como valor maior a ser protegi­
do pela ordem jurídica. Parece que uma das
vertentes do direito alternativo está na dire­
ção de rompimento com esta passividade.
mais do que na perda de sua imparcialidade.

E. no entanto, a perda da imparcialidade é
um risco, sem dúvida. Risco, naturalmente.
que não está apenas nos defensores do direi­
to alternativo. Vejamos que inúmeros casos
relatados por centenas de centros de defesa
de direitos humanos pelo Brasil afora dão­
nos conta da parcialidade de diversos julga­
dos: decisões relativas a posse de terras da­
das em liminares (que são sempre uma for­
ma de suspender o contraditório. quando as
liminares são dadas sem a oitiva da parte
contrária), absolvição de mandantes de cri­
mes. demora na solução dos casos. A demo­
ra. aliás, é vista como uma forma de parciali­
dade: muilas vezes ação possessória é inicia­
da e tem por autor uma empresa. uma usina,
uma fábrica. e por réus posseiros pobres.
Nestes casos. queixam-se inúmeros advoga­
dos e réus, a celeridade do processo é gran­
de. Naturalmente a celeridade pode dever-se
a várias coisas: recursos de locomoção fácil
para o advogado. o oficial de justiça. ou faci­
lidade de obter documentos e certidões junto
a órgãos estatais (um instituto de terras). ou
até - por que não? - a facilidade para forjar
provas. ameaçar testemunhas e partes etc.
Além disso. contam os autores nestes casos.
e isto é grave. com a ideologia da 9roprieda­
de privada que significa mais ou menos a
desconsideração sistemática do aspecto jurí­
dico da posse. Dito de outro modo. a alega-
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ção de propriedade impede que a questão
seja colocada nos seus termos próprios. visto
que a disputa peJa posse é, até certo ponto
independente da disputa pela propriedade.~
Assim. para uma parte considerável da po.
pulação e dos cidadãos, o julgamento apa­
rentemente na estrita legalidade é fonte de
verdadeira parcialidade.

Claro está, pois. que o risco de parcialida­
de hoje está simultaneamente no lado de
uma autodenominada estrita legalidade. visto
que esta tem ~otteS'pondldo mUltas veres
(não sempre) a um conformismo com a inca·
pacidade de impor regras democráticas na
sociedade brasileira. Isto porque a estrita le­
galidade pode ser. de fato, a negação de re­
gras jurídicas, leis mesmo, vigentes. Exem­
plo: o abandono do Ministério Público a si
mesmo, sem os meios suficientes para a ação
penal ou pública de sua competência para o
controle externo da atividade policial (Cons­
tituição Federal. art. 129, VII). Outro exem­
plo: a não-aplicação da inspeção judicial
prevista no CPC e tão necessária em váriOs.
casos. Abandono da regra do art. 125 do
CPC no seu aspecto material e muitos outros
exemplos que poderiam ser trazidos. Todos
eles estariam a indicar que a estrita legalida­
de é. de fato, a aplicação da lei segundo um
filtro cultural. segundo padrões. hábitos e
práticas cujo abandono ou transformação não
significam. necessariamente, o abandono da
legalidade.

Devemos pensar em inslituições capazes
de controlar a parcialidade. pois confiar ape­
nas na boa-vontade de um funcionário é

8 Para um texto de valOl" histórico e dogmático a respei­
to do regime jwidico da terra no Brasil, ver Fernando
Pereira Sodero. Esboço histórico da/ormação do dirdw
agrário no Brasil: Coleção Seminários. n." 13; Río:
AJUP, 1990. Para dar·se conta das implicações cootra­
ditórias que podem existir entre uma visão simplista dos
conflitos sociais. cito o exemplo elabOl"ado por Paul Sin­
gero a lei do inquilinato, que pretende ser uma llOIllla de
justiça social. e que por muitos juízes e juristas é enlen­
dida 001II0 tal e como exemplo de defesa do inquilino p0­

bre COlllra o proprietário rico, é, para aquele economisla, o
exemplo lÍpico de lei que disciplina relações entre indi­
víduos na sua maíona da mesma classe social (cf. Paul
Singer. Aprender economia; São Paulo: Brasiliense,
1983). É que 11 verdadeira fonna de apropriação capita­
lista do solo urbano não se dá nas relações de locação.
mas no complexo industríal-flllanceiro da conslnJÇão ci­
vil e na centralização das reservas de terrenos.
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muito pouco. Assim. o respeito à lei é
essencial. A fundamentação da sentença é
essencial. E também. é certo. o sentido de
justiça é essencial e pressuposto de toda
interpretação jurídica. De outro modo. o
ponto de partida de qualquer interpretação
seria o da mentira: interpretar-se-ia a lei
crendo que ela foi feita para prejudicar
alguém. ou para criar desigualdades, ou para
ocultar verdadeiras intenções. Em outras
palavras. não apelar para a justiça (que é.
conceitualmente falando, sempre uma forma
de igualdade). no discurso fundamentador
da decisiío jurídica, seria o equivalente a não
apelar para a verdade na fundamentação do
discurso científico. Seria tirar ao discurso a
possibilidade de ser. Assim, a Justiça. como
fundamento último do pensamento jurídico.
não é um ideal filantrópico: é sua condição
de possibilidade. Isso porque a justiça
implica e contém os mais elementares
axiomas de um sistema normativo: o princí­
pio da boa-fé (das partes de um contrato
entre si, mas também do soberano. do
legislador. do magistrado) ou princípio da
veracidade (em filosofia): o princípio da
igualdnde (do qual decorre a isonomia) e
que contém, por sua vez. o do equlíbrio.
pelos magistrado/soberano/Estado. a ser
preservado entre desiguais (exemplos: no
direito tributário. a capacidade contribu tiva:
no direito do trabalho. a proteção do
hipossuficiente; no direito penal, a
presunção de inocência: no direito civil
contratual. proibição de cláusulas potes­
tativas).
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5. Conclusão

Em resumo. o que se pode dizer ao final.
deste comentário. creio eu, é que a questão
do direito alternativo deve ser encarada de
dois pontos de vista distintos, para com­
preendê-Ia adequadamente. Em primeiro lu­
gar. o movimento do direito alternativo é, de
fato. uma tentativa de resposta às questões
que foram trazidas pelo próprio desenvolvi­
mento social brasileiro. Estas questões são
principalmente as seguintes: acesso ao Judi­
ciário. litigiosidade entre grupos desiguais
econômica e socialmente. confronto com po­
líticas públicas. direito à cidadania em suma.
Tais questões não foram suscitadas pelos
profissionais do direito ou pelos juízes em
primeiro lugar. De fato, continua a valer o ne
procedat iudex sine aUClOrem, o prinCÍpio de
que toda jurisdição é provocada. Elas chega­
ram ao Judiciário como reivindicações ina­
diáveis de massas marg\na1i'Lada~. emoora
certamenLe através de grupos pioneiros.

Em segundo lugar. porém. dá vez a uma
discussão política e rneLOdológica. A discus­
são torna-se política porque leva diretamente
à questão do poder de julgar, dos seus limi­
tes. da sua função social. A discussão torna­
se metodológica, porque está em disputa a
própria concepção do direito. de seu fun­
damento racional (vontade, consenso. ver­
dade. lei. maioria?), e da necessidade
crescente de os juristas serem formados de ma­
neira nova e diversa. com maior interdiscipli­
nariedade no seu saber. e com mais ahertura
para o universo social em que vão atuar, e tam­
bém com maior rigor na sua própria disciplina.
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A Constituição de 1988 pode ser caracte­
rizada como compromissária. por haver re·
sultado do compromisso político entre cor­
rentes partidárias antagônicas e ideologica­
mente irreconciliáveis. Por isso mesmo. exi­
be contraditoriamente altos e baixos. bons e
maus dispositivos. alguns capítulos retrógra­
dos e outros plenamente ajustados à moder­
nidade. Entre estes últimos, pode ser aponta­
do o da Constituição financeira, que abrange
as normas sobre o crédito público e o orça­
mento (arts. 163-169) e sobre a fiscalização
contábil. financeira e orçamentária (arts. 70­
75). Realmente. é um subsistema elaborado
em estrita consonância com os avanços do
constitucionalismo de nações mais desenvol­
vidas.

Tais observações valem inclusive para as
normas sobre o Tribunal de Contas. As
Constituições da Alemanha (1949, reformu­
lada em 1967 e 1969), da ltâlia (1947) e da
Espanha (1978) já haviam trazido inúmeros
aperfeiçoamentos no campo do controle de
contas. Na década de 80 foram introduzidas
modificações substanciais nas legislações de
vários países (Suécia, Inglaterra, Su(ça, Esta­
dos Unidos, Canadá). e ainda continua•. em
outros, ~ discussão sobre a necessidade de
reforma. A perspectiva oferecida pelo direi-

~~:~~~~~o:~~e~~rt~~~v~~~:? o

t Cf. LÜDER, Klaus. "Bedarf es eine Refonn des
staatlichen Rechnungswesens in der Bundesrepublik
Deutschland?", Die ÓJfent1i~ Verwaltung. 42
(23): 1005, 1989.
2 Cf. TORRES. Ricardo Lobo. "A novI Constintição fi·
nanceira".ln: MERCADANTE, Paulo (Coad.). "Cons·

(continua)
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No texto de 1988, surge a novidade do
controle da "legalidade. economicidade e le­
gitimidade". As Constituições anteriores se
referiam, apenas incidentalmente. ao contro·
le da legalidade. Agora o Tribunal de Contas
estende a sua ação também à economicidade
e à legitimidade. É ler o art. 70:

liA fiscalização contábil, financeira,
orçamentária, operacional e patrimo­
nial da União e das entidades da admi­
nistração direta e indireta. quanto à
legalidade. legitimidade. economicida­
de. aplicação das subvenções e renún­
cia de receitas. será exercida pelo
Congresso Nacional. mediante contro­
le externo. e pelo sistema de controle
interno de cada Poder."

O dispositivo encontrou uma primeira
inspiração no arL 114 da Constituição de
Bonn:

''2. O Tribunal Federal de Contas.
cujos membros possuem a indepen.
dência judicial. controlará as contas
assim como a economicidade e a lega­
lidade da gestão orçamentária e econô­
mica.,,3

Aproxima-se, também. da Constituição da
Itália:

"Art. 100. O Tribunal de Contas
(Corte dei Contl) exerce o controle
preventivo quanto à legitimidade dos
atos do Governo. como também sobre
a exatidão do balanço do Estado. rt

Tem pontos de contato. igualmente. com
o art. 31 da Constituição da Espanha:

''2. EI gasto público realizará una
asignación equitativa de los recursos
públicos. y su programación y ejecu­
ción responderán a los criterios de efi­
ciencia y economia"

(continuaçio da nota 2)
tituiçdo di! 1988: o aWJnfo do retrocesso". Rio de Janei­
ro: Rio Fundo Ed., 1990. p. 11 S.
3 ''2. Der Bundesreclmungshof. dessen Mitglieder riclr
lerliche Unabhilngigkeit besilzen, prüft die Rechnung
sowie die Wirtschaflljchkeit und Ordrungsmilssigkeit
der Haus-b.1llS - und Winschaftsftlhrung".
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A norma do art. 70 da Constituição de
1988 distingue entre a fiscalização formal
(legalidade) e a material (economicidade),
sintetizadas no controle da legitimidade, isto
é, estabelece o controle externo sobre a vali­
dade fonnal. a eficácia e o próprio funda­
mento da execução orçamentária, como pas­
samos a examinar.

1. Legalidade

O controle da validade fonnal se concen­
tra sobre a legalidade dos atos e operações
necessários à execução do orçamento. Mas
não se esgota na legalidade estrita, na mera
adequação do ato à lei formal. senão que tem
por finalidade preservar a própria segurança
juridica.4

Assim sendo. o controle da legalidade im­
plica. em uma primeira acepção, o exame da
adequação da gestão financeira ao orçamen­
to e às leis materiais dos tributos e da despe­
sa pública. o que compreende inclusive o
conlrole dos atos normativos da administraçao.

Abrange. também. o exame formal das
contas. seus aspectos de certeza. exatidão e
correção de números e cálculos.

O controle da legalidade implica ainda o
da super/ega/idade, ou seja, o da constitu­
cionalidade das leis e atos administrativos.
A matéria sempre foi controvertida no direi­
to brasileiroS e merece exame cuidadoso. A in·

4 A Constituição alemã usa a palavra Ordnungamiissig­
keit (- adequação ao ordenamenlo). mais abrangente
que Gesetzmiissigkeit (- adequação à lei) ou Legalitit
(-legalidade). Cf. KAREHNKE, Helrnut "Zur Neufas­
sung des Actikels 114 des Grundgesetzes", Die Offent/j.
cheVerwGUung. 1972.p. 148.
5 Os defensores da possibilidade de o Tribunal de Con­
tas decrelar a moonslituclOllalidade das leis e alos admí­
nislrativos parlem em gel'1l1 da premissa de que aquele
órgão exerce função jurisdicional: MIRANDA, Pontes
de. Comentários d Constituição de 1967, com a Emenda
n,q 1. di! 1969. Rio de Janeiro: Focense. 1970, v. 3, p.
249; CAVALCANTI, Themislocles Brandão. ''O Tribu­
nal de Contas, órgão constitucional: funç(les próprias e
funções delegadas", Revuta di! [)ireiw Administrativo.
109: 8, 1972: ''Exerce o Tribunal de Contas o conttole
da constitucionalidade usando apell&ll da técnica da in­
lerpretação que conduz à valorização da lei l1lllÍor{...).
Não pode, enlretanlo, anular o alo, nem anular a lei, mas
apenas deixar de aplicá-Ia por inoonstitucional";
ANHAIA MELLO, José Luís. Da compt!thIcia do Tri.
bunal de Contas para 1U!gar aplicação a leu inconstitu·
cionais. São Paulo: Saraiva, 1965. p. 17. A posição

(continua)
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constitucionalidade das leis in abstracto não
a decretam o Tribunal de Contas nem os Ór­
gãos de controle externo ou interno, posto
que, além de não exercerem função jurisdi­
cional, limitam-se a apreciar casos concre·
tos. Mas a inconstitucinalidade dos atos ad·
ministrativos pode ser reconhecida in casu
pelos órgãos encarregados do controle, que
se negarão a aprová-los ou a dar quitação
aos responsáveis, alinhando-se com a lei e a
Constituição6

. Se a inconstitucionalidade da
lei não a declaram nem o Tribunal de Contas
nem os demais órgãos fiscalizadores, por
lhes falecer a competência jurisdicional, po­
dem e devem, contudo, propor ao Congresso.
a sua revogação. A declaração incidental da
inconstitucionalidade tornou-se evidente no
texto de 1988, mercê da possibilidade de
controle da legitimidade.

2. Economicidade

O controle da economicidade entende
com o exame e fiscalização material da exe·
cuÇão orçamentária, em contraponto com o
formal, que é o da legalidade. Aparece pela
primeira vez na Constituição do Brasil, em~
bora já f9sse reclamado há muito tempo pela
doutrina . A Constituição alemã (art. 114, 2)
utiliza o termo Wirtschaftlichkeit, que se tra­
duz exatamente por economicidade. O con­
ceito de economicidade. originário da lin­
guagem dos economistas, corresponde, no
discurso jundico, ao de justiça.8

Controle da economicidade significa con­
trole da eficiência na gestão financeira e na
execução orçamentária, consubstanciada na
minimização de custos e gastos públicos e na

(continuação da nota 5)
conlrária, fundada na natureza meramente administrati­
va do controle do Tribunal de Conlas, defende-a Alfre­
do Buzaid, em "O Tribunal de Conlas no Brasil",
RtNista da Faculdade de Direito de São Paulo, 62:58.
6 Cf. MANUZ, Th. In: - Durig, Herzog, Scholz. Grund­
geselZ, Kommentar. MÜI1chen: C,H. Beck., 1987, art.
114, nota 47; AMATUCCI, Andrea. L'Ordinamento
~iurídicofinanzíario.Napolí: Jovene Ed., 1980, p. 167.

Cf. LYRA FILHO, João. ''O controle público e suas
&ltemauvas". R~ista do Tribunal de Contas do Esradc
do Rio de Janeiro, 12:44, 1981; SILVA, José Afonso.
Orçamento Programa no Brasil, São Paulo, Ed. Revista
dos TribUIllllS. 1973, p. 356.
8 Cf. VOGEL, lGaus. "Verfassungsrechtliche Grenzen
der ôffenllichen Finanzkontrolle". Deulsches Verwal·
tungshlatt, 1970, p. 196.
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maximização da receita e da arrecadação9.

Transcende o mero controle da economia de
gastos, entendida como aperto ou diminui­
ção de despesa, pois abrange também a re­
ceita, na qual aparece como efetividade na
realização das entradas orçamentárias. É, so­
bretudo, a justa adequação e equilíbrio entre
as duas vertentes das finanças públicas. 10 O
cQntmle da economicidade, relevante no di­
reito constitucional moderno, em que o or­
çamento está cada vez mais ligado ao
programa econômico, inspira-se no princípio
do custo/beneficio, subordinado à idéia de
justiça, que deve prevelecer no fornecimento
de bens e serviços públicos. 1I Com efeito, o

9 Cf. LYRA FILHO. João op. cit., p. 44: U(... ) a econo­
micidade refletida no mérito dos custos conlabilizados e
dos resultados balanceados". K1aus Stenn (Das SUJats­
recht der Bundesrepublik Deurschkmd, Müchen: C.H.
Beck., 1980) fonnula o principio da economicidade
(yIirtschaftUchkeitsprintip) de duas maneiras: ''pennite
alcançar os melhores resultados possiveis com certos
meios ou detenninado resultado com os menores custos
possíveIS". SCHUPPERT. Gunnar F. "Die Steuerung
des Verwaltungshandelns durch Haushaltll recht und
Haushaltsk.ontrolle", Veroffentlichungen der Vereinin·
gung der D"utschen StaaJs ..rechtslehrer. 42:259. 1984;
HAU.ER, Heinz. ''Einige Uberlegungen zur ak.tuellen
uM Künfugen BeoeulUng der Wlrtscbafilich'll.ei'lsprü­
fung". Feslschriftfür Schiifer, 1975, p. 259. Gunter Kis­
k.er ("Sicherung von Winschaftlichkeit und Sparsarnkeit
durch den Rechungshof'. NeueJurisische Wochnschrift.
1983, p. 2168) fala em princípio de maximização de be­
nefícios (Nurzenmaximi"ruTlgssatij e mmimização de
custos (Koslenminimi"rungsatz,., H.H. von Amim
("CrundprobIeme der Finanzk.ontroll.e". Deutsches Ver·
waltungsblatt 1983, p. (64) refere-se ao equih'brio entre
o Maxi1N1lprin"âp, referido à receita, e o Minirnalprin­
zip, no que tange â despesa A. Greifeld (Der Rech­
nungshof als Wietschaftlíchkitsprriifer. Müchen: C. H.
Beck., 1981, p. 8) define: "Maximizar o beneficio por
custo constanle e minimizar o cusla poc beneficio cons­
tante".
10 A legislàÇão alemã acrescentou ao controle da eco­
nomicidade (yIirtschaftlichkif). previsto na Constitui­
ção, o da economia (Sparsamkeif). Stem (op. cit.. p,
438) esclarece que o conceito de Sparsarnkeit, que é de
mininúzação de custo {Au.fwandminimierungl, está em­
butido no de Wirrschaftlích/l.eit. que compreende resul­
tado e custo (Ergebnis und AufWand). Cf lh.
KAREHNKE. op. cit, p. 153; e K1SKER, op. cit., p.
2l6&. A. Ü;)tu>lillli.c;.à<l da EF.llaMlI. I>Ó ~ ref= à~
mia dos gastos.
11 Cf. STERN, op. cit, p. 1252; A. AMATUCCI, ''La
intervendón de la norma financiera en ilI economía:
Perfiles COIlStitucionales". In: - e outros, Seis &tudios
sobre derecho constítudonoJ e i7lternacío1lO1 tributário.
Madrid: Ed. Derecho Financeiro. 1980, p, 33.
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principio do custo/beneficio significa que
deve haver adequação entre receita e despe­
sa, de modo que o cidadão não seja obrigado
a fazer maior sacrifício e pagar mais ,impos­
tos para obter bens e serviços que estão dis­
poníveis no mercado a menor preço; 12 as
correntes teóricas americanas da new publie
finance e da publie ehoiee vêm desenvolven­
do esses aspectos. que se m,ojetaram para o
tema do controle de contas. 13

Economicidade é principio constitucional
vazio. como acontece também com a igual­
dade. Enuncia a necessidade de adequação e
equilíbrio entre o mínimo de despesa e o má­
ximo de receita, nas melhores condições
possíveis. Não passa de enunciado fonnal.
porque não traz em si qualquer conteúdo ou
determinação material, embora tenha por ob­
jetivo o controle dos aspectos materiais da
execução orçamentária O jurista alemão
Hans Herben von Arnim. num livro dos
mais completos e profundos sobre o assunto,
intitulado Wirtschaftliehlceit aIs Reehtsprin­
zip (Economicidade como Principio Jurídi­
co), recusa-lhe o status de principio de direi­
to. preferindo apelidá-la de "norma funda­
mental de economicidade" (Wirtseliftlieh·
keitsgundsatz). caracterizando·a como um
''preceito de otimização" (Optimierungsge­
bot). tendo em vista que não diz "o que deve
ser otimizado. senão apenas que deve ser oti­
mizado".14

O principio da economicidade carece de
leitura conjunta com outras novidades intro­
duzidas na fiscalização contábil. financeira e
orçamentária, especialmente a que se refere
à aplicação das subvenções e renúncia de re­
ceitas. Ficou aberta a possibilidade de o Tri-

12 Brennan, Geoffrey, & Buchanan. James. "The logic
of tu límils: alteroative constibltional oonstninls on lhe
power lo tu". Natío1lltl Tax Joumal, 32 (2): 14, 1979:
"A questão constilUcional central para cada cidadão
pode ser assim enunciada: oomo cada um pode ooler o
beneficio pelo fornecimento de bens públicos (pubUc
goods) sem se expor a grande exploração pelo governo
- exploraçio sob a fonna de CMga lributáriá desastrosa·
menle excessiva (tlisastrously erc.....dvl! t4X blU'dellS) e
correspondentemenle excessiva oferta de bens públicos.
13 Cf. Musgrave, Richard A ''Cost-benefit analysis lUld
lhe 1heory of public finance". In: Layacd, R. (Coord.).
Cost·benefit arl4lysis. London: Penguin Books, 19S1, p.
101; K. SIem, op. cit, p. XIX.
14 Berlin: Duncker& Humblol, 19S8, p. 37.
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bunal de Contas controlar. sob o ponto de
vista da economicidade, todos os incentivos
fiscais e financeiros concedidos na vertente
da receita (isenções, créditos fiscais. deduçõ­
es. abatimento. reduções de aliquota. etc.) ou
da despesa pública (restituições de tributos.
subvenções. subsídios). O assunto reveste-se
da maior importância. pois houve nos álti­
mos anos o abuso na concessão de incenti­
vos. camuflados ou não, com reflexos
negativos sobre as finanças públicas e a eco­
nomia do País. O controle da economicida­
de, no que tange aos incentivos, consistirá no
exame da adequação entre os fins almejados
pela lei concessiva e o resultado efetivamen­
te alcançado, entre o custo para o Tesouro
com as renúncias de receitas e com os gastos
tributários e o beneficio social e econômico
realmente produzido. Sabe-se da perversida­
de dos incentivos concedidos no Brasil nos
últimos anos, alguns em franca contradição
com os interesses ecológicos, econômicos e
regionais, o que vem fazendo com que o
Congresso reoriente as concessões e lhes di­
minua o número. a exem~lo, aliás. do que
ocorre em outras nações.l Sabe-se, também,
que os privilégios financeiros. além da per.
versidade insita na maior pane das leis que
os concederam. foram pessimamente admi·
nistrados. favorecendo a corrupção e o des­
vio de dinheiro público. De modo que se
torna verdadeiramente imponante o aperfei­
çoamento do controle da economicidade das
subvenções e das renúncias de receita. O
Tribunal de Contas da União, aliás, já vem
exercitando a competência que lhe atribuiu a
Constituição. controlando com maior rigor
os incentivos, 16
15 A doulrina gennãnica defende a "demolição dos
incentivos fiscais (Abbau von SteurvergÜllStigungOl).
Cf. TIPKE, Klaus. ''Uber Steuervergiinstigungen ­
Abbautheocetische Überlegungen". FinDnz-Rundscftau.
1989,p.186.

16 Cf. SOUZA, Luciano Brandio Alves de. "A Consti­
lUição de 1985 e o Tribunal de Contas da União", Revis­
16 dI! Dirt!ito Administrativo, 175:40, 1989: ''Maténa
que já vem merecendo especial atenção do corpo delibe­
rativo é o aprimoramento dos mecanismos destinados a
propiciar uma melhor- e mais abalil;ada avaliação dos
sislemas de incentivos fJSCais, coosubstaneiados nos
fundos de investimentos regionais e setoriais - FINaR.
FINAM, FlET. Os resullados das auditorias programáti·
cas realizadas constituiram verdadeiro diagnóstico. Re·

(continua)



A economicidade, que adquire voz cons­
titucional no capítulo do controle (art. 70), é,
embora lá esteja implfcito, um dos mais im­
portanles principios do orçamento público. 17

Na Constituição da Espanha, chega a apare­
cer na Declaração de Direitos e Deveres do
Cidadão (art. 31. 2). Na Alemanha, a Lei do
Orçamento Federal (BHO), de 1969, diz, no
art. 7.°:

"1. Devem ser observados na elabo­
ração e na execução do orçamenlo os
princípios da economicidade (Wirts­
chaftlichkeit) e da economia (Spar­
samkeit). 2. Devem ser realizados
exames segundo o custolbenefício
(Nutzen-Kosten-Untersuchungen) das
medidas com significação financeira
relevante".

O regulamento daquela lei, baixado em
1973 (Vorlaufige Verwaltungsvorschriften
zur Bundeshaushaltsordnung Vorl- VVBHO),
define a economicidade como "a relação fa­
vorável entre os meios e os fins, que consiste
ou em obter um certo resultado com a menor
utilização de meios possfvel ou o melhor re­
sultado liossível com a utilização de certos
meios".

3. Legitimidade

O controle da legitimidade é o que se
exerce sobre a legalidade e a economicidade
da execução financeira e orçamentária. As
finanças públicas no Estado social de direito,
que. ao contrário do Estado guarda-noturno
ou do Estado liberal do século passado, tem
a sua dimensão intervencionista e assisten­
cialista, não se abrem apenas para a tomada
de contas ou para o exame [onnal da legali­
dade, senão que exigem também o controle

(cOIltinuaçãodanotaI6)
velaram distorções. abusos e irregularidades, resultan­
tes, em boa par1e, da precariedade e morosidade dos ins­
lrUmentos de ação fiscal". Cf. tb. ''Tribunal de Contas,
conlrole e economicidade. auditoria operacional". Revis·
ta de Direito Administrativo, 117: I09-120, 1989.
17 Cf. BADURA. Peter. Staarsrecht. München: C. H.
Beck,1986,p.544.
18 "Die günsligste Zweck - Mittel - Relalion besteht
darin, dass entweder em bestimmtes Ergebnis mil mÔo
glichsl Geringen EinsalZ von Milleln oder mit einem
bestimmten Einsatz VOll Mítteln das bcsbnõgliche Er­
gebnís erziell wírd."
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de gestão. a análise de resultados e a aprecia­
ção da justiça e do custo/benefício. a ver se o
cidadão realmente obtém a contrapartida do
seu sacriffcio econômico. 19

O aspecto da legitimidade, por conseguin­
te. engloba todos os priru:lpios constitucio­
nais orçamentários e financeiros, derivados
da idéia de segurança jurídica ou de justiça,
que simultaneamente são princípios informa­
tivos do controle. A análise do exato cumpri­
mento do princípio da capacidade contri­
butiva, que manda cobrar impostos de acor­
do com a situação de riqueza de cada um, do
princípio da redistribuição de rendas, que
proclama a necessidade da justiça redistribu­
tiva, do princípio do equilibrio financeiro,
que postula a adequação entre receita e des­
pesa para a superação das crises provocadas
pelo endividamento público, por exe~lo,

participam do controle de legitimidade.

Indubitável que a novidade constitucional
do controle do aspecto da legitimidade signi­
fica abertura para a polltica. Entenda-se: não
para a política partidária, nem para a pura
atividade política ou discricionária. mas para
a política fiscal, financeira e econômica. O
intervencionismo e a ampliação do papel do
Estado atual acarretam a necessidade das de­
cisões políticas, da implementação de políti­
cas e do aperfeiçoamento da polícia do bem­
estar (public policy, public purpose). seja na
via da elaboração dos planos e do orça­
mento, seja no momento posterior do con-

19 Cf. Vilaça, Marcos Vinícíus. "Contas públicas e des­
centralização". Jornal do Brasil. 30 maío 1988: "A legi·
limídade formal das ações do governo é sua
conformidade à lei. A Iegilimídade substanliva envolve
o bom uso dos recursos públicos. bom uso significando
ao mesmo tempo. o seu emprego socialmente desejado.
tecnicamente factível e economicamente eficiente. A le­
gitímídade substantiva, em suma, mede-se na escala dos
resultados". KAREHNKE. cp. cit., p. 155; Matueci, "La
inlervcnción de la norma fmanciera. ..• cit.. p. 33; LO­
RAS, A. F. "Relaciones deI Tribunal de CuenlAs con las
Cones Generales". In: Las Cortes Generales. Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales, 1987, v. 2, p. 987.
20 Cf. ALBINAN Ao Cesar. "Prólogo". In: S. Femandez­
Viclorio y Camps. El control externo de la actividad fi·
nanciera de la adminislilción Pública. Madrid: Instituto
de Estudios Fiscales, 1977. p. Xli!; ESCRIBANO LÓ­
ES. Francisco. Presupuesto dei Estado y cOllSlitudón.
Madrid: Instituto de Estudios Fiscal~s. 1'181. p. 328.
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trole de sua execuçao, que noo pode deixar
de ser polftico, finalístico. valorativo e bali­
zado constilucionalmente pelos princípios fi­
nanceiros? O aspecto político do controle
se estende também ao Tribunal de Contas,
que, sobre exercer fiscalização idêntica à do
Congresso quanto à legalidade e economici­
dade da gestão financeira, precisa dotar as
suas decisões do mesmo conteúdo e exten­
soo dos atos administrativos que controla,22
sem, todavia, substituir as decisões da ~liti­

ca econômica pelas suas preferências. Há
que se distinguir entre o controle dos objeti­
vos das decisões políticas, vedado à Corte de
Contas, e o controle das contas dos órgãos
polfticos ou das premissas constitucionais
(legalidade e economicidade) das decisões
políticas, plenamente compatível com a nova
estrutura democrática do país?4

A abertura do controle financeiro para a
politica. que sempre foi motivo de grande
controvérsia,25 toma-se possível, repita-se,
diante da reforma constitucional que autoriza
o controle dos asg:tos da legitimidade e da
economicidade. Pesava sobre o Tribunal

21 Cf. VIALON, Friedrich Karl. HaushalJsrecht. Ber­
lin: Verlag Franz Vahlen, 1959, p. 49; BATTIS, Ulrich.
"Rechnungshof und Politik". Die offenttiche VetwalJung
1976,p. 725; op.cit,p. 152.
22 Cf. BATTIS, op. cit, p. 723; VOGEL, K. op. cit. p.
194; BALEEIRO, Alíomar. "O Tribunal de Contas e o
controle de execuçio orçamentária", Revista de Direiln
Administrativo, 31: 10, 1953.
23 LALUMIERE, Piem: (l=finances pubhqlU!s. Paris:
Lib. Arrnand Colin, 1970, p. 394) adverte: "Um exame
da eficácia da gesliio no nível das grandes decisões eco­
nômicas ou fmancell'as (ex: política de produção de
ene;-gia alÔlmca) compol1aria assim uma intervenção do
controle num domínio que deve ser reservado aos arde­
nadores dotados de responsabilidade políticas".
24 Cf. von ARNIM, H. H. Wirtschaftlichkeltals Rechts-
r~t~cit,~IO& .

5 Conlrll li política no controle: SCHAFER. Hans.
"Der Bundesrechnugshof im VerfassuJll!;sgefilge der
Bundesrepublik". Dil! Offentliche VerwalJung, 1971, p.
543; LYRA FILHO. João. op. cit, p. 40.
26 Cf. KISKER, op. cito p. 2168: ''Quando os órgãos de
conlrole, por temerem ser acusados de polilização, re­
nuncIam à aroeciação da fmalidade juridiCO'política, de­
les enlão há pouco a esperar para li segurança da
economicidade e da economia (Wirtschaftlichkeit und
Sparsamlr.eit); BATnS, op. cit, p. 726; SIGG, Wolf­
gang. Die Stellungder Ri!chnungshõfe im polilischen
Systi!m der 8.mdesrepublik Deutschland. Bedin: Dunc­
ker & Humblot, 1983, p. 75. O Min. Benlo José Buga­
rin, em sessão realizada no Tribunal de Conlas da Uniào
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de Contas, como ademais sobre o Banco
Central e até sobre o próprio Poder Judiciá­
rio, a suspeita de falta de legitimação para as
decisões poBticas, por ausência de represen­
tação popular na investidura de seus mem­
bros~ hoje a Constituição eliminou o proble­
ma, como prever expressamente o controle
da legitiniidade, que tem entre as suas conse­
qüências o controle incidental da constitu­
cionalidade das leis. A questoo se resolve
sob a ótica dos princípios superiores da de­
mocracia e da divisão de poderes.27

O dispositivo constitucional que prevê o
controle da legitimidade (art. 70) deve ser
lido em conjunto com outras normas, espe­
cialmente a que declara: ''Qualquer cidadOO,
partido político, associaçao ou sindicato é
pane legítima para, na forma da lei, denun­
ciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da Unioo" (art. 74, § 2.°);
e a que determina: "As contas dos Munici­
pios ficaraD. durante sessenta dias, anual­
mente, à disposiçao de qualquer contribuin­
te, para exame e ~preciação, o qual poderá
questionar-lhes a legitimidade, nos tennos
da lei" (art. 31, § 3."). Quer dizer: a legitima­
çoo popular para deflagrar o processo de
controle externo dá legitimidade política ao
Tribunal de Comas. Nesta década final do
século XX cresce a importância da participa­
ção popular sobre os mecanismos institucio­
nais do Estado para a garantia da liberdade e
a promoção da justiça social. Os arts. 73, §
2.°, e 31, § 3,°, estoo em simetria com outros
dispositivos da Declaração de Direitos (art.
5.°, itens LXX. LXXI, LXXIII), ou seja, a
iniciativa do povo para provocar o contro­
le das irregularidades e ilegalidades no

(Revista de Direit~ Administrativo. 177: 114, 1989), dis­
se, com muita propriedade: "O TeU começa a deixar de
lado sua tradicional caulela, e alé mesmo timidez. diante
dos aspeclos políticos da alUação do Estado, para aden­
trar, de fonna objetiva e clara, a análise aprofundada da
realidade administrativa, extraindo conclusões e procu­
rando gerar conseqüências apeneiçoadoras dos procedi­
mentos adotados".
rT Cf. von ARNIM. H.H. WirtschaftlichJceit als Rechts·
pritlZip. cit, p. 122: ''0 Tribunal de Contas pode tcmar
objelo do seu controle as decisões polllicas, inclusive as
do legislador. Os princípios da democracia e da separa­
ção de poderes não se opõem. senào que exigem tal con­
\role".
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campo financeiro tem a mesma dimensílo
democrática dos instrumentos processuais
acionáveis na defesa dos direitos difusos,
como sejam a ação popular, a ação civil pú­
blica e o mandado de injunção. O Tribunal
de Contas se transforma em "advogado da
comunidade",28

De notar, finalmente, que o controle do
aspecto da legitimidade, sendo uma garantia
institucional da liberdade,29 legitima a pró­
pria ordem financeira. Só o controle rápido.

28 A expressão é de W. Sigg COP' cil, p. 27): "Rech·
nungshof ais Sachwalter der Allgeme inheit".
29 Cf. STERN, op. cil, p. 418; HAVERKATE, Gõrg.
"Der Schutz subjektiv-õffentlicher Rechls in der Rech­
nungsprilfung". Archív des offentUchen Rechts, 107:543,
1982.

Brasma a.31 n.121 janJmar. 1994

eficiente, seguro, transparente e valorativo
dos gastos públicos le~tima o tributo, que é
o preço da liberdade? O controle, como ga­
rantia dos direitos fundamentais. na exata
observação de K. VOGEL,31 não sofre limi­
tações constitucionais. mas estímulos para a
sua plena realização. O controle da legitimi­
dade, que é da própria moralidade.J2 só ago­
ra se positivou na Constituição, mas já era
reclamado há muito pelos juristas brasilei­
ros.33

30 ALBINANA, op. cil, p. VIII: ''Tan pronto se plantea
una reforma de nueslro sistema tributaria surgen vocês
que niegan loda base - jurídica y moral - aI impuesto,
por no existir un eficaz contraI deI gasto público o por la
falta de productividad deI mismo".
31 Op. cit.. p. 200.
32 Cf. MIRIMONDE, A. P. La cour des compres. Paris:
Sirey, 1947, p. 8.
33 SEABRA FAGUNDES, Miguel. ''Reformas Essen­
ciais ao Aperfeiçoarnenlo das Instituições Políticas Bra­
sileiras". RtNista de Direito Administrativo. 43: 12, 1956:
"O contrale de contas, como hoje se exerce, é pW'lU1lente
formal, o que vale dizer: nada signifICa com relação à le­
gilimidade e moralidade da aplicação das dotações orça­
mentárias. Resulta apenas no coonestamento de wdo
qlUUllo se faz".
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Reg;me Jurid;co Único: inc\usão, sem concurso,
de servidores celetistas

SÉRGIO SÉRVULO DA CUNHA

SUMÁRIO

1. Regime Juridico Úníco. 2. Regime estatutá­
rio. 3. Regime estatutário e direito adquirido. 4.
Cargo: emprego público; investidura. S. Efetivi­
dade: estabilidade; concurso público. 6. Regime
Juridico Úníco e concurso público.

1. Regime Jurídico Único

A Constituiçoo da República. em seu art.
39, obrigou as entidades federativas a insti­
tuir regime juddico único para os servidores
da administração pública direta. das autar­
quias e das fundações públicas.

A aplicação dessa regra tem levantado.
dentre outros problemas. o seguinte: é cons­
titucional a norma municipal que. indepen­
dentemente de concurso. inclua no regime
único servidores celetistas admitidos ante­
rionnente à Constituição de 1988?

Várias opiniões dão resposta negativa a
essa pergunta. invocando o disposto no art.
37. 11. da Lei Magna:

na investidura em cargo ou empre­
go público depende de aprovação pré­
via em concurso piiblico de provas ou
de provas e titulos. ressalvadas as no­
meaçõeS para cargo em comissoo de­
clarado em lei de livre nomeaçoo e
exoneraçllo:"

Sérgic Sérvulo da Ctmha é advogado.

BrallOla •. 31 n. 121 janJmar. 1994

Entendo ser afinnativa a resposta: o Mu­
nicípio pode. independentemente de concur­
so. incluir no regime único servidores cele­
tistas admitidos anteriormente à Constitui-
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ção de 1988. E, para demonstrâ·la, empe~

nho-me como segue:

2. Regime estatutdrio

Há, em nosso direito, a tradição de desi~

gnar-se como estatuto a lei geral concemen·
te ao funcionalismo público; assim, o estatu­
to dos funcionários públicos da União e, em
seus respectivos niveis e âmbito, os vários
estatutos pertinentes ao funcionalismo esta­
dual e municipal. No direito pátrio, a mulher
casada. o advogado, o menor de idade têm
seu estatuto. Estatuto é também o tenno com
que se designa a regra particular de uma as·
sociação civil, ou sindicato (o que, em
Roma, corresponde à lex colegU).

Durante a Idade Média estabeleceu-se
uma certa oposição entre estatuto e lei, na
medida em que se entendia como obrigatória
apenas a norma posta pelo rei ou pelo papa;
o termo estatuto, indicativo de uma certa au~

tanomia. passou entretanto a compaginar-se
com a lei na medida em que estatutos parti­
culares vinham a ser reconhecidos ou outor­
gados pelo poder real. Desse ponto de vista,
há cena sinonímia entre estatuto, carta de fo·
ral e carta colonial.

Ninguém aproximou~se tanto da noção
que temos hoje de estatuto quanto John Sal­
mond: "uma condição pessoal imposta a um
homem pelo direito independentemente de
seu consentimento, por oposição à condição
que ele pode adquirir por si mesmo volunta~

riamenteU (v. Archives de Philosophie du
Droit, XllI: 143).

Modemamente. a noção de estatut(} opõe­
se à de contrato, segundo a conhecida distin­
ção de Sumner Maine. Na obra AncientLaw.
esse historiador e sociólogo, assinalando a
dissolução gradual da dependência familiar,
sustenta que a evolução das sociedades pro~

cede do estatuto para o contrato.
Dai que, ao' defmir a relaçao estatutária,

os administrativislas apontam. como sua
principal caractel1stica, o fato de que aadmi­
nistração, mediante lei, pode alterá-la unila~

teralmente.

3. Regime estaMário e direito adquirido

fusa noção de relação estatutária parece
chocar-se com uma outra, que abriga cânone
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das garantias individuais: a noção de direito
adquirido.

A noçao de direito adquirido, em direito
constitucional, associa-se à de irretroativida­
de da lei. Diz o art. 5.°, XXXVI, da Consti­
tuição brasileira:

"a lei não prejudicará o direito ad·
quirido, o ato jurídico perfeito e a coi­
sa julgada;"

E, a seu turno, o art.. 6.° da Lei. de Introdu­
ção ao Código Civil:

"A lei em vigor terá efeito imediato
e geral, respeitados o ato jurídico per­
feito, o direito adquirido e a coisa jul­
gada.

( ...)
§ 2.° Consideram-se adquiridos as·

sim os direitos que o seu titular, ou al­
guém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo começo do exercIcio te­
nha termo prefixo, ou condição prees­
\A\beledda imu\.eráve\, a ar~\rio \1e
outrem."

Ninguém. entre DÓS, estudou os direitos
adquiridos quanto Pontes de Miranda. Pon­
tes critica a pretensão de se definir, em lei, o
direito adquirido, pois Ué pelo conhecimento
das regras do direito substancial que se sabe
se um direito foi adquirido ou não" (Com. à
Consto de 1967, p. 66); e subordina a contro­
vérsia ao conceito de força imediata da lei:

liA ciência do direito intertemporal
tem de partir de pesquisa assaz delica­
da: a da linha que divide o efeito nor­
mal e o efeito anormal da lei nova. É
indagaçllo sutil de pontos do tempo.
Quer-se saber, no plano do direito in­
tertemporal, o que é passado e o que é
presente C..)

O efeito retroativo, que invade o
passado, usurpa o dominio de lei que
já incidiu; é efeito de hoje. riscando,
cancelando, o efeito pretérito: o hoje
contra o ontem. o voltar no tempo, a
reversão na dimensão fisicamente irre­
versíve1." (Id., pp. 72-73)

Os direitos, assim, n!o são eternos; defi­
nem-se segundo a lei do tempo respectivo,
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incidente sobre os fatos dos quais eles nasce­
~. Sobre os fatos do passado (jacta praete­
rl~a, fa~os. consumados. atos jurídícos per­
feItos) mCldem as leis do passado; sobre: os
fatos do presente incidem as leis do presente.
Retroagir significa invadir, com lei do pre­
sente. a dimensão do passado.

A situação do servidor perante <lo lei nova
foí sínte.ti'Lada em VOto (\0 Minístro Antônio
Neder (STI. Agr. Instr. 53.498. Rev. Dir.
~m., 117:112). com apoio em Ruy Cime
üma (Princípios de Dir. Adm. Brasileiro. 3'­
ed.• p.168):

liA investidura do funcionário não
subjetiva. de um golpe, todos os direi­
tos que o direito objetivo lhe enuncia
Pela investidura, o individuo adquire,
antes de tudo, o status de funcionário.
meto reG,U\üto~~\le ~ lhe tomem
aplicáveis aquelas disposições do dí­
reito objetivo. à proporção que se veri­
ficarem os demais pressupostos de sua
aplicação. Dai decorre que assim o Es­
tatuto dos Funcionários Públicos como
o direito dos servidores públicos são
s~etiv.eisde alterações, pot via legis­
\ahva. amda quanto às situações vigen­
tes. A lei pOderá, portanto. em
QrinciQio. reduz.ir ",enc.imentQs~ t.rIl.t\(.ôX

ou modificar qualquer cíllTtira admi­
nistrativa; prescrever deveres novos'
impor encargos antes dispensados etc:
A alteraçl\o acaso intrOduzida. salvo
exceções definidas. terá aplicação ime­
diata. Os funcionários que o forem, ao
tem~ da t~.\ no~'d. solvo gOTOntias
cortstitucionais, ou situações já subje­
tivalias. ficar-lheJão sujeilOs àS dispo­
siçt'ies". (Grifo n:t.eu)

4. Cargo; emprego público; investidura

Diz o art. 37, n, da Constituição brasileira
q~e "a investidura em cargo ou emprego pú­
blIco deperlde de aprovação prévia em con­
curso público (-..}_" (Grifo meu}

O conceito de cargo püblíco é preciso,
não obstante a variedade de definições. ofe~

recidas por inúmeros autores. Nos termos da
Lei n.o 8.112. de 11 de dezembro de 1990.
"cargo público é o conjunto de atribuições e
responsabilidades. previstas na estrutura or~

Brasflla 8.31 n.121 Janimar. 1994

ganizacional, que devem ser cometidas a um
servidor" (art. 3."). A noção fornecida por
Celso Antonio Bandeira de Mello é mais tra­
balhada:

"Cargo é a denominação dada à
mais simples unidade de poderes e de­
veres es(a!ai~ a ~erem expressos por
um a'6e'i\~e. E ~i.<t, "(lm ~tJITl1J\t.,.o \.ou
um "ponto, Ou um lermo) unítário e in­
divisível de competências. criado por
lei, com número certo e designação
p~6pria concernente a funções da orga­
nIzaçào central do Estado. suas autar­
quias e fundações públicas". (Regime
constitucional dos servidores. Ed. Rev.
dos Tribunais, p. 28.)

Como se vê. um cargo público é indisso­
ciável da idéia de um servidor, que o ocupa,
chegando-se. por isso. a falar em "direüo ao
cargo," por parte de seu "titular". Esse direi­
to ao cargo ressalta com maior visibilidade
ao se tratar de cargo efetivo. Na verdade
efetivo é o cargo - quando permanente - ~
não o funcionário que o ocupa (v. Hely Lo­
pes Meirelles, Dir. adm. bras., 5. 4 00., p.
~~>.

Também é conhecido o conceito de inves­
tidura, ato complexo que compreende, se­
gundo uns, a nomeação (ou outra f arma de
provimento) e a posse; c, segundo outros, a
no~eação (ou outra fonua de provimento),
maIS a posse e o exercício. Para o 'art. 7.° da
Lei n.O 8.112190. "a investidura em cargo pú­
blico ocorretá com a posse".

Esta é. tlorêm, a ~rimeira das noo~2JS

Constituíções que fala em emprego públi­
co. termo sobre cujo significado ainda não
se demoraram os estudiosos. Há razões
históricas para isso visto que o regime es­
tatutário fal parte de nossa tradiçlfo, ha­
vendo sempre existido. do ponto de vista
legal, apenas cargos. mas não empregos
públicos. Após a ordenação de 1967. o ter·
mo cargo passou a designar genericamerrce
t~to o corg() quanto o que hoje se deITo­
nuna emprego público.

Foi a ordenação de 1967 que rompeu
aquela tradição. ao dispor, em seu art. 104:

"Aplica-se a legislação trabalhista
aos servidores admitidos temporaria-
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mente para obras, ou contratados para
funções de natureza técnica ou espe­
cializada."

Não obstante a alteração dessa regra pela
ordenação de 1969 (art. 106), prosseguiu em
todos os niveis da administração a contrata­
ção de servidores, aos quais se aplicava a le­
gislação trabalhista. Até que a Constituição
de 1988, em vigor, consagrou a denomina­
ção emprego público, como análoga a cargo.

A possibilidade de se estabelecer relação
de emprego - e não relação estatutária - en­
tre o servidor e a administração deu lugar
naturalmente a uma certa correspondência
ou simetria entre as duas estratificações.*
Tanto assim que - à semelhança do que faz o
art. 3.° da Lei n.o 8.112190 - ê poss(vel defi­
nir-se o emprego público como "0 conjunto
de atribuições e responsabilidades, previstas
na estrutura organizacional, que devem ser
cometidas a um servidor". Essa "unidade de
poderes e deveres" (Celso Antonio Bandeira
de Mello) é ontologicamente idêntica quer se
trate de cargo, ou de emprego; o que deter­
mina a denominação a lhe ser dada é uma
extemalidade, ou caracteóstica extr1nseca:
otipo de relação (estatutária ou trabalhista)
que se estabelece entre seu ocupante e a ad­
ministração.

• Comenlando a Lei n." 6.185, de 11 de dez.c:mbro de
1974. dizia o consultai" do CEPAM Eurípides Clóvis de
Paula:

''Possibilitado o engajamento pelo regime
Irabalhista no serviço público federal, eslá toda­
via insculpida na norma advertência que as con­
tratações ficarão adstritas aos cargos do plano de
classiflC8Çio com o vencimento correspondente,
signifICando isto que o emprego teri o mesmo
dimensionamento de deveres do cargo público
com as mesmas atribuições funcionais, além de
salário idêntico. O emprego refletirá as respon.
sabilidades de um cargo já criado no plano de
classifJCaÇio da Uniio, conforme sistema esta­
belecido pela Lei federal n," 5.645, sendo nesse
caso o servidcr admitido como um empregado
público, ainda que com as alribuiçôes de um car­
go. O víllClllo que o liga à administtaçáo é con­
tratual, e nio eslalUlário." (''Criação de
empregos na administração mwlicipal", Revi.sw
de Direito Público. v. 63, p. 209,jJUsel 1982).
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5. Efetividade; estabilidade,' concurso públi­
co

o cargo efetivo se define hoje, legalmen­
te, por oposiçilo ao cargo de confiança - ou
em comissão (v. art. 9.° da Lei n.o 8.112190).
Este é de livre nomeação e exoneração; na­
quele. a investidura depende de aprovação
prévia em concurso público de provas ou de
provas e títulos (art. 37, lI, da Constituição).

Adquire-se efetividade com a investidura
em cargo efetivo. Ou seja, a efetividade não
é conilição pessoal do servidor, mas situação
que lhe é comunicada pela natureza do car­
go. Sendo o cargo efetivo. seu titular SÓ po­
derá ser afastado segundo as hipóteses pre­
vistas em lei. Seu estado não é instãvel ou
provisório como o dos exercentes de funções
de confiança, que podem ser afastados ad
nutum. Assim. a efetividade não confere ne­
cessariamente a estabilidade. embora possa
existir entre o cargo e seu titular um liame,
decorrente da lei, que dificulta seu afasta­
mento. lã estabilidade significa inadmissibi­
lidade de dispensa, podendo ser absoluta ou
relativa. por tempo certo ou por prazo inde­
terminado. Há estabilidade relativa quando a
continuidade do servidor no cargo ou empre­
go não depende da discricionariedade de
seus superiores hierárquicos, mas da ocor­
rência ou não. na vida funcional, de fatos ob­
jetivos previstos na lei.

A afinidade - em alguns casos, superposi­
ção - entre esses dois conceitos suscita não
pouca confusão ou polêmica, de que ê exem­
plo o repertório dos debates judiciais na vi­
gência da ordenação de 1967/1969.* Para o
esclarecimento da matéria não contribuem
termos imprecisos tal como efetivação. cujo
emprego deveria ser evitado em linguagem
técnica. EfetivaçãO - efeito de investidura

• o arl 177 da ordenação de 1967. em seu § 2.", dispu­
sera:

"São esláveis os atuais servidores da Uniio,
dos Estados e dos Municípiós, da administração
centralizada ou aulárquica, que, à data da pr0­

mulgação desta Constituição, contêm. pelo me­
nos, cinco anos de serviço público."

Com base nesse artigo, inúmeros servidores pleitea­
ram e!etivQÇGo (v. Raimundo NonalD Fernandes. "A es­
Iabilidade na disposição transilÓria da Constituiçio".
Rev. Dir. Mm.• 174:239 ss.).
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em cargo efetivo - é termo inócuo, que a ad­
missão em massa de servidores precários ­
contratados, extranumerários ou interinos ­
pôs em circulação com o sentido de "acesso
a cargo efetivo".

A Constituição de 1934 foi a primeira,
entre nós, a dedicar uma seção inteira ao
funcionalismo público. Ela fazia obrigatório
o concurso lide provas ou titulos" para a pri­
meira investidura nos postos de carreira. A
Constituição de 1946 manteve o preceito,
ampliando a exigência de concurso para lia
primeira investidura em cargo de carreira e
em outros que a lei detenninar". Foi somente
com a ordenação de 1967 que se materiali­
zou em fonna precisa, suficientemente
abrangente, o principio de igual acessibilida­
de aos cargos públicos:

"A nomeação para cargo público
exige aprovação prévia em concurso
público de provas ou de provas e titu­
las." (Art. 97, § 1.")

A ordenação de 1969, entretanto, regrediu
no tempo:

"A primeira investidura em cargo
público dependerá de aprovação prévia
em concursO público de provas ou de
provas e titulas, salvo os casos indica­
dos em lei." (Art. 97, § 1.") (Grifo
meu)

A exceção foi imprudente. De sorte que a
Constituinte de 1988 deparou-se com massa
de servidores não concursados, estatutários
ou celetistas. Em seu corpo, a nova Lei Fun­
damental voltou a consagrar, na formulação
a mais precisa e rígida que já. alcançamos, o
princípio de igual acessibilidade aos cargos
públicos:

liA investidura em cargo ou em­
prego público depende de aprovação
prévia em concurso público de pro­
vas ou provas e titulos, ressalvadas
as nomeações para cargo em comis­
são declarado em lei de livre nomea­
çll.o e exoneração:" (Art. 37, 11)

Esta é a regra que incide a partir de sua
promulgação. No tocante aos atos pretéritos,
e considerando-se que em face da Constitui-
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Ção não existe direito adquirido, a nova Car­
ta poderia, em tese, ter declarado nulas as
nomeações sem concurso efetuadas na vi­
gência da ordenação de 1967/1969 ou pode­
ria determinar que os nomeados fossem
submetidos a concurso, sob pena de perda do
cargo ou emprego. Não o fez, todavia, res­
salvado o disposto no art. 18 do Ato das Dis­
posições Constitucionais Transitórias:

''Ficam extintos os efeitos jurídicos
de qualquer ato legislativo ou adminis­
trativo, lavrado a partir da instalação da
Assemblêia Nacional Constituinte, que
tenha por objeto a concessão de estabili­
dade a servidor admitido sem concurso
público, da administraçoo direta ou indi­
reta, inclusive das fundações institufdas
e mantidas pelo poder público."

Com isso, a Constituição autolimitou seu
poder de retroagir, no tocante a direitos dos
servidores; decidiu purgar o passado até um
limite de tempo: a data de instalaçll.o da
Constituinte.

No que diz respeito aos demais ser­
vidores - investidos em cargos ou em­
pregos públicos sob a ordenação de
1967/1969 -, a nova Constituição pode­
ria ter silenciado, sem, com isso, alterar
sua situação; mas, preferindo nll.o deixar
dúvidas, e à semelhança das Cartas de
1946 e 1967, criou benefício de estabili·
dade em favor dos servidores com mais
de cinco anos de exercício (art. 19 do
ADCT).

A enunciação acima - que acompa­
nha desde a Constituição de 1934 até a
de 1988 - evidencia que. na tradição
recente, a investidura em cargo públi­
co, salvo exceções, tem tido como re­
quisito a aprovação em concurso públi­
co. A causa final do concurso, a razão
pela qual se faz, é a investidura em
cargo ou emprego público. Não se
pode dizer, destarte, que o objetivo do
concurso é a efetivação em cargo pú­
blico, mesmo porque pode haver con­
curso para investidura em cargo não­
efetivo, ou em emprego público.
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6. Regime Juridíco Único e CQfJC/lTSO públi­
CO

In~iste qualquer incompati"Hídade. ou
antinoJ1Úa. entre a regra constitucional que
detennina haja aprovação em concul'llo para
a investidura em cargo ou emprego público
(art. 31) earegra do ano 39:

"A Unillo, os Estados. o Distrito Fe­
denJ1 e os MlJJlicJpios institlJitiJO, no
âmbito de sua competência. regime ju­
rtmw único e planos de carreira para
os servidores da administração públka
direta. das autarquias e das f\1~~
públicas."

Por sua vez, o art, 24 do ADCi ass'lIl1 dís­
pós:

liA União. os Estados. o Distrito Fe~

dera! e os MunicípiOS editarão leis que
estabeleçam critérios para Q compati.
bílizaçoo de seus quodr'os ao disposto
no ano 39 da Constituiçl1o e à reforma
administrativa dela decorrente, no pra.
w de deroito meses, contadOs da sua.
promulgação", (Grifo meu)

O Regime Jundico Único, assim, n!o se
deve instaurar, paulatinamente, 11pe1UJS com
te\a~ 00\ funci<mát\os admitidos ii sob a
nova Cana, ou que venham a ser admitidos.
Ele deve apanhar a ll\assa dos funcionários
dos quadros já existentes. mediante sua com~
patibUizaçlo. Objetivo da reforma é suprimir
as dispari<lades existentes, uniformizando o
ttataIJlCDto legal doS servidores. o que signi~

fica. mediante a escolha de um só regime
dentre os possíveis. reduzir à disciplina de
suas nonnas aqueles que se achavam subor­
dinados a outras.

No momento de se insumrnr, mediante
lei, o Regime Jurfdíco Único. apresenta-se o
seguinte pyob\ema: caso () Regime Jurtdico
Único venha a ser estatutário, como narmati~
zar a. integraçao, a esse regime. lias servido~

res com vínculo trabalhista? Alguns tem dito
- sem atentar ao problema de direito inter­
temporal - que esses servidores., investidos
na vigência da ottlenaçao de 1967/1969, de­
vem ser submetidos a concurso. pata que

possam continuar no exercício das respecti·
V(ill funções.

Mas parece evidente que o leglslador mu­
nicípal - para que possa instaurar o Regime
Jurídico Unico - está autorizado: a) a dis~

pensar os servidores celetistas não-estáveis.
caso seja de seu interesse; ") a transfonnat'
empr'egos em cargos, caso opte por regime
estalutário~ c) a transformar cargos em em­
pregos. caso optepejo regime trabalhista.

A Constituição manda que se crie regime
)undico único. A. regra (\'ole ~ t~a deve ser
gentl. comcmp)andCl \~ ~ ~~~~ ~

Berrido~. C"MO h.aja i1\tere'3~ ~ adm\nis~

traÇãO, o conjunto dos servidores celetistas
não-estáveis, admitidos anterionnente à
Constituiçao. pode ser dispensado; o ato de
reforma administrativa também pode S\)prí~

mir todos esses respectivos empregos. NãiJ
há. aí. violação a direito adquirido. O ato de
reforma tal11bém pode transformar tais em·
pregos em cargos; nesse caso seus ocupan·
tes, já investidos nos empregos, passarão au­
tomaticamente de celetistas a estatutários.
sem necessidade de prestar qualquer concur~

50. Seria inconsútucional areforma se. trans­
formando OS empregos em cargos. obrigasse
seus ocupantes. sob pena de dispensa, a pres­
tar concurso.

Adrniwnos, para argumentar. Que a lá
nova., a ser elaborada pelo Municlpio. possa
exigir do servidor a aprovação em concurso,
para nova investidura em cargo ou empreg.o
que jã ocupa. ou em que se transforme aque­
le que já ocupa.

Como o mesmo cargo ou trnpIt%\)~
pode ter dois ocupanteS. isso significa: a) a
dUplicação do cargo ou empreg()~ ou b) a co­
locação eUl disponibilidade do ocupante mal
sucedido 110 concurso; ou c) sua dispCnSJ!
Qualquer dessas soluções 1lID) se encomsa.
induvidosJUDente, na merJ8 cOTlSlÍtIltionís.

Alguns. para demonstrar a necessidade de
l;e l;ubme\er (S~ s.et'V'l.dores a coo.C\l~. tem
invocado" an. 19, § L". do ADCT:

''O tempo de serviÇO dos servidores
referidos neste artigo será contado
como Utulo quando se submeterem a
concurso para fins de efetivação. na
forma às lei. n



A lembrança parece inadequada. a come­
çar do fato de que "os servidores referidos
neste artigo" são tão-s6 e exatamente os que
o ADCT, mediante esse mesmo artigo, con­
siderou estáveis.

É impossível obter um entendimento sis­
temático do art. 19. § 1.0. do ADCT com
eixo no tenno efetivaçãO. Compare-se essa
regra, por exemplo. com o art. 41 da Consti­
tuição. que conferiu à estabilidade pratica­
mente todos os efeitos da efetividade. Como
efetivar quem já goza de efetividade? O que
faz o art. 19, § 1.0, do AOCT é criar vanta­
gem: a contagem como titulo. em eventual
concurso, do tempo de serviço prestado por
aqueles servidores. E não pode ser tido como
obrigando tais servidores à prestação de con­
curso.

Entender de outro modo essa norma con­
duz a situações embaraçosas. O professor
Raimundo Nonato Fernandes, por exemplo.
é constrangido a ver na estabilidade referida
nesse artigo algo diferente da estabilidade
referida no art. 41 da Constituição (Rev. Vir.
Adm. 174: 239. trab. cit.); já Sérgio Araújo
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Nunes, assessor do IBAM. é levado a dizer
que o concurso previsto no art. 19, I. do
ADCT ''não deve ser confundido com aquele
a que se refere o inciso 11 do art. 37 da parte
permanente da Constituição. o qual é públi­
co. ou seja, é para investidura em cargo, em­
prego ou função daqueles que pretendem en­
trar para o serviço público. e não para os que
nele já se encontram" ("Regime Jurídico de
Trabalho na Administração Pública", Revista
de Administração Municipal. 38 (200):36.
julJset. 1991).

É lamentável a esbómia que. sob a orde"
nação de 1967/1969, criou-se no funcionalis­
mo público; é discutível a solução dada, pela
Constituição de 1988. à situação que encon­
trou; mas nossos sentimentos com respeito a
essa solução não têm o condão de alterá-la
O art. 19, § 1.0

• do AOCT - na esteira dos ar­
tigos assemelhados das Cartas de 1946 e
1967 - contém regra que beneficia servido­
res públicos. concedendo-lhes estabilidade;
seria paradoxal extrair-se. de regra protetiva,
a conclusão de que está suprimindo direitos
adquiridos.
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Arevisão constitucional esuas limitações

JosÉ DE RIBAMAR BARREIROS SOARES

SUMÁRIO

1. Terminologia e conceito. 2. Poder consti­
tuinte derivado. 3. Limitações ao poder de refor·
ma constitucional. 3.1. As limitações temporais.
3.2. Limitações impostas quanto às circunstân­
cias. 3.3. Limitações de natureza material. 3.4. Li·
mitações de caráter procedimental. 3.5. Revisão
constitucional - as limitações do art. 3.° do
ADCT. 4. Poder revisional e a eficácia da Consti­
tuição.

1. Terminologia e conceito

Os termos reforma. emenda.. revisão e até
modificação têm sido usados pelas Consti­
tuições brasileiras.

A refonna constitucional se processa me­
diante a ação de órgãos preestabelecidos
pela própria Consútuição e dentro das for­
malidades por ela estabelecidas. O poder re·
formador está vinculado à vontade e à deter­
minação do poder originário.

Discute-se acerca do emprego das expres­
sões "reforma", "emenda" e "revisão". Auto­
res há que optam pelo uso do termo ''refor­
ma" em sentido lato, a englobar os termos
"emenda" e "revisão". sendo aquele gênero,
do qual estes são espécies. Outros. no entan­
to. preferem utilizar as três expressões: ''re­
forma". "revisão" e "emenda", indiferente­
mente.

Parece-me de melhor tom a primeira cor­
rente. considerando a expressão ''reforma''
num sentido mais genérico. abrangendo a
emenda e a revisão.

José de Ribamar Barreiros S~s é Assessor Legis- O termo ''refonna'' se refere a uma modi-
!ativo da Câmara dos Deputados. ficação, uma forma nova e, conseqüente-
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mente, implica qualquer alteração procedida
no texto constitucional.

A emenda importa em uma melhoria.
uma correção e. assim, refere·se a uma mo­
dificação de aspectos específicos, para os
quais o legislador constituinte não estabele­
ceu obstáculos mais rígidos.

Quanto à revisão, esta se traduz num estu­
do com o objetivo de atualização. Logo, a
revisão é uma alteração mais abrangente.
processando-se através de recursos mais gra­
dativos.

No art. 3.° do Ato das Disposições Cons­
titucionais Transitórias. estabeleceu o consti­
tuinte a presciência de revisão constitucio­
nal. ao dispor: "A revisão constitucional será
realizada após cinco anos. contados da pro­
mulgação da Constituição, pelo voto da
maioria absoluta dos membros do Congresso
Nacional. em sessão unicameral."

Trata-se. no caso. de uma alteração mais
ampla. cujos contornos se delimitam a partir
de uma exegese constitucional adequada.
analisando--se os prindpios que permeiam o
sistema e que servem de orientação na busca
do significado do texto constitucional, impu­
tado pelo legislador constituinte.

No art. 59, utilizou-se a constituiÇão das
expressões "emendas à Constituição" e. no
art. 60. cuidou do processo relativo a tais
emendas.

Verifica-se, assim. que a nossa Constitui­
ção procedeu a uma distinção entre os ter­
mos "emenda" e "revisãotl

• referindo--se a
esta como uma alteração mais ampla do tex­
to constitucional. Adequada. pelo que se ob­
serva do exame feito acerca do emprego dos
termos "refonnatl

• Hrevisão" e t1emenda". a
orientação no sentido de considerar a refor­
ma como gênero. agasalhando-se a emenda e
a revisão como espécies.

2. Poder constituinte derivado

A competência para proceder à reforma
da Constituição. tanto no que diz respeito à
emenda quanto no que tange à revisão. foi
atribufda ao Congresso Nacional pela pró­
pria Constituição.

Trata-se de um poder constituinte. ao qual
se imputou a competência de revisão e de
emenda ao texto constitucional.
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Entretanto, este poder constituinte não
tem competência para editar uma nova cons­
tituição, que venha a substituir aquela em vi·
goro não faz surgir uma organização jurídica
fundamental. uma nova ordem jurídica. Por
isso. é chamado de poder constituinte deriva­
do. O seu poder de reforma da Constituição
não lhe é originário. não lhe pertence por na·
tureza; origina-se de outro, de um poder ori·
ginário. anterior a ele. Dai ser chamado de
poder constituinte derivado. sendo constitui­
do pelo poder originário e dele recebendo
competência reformadora do texto constituo
cional.

O poder constituinte derivado surge dian­
te da impossibilidade de se convocar o poder
constituinte originário, sempre que se fizer
necessário proceder a uma emenda à Consti·
tuição. Desta forma. o poder constituinte ori·
ginário. ao estabelecer a Constituição, no­
meia um poder derivado. um poder consti­
tuinte reformador. com o fito de atualizar a
Constituição. quando se tomar necessário
através de emendas ou de revisão. O poder
constituinte originário age através do poder
reformador. derivado, atuando como 'agente
do processo de reforma. de modo indireto.
em virtude da competência atribufda a um
poder derivado para proceder às modifica­
ções constitucionais exigidas pela realidade
politico--social.

Com o poder de revisão. objetiva-se pos­
sibilitar a alteração da Constituição. adaptan­
do-se às necessidades sociais e poHticas da
Nação. sem que. para isso. seja necessário
recorrer à intervenção do poder constituinte
originário.

3. Limitações ao poder de reforma constitu­
cional

Passemos ao exame da questão referente
a limites imposlos pelo constituinte originá­
rio ao poder de refonna constitucional. Sem
dúvida alguma. trata-se de um poder limita­
do. já que submetido às regras eSlabelecidas
pelo poder originário. na própria Constitui­
ção. às quais fica vinculado. sob pena até
mesmo de se sujeitar ao controle de constilu­
cionalidade. O poder de reforma deve atuar
nos estritos termos que a Constituição esta­
belece.
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As limitações ao poder de refonna podem
ser temporais. procedimentais. circunstan­
ciais e materiais.

3.1. As limitações temporais

Exemplo de limitação temporal. encontra­
mos na Constituição de 1824. cujo art. 174
declarava: "Se passados quatro anos depois
de jurada a Constituição do Brasil. se reco­
nhecer que algum dos seus artigos merece
reforma. se fará a proposição por escrito. a
qual deve ter origem na Câmara dos Deputa­
dos. e ser apoiada pela terça parte deles."

A Constituição de Portugal prevê a hipó­
tese de revisão. após o prazo de cinco anos
sobre a data da publicação de qualquer lei de
revisão.

A Carta. Magna de 19&&. no art. 3.° do
Ato das Disposições Constitucionais Transi­
tórias, também estabeleceu uma limitação
temporal. ao dispor que "A revisão constitu­
cional será realizada após cinco anos. conta­
dos da promulgação da Constituição, pelo
valo da maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, em sessão unicameral".

Essa limitação temporal contida no art.
3.° do Ato das Disposições Constitucionais
TransitÓrias diz respeito apenas à revisão
constitucional, não se aplicando. todavia, ao
poder de emendas. pois. quanto a estas. nada
estabeleceu a Constituição no sentido de im­
pedir a sua realização a qualquer tempo, com
base no processo disposto no art. 60. da
Constituição Federal.

3.2. Umitações impostas quanto às cir
cunstâncias

Exemplo de limitação circunstancial va­
mos encontrar. a partir da Constituição de
1934. no que diz respeito à reforma constitu­
cional durante a vigência do estado de sítio.
Dispunha a Carta de 34, no seu art. 178, §
4.°; "Não se procederá à reforma da Consti­
tuição na vigência do estado de sítio."

A Constituição de 46 tral-Ía, no art. 217. §
5.°, a seguinte regra: "Nll-o se reformará a
Constituição na vigência do estado de sítio."

Na Constituição de 67. a regra se repetia
no art. 5.°. § 2.°. o qual reza: "A Constituição
não poderá ser emendada na vigência de es­
tado de sítio."
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Foi mantida a limitação na Emenda Cons­
titucional n.o I, de 69. no art. 47. § 2.0

• nos
seguintes termos: "A Constituição não pode­
rá ser emendada na vigência de estado de sí­
tio."

A Constituição de 1988 inovou nesse as­
pecto. ampliando o campo de aplicação da
limitação ao estabelecer que a Constituição
n'do -poderá ",ofrer emendas na 'f\gênc\a de
intervenção federal. de estado de defesa ou
de estado de sítio. A vedação referente à in­
tervenção federal nos Estados. que não tinha
previsão anterior. foi incluída no art. 60. §
1.0

• da Constituição Federal.

3.3. Limitações de natureza material

A questão ganha foros mais acirrados de
debates naquilo que respeita aos limites ma­
teriais do poder de reforma constitucional. O
poder de refonna poderia incidir sobre qual­
quer dispositivo da Constituição ou certos
dispositivos estariam. no caso, resguardados
e. conseqüentemente. fora do campo de inci·
dência do poder refonnador?

Sabemos que as limitações materiais po­
dem ser explícitas ou implícitas.

As limitações explícitas são aquelas ex­
pressamente vedadas pelo constituinte origi­
nário. O constituinte originário pode excluir.
de modo expresso. certas matérias e conteú­
do da competência do poder reformador. As
Constituições brasileiras. ao longo dos anos,
mantiveram intocáveis. imodificáveis a fe­
deração e a República.

Na Constituição de 88. não se encontra,
nas limitações materiais contidas no art. 60,
qualquer vedação a emenda no sentido de
abolir a República.

No art. 34. VlI. a. prevê a Constituição a
possibilidade de intervenção federal nos Es­
tados e no Distrito Federal para assegurar a
observância do princípio constitucional da
forma republicana. do sistema representativo
e do regime democrático. Vê-se, portanto,
que a forma republicana foi inscrita como
princípio consütucional a ser assegurado e
observado.

Entretanto. no art. 2.° do Ato da" Disposi­
ções Constitucionais Transitórias dispôs o
constituinte originário que, "no dia 7 de se­
tembro de 1993. o eleitorado definirá. atra-

283



vés de plebiscito. a forma (república ou mo­
narquia constitucional) e o sistema de gover­
no (parlamentarismo ou presidencialismo)
que devem vigorar no Paisll

•

Depreendemos, do confronto de tais arti­
gos' que, embora não haja vedação a emen­
das tendentes a abolir a República, certos
elementos inerentes à República. como, por
exemplo, a periodicidade de mandato, de·
vem ser preservados e respeitados.

Nas Constituições anteriores, preocupou­
se o legislador em impedir propostas de
emenda tendentes a abolir a Federação ou a
República

A Constituição de 88 ampliou o espectro
de tais limitações. No art. 60, § 4.°. estabele·
ceu o constituinte que ''não será objeto de
deliberação a proposta de emenda tendente a
abolir.

I - a fonna federativa de Estado:
11 - o voto direto. secreto. universal

e periódico:
III - a separação dos Poderes;
IV • os direitos e garantias indivi­

duais.1I

Deste modo, uma emenda que pretendes­
se. a tftulo de exemplo. instituir a pena de
mane, em nosso ordenamento jurfdico, seria
incompaUvel com o disposto no art. 60. §
4.°, uma vez que a Constituição. no Capítulo
que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, no art. 5.°. XLVII, a, profbe a pena
de morte. salvo em caso de guerra declarada,
nos tennos do art. 84, XIX.

Quanto às vedações materiais implícitas,
podemos reportar-nos àquela que proíbe a
supressão 10 dispositivo que estabelece as
vedações.

Seria inócua a inserçll.o de um dispositivo
constitucional pelo constituinte originário.
estabelecendo vedações. limitações ao poder
de reforma, se o poder derivado pudesse su­
primi·lo. Alcançaria o legislador constituinte
derivado aquilo que o constituinte originário
pretendeu intocável, irreformâvel. Por isso, a
supressão do dispositivo que estabelece ve·
dações ao poder de refonna encontra-se
abrangida pelas vedações materiais implíci.
tas.
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Do contrário, o constituinte derivado as­
sumiria a competência do poder constituinte
originário, libertando-se de todas as limita­
ções que lhe foram impostas pelo poder que
lhe deu fonna e origem. Seria a criação usur­
pando o lugar do criador.

Discute-se, ainda, se as limitações impos­
tas ao poder de emendas também se aplicam
ao poder de revisão ou se este estaria livre
das amarras constitucionais que delimitam o
campo de atuação do poder de reforma no
ambito das emendas à Constituição.

Obviamente, as limitações dispostas no
art. 60, § 4.°. da Constituição não se encon­
tram ali por mero capricho do constituinte
originário. Os contornos constitucionais im·
postos ao campo de aplicação do poder cons­
tituinte reformador espelham principias
maiores, norteadores do sistema, com os
quais interagem as normas constitucionais.

Um exame dos principias constitucionais
que infonnam o nosso ordenamento jurfdico
poderá servir de auxílio na compreensão do
problema.

Os princípios servem como alicerces que
sustentam a estrutura das nonnas. São funda·
mentos que definem e caracterizam a orien·
tação poUtica do Estado; definem a forma de
Estado, sua estrutura, o regime político e os
elementos caracterizadores da forma de go­
verno, da organizaçll.O política adotada; são
normas matrizes, relacionadas a valores polí.
ticos e sociais do Estado, explicitadas pelo
legislador constituinte originário.

Nos arts. 1.0 a 4.° da Constituição. encon­
tram-se os princípios fundamentais que nor­
teiam o Estado democrâtico de direito brasi­
1eiro.

No art. 1.0, encontramos os princlpios que
dizem respeito à existencia, forma, estrutura
e tipo de Estado. bem como adotam-se os
princípios relativos ao regime poUtico, como
cidadania. dignidade da pessoa humana, so­
berania popular, pluralismo político, partici­
pação popular. valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa

O art. 2.° destaca o princípio da separação
dos Poderes.

A organizaçll.o da sociedade, a livre orga­
nização social. a convivência justa e solidã­
ria, o desenvolvimento nacional, a promoção
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do bem-eslar de todos, mediante a erradica­
ção da pobreza e da marginalização, a redu­
ção das desigualdades e a extirpação de
qualquer tipo de preconceito ou discrimina­
ção são prinCÍpios enumerados no art. 3.°.

Finalmente, no art. 4.°, alinham-se os
prinCÍpios concernentes à posição do Estado
nas relações internacionais, como, por exem­
plo, o repúdio ao racismo e ao terrorismo, a
prevalência dos direitos humanos, a solução
pacífica dos conflitos, entre outros.

Tais princípios são fundamentos do Esta­
do democrático de direito, em que se funda o
sólido alicerce da democracia conquistada
pelo povo.

São vetores constitucionais a direcionar o
ordenamento jurídico ao seu endereço final:
o Estado democrático de direito. Não podem
ser traçados e manipulados ao sabor das
ideologias e dos interesses dominantes em
determinado tempo e espaço, que não se
coadunem com a vontade popular soberana.

Como alicerces do nosso sistema consti­
tucional, não podem ser mudados aleatoria­
mente, arbitrariamente, sob pena de ruir e
destruir toda a construção democrática, de
abalar e criar fendas na estrutura sólida do
Estado democrático de direito.

Por esta razão, foi sábio o legislador
constituinte ao estabelecer limitações ao po­
der de reforma na sua atuação como repre­
sentante da vontade soberana do povo, ver­
dadeiro detentor do poder. Ao limitar a com­
petência do legislador constituinte derivado,
age o poder originário como poder consti­
tuinte que não se esgota na promulgação da
Constituição, mas que nela subsiste na defe­
sa das instituições democráticas.

Tais princípios constitucionais não podem
ser alvo de reforma constitucional. pois não
poderia ter sido este o objetivo do legislador
constituinte, ao estabelecer a realização de
uma revisão constitucional num futuro pre­
visto.

A intenção do constituinte originário, ao
contrário, foi certamente a de permitir uma
adequação do texto constitucional à realida­
de, com vistas não à sua superação, mas à
sua realização. A revisão constitucional deve
objetivar um aperfeiçoamento do texto cons­
titucional, com o fito de tomar mais plena a
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sua realização, mantendo-se fiel aos seus
principias basilares sem alterar ou suprimir
alicerce em que se funda o Estado democrá­
tico de direito.

Seria ilógico pensar-se que o poder deri­
vado pudesse suprimir do nosso ordenamen­
to jurídico-constitucional a separação dos
Poderes, o princípio da independência nacio­
nal, da federação, do voto direto, secreto,
universal e periódico, os direitos e garantias
individuais. o princípio da soberania e da
dignidade da pessoa humana, a título de
exemplificação. Vedou o constituinte origi­
nário o poder de emendas quanto àquelas
matérias relacionadas no § 4.° do art. 60, por
se tratar de elementos essenciais na caracte­
rização de princípios basilares do nosso or­
denamento constitucional democrático. Tais
matérias jazem sob o manto de princípios
maiores, basilares, infonnadores e norteado­
res do ordenamento jurídico. Sua refonna
implicaria mesmo a reforma de princípios
constitucionais fundamentais. Tais limita­
ções, portanto, se estendem também ao po­
der de revisão, e não apenas ao poder de
emendas.

O poder constituinte derivado tem seu
surgimento e sua atuação delimitados pelo
poder constituinte originário.

Logo, o poder constituinte derivado não
possui um campo de atuação tão amplo
quanto aquele pertencente ao constituinte
originário.

O constituinte originário. ao criar sua
obra, fixa a possibilidade de sua refonna e
estabelece os limites em que tal procedimen­
to deve ocorrer.

Atribui-se "competência a um poder deri­
vado no sentido de modificar o texto consti­
tucional, adaptando preceitos da ordem jurí­
dica a realidades do mundo fáúco surgidas,
já que as constituições não se podem preten­
der imodificáveis, sob pena de descompasso
com a realidade fática. No entanto, podemos
afinnar que essa normatividade surgida do
poder derivado não se constitui em represen­
tação ou fruto direto da vontade popular so­
berana, como ocorre com aquela produzida
pelo constituinte originário.

A produção normativa do poder consti·
tuinte derivado assume a natureza da formu-
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lação nonnativa secundaria, no que atina aos
foros de legitimidade, a saber, trata-se de de­
rivaçao indireta da soberania popular. Logo,
não se pode aludir ao poder derivado de re·
forma como que encampando competências
próprias do poder constituinte originario.

Sendo a competência do poder constituin­
te derivado emanada da atividade constituin­
te originária, deve-se ater às limitações im­
postas pelo poder que lhe deu origem. Do
contrário, estaria o constituinte derivado
usurpando uma competência que não lhe foi
atribu1da pela vontade popular soberana.
desvirtuando-se assim o verdadeiro sentido
do Estado democrático de direito.

Alguém talvez argumente com a possibi­
lidade de supressão do dispositivo que im­
põe as vedações~ as proibições no que tange
às limitações materiais, circunstanciais ou
temporais ao poder de refonna constitucio­
nal. Tal argumentação, entretanto, não pro.
cede. pois implicaria conseguir. via indireta,
aquilo que o legislador constituinte originá­
rio vedou direta e expressamente. Trata-se
de uma vedação implicita. não podendo o ór­
gão ao qual se atribui a competência refor­
madora modificar o critério de rigidez esta­
belecido pelo constituinte originario.

3.4. Limitações de caráter procedimental

Quanto às limitações procedimentais. en­
contramos aquelas relativas à titularidade. ao
quorum para discussão e votação. aos turnos
(se em um ou dois turnos). à unicameralida·
de ou bicameralidade. à promulgação e à im­
possibilidade de reiteração na mesma sessRo
legislativa de proposta de emenda rejeitada
ou havida por prejudicada (art. 60.1. 11 e m.
§§ 2.°, 3.° e 5.'').

3.5. Revisão constitucional- as limitaçõ­
es do art. 3.°do ADCT

Quanto à revisão constitucional. o art. 3.°
do Ato das Disposições Constitucionais
Transitórias dispõe que:

"Art. 3.° - A revisão constitucional serâ
realizada após cinco anos. contados da pro­
mulgação da Constituição. pelo voto da
maioria absoluta dos membros do Congresso
Nacional, em sessão unicameral."
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Podemos vislumbrar. portanto. uma limi­
tação de carâter temporal: o prazo de cinco
anos, e duas de natureza procedimental. a sa­
ber. maioria absoluta e sessão unicameral.

A limitação quanto ao prazo já se encon·
tra superada. uma vez transcorridos mais de
cinco anos desde a promulgação da Consti·
tuição Federal de 88. Resta. pois. a obser·
vância no que tange ao quorum e à unicame­
ralidade. Qualquer outra forma de limite à
atuação do poder constituinte revisional s0­
mente poderia decorrer de sua própria deli­
beração. mediante ato interna corporis,
como a previsão de dois turnos pelo Regi­
mento da Revisão Constitucional.

Há, por outro lado. aqueles que preten­
dem vislumbrar maiores empecilhos à ativi­
dade revisional da Constituição. Uma destas
limitações consistiria em atrelar a realização
da revisão à mudança do sistema ou forma
de governo, ou de ambos. em decorrência do
plebiscito previsto no art. 2.° do ADCT. Tal
concepção é, todavia, desprovida de apoio
exegético.

As limitações não são regras, são exce­
ções. e, como tais. por diminuírem a atuação
de um Poder da República. devem ser inter";
pretadas restritivamente. não se podendo ir
além do que pretendeu o constituinte origi·
nário.

Em momento algum. essa vinculação res­
tou expllcita, ou mesmo implícita, no texto
constitucional invocado. A se aplicar uma
interpretação contextual dessa amplitude.
poderemos chegar à afirmação teratológica
de que a regra do art. 7.° do ADCT também
depende da previsão inserta no art. 3.°, ou
seja, a formação de um tribunal internacional
dos direitos humanos só será propugnada se
aprovada esta ou aquela forma. este ou aque­
le sistema de governo. ou ambos. Trata-se de
verdadeiro sofisma juódico.

Outra barreira que se pretende impor é no
sentido de que a revisão não pode ser proce­
dida em partes. com um tema de cada vez.
Dessa forma, a promulgação do Plano Social
de Emergência tomaria extinta a revisão
constitucional, impedindo qualquer outro
processo de revisão. Mais uma vez, tenta·se
ir além das limitações impostas pelo consti­
tuinte originãrio, estabelecendo-se outras

Revista d.lnformaçio liIgIslat1v8



que não foram previstas na Constituição.
Não há qualquer dispositivo constitucional
que impeça a realização da revisão por par­
tes. A revisão, por ser um processo mais
abrangente que a emenda, envolverá uma va­
riedade de temas, que poderão merecer refle­
xão, apreciação e tratamento individualiza­
do, de forma separada. Nem por isso a revi­
são deixará de ser um todo. O processo revi­
sional é contínuo, seus diversos momentos
se superpõem no tempo, não havendo que se
falar em várias revisões.

Não há reiteradas convocações do poder
constituinte derivado, revisional, para proce­
der a diversas revisões constitucionais. A
convocação é única, como una é a revisão do
texto constitucional. Assim, qualquer preten­
são de limitar o poder de reforma da Consti­
tuição esbarra na ausência de fundamentação
hermenêutica e na falta de previsão constitu­
cional quanto a esse aspecto.

4. O poder revisional e a eficácia da Consti­
tuição

Acrescente-se, ainda, que estabelecer
amarras à atividade revisional do constituin­
te derivado é propugnar contra a eficácia da
Constituição, pois esta não está dissociada
da realidade histórica, das circunstâncias
concretas do seu tempo.

Nesse ser.tido, Konrad Hesse leciona com
mestria:

"Em outras palavras, uma mudança
das relações fáticas pode - ou deve -
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provocar mudanças na interpretação da
Constituição. Ao mesmo tempo, o sen­
tido da proposição jurídica estabelece
o limite da interpretação e. por conse­
guinte. o limite de qualquer mutação
normativa. A finalidade (telos) de uma
proposta constitucional e sua nítida
vontade normativa não devem ser sa­
crificadas em virtude de uma mudança
da situação. Se o sentido de uma pro­
posição normativa não pode mais ser
realizado, a revisão constitucional afi­
gura-se inevitável. Do contrário. ter­
se-ia a supressão da tensão entre
norma e realidade com a supressão do
próprio direito" (A Força Normativa
da Constituição. p. 23).

Num momento em que o País presencia o
aperfeiçoamento de suas instituições públi­
cas, em que a moralidade e a ética dos agen­
tes públicos - em seu sentido lato - são
temas de grande relevância, em que o con­
texto econ6mico. político e social reclama
profundas mudanças. a revisão constitucio­
nal exsurge como elemento ordenador e con­
formador da realidade política, social e
econômica que vivemos.

Impedir a revisão constitucional. ou tentar
impor-lhe limitações além das previstas na
Constituição. é desconsiderar a realidade
concreta do Estado e os interesses prementes
da Nação.
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Aspectos da pena no Código Pena' MHitar em face
do Código Penal Brasileiro eda Constituição Federal

Carlos Frederico Oliveira Pereira

SUMÁRIO

Aspectos gerais. 11- As penas acessórias. I11­
Individualização da pena. IV- Criminoso hahitual
ou por tendência. V - Exílio Local.

Trabalho apresentado no Encontro Brasi­
leiro sobre Justiça Militar, em Pano Ale­
gre!RS no painel Direito M1\itar. O Encontro
foi promovido pela Associação dos Juízes _
RS, Escola Superior da Magistratura _ RS,
Escola Nacional da Magistratura, Associa­
ção do Ministério Público _ RS e Escola Su­
perior do Ministério Público _ RS.

I - Aspectos Gerais

O Código Pencl Militar no art. 55 estabe­
1ece as penas principais c no art. 98 as aces­
sórias, classificação diferente do Código
Penal Brasileiro que não mais prevê essas úl·
timas e no art. 32 as classifica em privativas
de liberdade, restritivas de direitos e multa.
No Código Penal Militar as primeiras são:
mone; reclusão; detenção: prisão e impedi­
mento; suspensão do exercício do posto. gra­
dllação, cargo Oll função e reforma.

Carlos Frederico Oliveira Pereira é Procurador da
Justiça Mililllr.
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A pena de morte no Código Penal Militar
é aplicada tão-somente em caso de guerra
externa, o que está em consonância com a
atual Carta Magna, no art. 5.°. inciso XLVII
que limita sua aplicação somente nesse caso.
Estabelece o art. 20 do Código Penal Militar
que em tempo de guerra aplicam-se as penas
cominada,; para o tempo de paz com o au­
menlO de um terço. Logicamente. esse au­
mento se refere somente àqueles crimes que
não estão elencados como tipos específicos
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para o caso de guerra, previstos no Livro 11
do Código Penal Militar. .

As penas de reclusão e detenção no Códi­
go PenaI Militar apenas se diferenciam uma
da outra pelo tempo de privação de liberda­
de. Na primeira. o núnimo é de um ano e o
máximo de 30; para a detenção o mínimo é
de 30 "dias. e o máximo de lO anos. como
prescreve o art. 58 do Código Penal Militar.
a Código Penal BraSileiro estabelece que a
pena de reclusão deve ser cumprida em regi­
me fechado. semi-aberto ou aberto, e a de­
tenção em regime semi-aberto ou abena, sal­
vO necessidade de transferência para o regi­
me fechado. No Código Penal Militar é lícito
dizer que s6 existe o regime fechado e a exe­
cução penal somente pode ser feita para mi­
Iüares e em condenações que não ultrapas­
sem 2 anos. porque além desse período o mi­
�itar condenado deve ser recolhido em esta­
belecimento prisional civil, ante a inexistên­
cia de presídios militares. exceto os da Mari­
nha. e assim a individualização executiva
deve ser realizada perante o juiz da vara de
execuções penais, a teor do art. 61 do C6digo
Penal Militar e art. 2.°. parágrafo único. da
Lei de Execuções Penais. O civil condenado
pela Justiça Militar Federal sempre cumpre
pena em estabelecimento prisional civil, de
acordo com o art. 62 do Código Penal Mili­
lar, logo sempre a pena é executada no ãmbi­
to do jufzo da vara de execuções penais.

A pena de impedimento só se aplica aos
insubmissos. cujo crime vem definido no art.
1&3 do Código Penal Militar e consiste na
não-apresentaçàO à incorporação no prazo
marcado. Evidentemente esse crime jamais
será julgado perante a Justiça Militar Esta­
dual. pois a obrigatoriedade de p~stação do
serviço militar só ocorre em relaÇão às For­
ças Armadas.

Na letra f do art. 55 está prevista a pena
de suspensão do exercicio. posto. graduação,
cargo ou função. Vem ela especificada no
art. 64 e consiste na agregação, afastamento,
licenciamento ou disponibilidade. Trata·se
de nonna penal em branco, não quanto à ti­
pificação mas sim em relação ao lipo de pe­
nalidade, pois o Código Penal Militar não
define esses tipos de sanções, sendo necessâ­
rio o recurso ao estatuto dos militares. Dessa
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fonna, agregação ocorre quando o militar em
situação de atividade (militar da ativa) deixa
de ocupar vaga na escala hierárquica de seu
corpo. quadro. anna ou serviço. como pres­
creve o art. 80 da Lei n.o 6.880/90; o licen­
ciamento implica no desligamento e o afas­
tamento na privação de qualquer função mi­
litar. a teor dos ans. 94 e seguintes e 44, pa­
rágrafo 2.", respectivamente. do mencioIUido
estatuto. A disponibilidade só se aplica aos
eventuais civis condenados pela Justiça Mili­
tar Federal, pois inexiste essa figura juódica
para os militares.

A suspensão do exercício do posto. gra­
duação, cargo ou função se assemelha à pena
de interdição temporária de direitos prevista
no art. 43, n elc o art. 47. l. ambos do Códi­
go Penal Brasileiro, que são aplicadas em
substituição à pena privativa de liberdade
como prescreve o art. 54 do Código Penal
Brasileiro, e têm a mesma duração dela.
como dita o art. 55. A diferença principal é
que no Código Penal Militar não é tratada
como pena substitutiva da pena privativa de
liberdade genericamente prevista na parte
geral do código, mas sim coma pena princi­
pal isoJada, como acontece nos arts. )97,324
e 340. ou como pena alternativa em relação à
reforma, como se vê dos tipos penais dos
arts. 201. 204 e 266. tOdos do Código Penal
Militar. Deve-se observar que essa penalida­
de. bem como a reforma. não é passível de
sursis. entretanto, reza o parágrafo único do
art. 64 que. se o condenado à pena de sus­
pensão acima referida não mais estiver em
serviço ativo, a pena será convertida em de­
tenção, de três meses a um ano. Nesse caso.
convenida em privativa de liberdade, é pas­
sívcl de sursis.

Por último. como pena principal. temos a
reforma. A refonna não necessita da concor­
rência da legislação administrativa como
acontece com O art. 64 de que já falamos,
pois o art. 65 do Código Penal Militar já traz
a sua definição dizendo C\.ue é a sujeição à si­
tuação de inatividade, além de brusca redu­
ção nos proventos.

11 - As penas acessórias
Estão elas defmidas no art. 9& dCl Código

Penal Militar: perda do posto e patente; in-
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dignidade para o oficialato: incompatibilida­
de para o oficialato; exclusão das Forças Ar­
madas; perda da função ?úblíca ainda que
eletiva; inabilitação para o exercício da fun­
ção públíca; suspensão do pátrio poder, tute­
Ia ou curatela e suspensão dos direitos políticos.

As penas acessóriaS. dizia Aníbal Bruno.
verbis: "O seu fundamento pode ser a nature­
za do crime cometido ou a falta ao cumpri­
mento de certos deveres cometidos ou a falta
ao cumprimento de certos deveres. ou a es­
pécie ou graduação da pena principal aplica­
da. Verificando um desses fundamentos pre­
vistos na lei. a pena acessória impõe-se de
maneira obrigatória, e pode resultar automa­
ticamente da condenação, ou. como é mais
comum acontecer, vir declarada expressa­
mente na scmcnça" (in DirC1\O Penal, Tomo
11. 1978, Forense. p. 91). As penas acessórias,
na revogada parte geral, nonnalmente neces­
sitavam de fundamentação, sendo poucas as
que resultavam da simples imposição da
pena principal como referendava Roberto
Lyra, verbis: "As que decorrem ope legis da
imposição da pena principal são somente as
da letra c. do n.o 11, do art. 68, do parágrafo
único do art. 69 e n.o V. respectivo. A regra.
ponanto, é a declaração do juiz, cujo silêncio
importa exclusão". (in Comentários ao Códi­
go Penal. em co-autoria com Nelson Hun­
gria, vol. 11. 2: ed.. 1955, p. 512). Na atual
pane geral do Código Penal Brasileiro a per­
da da função pública é efeito da condenação
e sempre deve ser declarada na sentença, ao
contrário da exceção que tinha o código re­
vogado. Sobre a suspensão dos direitos polí­
ticos que era prevista no art. 69, parágrafo
único, do Código Penal Bra~ileiro de 1944. e
inexiste na atual pwtc geral do Código Penal
Bídsileiro. falaremos mais à frente. De qual­
quer maneira inexiste pena acessória no
atual estatuto repressivo comum. sendo to­
das as sanções aut6nomas, com a observação
de que as penas restritivas de direitos são
substitutivas das penas privativas de liberda­
de, o que também pode acontecer com a
pena de multa, observado o disposto no art.
60, parágrafo 2. 0

• do Código Penal Brasilei­
ro.

Pouca coisa tratada no Código Penal Mi­
litar como pena acessória pode ser aplicada
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automaticamente. sem motivação na senten­
ça, como acontecia também no Código Penal
Brasileiro re....ogado. Os três ?rimeiros i.\lc\­
50S, por exemplo, que se referem a oficiais.
dependem de processo independente do pro­
cesso penal. Já entrando no tema, quanto à
pena do art. 98. I. diz o art. 99 do Código Pe­
naI Militar que a perda do posto e patente re­
sulta da condenação a mais de dois anos. o
que sugere aplicação imediata, sendo a con­
clusão confirmada pelo disposto no art. 107
do Código Penal Militar que exclui da neces­
sidade de motivação na sentença essa penali­
dade classificada de acessória. É certo que
os artigos 100 e 101 elencam crimes em que o
oficial fica sujeito à declaração de indignida­
de e incompatibilidade, respectivamente.
Ocorre que a indigni.dade. assim como a in­
compatibilidade. só podem ser reconhecidas
em processo autônomo. através de represen­
tação do Procurador-Geral da Justiça Militar
como prevê o art. \\6, inciso n, da t.ei Com­
plementar n.o 75/93, ou através dos proces­
sos de conselho de justificação. Além disso
ainda há a ConstituiçãO federal, que no art.
42, parágrafos 7.° e 8.°, subordina a declara­
ção de indignidade c incoffipalibilida.d.e com
o oficialato. com a conseqüente perda do
posto e patente. à decisão surgida de proces­
so autônomo, perante tribunal militar perma­
nente. Logo a pena acessória do art. 98 inci­
so I do Código Penal Militar está revogada
pela atual Carta Magna, aliás esse dispositi­
vo da lei repressiva militar já era incompatí­
vel com a CF anterior, como di7. Manoel
Gonçalves Ferreira Filho. verbis: Desde a
Emenda n.o 1, de 1969. alterou-se. neste pon­
to, significativamente o direito constitucio­
nal relativamente à perda da patente e do
posto por parte do oficial das Forças ATIna­
das. No direito hoje vigente, a perda somente
se dará nos casos de indignidade ou incom­
patibilidade com o oficialato. Não maís exis­
te a perda como conseqüência acessória de
condenação a pena restritiva da liberdade.
como ainda prev'la o texto constitucional
promulgado em 1967 (art. 94, parágrafo 2.0

)

e vinha em nosso direito constitucional des­
de 1891 (art. 76) (in Comentários à Constitui­
ção Brasileira de 1988. vaI. 1, Ed. Saraiva,
1990, p. 277). Os arts. 100 e IOl lia Código
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Penal Militar não se revestem de pena aces­
sória, e a condenação nos tipos por eles elen­
cados serve apenas de fundamento à repre­
sentação do Procurador-Geral da Justiça Mi­
litar pelos mesmos motivos da pena acessó­
ria do art. 98 inciso I do Código Penal Mili­
tar revogados pela ordem constitucional. A
única observação que deve ser feita é que a
jurisprudência do Egrégio SIM e do Excelso
Pretória, com raríssimos votos discordantes
entende que o conselho de justificação é pro­
cesso administrativo, ponto de vista que não
comungamos, como ficou demonstrado por
nós na última revista do STM.

A exclusão das Forças Armadas, prevista
no inciso V do art. 98 só pode ser aplicada às
praças das Forças Armadas, estando, pois,
vigente o art. 102 do Código Penal Militar.
Não é de aplicação imediata como parece,
pois o art. 107 exige que conste expressa­
mente da sentença Essa pena acessória não
se aplica às praças das milicias estaduais,
tendo em vista que os dispositivos penais ci­
tados. expressamente, se referem aos inte­
grantes das Forças Armadas, não havendo
como se estender essa puniçílo aos milicia­
nos sem terrível atentado ao principio da le­
galidade. .

Ainda com relação às praças das corpora­
ções militares estaduais, esclarece o art. 125
parágrafo 4.° da CF que semelhantemente ao
que acontece com os seus oficiais, s6 perde­
rào os primeiros a graduação se assim deci­
dir o competente tribunal militar permanen­
te. Mesmo com essa prerrogativa de que não
gozam as praças das Forças Armadas, não
são eles vitalícios como acontece com os ofi­
ciais que só podem ser demitidos por senten·
ça judicial em processo autônomo do penal.
O dispositivo constitucional diz que tal ex­
pulsão só ocorre no caso de crimes militares.
Dessa forma, deverá o Ministério Público es­
tadual. no processo penal militar, a que esti­
ver respondendo a praça graduada, pedir a
sua exclusão após a condenação de primeiro
grau de jurisdição, quando for criada a pena
acess6ria de que fala a CF, sendo certo que a
lei maior não criou nenhum privilégio ou ga­
rantia a mais aos graduados estaduais, mas
determinou que a aplicação da pena acessó­
ria em comento, que no ãmbito federal pode
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ser aplicada em primeiro grau de jurisdição,
fosse da competência do tribunal militar ex­
clusivamente. como acertadamente tem in­
terpretado o Egrégio TJM do RS, verbis: Re­
presentação para perda de graduação n.o V91:

liA perda de graduação da praça, ao con­
trário da perda de posto e patente do oficial,
não decorre do julgamento acerca de sua in­
dignidade ou incompatibilidade com a fun­
ção, embora devam ser decididas em proce­
dimemos semelhantes.

A única pena acessória aplicável às pra·
ças, com ou sem graduação, é aquela do art.
98, inciso IV do Código Penal Militar, e só
pode ser aplicada de acordo com o estabele­
cido pelo art. 102 do referido código. Impos­
sibilidade jurídica de sua substituição por
qualquer das outras penas acessórias estabe­
lecidas naquele dispositivo, ou mesmo pela
pena de reforma, que se destinam a oficiais
ou a funcionários civis.

Cogência da norma sancionadora do art.
102 do Código Penal Militar.

A redação do parágrafo 4.° do art. 125 da
Constituição Federal não institui qualquer
direito ou garantia destinados a militares de
qualquer hierarquia, mas se constitui em fi­
xação da competência jurisdicional do órgão
de 2.a instância da Justiça Militar Estadual.

Relator Originário: Juiz Cel. Odilon Ca­
margo.

Relator para o acórdão: Juiz Cel. Antônio
Cláudio Barcellos de Abreu."

Só discordamos da necessidade de proce­
dimento autÔnomo para se aplicar a pena
acessória, bem como da espera do trânsito
em julgado da sentença penal condenatória
no âmbito castrense, e também da incidência
do art. 98, inciso IV para as praças estaduais.
No mais concordamos inteiramente com o v.
acórdão, a indignidade e incompatibilidade
SÓ se referem a oficiais, tampouco criou a
norma constitucional uma nova penalidade
acessória. O art. 102 do CÓDIGO PENAL
MILITAR é totalmente constitucional e só
não se aplica no ãmbito estadual porque ex­
pressamente se refere a militares das Forças
Armadas.

Discordamos inteiramente do acórdão
proferido pelo Excelso Pretória no RE
121.533-O/MG, verbis:
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"EMENTA: Militar: praças da Polícia
Militar Estadual: perda de graduação; exi­
gência constitucional de processo específico
(CF, art. 125, parágrafo 4.°, parte final) de
eficácia imediata: caducidade do art. 102 do
Código Penal Militar.

O art. 125, parágrafo 4.°, in fine, da Cons­
tituição. subordina a perda de graduação dos
praças das polícias militares à decisão do tri­
bunal competente, mediante procedimento
específico. nào subsistindo, em conseqüên­
cia, em relação aos referidos graduados o art.
102 do Código Penal Militar, que a impunha
como pena acessória da condenação criminal
a prisão superior a dois anos.

A nova garantia constitucional dos gra­
duados das polícias militares é de eficácia
plena e imediata, aplicando-se, no que cou­
ber, a disciplina legal vigente sobre a perda
de patente dos oficiais e o respectivo proces­
so."

A CF de 1988 não criou nenhuma garantia
a mais, apenas disse que a pena acessória em
comento deve ser aplicada pelo Tribunal e
não também pelos conselhos. como acontece
com a Justiça Militar Federal, à semelhança
de um privilégio de foro, e nada mais. Se ga­
rantia fosse não estaria inserida na Seção de­
dicada à competência da Justiça Estadual, e
sim na seção dedicada aos servidores milita­
res, que no art. 42, parágrafo 9.° transfere o
problema da estabilidade para à lei ordinária.
Pensamos também que nem mesmo é neces­
sário processo autônomo para isso, porém
ainda que se entenda ele necessário a sua
existência não tomaria caduco o art. 102 do
Código Penal Militar. É preciso se interpre­
tar sistematicamente a Constituição e não
isoladamente em um dispositivo. O art. 42,
parágrafos 7.° e 8.° s6 tratam como vitalícios
os oficiais, c dizem que serão eles demitidos
após declarados indignos ou incompatíveis
para o oficialato, após serem condenados a
mais de 2 anos, em processo autônomo. O
art. 125, parágrafo 4.° reafirma isso após res­
tringir a competência castrense aos crimes
praticados pelos militares estaduais, excluin­
do, ponamo, os civis, e confirma também a
competência exclusiva do Tribunal para a
imposição da pena acessória aos graduados,
afastando a competência dos Conselhos. Não
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há que se falar em indignidade ou incompati­
bilidade de praça, como acertadamente está
lembrado no acórdão do Egrégio TJMlRS. A
lei de Organização Judiciária do DF e terri­
tórios, por isso, conferiu ao órgão especial
do Tribunal a competência exclusiva para
apreciar as representações por indignidade
para o oficialato. não estendendo essa repre­
sentação às praças. Mas como inexiste a dita
pena acessória para às praças estaduais, o
dispositivo do art. 125, parágrafo 4.° da CF
não pode ser a eles aplicados sob pena de
violação do princípio da legalidade.

Observe-se que o dispositivo constitucio­
nal citado só diz respeito a crime militar, e
então por crime comum podem ser demiti­
dos em razão do efeito da condenação pre­
visto no art. 92, inciso I, do Código Penal
Brasileiro, que pode ser imposto por juiz ou
tribunal da Jurisdição Ordinária, o que ja­
mais acontece com os oficiais que, condena·
dos pela Justiça Militar ou Ordinária só são
demitidos por decisão em processo autôno­
mo perante o Tribunal Militar Permanente.
Por outro lado, como não gozam as praças
de vitaliciedade podem ser demitidas em
processo administrativo disciplinar.

Veja-se sobre esse último tópico algumas
ementas de acórdãos do Egrégio STJ:

RMS 1.261-0RJ
RECURSO EM MANDAOO DE SEGU­

RANÇA ~ SOLDADO DO CORPO DE
BOMBEIROS. PENA DISCIPLINAR DE
EXCLUSÃO DA CORPORAÇÃO. COM­
PETÊNCIA DA AUTORIDADE ADMI­
NISTRATIVA PARA APLICAÇÃO DA
PENA. INAPLICABILIDADE DO ARTI·
GO 125, parágrafo 4.° DA CONSTITUI­
çÃO FEDERAL.

~ Soldado bombeiro afastado da corpora­
ção "a bem da disciplina".

_ Apenas nos crimes militares (c não nos
casos de infrações disciplinares) compete ao
Tribunal de Justiça, no caso, decidir sobre a
perda do posto e da patente dos oficiais e da
graduação dos praças.

_ Recurso improvido.
RMS L.605-5-RJ
RECURSO EM MANDADO DE SEGU­

RANÇA. MILITAR. PENA DISCIPLINAI{
DE EXCLUSÃO DA CORPORAÇÃO.
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COMPETÊNCIA DA AUfORIDADE AD­
MINISTRATIVA. INAPUCABll..IDADE
00 ARTIGO 125 parágrafo 4.°, DA CONS­
TITIJIÇÃO FEDERAL.

_ Policial milítar condenado criminal­
mente e excMdo da corporação.

_ Apenas nos crimes militares (e não nos
casos de infrações disciplinares) compete ao
Tribunal de Justiça, na hipótese. decidir a
perda do posto e da patente dos oficiais e da
graduação das praças.

_ Recurso improvido.
O dispositivo sobre perda da função pú­

blica, ínsito do art. 103 do Código Penal Mi­
litar obviamente só se aplica no ãmbito da
Justiça Militar Federal. posto que se refere a
civis. Contudo. essa pena acessória pode ser
aplicada aos militares da reserva ou reforma­
do. caso exerçam função pública de qualquer
natureza. como diz o parágrafo único desse
dispositivo.

A inabilitação para o exercício da função
pública (art. 98. inciso VI do Código Penal
Militar), no âmbito federal, aplica-se tanto a
militares como a civis que praticarem crime
com abuso de poder ou violação de dever
inerente a função pública Aos militares
acrescente-se que deve haver violação de de­
ver militar. e aí entendemos que se deve res­
tringir a interpretação aos crimes militares
definidos no titulo m. .

A suspensão do pátrio poder. tutela ou cu­
ratela seria de aplicação automática pela re­
dação do art. 105. entretanto pelo art. 107 ne­
cessita de ser motivada na sentença No Có­
digo Penal Brasileiro o que existe é incapaci­
dade para o exercício do pátrio poder, tutela
ou curatela e. nesse caso. a medida é defini­
tiva, ao contrário do que ocorre no Código
Penal Militar. E no estatuto repressivo cas­
trense a suspensão de que se fala pode ser
aplicada no curso do processo como medida
de segurança provisória. como prescrevem o
parágrafo único do art. 105 do Código Penal
Militar e 276 do Código de Processo Penal
Militar.

Por fim. lemos a suspensão dos direitos
políticos. que restringe o direito de votar e
ser votado durante a execução da pena priva­
tiva de liberdade ou de medida de execução
imposta em substituição, ou enquanto perdu-
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rar a inabilitação para a função pública,
como dita o art. 106 do Código Penal Militar.
Por exclusão. aquele que for condenado a
suspensão do exercício do posto, graduação
etc. ou reforma, não seria submetido a essa
penalidade acessória Entretanto, o art. 15, III
da atual Carta Magna diz que a suspensão
dos direitos políticos ocorrerá no caso de
condenação criminal transitada em julgado,
enquanto durarem os seus efeitos. O critério
do texto constitucional é bem mais amplo,
pois não se vincula ao tipo de pena imposta,
e, obviamente, prevalece, valendo para todos
os tipos de sanção penal, a exceção da refor­
ma porque .nela o efeito da sentença penal
condenatória transitada em julgado é imedia­
to. O prinCÍPio do art. 106 do Código Penal
Militar é incompatível com o dispositivo
constitucional citado. Pela mesma razão, no
Direito Penal comum a suspensão dos direi~

tos políticos alcança todas as penas. inclusi­
ve as restritivas de direitos. além disso, na
atual parte geral não existe a limitação que
existia no parágrafo único do art. 69 do Có­
digo Penal de 1940, onde anterionnente a
restrição sÓ se aplicava às penas privativas
de liberdade. Como reflexos nos direitos po­
líticos estabelece o Código Penal Brasileiro
no art. 92 a perda do cargo eletivo como
efeito da condenação. e se limita aos casos
de crimes praticados com abuso de poder ou
violação de dever para com a administração
pública. O art. 47, I do Código Penal Brasi­
leiro prevê como interdição temporária de
direitos a proibição do exercício de mandato
eletivo, e o art. 56 complementa dizendo que
tal só ocorre se o crime for praticado com
violação do dever. Todos esses dispositivos
do Código Penal comum estão abrangidos
pela regra constitucional que, em relação a
eles, é bem mais ampla.

Não resta dúvida que essa norma consti­
tucional é auto-aplicável, e. como assinala
Júlio Fabrini Mirabete, verbis: "o art. 15, m,
da CF. tem, como qualquer dispositivo cons­
titucional. um mínimo de eficácia que impe­
de o condenado de exercer o direito de voto
enquanto preso" (in Comentários à Lei de
Execução Penal, Atlas, 3." ed., 1990, p. 56).
Entretanto. em relação ao comentário que
faz a esse dispositivo lemos duas divergên-
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cias: o renomado autor dá a entender que a
restrição constitucional só abrange a pena
privativa de liberdade. e enquanto estiver en­
carcerado o condenado. como se viu da
transcrição acima complementada por essa
outra. verbis: "Eliminados alguns direitos e
deveres do preso nos limites exatos dos ter­
mos da condenação. deve executar-se a pena
privativa de liberdade de locomoção. atingi­
dos tão-somente aqueles aspectos inerentes a
essa liberdade. permanecendo intactos outros
tantos direitos" (op. cit;. p. 52). Sem dúvida
nenhuma a restrição da lei maior não se apli­
ca ao condenado apenas enquanto preso, mas
também"(...) quando é ainda possível o Esta­
do exigir o cumprimento da pena. é porque
da sentença continuam ainda a irradiar efei­
tos, estando. nesse período de irradiação sen­
tencial, suspensos os direitos políticos"(José
Cretella Júnior, Comentários à Constituição
de 1988. Ed. Forense. 1989. p.1121). Dessa
forma, o condenado cumprindo o sursis está
abrangido por essa limitação, assim como o
que estiver em livramento condicional. sen­
do difícil se sustentar uma interpretação res­
tritiva, até porque a atual parte geral do Có­
digo Penal não possui a restrição da suspen­
são dos direitos políticos apenas às penas
privativas de liberdade. como acontecia no
art. 69. parágrafo único, item V do Código
revogado e a interpretação que excluía o sur­
sis se baseava na não auto-aplicabilidade do
art. 149 da CF de 1.969. e a complementação
legislativa quando veio (LC 42/82) só se re­
feriu a alguns crimes e assim mesmo se res­
tringiu à inelegibilidade, e não ao direito de
votar, como disse Mirabete (sobre o que foi
dito conferir em Pinto Ferreira, Comentários
à Constituição Brasileira, 1.0 vol., Saraiva.
1989, pp. 31617). E mais. voltamos a repetir.
o art. 15. m. da CF não se refere apenas a
condenações que importem em privação da
liberdade. porque ali não se refere a Lei
Maior ao tipo de sanção imposta e sim a
condenação, logo estão abrangidas as penas
não privativas de liberdade do Código Penal
Militar.

III -Individualização da pena

A individualização da pena vem prevista
no art. 5.°. inciso XLVI da CF e tem. eviden-
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temente. reflexos no Código Penal Militar. A
individualizaçãO da pena, que é adaptação da
pena ao condenado. possui três fases: legal,
judicial e administrativa. Na primeira. tem­
se a fixação dos limites legais de penalização
para cada delito nos mínimos e máximos ge­
néricos. de maneira que não possa existir
pena indetenninada. aliás nenhum tipo de
sanção penal. e aí incluímos as medidas de
segurança; depois a pena é ajustada ao con­
denado e aí entra o arbítrio judicial onde o
juiz observa os requisitos do art. 59 do Códi­
go Penal Brasileiro e 69 do Código Penal
Militar e, por fim. temos a fase administrati­
va ou executória que. como o próprio nome
diz ocorre no momento da execução da pena,
sendo extremamente rica no direito penal co­
mum. onde se analisam progressão e regres­
são de regimes e vários outros incidentes de
execução.

Estabelece o dispositivo constitucional ci­
tado vários princípios e os submete a regula­
mentação legal. Luiz Vicente Cernichiaro e
Paulo José da Costa Júnior entendem que a
prestação social alternativa. prevista na letra
d abrange as penas restritivas de direitos (cfr.
Direito Penal na Constituição. RT. 1990. p.
98). Todas as outras penas estão previstas no
Código Penal Brasileiro. Parece-nos que
prestação social alternativa seria a prevista
no art. 46 do Código Penal Brasileiro. em
todo caso o Código Penal Militar não possui
penas restritivas de direitos. tampouco a
pena de prestação de serviços à comunidade,
aliás nem mesmo está prevista a pena de
multa que lambém é princípio ínsito na indi­
vidualização da pena, no item c do inciso
XLVI do art. 5.° da CF. No máximo, a pena
acessória de inabililação para o exercício de
função pública se assemelha a interdição do
art. 47. I, do Código Penal Brasileiro.

Apesar do mandamento constitucional,
que se constitui em princípio-garantia. tenni­
nologia de CanoLilho. à semelhança do prin­
cípio da legalidade. fazer referência à legis­
lação ordinária. nem por isso deixa de ter po­
sitividade. até porque é nonna. tendo vigên­
cia e eficácia. Deve-se romper com a doutri·
na tradicional das chamadas normas progra­
máticas porque, segundo o grande constilU­
cionalista lusitano. verbis: "(... ) é reconheci-
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do hoje um valor jurfdico constitucionalmen­
te idêntico ao dos restantes preceitos da
Constituição. Não pode. pois, falar-se de efi­
cácia programática (ou diretiva), porque
qualquer norma constitucional deve conside­
rar-se obrigatória em confronto com qual­
quer poder estatal discricionário (Crisafulli).
Mais do que isso: a eventual mediação, pela
instância legiferante, da concretizaçilo das
normas programáticas, não significa a de­
pendência deste tipo de normas da interposi­
tio do legislador; é a positividade das nor­
mas-fim e normas-tarefa (normas programá­
ticas) que justifica a necessidade da inter­
venção dos órgãos legiferantes. Concretizan­
do melhor, a positividade jurídico-constitu­
cional das normas programáticas significa
fundamentalmente:

(1) Vinculação do legislador, de forma
permanente, à sua realização (imposição
constitucional).

(2) Como diretivas materiais permanen­
tes, elas vinculam positivamente todos os ór­
gãos concretizadores, devendo estes tomá­
las em consideração em qualquer dos mo­
mentos da atividade concretizadora (legisla­
ção, execução, jurisdição).

(3) Como limites negativos, justificam a
eventual censura, sob a forma de inconstitu­
cionalidade, em relação aos actos que as
contrariam" (in Direito Constitucional. Ed.
Almedina. 1992. p. 190).

Significa que. não obstante o principio
não estar inteiramente regulado no Código
Penal Militar. necessitando de maior densi­
dade, deixe ele de ter positividade. Funciona
como limite negativo como apontamos aci­
ma, impedindo tipos penais indeterminados.
Ou entao. por exemplo. uma sentença judi­
cial que aplicasse uma pena no máximo abs­
tratamente previsto rara o tipo. sem qualquer
fundamento. sem dúvida violaria o principio,
porque não seria adaptação da pena.

IV - Criminoso habitual ou por tendência

Ainda em sede de individualização da
pena, temos alguns dispositivos relativos a
esse tema que sem dúvida se apresentam em
confrontação com a CF.

O Código Penal Militar nesse aspecto de­
monstra nitidamente que possui orientação
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subjetiva. adotando uma postura de direito
penal do autor. que não corresponde ao pen­
samento atual da maioria dos penalistas
como Francisco de Assis Toledo, pois ''O
Direito Penal moderno é, basicamente, um
direito penal do fato. Está construido sobre o
fato-da-agente e não sobre o agente-da-fato.
Demonstra a veracidade dessa afirmação a
estrutura da grande maioria dos tipos penais
que. segundo as exigências do princfpio nul­
lun crimen, nulla poena sine lege, descreve
um modelo de conduta proibida e não um
tipo criminológico de autor. As exceções são
raras (rufianismo. vadiagem etc.) e, pois, não
infmnam a regra (in Princfpios Básicos de
Direito Penal. Saraíva,I991, p. 236).

O direito penal do autor tem sua origem
na escola positiva, nos ensínamentos de
l..ombroso, em uma época dominada pelo de­
terminismo e pela tentativa de explicação de
todos os fenômenos. inclusive os culturais,
pelo método experimental das ciências da
natureza. Daí surgiram tipos de autor como o
criminoso habitual ou por tendência, que são
criminosos que se caracterizam pela repeti­
ção da prática delitiva, e por essa repetição
comprovam que são criminosos incorrigíveis
assim como a verdade de um fenÔmeno é
comprovada pela repetição do experimento.

A penalização desses tipos de autor se faz
por tempo indeterminado. como diz o art. 78
do Código Penal Militar, embora a indeter­
minação não seja absoluta. Sem dúvida é
pena de caráter perpétuo, proibida pelo art.
5.° inciso XLVII. letra b da CF. Não é pena
perpétua, mas tem esse caráter. porque é ex­
cessivamente elevada (o juiz fixa a pena da
nova infração, que não pode ser inferior a
três anos, sendo esta a duração mínima e so­
bre ela incide a pena indeterminada que não
pode ultrapassar 10 anos, como se vê do pa­
rágrafo l.0 do art. 78 do Código Penal Mili­
tar). O critério da pena excessivamente ele­
vada para caracterizar o caráter perpétuo da
pena é de Cernichiaro (op. cit.• pp. 112 e
ss.). Nora isso a pena. da forma como foi
demonstrado. revela que pelo mesmo fato o
autor é punido 2 vezes, pois a pena indeter·
minada é aplicada sobre a pena do crime. e o
direito penal não convive com o bis in ea·
demo Com certeza a nova proposta de Códi-
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go Penal Militar não deve ressuscitar esses
dispositivos de direito penal do autor, que.
aliAs, nem mesmo justificam a sua penna­
nência pelo absoluto desuso de que se tem
:1otíc:a.

IV - O exílio Local

Não se trata de pena, mas sim de medida
de segurança previs:a no art. 116 do Código
Penal Militar. sendo assim. em principio ~e

afasta do objetivo de nos5O trabalho. Ma~ a
inconstitucionalidade é U10 gritante que não
fOI possível evitar de tocar no assunto. Di7. o
mencionado dispositivo c;.ue o exílio local
consiste na probiçào de que o condenado re­
sida ou permaneça, durante um ano, pelo
menos, na localidade, município ou comarca
onde o crime foi praticado. Esclarece o pará­
grafo único que o exilio local c.eve ser cum­
prido após o cumprimento do sursis ou da
execuçâo da pena privativa de liberdade. Vê­
se, pois, qt:e é pena de caráter perpétuo, pos­
to que a norma não dá limite mínimo para
essa arbitrariedade, o que caracteriza ofensa
ao ano S.c, inciso XLVII, letra b da Cf, c de­
pois porque cesS<ido o eumprimer.to da pena,
cxtin:a a punibilidade, não é dado ao Estado
cercear a liberdade, sob pena de violação ao
Jircito de locomoção Insito no art. 5.", inciso
XV da Cf.
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