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Constituição e Ordem Econômica
e Financeira

RAUL MACHADO HORTA

Professor cateürátlco e Titular de D1reito
Constitucional da FacUlt'lade t'le Direito da

Universidade Federal de lt4inaa oera1s.

SUMARIO

1. A Ordem Econ6mica e o Constttucionalumo Clássico.
2. Ordem Econômica e o ConstituclonaZíamo Moderno.
S. Constttutção sem Ordem Econômica. 4. Ordem Econô­
mica e o Direito Comtitucional Brasileiro. .5. Modelos de
Ordem Econ6mtca no Constitucionalumo Contemp0rt2neo.
6. Diretto CDn8tituctonal Eoon6mfco, 1. PrtnCÍpWs Ge­
Tais da AtWl4ade Econômica na Coruttiuíção Federal lie
1988. 8. PoliUca Vrbana. 9. Reforma Ag1'ária, lO. Po­
lftk:4 Agrfcola. 11. Ststema Ftnancefro Nact<Jnal. 12. Or­
dem Econômica, Princípios Fundamentais da República e
Estado Democrático de Direito.

1 . O constitucionalismo moderno ampliou as dimensões da Constituição.
introduzindo no seu texto a chamada ORDEM ECONOMICA, para alargar,
materialmente, o conteúdo da Lei Fundamental do Estado. O constitucio­
nalismo clássico, que despontou no final do séC1.1to XVII[, concebeu a
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Constituiçio como instrumento de organu.ação dos poderes e de Declaração
dos Direitos e Garantias Individuais. A dupla dimensão do documento
constitucional encontrou famosa definição no art. 16 da Declaração Fran­
cesa dos Direitos do Homem c do Cidadão. de 1789, a qual. sob forma
negativa, assim fixava o núcleo fundamental e ineliminável da Constituição:
"Toute Sodété dans laquelle ]a garantie des droits n'est pas assurée. ni
la séparation des pouvoirs determinée, n'a point de Constitution" (Na
Sociedade em que a garantia dos direitos não for assegurada> nem a
separação d~· poderes organizada, não existirá Constituição).

A pesquisa nos textos representativos do constitucionalismo clássico,
como a Constituição norte-americana de 1787 e as Constituições francesas
do período revoluciOtlário, inaugurado em 1189 r não identifica em qu.alquer
desses documentos uma Ordem Econômica, isto é, um conjunto de regras
constitucionais reguladoras da atividade econômica, Nestes e em outros
documentos do constitucionalismo clássico. a matéria constitucional não
transpunha os Hmites configuradores da dupla dimensão da Lei Funda­
mental. E. certo que no constitucionalismo clássico iremos recolher, aqui
e ali, fragmentos de normas, que mais tarde passaram a integrar o conjunto
sistemático da ordem econômica das Constituições contemporâneas. A Cons­
tituição francesa de 24 de junho de 1793, que instituiu a República, declara
o socorro público uma dívida sagrada e impõe à sociedade o dever de
assegurar a subsistência aos cidadãos necessitados, seja proporcionando-lhes
o trabalho ou dando os meios de viver aos que não mais dispusessem da
capacidade de trabalhar (art. 21), em regras ante<:ipadoras do direito ao
trabalho e do direito à previdência. A Cou-"títuição Republicana de 4 de
novembro de 1~48, que emerge de movimento revolucionário, impregnadu
pelo jacobinismo social, anuncia no Preâmbulo o objetivo de assegurar a
repartição mais equilibrada dos encargos e vantagens da sociedade, de
forma a atingir o bem-estar (l). Converte o trabalho em base da Repú­
blica (IV), ao lado da família, da propriedade e da ordem pública. Confere
à República a missão de assegurar a existência dos cidadãos necessitados,
mediante o trabalho e a assistência aos desempregados (VJII). Fundamenta
o desenvolvimento do trabalho nas relações entre o patrão e O operário
(art. 13). Preconiza as instituições de previdência e de crédito (art. 13).
Recomenda a política de obras públicas, pelo Estado, para dar emprego
aos desocupados e a prestação de assistência aos menores abandonados,
aos inválidos e aos idosos sem recursos (art. IJJ.

o constitucionalismo clássico, em suas diversas manifestações nos
séculos XVIll e X1X, comportou-se dentro do modelo constitucional de
duas dimensões - a organização dos poderes e a Declaração dos Direitos
e Garantias Individuais - e as regras fragmentárias de natureza ecoDÔmi­
oo-sociaI que nele afloraram não alcançaram a estruturação sistematiz.ada
do ordenamento econômico, matéria ignorada nos textos daquele constitu-
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donalismo. A Constituição refletia o liberalismo político e econômico.
O primeiro se confundia com as liberdades e as garantias individuais, ins­
trumentos da resistência e da limitação do Poder, para preservar a inde·
vassável autonomia individual, e o liberalismo econômico repelia a presença
do Estado na atividade econômica, que deveria expandiNe na livre con­
corrência da economia do mercado. O ingresso da ordem econômica, como
matéria da Constituição, coincidirá com o declínio do liberalismo econômi­
co e a ascensão das formas não liberais do intervendonismo e do dirigismo
econômico. As instituições do capitalismo liberal vão experimentar os
abalos decorrentes do confronto com o pensamento, as idéias e os movi­
mentos políticos inspirados no refonnismo social.

2. As Constituições do México de 1917 e da Alemanha de 1919 detêm
a primazia na incorporação da Ordem Econômica ao texto constitucional,
alargando a matéria e a. dimensão da Constituição. Inauguraram novo perío.­
do constitucional, o do constitucionalismo moderno, marco divis6rio entre o
constitucionalismo clássico dos séculos XVIII e XIX e o constitucionalismo
rontemporâneo, que data do após-guerra de 1945.

A Constituição do México de 5 de fevereiro de 1917, que o Professor
TRUEBA URBINA (1) denomina a primeira Constituição Polltico-Social
do Mundo, regulou, amplamente, temas que o constitucionalismo moderno
absorveu na ordem econômica e social - a propriedade, o trabalho e a
previdência social. O longo art. 27 da Constituição, compreendendo dezoito
incisos e duas mil oitocentas e quarenta palavras, submeteu a propriedade
privada às limitações decorrentes do interesse público, nacionalizou e con­
fiscou os bens da Igreja, estabeleceu as regras da refonna agrária, incor­
porou ao domínio da Nação os combustíveis minerais sólidos, o petróleo
e outros recursos, autorizou o Congresso e as Assembléias Legislativas dos
Estados a fixarem a extensão máxima da propriedade rural, assegurou aos
mexicanos natos ou naturalizados e a sociedades mexicanas, que o artigo
não definiu, o privilégio para outorga da concessão de minas, águas ou
combustíveis minerais. Atenuou o nacíonalismo revolucionário da norma,
para autorizar as mesmas concessões aos estrangeiros, desde que se con­
vencionasse o caráter nacional dos referidos bens e eximissem eles de
invocar a proteção de seus respectivos Governos, para os bens concedidos
pelo Estado mexicano (art. 27 - I). No título dedicado ao Trabalho e à
Previdência Social, a Constituição adotou, de forma sistemática, regras
numerosas, dentre elas a duração da jornada máxima do trabalho de oito
horas (art. 123, 1), a proibição do trabalho insalube para mulheres, em
geral, e para os menores de dezesseis anos (art. 123, II), o repouso semanal

m ALBERTO TRUEBA URBINA - La PTimera. Congtitución PoUtico~Sociat lkl
Mundo - Editorial POUUlJ. S.A. - :México - 1971.
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(art. 123. IV), a licença·maternidade (art. 123, V). o salário minimo (art.
123, VI) a limitação das horas extraordinárias de trabalho (art. 123, XI),
a greve licita (art. 123, XVIII), a despedida sem causa justüicada (art.
123, XXII).

A Constituição da Alemanha, de 11 de agosto de 1919. a chamada
Constituição de Weimar, não obstante a posteridade em relação à Consti­
tuição do México, tomou~se o modelo do novo constitucionalismo ocidental
e exerceu considerável influência na elaboração constitucional do após-guer­
ra de 1914-1918. Alargando o conteúdo material da Constituição, o texto
de Weimar unificou em setor próprio as regras constitucionais incidentes
sobre a ordem econômica, destacando o seu conteúdo no conjunto da Cons­
tituição. A técnica formal da Constituição de Weimar reproduziu-re nas
Constituições que a tomaram por modelo, como a Constituição Federal Bra­
sileira de 1934. As regras constitucionais da ordem econômica exprimem
nova concepção dos fundamentos da organízação econômica, do exercício
da atividade econômica e das funções do Estado nesse domínio. l! o mo­
mento da ruptura do constitucionalismo liberal, que a Constituição do Mé­
xico antecipou, e da inauguração do constitucionalismo moderno, precursor
do constitucionalismo contemporâneo, sob novas inspirações. E certo que
a Constituição de Weimar não promoveu a ruptura integraL Mantém a
liberdade econômica (art. 151), a liberdade de comércio e de indústria
(art. 151), a liberdade contratual (art. 152), a propriedade privada (art. 153),
o direito de herança (art. 154). A Constituição introduz na ordem econô­
mica normas de conteúdo diverso, que dilatam a competência do Estado e
envolvem, latentes ou imediatas, efetivas limitações à iniciativa individual
e à liberdade econômica. Pertencem ao conteúdo inovador dos preceitos da
ordem econômica, a regra de que a propriedade obriga. O seu uso deve
ser um serviço prestado ao interesse geral (art. 154. jinis). As disposições
regulam a passagem de empresas econômicas privadas à propriedade da
coletividade (art. 156), autorizam a liberdade de associação para defesa
e melhoria das condições de trabalho e da vida econômica (art. 159) e a
criação de regime geral de previdência (art. 161), submetem a organização
econômica aos princípios da justiça e da dignidade humana (art. 151).
preconizam a regulamentação das condições de salários e trabalho entre
empregadores e empregados (art. 105) e a representação nos Conselhos de
Empresas (art. 165).

As normas que compõem a ordem econômica, introduzidas no do­
cumento constituçional na fase do constitucionalismo moderno, inaugurado
na Constituição do México de 1917 e aperfeiçoado na Constituição de
Weimar de 1919, refletem mutação operada na posição do Estado e da
sociedade em relação a atividade econômica, abandonando a neutralidade
característica do Estado Liberal, para incorporar versão ativa do Bstado
intervencionista, agente e regulador da economia. O processo dessa trans­
fonnação é prolongado e não obedece a regras de comportamento uniforme.
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:>. ~ conveniente assinalar que, no modelo mais radical de transformação
da economia e das fonnas de produção, os textos constitucionais vincula­
dos a esse processo de transformação radical não cogitarsm de desenvolver
na Constituição a matéria autônoma da ordem econômica. As Constituições
soviéticas do primeiro decênio da implantação da economia socialista são
tex.tos qoe contêm a. organização das poderes do Estado e a catalogação
dos direitos fundamentais, aproximando-se, sob este aspecto da técnica fot­
mal, do constítucionalismo clássico e da dupla dimensão da matéria consti­
tucional que ele difundiu. A Constituição da União das Repúblicas Socia·
listas Soviéticas, de 31 de janeiro de 1924 (2), e a Constituição da República
Socialista Federativa Soviética Russa, de 11 de maio de 1925 (3). em
seguida às declarações preliminares de c~da uma, para estabelecer o Es~

fado Federal, no primeiro texto, a reaCirmação dos princípios socialistas, os
de natureza federativa do Estado e a enumeração dos direitos fundamentais
no segundo documento, identificam-5e na exclusiva tarefa organizat6ria dos
poderes do Estado, os seus órgãos e competências, sem estruturarem, em
normas autônomas e setor destacaào, a ordem econômica do nasccnte Es­
tado Socialista. Coube à Constituição Soviética de t936 inaugurar a técnica
que concentra a matéria do order.amento econômico em setor destacado
do texto constitucional, localizando no seu capítulo primeiro e nos doze
artigos que o compõem aS regras constitucionais do sistema econômico fun~

dado na propriedade socialista dos meios de produção, B liquidação da
economia capitalista e a abolição da propriedade privada (art. 4}.

o constitucionalismo moderno e o contemporâneo, que alargaram o
conteúdo material da Constituição, para nela introduzir o ordenamento ec0­

nômico, representado por um conjunto de regras dessa natureza, convívem
com documentos nos quais a ordem econômica não ingressou, para consti~

tuir setor próprio da Constituição. São casos representativos desse oomporw

tamento, que aproxima textos ccnstitucionais de nOSSO tempo aos modelos
do constitucionalismo clássico, a Constituição Federal da Áustria, de La de
outubro de 1920, as Constituições da França, de 27 de outubro de 1946.
c 4 de outubro de 1958, e a Constituição do Japão, de 3 de novembro de
1946. A Constituição da Austria de 1920 é totalmente absorvida pelas ma­
térias relacionadas com a organização da Federação, a competência de seus
órgãos legislativo, cx:e<:utivo e judiciário, os Poderes Legislativo e Executivo
dos Estados, os Municípios. o Tribunal de Contas, o Tribunal Administrati­
vo. O Tribunal Constitucional. t Constituição de uma só dimensão. a da orga­
1\h..a~ãtl' d~ pOOeres. O i~~\\) cng\náric de \91.0 noo 'rot'J\'&n dt.c.\atação
dos direitos e garantias fundamentais. O constituinte preferiu a técnica da

(2) JOBEPH DELPECH - JULIEN LAFERRIm\E - Les Constitutions .Vodernes
- volume n - Sirey - PariS - 1929.

(3) Idem - idem.
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remissão a texto anterior à Constituição. a chamada Lei Fundamental do
Estado, de 21 de dezembro de 1867, que contém os Direitos dos Cidadãos.
A Constituição Francesa de 1946 não incluiu a Declaração de Direitos e a
Ordem Econômica entre os títulos da matéria constitucional. O constituinte
reafirmou no preâmbulo os direitos e as liberdades consagradas na Decla­
ração de 1789, sem a particularização desses direitos e liberdades, e acres­
centou ao conteúdo da famosa Declaração os princípios políticos. econÔ­
micas e sociais particularmente necessários ao nosso tempo. enumerando
cada um deles. A Constituiç.ão de 1946, que é de estrutura breve, concentra
sua matéria na organização da República e do Estado, os seus poderes,
6rgãos e competências. A Constituição Francesa de 1958 não se afastou da
técnica formal do texto de 1946, apesar das inspirações diversas que sepa­
ram li IV e a V República. Não formula a Declaração de Direitos, limi­
tando-se a invocar, no Preâmbulo, os direitos e princípios definidos na
Declaração de 1789 e a atualização promovida pelo Preâmbulo de 1946.
~ texto de organização dos poderes. definição de competências e estrutura­
ção dos órgãos estatais, entre os quais incluiu o Conselho EconÔmico e
Social. para opinar sobre projetos de leis ou decretos a ele submetidos pelo
Governo. As Constituições francesas de 1946 e 1958 são modelO'.> de bre.
vidade da matéria constitucional. a primeira com cento e seis artip;os e a
segunda com noventa e dois. A Constituição do Japão, de :; de novembro
de 1946, que desenvolve a matéria constitucional em noventa e nove
artigos, também se inscreve entre os textos fundamentais destituídos do
setor dedicado à ordem econômica. Nas Constituições da Austria. da França
e do Japão, a matéria econômica integra a competência legislativa, pata
ser objeto de lei, ou a competência executiva, para as providências gover­
namentais de preparação da legislação ou de sua execução.

4. No constitucionalismo brasileiro, ti ordem econômica, identificando
setor próprio e um conjunto de regras de conteúdo econômico, ingressou
no domínio da matéria constitucional a partir da Constituição Federal de
1934, associada à ordem social. A Ordem Econômica e Social adquire na
nomenclatura constitucional o nível de título e nessa condição perdura nas
Constituições de 1946 e 1961. A Carta de 1937, que aboliu a divisão em tí­
tulos, simplificou a designação para Ordem Econômica, embora mantendo a
matéria comum à Ordem Econômica e Social das Constituições de 1934,
1946 e 1967. A Constituição de 1988 conferiu autonomia à Ordem Social,
que se desvinculou da Ordam Econômica, nela integrando a Seguridade
Social, a Saúde, a Previdência Social, a Assistência Social, a Educação,
Cultura e Desporto, a Ciência e Tecnologia. a Comunicação Social, o Meio
Ambiente, a Família, Criança, Adolescente, Idoso e os lndios, com aro·
pHação da matéria. Integrou-se na Ordem Econômica a matéria do sistema
financeiro nacional, justificando o novo título - Ordem Econômica e Fi­
nanceira. Temas da Ordem Social nas Constituições anteriores, como os
direitos dos trabalhadores, foram deslocados para o campo dos Direitos
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Sociais, localizados no título dos Direitos e Garantias Fundamentais, na
abertura da Constituição. Característica da Ordem Econômica e Socíal das
Constituições Brasileiras é a freqüente remissão à lei, para converter o legis­
lador ordinário em destinatário da norma constitucional e responsável pelo
desenvolvimento da matéria orlginariamente consignada na Constituição.
Os textos de 1934, 1946 e 1967 exemplificam esse comportamento, que
traduz o propósito de alcançar o amadurecimento do princípio constitu­
cional, de modo a refletir as tendências do Congresso Nacional. A norma
programátka, se não for executada em prazo razoável, poderá esvaziar o
conteúdo econômíco da Constituição, conduzindo ao dissídio entre o consti~

tuinte originário e o legislador ordinário. A Constituição de 1988 não aban­
donou a técnica de remeter ao legislador ordinário o desdobramento da
norma constitucional da Ordem Econômíca e Financeira. São numerosas
as remissões à lei, para desdobrar relevantes decisões constitucionais. Ve·
rifica-se, entretanto, que, para determinados assuntos, o constituinte prefe­
riu a norma completa, dotada de executoriedade imediata. Exemplifica essa
conduta as regras definidoras da empresa brasileira e da empresa brasi~

leira de capital nacional, que dispensam a participação do legislador ordi­
nário, convertendo as duas categorias em peças da rigidez constitucional.

5 . As Constituições da Itália de 1947, de Portugal de 1976, da Espanha
de 1978 e do Brasil de 1988 encerram modelos de enquadramento consri·
tucional da Ordem Econômica no constitucionalismo contemporâneo. A
Constituição da Itália, conforme o comentário de PIZZORUSSO Cf), con­
feriu à autoridade política e administrativa a tarefa ativa no processo ec0­

nômico, mediante intervenção para corrigir os efeitos espontâneos e con·
trários à justiça social, de modo a eliminar os obstáculos de ordem econô­
mica e social "que impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana
e a efetiva participação de todos os trabalhadores na organização política,
econômica e social do País", Para a realização desses objetivos, a Constitui·
ção confia ao Estado a programação econômica, o controle sobre empresas,
a nacionalização ou ooletivização de empresas, a reforma agrária, o controle
de preços. Trata-se de um conjunto amplo de instrumentos, os quais, obser­
va PIZZORUSSO, pennitem ao Estado praticar qualquer tipo de interven­
çâo, desde a mais estritamente neocapitalista até as fundadas nas técnicas
coletivistas. As relações econômicas previstas na Constituição da Itália pre·
servam, de um lado, a íníciativa econômica privada (art. 43), e abrem, de
outro, a perspectiva de solução oposta, quando autoriza o legislador ordiná·
rio transformar o regime da propriedade, por transferência ao Estado, a
entes públicos ou a comunidades de trabalhadores ou de usuários, deter~

minadas empresas ou categorias de empresas, que se relacionem a serviços
públicos essenciais ou a fontes de energia ou a situações de monopólio
e adquiram caráter de preeminente interesse geral, como dispõe o complexo

(4) ALEBSANDRO PIZZORUSSO - Lecciones de DerechQ constitucional - vo­
lume I - Centro de Estudios Constituclonales - Madrid - 1984 - pp. 1'15/1'16.
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art. 43 da Constituição. Nele os comentaristas (li) do texto localizam 08
fundamentos da desprivatização. da socialização, da estatização e da auto­
gestão. em um leque de soluções que evidenciam a ex.tensão que poderá
atingir a ação do Estado, no momento em que transpuser a atividade regu·
lamentar para assumir a condição de agente ativo do ptocesso econômico.

A Ordem Ee-onômica da Constituição de Portugal de 1976 operou
corte mais profundo na economia e na respecii'la função do Estado. em
termos que não encontram equivalência em outro texto constitucional do
Ocidente.

GOMES CANüTILHO e VITAL MOREIRA (6), após assinalar que
a Constituição econômica. na qual se localiza a Ordem Econômica. "nio
é um compartimento estanque em relação às outras normas e principias
constitucionais", por se encontrar "organicamente ligada às opções polí­
ticas fundamentais da Constituição", esclarecem que "a Constituição eco­
nômica é parte de um projeto constitucional global e coerente, em que a
realização integral da democracía se consuma na construção do socialismo"
e esse projeto se caracteriza pela "perda do caráter dominante do setor
privado". A "apropriação coletiva dos principais meios de produção e solos,
bem como dos recursos naturais" e o "desenvolvimento da propriedade
social" são princípios que fundamentam a organização econômico-social
da Constituição de Portugal de 1976 (art. 80 - c - d). A lei é o ins­
trumento de edificação da economia não capitalista. cabenoo..lhe determinar
os meios e as formas de intervenção, de nacionalização e socialização de
meios de produçáo {art. 82), definir a intervenção do Estado na gestão
das empresas privadas. para assegurar o interesse geral e os direitos dos
trabalhadores. definir os setores básicos nos quais é vedada a atividade
às empresas privadas e a outras entidades da mesma natureza (art. 85. 3)
e dispor sobre o Plano (art. 94-1-2), que orienta. coordena e disciplina
a organização econômica e social do País (art. 91,1), com caráter impe·
rativo e obrigatório para o setor público estatal (art. 92, 1) e caráter indi­
cativo para os setores públicos não estatal, privado e cooperativo (art. 92,2).
Caráter indicativo se transforma também em obrigatório. quando o mesmo
inciso dispõe que as empresas dos setores não estatal, privado e cooperatiw

vo deverão submeter-se ao enquadramento definido no Plano não indi­
cativo.

A Constituição da Espanha, de 27 de dezembro de 1978, que. no
seu artigo inaugural, estabeleceu na Espanha o «Estado social e democrá-

(5) P. GALDANO - S. RODOTA - CommentarÚJ della Co8tttu~ a cura ae
G. Branca - Btipportt economtci - Tomo II - Z&nIchelll EcUtore - 1982 ­
pp. 1971201.

(6) J. J. GOMES CANOTILHO - VITAL MOREIRA - Constituição da Rept1­
blica Portuguem - AnottJ4G: - Co1mbra Editora - 19'18 - pp. 189 - 190 - 191.
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tico de Direito" {art. 1,1), difere do Estado de Direito Democrático da
Constituição Portuguesa, ideologicamente vinculado ao objetivo de liassegu­
rar a transição para o socialismo", como anunciava o art. 2.° da Consü~

tuição de Portugal e sua Primeira Revisão de 1982. São dotadas de menor
intensidade as normas constitucionais que integram a Ordem Econômica
na Constituição da Espanha. A propriedade privada é reconhecida, com­
petindo à lei delimitar o conteúdo de sua função social (art. 33, 1 e 2).
Proclama-se "a liberdade de empresa no marco da economia de mercado"
(art. 38), conferindo a energia de norma constitucional aos princípios basi­
lares da economia capitalista. Os princípios constitucionais que regem
a Política Social e Econômica exprimem enunciados de natureza progra­
mática, dirigidos aos Poderes Públicos, em regras sem a eficácia cogente
da ímediatidade executória. Dai a fórmula genérica, que é reiterada suces­
sivamente no capítulo reservado aos princípios da política social e econô­
mica: "Os Poderes Públicos promoverão ... " (arts. 40, 44, 1 e 2, 48. 51.
2). "Os Poderes Públicos fomentarão ... " (arts. 40.2, 43.3). "Os Poderes
Públicos manterão ... " (art. 41). "Os Poderes Públicos velarão ... "
(art. 45,2). "Os Poderes Públicos garantirão ... " (arts. 46. 50. 51.1).
"O Estado velará ... n (art. 42). A linguagem constitucional dirige~se ao
futuro. afastando, desde logo, as soluções traumatizadoras da implantação
imediata de concepções antagônicas. As normas constitucionais transfor­
madoras, que vieram ampliar o conteúdo organizat6rio da Constituição,
conforme assinala PABLO LUCAS VERDú e) no exame dessa categoria
de normas, não devem atuar subitamente, mas de forma evolutiva, captando
as tendências da opinião e acompanhando a ascensão eleitoral dos Partidos
Políticos no comando dos Poderes Públicos.

6. O Direito Constitucional Econômico, que encontra na Ordem Eco­
nômica seu objeto de estudo e análise. é, na caracterização de PABLO
LUCAS VERDú (8), produto típico da pressão social-democrata nas Assem­
bléias Constituintes. Possui conteúdo predominantemente programático e
expressa a passagem do Estado Liberal de Direito ao Estado Social de
Direito, o Welfare State, LUCAS VERDÚ (Il) adverte para os riscos que
neoliberais e da democracia cristã, no Direito Constitucional do segundo
após-guerra, responsável pela configuração do moderno Estado Social de
Direito, o Walfare State, LUCAS VERDÚ (&) adverte para os riscos que
poderá acarretar a constitucionalização exagerada de modelo econômico,
desconsiderando o legislador ordinário. Não só razões de ordem técnica
desaconselham esse procedimento. A mudança do modelo provoca mu-

(7) PABLO LUCAS VERDO' - Curso de Derecho Político - VoI. IV - Teenos
1984 - p. 92.

(8) PABLO LUCAS VERDO - idem - idem - p. 395.

(9) PABLO LUCAS VERD'ú - idem - idem - p. 359.
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dança da Constituição. Há inconveniente de outra natureza. A constitucio­
nalização integral do modelo eoonômico pressupõe a imposição dos inte­
resses de uma classe, de um grupo ou de um Partido sobre os outros grupos
e Partidos. A Constituição deixaria de ser obra de todos e C!) insatisfeitos
com o modelo econômico adotado encontrariam o pretexto para não se
integrarem na nonnalidadc constitucionaL

7. A Constituição Federal de 1988 separou a Ordem Econômica da Ordem
Social, inaugurando tratamento que difere das Constituições Federais ante­
riores, as quais associavam. em título comum, a Ordem Econômica e Social.
A Ordem Social passou a ocupar titulo próprio e nele a Constituição de
1988 integrou ampla temática - Seguridade Social - Saúde - Previdência
Social- Assistência Social - Educação, Cultura c Desporto - Ciência e
Tecnologia - Comunicação Social - Meio Ambiente - Família, Criança,
Adolescente e Idoso - lndios, abrangendo oito capítulos e dez. seções (arts.
193/232). Agregou-se à OIdem Econômica o Sistema Financeiro Nacional
(art. 192). Daí a nova denominação - Da Ordem Econômica e Financeira
-, com a matéria respectiva localizada no Titulo vn e nos arts. 170
e J92 da Constituição.

Confrontando o texto atual com o das Constituições Federais de 1914,
1946 e 1967, verifica-se que o da Constituição de 1988 é o mai.s longo.
São 4 capítulos. 23 artigos, 51 incisos e 42 parágrafos.

A extensão da matéria no texto constitucional não esgota o enunciado
das regras que se distribuem pelos vinte e três artigos da Constituição.- Há
trinta e três remissões à lei, para que o legislador ordinário venha desen­
volver na atividade legislativa posterior os comandos que l)e contêm em
normas constitucionais de princípio. Na Ordem Econômica e Financeira,
convivem normas auto-aplicáveis, que independem de lei ulterior, e normas
não auto-aplicáveis, que permanecem inertes até o advento do sopro vila­
lizador da lei ordinária.

A estrutura formal da matéria constitucional também é diversa. Nas
Constituições anteriores. a Oróem Econômica se concentrava no titulo único
e nos artigos que regulavam a matéria, de fonna compacta e unitária. A
Constituição de 1988 desdobra a matéria da Ordem Econômica e Financeira
em quatro capítulos, em numeração 5ucessiva e denominação autônoma
para cada um;

Dos Principios Gerais da Atividade Econômica (Capftulo 1).

Da Política Urbana (Capítulo Il).
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Da Política Agrícola e Fundiária e da Reforma Agrária (Ca­
pítulo IH).

Do Sistema Financeiro Nacional (Capítulo IV).

Dez princípios infonnam a concepção constitucional da Ordem Eco­
nômica~

I - Soberania nacional.

II - Propriedade privada.

IH - Função Social da propriedade.

IV - Livre concorrência.

V - Defesa do consumidor.

VI - Defesa do meio ambiente.

VII - Redução das desigualdades regionais.

VIII - Busca do pleno emprego.

IX - Tratamento favorecido para as empresas brasileiras
de capital nacional de pequeno porte.

x - Livre exercício de qualquer atividade econômica
(art. 170 - I/IX - parágrafo único).

No enunciado constituciona1, há principios - valores - Soberania
nacional, Propriedade privada, Livre concorrência. Há principios que se
confundem com intenções - Reduções das desigualdades regionais - Busca
do pleno emprego - Tratamento favorecido para as empresas brasileiras
de capital nacional de pequeno porte - Função social da propriedade. Há
princípios de ação política - Defesa do Consumidor - Defesa do meio
ambiente.

Intervencionismo e liberalismo se alternam na formulação dos princí~

pios e essa relação alternativa, que poàerá conduzir ao primado de um ou
de outro, exprime o clima de ambigiHdade e duplo sentido que percorre
aS cláusulas da Ordem Econômica e Financeira. Liberalismo, intervencio­
nismo e dirigismo econômico refletem as correntes que se debateram na
Assembléia Nacional Constituinte e as maiorias eventualmente vitoriosas
imprimiram no texto da Constituição a concepção heter6clita da Ordem
Econômica.
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A Constituição contêm a regra de sabor liberal que Ita exploração
direta da atividade econômica do Estado só será permitida quando Dece&­
&ária 80S imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo"
(art. 173), mas, de outro lado, reduzindo consideravelmente o alcance da
regra da intervenção excepcional, ressalva a subsistência dos casos previstos
na Constituição, que são numerosos. Esses casos surgem na amplíssima
competência da União Federal, que privilegia empresas estatais {art. 21,
XI). consagra o exercício do monopólio estatal (arts. 21. XIII e 171. I.
lI. UI, IV e V) e se projetam no sistema único de saúde (att. 198)
e na apropriação de recursos públicos pelas escolas públiças (art. 213). A
Constituição autoriza o planejamento da atividade econômica pelo Estado
(art. 174) e prevê a lei federal de diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado (art. 174, § 1.0). A Constituição
abrandou a opção pelo planejamento estatal. que geralmente conduz às
experiências autoritárias da direção central da economia pelo Estado, forma
que atravessa período de notório declínio, fazendo a distinção entre plane­
jamento determinante para o setor público e indicativo para o setor privado
(art. 114).

o nacionalismo eronômico impôs a separação conceitual. que a
Constituição estabeleceu. entre empresa brasileira e empresa brasileira de
capital nacional. A primeira, sendo constituída sob as leis btasileiraa, com
sede e administra~ão no País (art. 171, 1), enquanto a empte8B brasileh:a
de capital nacional é aquela cujo controle efetivo esteja em. caráter perma~

nente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas físicas domiciliadas e
residentes no Pais ou de entidades de Direito Público Interno. Entende-se
por oontrole efetivo da empresa, esclarece a Constituição, a titularidade
da maioria de seu capital votante e o exercício. de fato e de direito, do
poder decisório para gerir suas atividades (art. 171, ll). A regra de
Direito Comercial Constitucional, definidora da empresa de capital nacional.
alcançou a atividade mineradora da pesquisa e lavra de recursos minerais.
que a Constituição reservou a brasileiros ou empresa brasileira de capital
nacional (art. 176. § t.O).

A Ordem Econômica preconiza a atividade garimpeira em coopera­
tivas e confere às cooperativas de garimpeiros prioridade na autorização
ou concessão para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais
garimpáveis (art. 174. §§ 3.0 e 4.°).

Prevê a Constituição a prestação de serviços públicos diretamente pelo
Poder Público. ou sob regime de concessão ou permissão do Poder Público,
sempre através de licitação. A lei caberá dispor sobre o regime das empresas
concessionárias e permissionárias de serviços públicos, o caráter especial
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de seus contratos e outros requisitos estipulados pelo Direito Constitucional
Administrativo (art. t 75 - Parágrafo único, I, lI. III e IV).

A Constituição mantém a exigência da lei de repressão ao abuso do
poder econômico, nas formas anômalas de dominação dos mercados, elimi·
nação da concorrência e do aumento arbitrário dos lucros (art. 173, § 5.°).
A preservação da economia do mercado, que a Lei n.O 4. 137, de 10 de
setembro de 1962. inicialmente cuidou. ainda sob a vigência da Constituição
Federal de 1946, recebeu nova disciplina legal, através da Medida Provi­
sória n.o 204. de 2 de agosto de 1990, que dá ênfase à defesa da concor­
rência. À Secretaria Nacional de Direito Econômico do Ministério da
Justiça, por intermédio de seu Departamento Nacional de Proteção e Defesa
Econômica, compete a apuração e correção das anomalias de comportamento
dos setores, empresas ou estabelecimentos, capazes de perturbar, direta ou
indiretamente, os mecanismos de formação de preços e a colocação de
bens e serviços no mercado, de forma a interferir com os princípios roD.S-­
titucionais da ordem econômica (Medida Provisória n.O 204 - art. 1.0).

Dentre os Princípios Gerais da Atividade Econômica, inscreve-se a
regra de que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Munic1pios
dispensarão às microempresas e às empresas de pequeno porte, definidas em
lei, tratamento jurídico diferenciado, visando a incentivá-las pela simpli­
ficação, eliminação ou redução de suas obrigações administrativas. tribu­
tárias, previdenciárias e creditícias (art. 179).

8. Constituem temas específicos da Ordem Econômica e Financeira, a
Política Urbana, a Política Agrícola e Fundiária, a Reforma Agrária e o
Sistema Financeiro Nacional, os quais, na estrutura da Constituição, suce­
dem aos princípios gerais da atividade econômica, dotados de generalidade
~ globalidade.

o capítulo consagrado à Política Urbana encerra matéria nova no
âmbito do Direito Constitucional Brasileiro. Contém a formulação dos
objetivos da política de desenvolvimento urbano, para ordenar as funções
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (art. 182).
Institui o Plano Diretor, obrigatório para cidades com mais de vinte mil
habitantes (art. 182, § 1."). Relaciona a função social da propriedade urba­
na às exigências do Plano Diretor (art. 182, § 2.°). Dispõe sobre a desa~

propriação dos imóveis urbanos com prévia e justa indenização em
dinheiro (art. 182, § 3.°). Introduz o critério do adequado aproveitamento
do solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, para exigir
providência do proprietário, sob pena de parcelamento ou edificação com­
puls6ria, incidência do imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressivo no tempo e desapropriação com pagamento do valor
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em títulos da di.vida pública, com prazo de resgate até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas (art. 182, § 4.°, I, lI, e IlI).

As regras constitucionais da Política Urbana confiaram ao Poder
Público Municipal poderosos instromentos de ação para modelar o desen­
volvimento das cidades. O Plano Diretor, a função social da propriedade
urbana e 8 desapropriação, dentro dos critérios fixados pela Constituição
Federal, abriram aos Municípios a perspectiva da reforma urbana.

9. A Política Agrícola e Fundiária e a Reforma Agrária receberam tra·
tamento em regras constitucionais pertinentes a cada uma.

A reforma 8pária. que se funda na competência da União para desa­
propriar a propriedade por interesse social. como já previam a Constitui·
ção Federal de 1946 (arts. 141, § 16 e 147), a Emenda Constitucional
n.o lO, de 9 de novembro de 1964 (arts. 4.° e 5.0

) e a Constituição FederaF
de 1967 (arts. 150 § 22 e 157 § l.0), recebeu componentes novos que alte­
raram a fisionomia anterior do instituto. Dilata o alcance da reforma agrá­
ria a permitida desapropriação do imóvel rora] que não esteja cumprindo
sua função social (art. 184). ~ que o cumprimento da função social da
propriedade rural pressupõe o atendimento simultâneo de quatro requisi­
tos de aferição variável, como aproveitamento racional e adequado (1),
utilização adequada dos recursos naturais disponíveis e preservação do
meio ambiente (lI), observância das disposições que regulam as relações
de trabalho (In) e exploração que favoreça o bem-estar dos proprietários
e dos trabalhadores (IV) (art. 186). O não-atendimento isolado de um
desses requisitos deixará de preencher a exigência do atendimento simul­
tâneo, ao mesmo· tempo, a juízo do poder desapropriante. A vinculação da
desapropriação por interesse social ao cumprimento da função social do
im6vel rural, na forma vinculat6ria prevista na Constituição Federal, dilata
e amplia os casos de desapropriação para fins de reforma agrária. Por outro
lado, a Constituição favorece o retraimento da reforma agrária quando
toma insuscetíveis de desapropriação para este fim a pequena propriedade
rural, a média propriedade rural e a propriedade produtiva (art. 185, I e
11). A Constituição está marcada pela tendência pendular, que é a fonte
de suas contradições: ora se inclina no rumo de soluções radicais e sociali­
zadOra,O"f8 se dirige no rumo de soluções moderadas e de equilibrio sócio­
político.

10 . São fundamentos constitucionais da Política Agrícola. dotada de
autonomia em relação à reforma agrária: os instrumentos creditícíos e
fiscais; os preços compatíveis com os custos de produ~ e a garantia de
comercialização; o incentivo à pesquisa e à tecnologia~ ao assistência téc­
nica e extensão rural; o seguro agrícola; o cooperativismo; a eletrificação
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rural e irrigação; a habitação para o trabalhador rural (art. 187, I, 11, 11I,
IV, V, VI, VII e VIlI). Dando autonomia aos objetivos da Política Agrí­
cola e da Reforma Agrária. a Constituição não as separou em comparti­
mentos isolados. Determina a compatibilização das ações da Política Agrí­
cola e da Reforma Agrária (art. 187, § 2.") e inseriu a destinação de terras
públicas e devolutas na compatibílização dessas duas atividades fundiá­
rias (art. 188).

Na linha de continuidade das Constituições anteriores, o texto de
1988 prevê a aprovação prévia do Congresso Nacional. para alienação ou
a concessiio de terras públicas com área superior a dojs mil e quinhentos
hectares a pessoa física ou jurídica (art. 188, § t .0) e a aquisição da pro­
priedade de área rural por quem, não sendo proprietário de imóvel rural
ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposição,
área de terra, em zona rural, não superior a cinqüenta hectares, tomando-a
produtiva por seu trabalho ou de sua família, tendo nela sua moradia
(art. 191).

11 . As regras sobre o Sistema Financeiro Nacional concluem a matéria
constitucional da Ordem Econômica Financeira. Estas regras acham-se
condensadas no artigo 192, seus oito incisos e três parágrafos.

Tendo deferido à lei complementar a competência para regular o sis­
tema financeiro nacional, indicando sua preferência pelo tratamento do
tema na legislação ordinária, a Constituição limitou-se 8 antecipar algumas
regras que integrarão o poder regulatário da lei complementar. Ao invés
de organizar o sistema financeiro nacional, a Constituição preferiu prefi­
xar o conteúdo material da lei complementar, dando como seu objeto
dispor sobre os seguintes assuntos: 1. autorização para o funcionamento
das instituições financeiras, observados o acesso ao mercado financeiro
bancário e a vedação de participação em atividades não previstas na auto­
rização; 11. autorização e funcionamento dos estabelecimentos de seguro,
previdência e capitalização; UI. condições para a participação do capital
estrangeiro nas instituições financeiras; IV. organização, funcionamento
e atribuições do Banco Central e das instituições financeiras públicas e
privadas; V. requisitos para a designação de membros da Diretoria do
Banco Central e demais instituições financeiras; VI. criação de fundo ou
seguro, com o objetivo de proteger a economia popular; VII. critérios
restritivos de transferência da poupança de regiões de menor desenvolvi­
mento para outras de maior desenvolvimento; VIII. funcionamento das
cooperativas de créditos e requisitOs de sua operacionalidade (art. 192).
O § 1.1) do artigo 192 reporta-se à matéria da lei complementar. Os pará~

grafos 2.° e 3.° do artigo 192 contêm regras que deverão se incorporar à
lei complementar, conforme se infere da técnica constítuciona[ de preenchi-
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mento do conteúdo material da legislação ordinária posteoor. Adotamos,
portanto, a interpretação que considera não auto-aplicáveis as regras cons­
titucionais relativas ao sistema financeiro nacional. A Constituição vin­
culou as regras dessa natureza a lei complementar, retirando-Ihes a auto­
aplicabilidade imediata. Nesse conjunto de regras não auto-aplicáveis, in·
cluímos a nOnJla constitucional sobre as taxas de juros reais não superio­
Tes a doze por cento ao ano (art. 192, § 3.").

A leí complementar de organização e funcionamento do sistema
financeiro nacional também absorverá no seu texto as regras constitucio­
nais que, no capítulo das Finanças Públicas, estabelecem a competência do
Banco Central pàra emitir moeda; a vedação de empréstimos ao Tesouro
Nacíonal e a qualquer órgão ou entidade não considerada instituição finan­
ceira; a venda de títulos de emis~ão do Tesouro Nacional, oom o objetivo
de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros (art. 164, §§ 1.'\ 2.° e J.O).

12. A Ordem Econômica e Financeira não é ilha normativa apartada
da Constituição. :e. fragmento da Constituição, uma parte do todo constitu­
cional e nele se integra. A interpretação, a aplicação e a execução dos pre­
ceitos que a compóem reclamam o ajustamento permanente das regras de
Ordem Econômica e Financeira à~ disposições do texto constitucional que
se espraiam nas outras partes da Constituição. A Ordem Econômica e Fi­
nanceira é indissociável dos princípios fundamentais da República Fe­
derativa e do Estado Democrático de Direito. Suas regras visam atingir os
objetivos fundamentais que a Constituição colocou na meta constitucional
da República Federativa. A Ordem Econômica e Financeira é, por isso,
instrumento para construção de uma sociedade livre, justa e solidária. e a
fonte das normas e decisões que permitirão à República garantir () desen­
volvimento nacional, erradi~ a pobreza, a marginalização, reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação
(Constituição Federal, art. 3.°, 1, lI, IH e IV). A concretização dos prin­
cípios que informam a Ordem Econômica e Financeira é inseparável dos
Direitos e Garantias Fundamentais, que asseguram aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liber­
dade, à igualdade, à segurança e à propriedade (Constituição Federal,
art. 5.°).

A opção pelo Estado Democrático de Direito, que a Constituição de
1988 fundamentou na vontade constituinte do povo e no pluralismo polí~

fico, exprime a recusa da sociedade brasileira a qualquer fonua de auto­
ritarismo e às seduções do messianismo político. Autoritarismo e messianis­
mo conduzem â opressão do Estado e à submissão da comunidade à tirania
política.

20 R. ,,,1. '-oisl. .r.sUi. a. 28 n. lU fuUs.t. J991
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SUMÁRIO

1. O tederali8mo e a evolução do papel do Estado. O
principio federativo.
2. O Direito Econômico. O íntervetu~ioll,·smo.

3. A Federação como problema econômico. A teoria re­
gional.

4:. Delineamento da competência do Estado para legislar
sobre Direito Econômico.

5. Conclus6es.

1. O federalismo e a evolução do papel do Estado. O principio federativo

A Carta constitucional de 1988. ao definir corno concorrente entre
Estados federados e União a competência para legislar sobre Direito Eco­
nômico. não s6 explicitou o que já se continha no regime anterior. como
também acresceu uma nova dimensão ao tema concernente às relações
entre federalismo e Direito Econômico, que há de ser levada em conta
pelo estudioso e intérprete.

A compreensão prévia do que significa Direito Econômico, impres~

cindível para uma análise como a que se vai encetar, nos reconduz à
evolução histórica das funções do Estado e o papel do Direito face à
ordem econômica material.

A relação entre Estado e Direito evoca a sempre presente questão
da limitação do poder do Estado pelo Direito, derivada do contraste entre
Sociedade Civil e Estado. O Direito nascido da Revolução Francesa fun­
cionava como mecanismo de limitação do poder, como um estatuto de
segurança para os integrantes da sociedade civil, postos num único plano
de igualdade, visualizados de forma atomizada.

Sob esse prisma, a função do Estado era essencialmente abstencionista,
visto como sua atuação circunscrevia-se à preservação da soberania e à
manutenção da ordem pública, de resto, atividades precípuas do Estado e
indispensáveis para o livre desenvolvimento da atividade dos particulares.
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A tradução jurídica dessa ideologia estava <õristali1.ada na noção de
Estado de Direito, ai identificada com a idéi.a de Estado Burguês de
Direito tBl como exposta por SCH1MITT. Essa noç.ào consagrava um
Direito es.seneialmente limitador da ação estatal ou ações individuais que
atentassem contra a paz, a seguranç.a ou os direitos individuais. estes dire­
cionados para a liberdade de atividade econômica.

Sobressaem, nessa concepção, o principio da separação dos poderes,
e o princípio da legalidade da ação do Estado, realizada através do Poder
Executivo e velada por um Judiciário independente incumbido da decla·
ração do Direito.

Nesse oontexto emerge a doutrina federalista, como uma limitação a
mais ao poder absoluto em favor das coletividades locais. O poder. quer
por via de centrifugação, quer pela via de dissociação. resulta descentra·
lizado, mantendo-se a autonomia dos entes componentes,

Assim é que OSWALDO BANDEIRA DE MELLO definía o Estado
Federal como "O Estado descentralizado por via de Constituição rígida,
em que os Estados Federados são collectividades administrativa e constitu­
cionalmente autônomas, e participam sempre, com maior ou menor extensão,
nas deliberações da União" e>.

Sobreleva-se no sistema federativo o elemento contratual, de coalizão
entre os membros, presente mesmo no federalismo por descentralização,
tomando imperiosa a participação destes nas decisões do poder centraI,
o que representa urna distribuição de poderes, realizada em linha vertical.
Nesse sentido, pois, completando a técnica da separação horizontal p~
nizsda por MONTESQUIEU. O que não implica um compromisso de
qualquer desses mecanismos com um Estado abstencionista, mas apenaa
reflete o caráter histórico de seu surgimento e impõe a necessidade de
sua transformação, para acompanhar o evolver da sociedade.

Com o advento do Estado Social, o Estado toma a si tarefas que
forçam a uma revisão das noções e institutos nascidos sob a égide do
liberalismo clássico. não deixando. como 6bvio, de produzir seus reflexos
na doutrina federalista.

A intervenção constante e massiva do WelfaTe Stote na ordem. ec0­

nômica. principalmente após a Segunda Guerra, e a generalização de
políticas públicas de natureza essencialmente centralU:adCT8, como a pIa.
nificação, paredam requerer um poder forte e centr11l1i'Lado. A tendência
pelo fortalecimento do Poder Executivo e da União, em detrimento da
autonomia d~ Eetados-Membros, conduziu o sistema federal à crise.

Conforme observa ROSAH RUSSOMANO, "à medlda, porem. que
se foi alterando a concepção liberal da economia, tendeu-se ao fortale·
cimento dos poderes da União, que passou a intervir no domínio econômico.

(l) BANDEIRA. DE MELLO. OR'aldo - Nature2!a Jurttlica tto Esta&J F~ra~,

S60 PaUlo, J!:mpre.za Graphlca, ReV1sta doa TrlbunaM, 1937, pág. 128.

----- - ----- ,._--------------
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Buscou-se, ao mesmo tempo, impedir que aqueles interesses econômicos
prejudicassem o reconhecimento dos direitos sociais, que informam a orga·
nização constitucional hodierna" (2).

Essa realidade foi identificada como uma prova da incompatibilidade
entre federalismo e um Estado intervencionista, cuja ação, dinâmica e
globalizante não se coadunaria, à primeira vista, com o mecanismo de
partilha de poderes ou mesmo com o processo de participação das coleti·
vidades interessadas.

Houve quem vislumbrasse na emergência do Estado Social a falência
do federalismo. Assim LOEWENSTEJN assinalava que "exigem os impe­
rativos econômicos do Estado Tecnológico, medidas unificadas, senão
uniformes, em todo o território, e não se conciliam com essa espécie de
fragmentação econômica peculiar à soberania dos Estados-Membros" para
afinal concluir que "a planificação econômica é o DDT do federalismo" (8).

Contudo, inexiste qua1quer contradição entre federalismo e Estado
Social de feições democráticas.

Compadecendo--se o Estado Social com regimes políticos antagônicos,
como a democracia. o fascismo e o nacional·socialismo. na advertência
precisa do Prol. PAULO BONAVIDES, é lícito dizer que o federalismo
s6 não se compatibiliza com a configuração autoritária desse tipo de
Estado (4).

Pois existe uma nítida relação entre o federalismo e o princípio
democrático, consoante lembra o Prof. FÁBIO KONDER COMPARATO~

"é inegável a vinculação do sistema federal ao princípio democrâtico de
que a legitimidade do poder depende do consentimento majoritário dos
governados e do respeito aos interesses essenciais das minorias. A fórmula
estatal unitária tende, mui facilmente, a servir de quadro institucional às
tiranias, mesmo de base majoritária, como se tem visto no jacobinismo
revolucionário, tanto o c1ássico, da Revolução Francesa, quanto o contem·
porâneo, dos movimentos de libertação nacional em países subdesenvol­
vidos" (5).

A tendência moderna, presente na Constituição de 1988, é exatamente
a construção de um Estado Social avesso à centralização de poderes.
sempre perigosa para o regime democrático. Para isso, é preciso que
os Estados tenham também poderes de decisão e execução no campo

(2) RUSSOMANO, Rosah _. o prlnctpit} do Federalismo n.a Comtituiçãe} Brasi~

leit'a, Rio de Janeiro e São Paulo. Freltaa Bastos, 1965, pág. 68.
(3) Apud ANHAIA DE MELLO, José Luis - O EstCUCo Federal e as suas novas
perspectivtuJ, Slio Pa.ulO, Max IJmonsd, 1960, pá,g, 97.
(4) BONAVIDES, Paulo - Do Eatlido Liberal ao Estado Social, Rio de .Janeiro,
Forense, 1980, pp. 205/6.
(5) COMPARATO. Fá.bio Konder - Planejar o Desenvolvimento: Perspectiva
Institucional, in Revista de Direito P~bl1co, nQ 88, outubro-dezembro de 1988,
pág.38.
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econômico, naquilo que lhes concerne, a fim de que possam cumprir com
seus objetivos como partes integrantes do Estado brasileiro.

Trata-se. pois, de conciliar o intervencionismo do Estado Social com
o princípio federativo, o que evidencia a necessidade de refonnulação dos
elementos do federalismo - num processo similar ao que sofreram os
elem.entos do Estado de Direito liberal.

A Constituição de 1988, tendo em vista a experiência da intervenção
autoritária que marcou as décadas passadas, firmou como definição fun~

<lamental da República Brasileira não meramente um Estado Social. mas
um Estado Democrático de Direito. Essa concepção se contrapõe tanto
aO Estado Social de cunho autoritário quanto à centralização de poderes
em tomo da União.

A íntima conexão entre federalismo - coroo fórmula de descen·
tralização do poder e de soberania popular - e Estado Democrático foi
acolhida peja Constituição Brasileira, fi luz da qual o Estado Democrático
de Direito brasileiro se estrutura de forma federal.

Assim, ao lado do Estado Democrático de Direito, o federalismo é
previsto no primeiro artigo óa Constituição como um prmcipio funda­
mental do Estado brasileiro, ou, na expressão de CANOTILHO, de um
"princípio poHtico constitucionalmente coníormador".

Principias assim considerados representam "o cerne político de uma
Constituição política, não admirando que 1 - sejam reconhecidos como
limites do poder de revisão; 2 - se revelem os princípios mais dírecta·
mente visados no caso de alteração profunda do regime político" (6) •

Donde conclui CANOTILHO que esses princípios são "principias
normativos, directrizes e operantes, que todos os órgãos encarregados da
aplicação do direito devem ter em conta, seja em actividades interpre­
tativas, seja em atos inequivocamente conformadores (leis. atos posi·
tivos)" (7) .

2 . O Direito Econômico. O intervencionismo

Surge o Direito EconÔmico no momento em que o Estado abandona
a função de mero guardião e arvora-se em confonnador da ordem e~

nômica, tendo em vista a concretização da democracia econômica ­
conceito no qual nos deteremos adiante.

Segundo penetrante reflexão de FÁBIO KONDER COMPARATO, "a
transfonnação substancial do modo de vida em sociedade, provocada pelo
industrialismo. acarretou uma alteração não menos essencial na concepção
dos fins do Estado, tal como eles eram definidos pela ideologia liberal:
a função primordial do Estado já não é a produção do direito. mas 8

(6) CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional, Colmbra, Al·
medma, "'" edJçAo, 1986. pâg. 121.
(7) CANOTlLBO. José Joaquim Gomes - op. cit., pág, 122.
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realização de políticas. A atividade normativa - incluindo as leis veras
e próprias, mas não se limitando apenas a elas - tornou-se, em grande
parte, não um objetivo em si, mas um instrumento operacional da reali­
zação de programas de ação estatal" (8).

O terreno ideal no qual floresceram os institutos e instrumentos de
política econômica foi o Estado Social, voltado para a promoção do desen­
volvimento e bem-estar da coletividade. Preleciona EROS GRAU que esse
tipo de Estado caracteriza-se "pelo exercício, de parte do setor público.
de uma ação sistemática sobre a economia: nele, há uma estreita corre­
lação entre os planos político e econômico e justiça social e desenvol­
vimento passam a ser perseguidos como ideais sociais. e. nesse ponto.
precisamente, que surge a disciplina jurídica da atividade econômica" (9).

Isso não significa, porém, que o Estado Liberal não desenvolvesse
políticas públicas - o que é uma característica de toda e qualquer orga­
nização política. Resignava-se ele a uma política tle mera prestação de
segurança formal, visto como seus fins convergiam com os benefícios da
auto-regulaçãe espontânea do mercado - benefícios esses cuja realização,
naqueles moldes, resultou ilusória. A atuação do Estado na economia,
ditada pelo Jaissez-jaire, laissez-passer rendeu ensejo a uma ordem, por
assim dizer, comissiva por omissão - comissiva quanto à manutenção
das condições necessárias à autonomia dos agentes privados, omissiva,
porque neutra diante dos desequilíbrios que essa ordem espontânea acar­
reta.

e. indiscutívef que o Estado desempenha papel preponderante no
campo econômico. Mesmo a desregulamentação e as restrições à intervenção
estatal em voga em vários países são claramente políticas públicas, que
exigem instrumentos próprios de ação e planejamento a longo prazo.
Nesse particular, de todo oportuna a assertiva do Prol. FÁBIO KONDER
COMPARATO, de que ..qualquer governo decidido a aplicar políticas
duradouras e coerentes é obrigado a planejar" el)).

Vê-se, pois, que é um pseudoproblema o de se saber se o Estado deve
ou não intervir. Posta a questão em seus exatos termos, deve ela cifrar-se
em se saber em que sentido deve ser orientada essa intervenção.

A transformação na natureza do intervencionismo, dos primórdios
da sociedade industrial até os dias atuais, corresponde a uma mudança
na concepção das relações Estado-Sociedade Civil, no que conceme ao
processo econômico. Na expressiva lição de HECTüR CUADRA:

"Así. pues, en los países occidentales, es la democracia ero--
n6mica la que traza una línea de demarcación irreversible entre

(8) COMPARATO. Fábio Konder - oP. clt., pág. 39.
(9) GRAU, Eros Roberto - Elementos de Dtreito Económico, São PaUlo. RT.
1981, pá.g. 19.

(lO) COMPARATO, Fábio Konder - op. cit.• pãgs. 29-3Q.
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las intervendones econ6micas tradicionales y eI intervencionismo
econ6mico nuevo. Las primeras no eran sino excepciones a la
regIa de la separaci6n de lo político y de 10 econ6mico. regia
que constituía la base de la democracia política y abstencionista.
EI intervencionismo moderno representa una acci6n y una orga­
nizaci6n sistemáticas, racionales y coherentes coo el fio de realizar
la democracia ecooomica. La diferencía no es sólo cuantitativa,
sino también cualitativa." (11)

Uma vez reconhecida a necessidade da regulação jurídica desse novo
intervencionismo, tomou-se imperativa a criação de uma sede constitucional
para a matéria - o capítulo da Ordem Econômica. As Constituições
evoluíram da mera asseguração das liberdades públicas e da declaração
dos princípios da liberdade política para cuidar também da Democracia
Econômica, Social e Cultural.

O Direito Econômico é) assim, a tradução jurídica da inafastável
necessidade de ação do Estado sobre a estrutura econômica. mediante
políticas econômicas, na busca do objetivo da Democracia Ec.oo6mica (U)
- conceito que vem completar o de Democracia Política.

O intervencionismo estatal pode manifestar-se sob três modalidades
diversas, na lição de EROS GRAU:

a} intervenção (ou ação) por absorção ou participação: que ocorre
quando a organização estatal assume - parcialmente ou não - ou parti­
cipa do capital de unidade econômica que detém o controle patrimonial
dos meios de produção e troca;

b) intervenção (ou ação) por direção: que ocorre quando a organização
estatal passa a exercer pressão sobre a economia, estabelecendo me<:anismos
e normas de comportamento compulsório para os sujeitos da atividade
econômica;

c) intervenção (ou ação) por indução: que ocorre quando a organi­
zação estatal passa a manipu~ar o instrumental de intervenção em conso­
nância e na conformidade das leis que regem o funcionamento do
mercado (la) .

A primeira modalidade intervenção por absorção ou participação
expressa atuação do Estado no processo econômico; as demais modalidades.
correspondendo a atuação do Estado sobre O processo econômico, ressaltam
a função ordenadora que o Estado desempenha sobre a vida econômica.
A intervenção por direção caracteriza-se por normas cogentes pata os
agentes econômicos; já a intervenção por indução é representada por estí·---
(11) CO'ADRA, lIéctor - Renex10nes sobre el Dereeho EconóroJco in Estu4ío:J
de Derecho Econõmtco, Instltuto de Investigaciones Jurldicas, UNAM, MéX.lco.
19'7'1, pág. 33.
(12) Cf. CUADRA, Héeto1' - op. clt., pág. 33.
(13) GRAU, Eros Roberto - op. cit.• pág. 65.
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mulas ou incentivos (como os incentivos físcais) à adoção de uma deter·
minada conduta pelos agentes econômicos (H).

O planejamento, capitulo importantissimo do Direito Econômico não
é modalidade de intervenção, consoante lembra EROS GRAU. mas sim
uma racionalização dessas técnicas íntervencionistas. A respeito, aduzira
o mestre em trabalho anterior que "enquanto não se tenha presente a
distinção que existe entre planejamento e intervenção corre-se o risco de
afirmar, singelamente, que a concentração do poder de decisão política.
ao nível federal, decorrente da busca de racionalização global da ação
política no território nacional, conflita com os princípios definidores das
autonomias regionais e locais. consagradores da solução federativa" (16).

O planejamento, a nível nacional. tem em vista coordenar as políticas
econômicas. expressas em atos de intervencionísmo, quer sejam da própria
União, ou das demais entidades federadas. Seu caráter global não se
confunde. assim. com a concentração dos atos de intervenção num órgão
central, característica dos modelos unitários.

3. A Federação como problema econômico. O federalismo regional

Tecidas essas considerações, cumpre, pata uma análise da intervenção
no domínio econômico no sistema federal~ não perder de vista a adver­
tência do Prol. WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA, de que
os elementos participação e autonomia que deverão integrar uma teoria
do federalismo, estão imbuídos de um rico colorido econômico, não devendo
este aspecto ser descurado quando se tenha em mira estabelecer os princí­
pios gerais federativos (lllJ .

O espaço federal comporta uma pluralidade de ordens econômicas,
da mais à menos extensa, cada qual com características próprias, sobre as
quais incidem políticas públicas econômicas federais. regionais, locais,
metropolitanas, municipais etc., sendo que a capacidade de legislar sobre
essa ordem econômica é fundamental ao federalismo.

O modelo de desenvolvimento econômico brasileiro adotado nas últi·
mas décadas fez com que o poder dos Estados·Membros de intederir
nessa ordem econômica fosse diminuído em prol do intervencionismo da
União - o que deu Jugar a várias distorções de natureza econômica e
política, dentre as quais o quase desaparecimento da já frãgil estrutura
federal brasileira.

Priorizando metas quantitativas, o processo de desenvolvimento bra­
sileiro impulsionado pela União exacerbou o contraste entre riqueza e mi-

(14) Cl. GRAU, Eros Roberto - op. clt., pág. 65.
(15) GRAU, Eros Roberto - Planejamento e Regra Juridtca, pubL avulsa. s/de.
pág.48.
(16) ALBINO DE SOUZA, Washíngton f>e1uso - O Federalismo sob o Prisma Eoo­
nômico, in Perapect~OO8 do Federalismo Bra8ileiro, Belo Horizonte, Ed. Revista
Brasileira de Estudos PoJitlcos. 1958, pég. 124.
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séria. proporcionando um quadro de concentração de riqueza e delligua]·
dades sociais e regionais cuja reversão foi elevada pela Carta de 1988 como
um dos objetivos fundamentais do Estado Brasileiro.

Essa tarefa não pode prescindir de um federalismo real, no qual tanto
a União quanto as demais entidades possam exercer polfticas públicas
tendentes à conformação da ordem econômica, segundo suas próprias c0m­
petências.

A primeira resistência a vencer é a da tradição centralizadora brasi­
leira, fenômeno que concebeu o federalismo SUl generis nacional, e seu
n:flexo doutrinário sob a forma do "federalismo cooperativo", expressão,
segundo PAULO BONAVIDES, "confortável mais íng!nua e nem sempre
bem arrazoada com que se busca dissimular a verdade rude da morte do
lederal.ismo das autonomias estaduais" (17) .

Costuma-se argumentar, contra a possibilidade de o Estado-Membro
desenvolver suas próprias políticas, que a multiplicidade delas. cada qual
com uma orientação diversa. poderia levar ao descontrole e a ineficácia
de uma política econômica de âmbito nacional. A afirmação. contudo, se
desvanece se considerannos que esse é o rísco de qualquer descentralização
do processo decisório - característica arraigadamente democrática. Ade­
quadamente articuladas, tais políticas seriam um fator de reforço do sistema
federativo e, via de conseqüência, do regime democrático.

Bem a prop6sito, preleciona o ProL ROQUE CARRAZA:
"Nem se diga - como querem alguns - que os Estad~

Membros e os Munidpios não podem intervir no domínio ec0­

nômico. porque. do contrário, poderiam, eventualmente, destruir
a economia nacional. Ora. é princípio elementar de direito que
a possibilidade de abuso de uma competê.nda não impede seu
uso. Desmandos. se houver, serão anl.lladoe., em última instância
pelo Poder Judiciário, que, dentre outras relevantíssimas funções,
desempenha o papel de guardião supremo da constitucionalidade
dos atos normativos:' (18)

OutIa razão, de ordem prática, não houvc'Ow paTa justificar aposlIj­
bilidade de intervenção do Estado federado na eooncmia, sempre perti·
niria lembrar que, em face das peculiaridades das ordens econômicas dos
Estados e regionais as políticas póblicas da União atingem-nas de modo
diferenciado. A mesma política pDde ser extremamente proveitosa para
um Estado ou danosa para outro, como exempHfica o processo de desen­
volvimento brasileiro.

(1'1) BONAVIDES. PaUlo - PoUtic4 e Cot!stituiç40 - Os Camí1J.J1,oa de Demo~

craci4, Forense. Rio de Janefro. 1985, p~g. 55.
(18) CARRAZA. Roque AntonJo - Lesão ao COll.5umJl1or - Reaponsab1llóade Ad·
.m1nhltrativa - Ccmpet&1cfA Estadual para DiSciplJnar a Matérfa (Parecer) in
Revirta 4e Dfrrrito Público, n~ 83, lu1hoisetembro de 1987, págs. 95 a 105.
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Dessa sorte, é uma exigência da própria natureza do federalismo que
o Estaclopossa exercer o intervencionismo para adaptar-se à política eco­
nômica nacional ou contraba1an~ar os efeitos prejudiciais eventualmente
por esta produzidos, e que venham repercutir de forma diferenciada em
seu território.

A virtual exclusividade que a União sempre tem gozado no que con­
ceme à política econômica nem sempre tem produzido os melhores resul·
tados, e é responsável por muitas das distorções do processo de desenvol­
vimento brasileiro atual.

Trata-se, apenas, de se cumprir a Constituição, facultando ao Estado
sua real atribuição e limitando-se a Uniâo àquelas políticas que realmente
lhe cabem, pela Constituição e pela sua necessária abrangência.

Abre-se, assim, um grande campo onde o Estado Federado pode e
deve legislar em matéria econômica, no exercício de políticas como as de
desenvolvimento regional, de adaptação e ajuste de políticas nacionais à
realidade econômica estadual, agrícolas, de infra-estrutura, fomento ao
associativismo e à pequena e média empresa, defesa do consumidor e meio
ambiente, podendo nesses casos aplicar sanções administrativas etc.

De tudo isso depreendemos que a autonomia do Estado-Membro só
faz sentido se ele tem capacidade de realizar políticas públicas - sem o
que não há Jalar em sistema federal, reduzido à mera retórica. A possi­
bilidade de intervenção do Estado Federado na economia, plasmada no
texto constitucional, é assim complementar à ampliação de sua compe­
tência tributária e corolário da autonomia política ínsita ao ente federal.

Ademais, tendo o Estado-Membro obrigações constitucionais no sentido
da consecução dos objetivos da República, na sua órbita, será de rigor a
conclusão pela possibilidade de intervir no domínio econômico, agora expli~

citada pelo texto constitucional quanto enumera o Direito Econômico entre
as competências legislativas concorrentes - assunto que será abordado
na seqüência.

Outra ilação de relevo que se segue a essas considerações é a da
obrigatoriedade de a União, no exercício de sua competência para editar
normas gerais de Direito Econômico respeitar a autonomia dos Estados­
Membros, podendo sua normatividade ser considerada inconstitucional
quando usurpar a competência legislativa destes sobre a matéria, o que
consubstanciaria verdadeira intervenção federal.

Na determinação da esfera de atribuições do Estado-Membro em
matéria de Direito Econômico incide um critério de peculiar interesse esta~

dual, na expressão do Prof. ROQUE CARRAZA (19), que corresponde,
enquanto fato social, a tudo aquilo que é diretamente pertinente à ordem
econômica própria dos Estado&Membros. Esse critério, sobre o qual nos
demoraremos adiante, obviamente não pode se coadunar com o esquema
de imobilidade e a rigidez típico de uma repartição de competência liberal.
(19) CARRAZA, Roque Antonio - op. cU., pég. 100.
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Uma vez assentado que o federalismo é sobretudo um problema ec0­
nômico, não pode prescindir o seu estudo do exame da realidade fática,
para que não se resvale no mero discurso te6rico, de escassa valia para a
mudança social.

Essa constatação nos obriga também a levar em conta a efetividade
do poder de intervenção do Estado-Membro, lace às competências que lhes
são atribuídas .

Assim é de se ver que, sobre serem poucas as atribuições dos Estados
Federados no âmbito econômico, aqueles menos favorecidos sequer têm
condições de desenvolver um intervencionismo eficaz, por sua absoluta
dependência econômica.

A crise do federalismo brasileiro não é só decorrência da evolução do
papel do Estado ante a economia no século XX, mas também é agravada
pela histórica tendência centralizadora e pela natureza desannônica do
processo de desenvolvimento nacional.

Dentre as propostas apresentadas para solucionar esta crise. está a
do federalismo de regiões, como foInta de superar as disparidades regionais
que somente se agravaram com as práticas centralizadoras.

Sob o prisma do Direito Econômíco, a proposta de criação de um
federalismo regional pode ser vista como uma forma de possibilitar aos
Estados mais fracos um desenvolvimento internamente impulsionado pela
união dos seus interesses e reivindicações no órgão regional.

Elemento de renovação do federalismo, as regiões permitiriam aos Es­
tados mais pobres superar a dependência a que estariam condenados,
propiciando ainda autonomia nas relações com a União e eqüitatividade
nas relações com outros Estados, economicamente desenvolvidos.

Com base na experiência do planejamento regional, realizado pela
SUDENE, propugna o constitucionalif>ta PAULO BONAVIDES pela criação
de instâncias políticas regionais, inseridas na estrutura federativa, agIu­
tinadora de Estados economícamente debilitados. que compartilhem de
uma mesma realidade econômica, como é o caso dos Estados do Nordeste.

A partir da falência do chamado federativo cooperativo brasileiro,
vazado em caracteres centralizadores e autoritários, diametralmente opostos
àqueles que permitem medrar a autonomia dos Estados-Membros. concebe
um federalismo de bases regionais, no qual a região representaria um
terceiro nível de estabilidade na estrutura federal, com um estatuto de
autonomia próprio. definido a nível constitucional ('0).

Sendo a região, assevera o mestre cearense, já uma realidade sociológica
e geoeconômica, perfeitamente delineada em termos de planejamento para
o desenvolvimento regional, reconhecer politicamente a existência desse

(2{) BONAVIDES, Paulo - Polltica. e C!nstitUiçál), op. cit., pág. 114.
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ente seria mero complemento da institucionalização econômica já em curso
com os planos de desenvolvimento regionais.

Nesse modo de pensar, a reordenação da estrutura federal em bases
regionais corresponderia a uma exigência da realidade econômica;

"O problema federativo em âmbito econômico se deslocou
por inteiro do velho dualismo União-Estados para esfera nova
e mais elevada, a saber, União-Região, cabendo ao poder federal
a tatefa básica de operar a composição política dos interesses
discrepantes. A composíção econômica, esta já se alcançou teori­
camente desde o advento do planejamento econômico, concebido
em bases regionais, ao passo que a composição polítíca com par­
ticipação regíonal só se alcançará mediante uma reforma pro­
funda da carta constHucional, que coloque o País em dia com
as suas novas dimensões e realidades no campo federativo." e1

)

Não resta dúvida que a desconsideração pelos aspectos econômicos
do federalismo praticamente reduziu a experiência federal brasileira a mera
formalidade. Daí porque conferir expressão jurídica institucional à ten­
dência dos Estados-Membros, especialmente os mais fracos, de articularem
sua ação numa dimensão regional, perrnitir-lhcs-ia a efetivação de uma polí·
tica de desenvolvimento autodeterminada, orientada em função de suas
próprias necessidades, compensando-se, desse modo. a debilidade dessas
unidades isoladamente consiàeradas.

Não foi essa, contudo, 8 solução aventada pela Constituição de 1988,
que apenas cingiu-se a deixar expressa uma faculdade de que a União
Federal dispõe e tem utilizado, nas últimas décadas. com eficácia discutível.

Assim, toda a tarefa do desenvolvimento regional, de decisão e exe­
cução, pennanece centralizada no Exc<:utivo Federal, sem que haja qualquer
previsão de participação dos Estados interessados.

A opção constitucional veiculada pelo art. 43 reflete a tendência
brasileira de concentrar .ao máximo no Executivo federal o poder de decisão
econômica, fenômeno que tem sido um grande responsável pela crise
JXllítica e de legitimidade que vai se prolongando no País. A politica
econômica, por um viés formalmente liberal - que resume a democracia
na representação política - mas materialmente autocrático, é encarada
como prerrogativa de tecnocratas alheios à realidade social, com isso ense­
jando o assistencialismo e a frustração de expectativas que reacendem a
todo instante a crise social.

O reconhecimento político da realidade econômica das regiões talvez
encerre a chave de um principio de soluçiio para o grave problema social
das disparidades regionais.

4. Delineamento da competência do Estado para legislar sobre DireilO
Econbmíco

(21) BONAV1DES, Paulo - PoUtlca e Conatitulção, op. clt., pàg. 74.
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A faculdade de intervenção do Estado-Membro no domínio econômico,
confonne já fizemos sentir, deriva da própria natureza do sistema federal.
na medida em que evita a centralização, aproximando as decisões econômi­
cas da realidade de cada um dos entes participantes.

~ intuitiva que determinadas medidas de intervenção, sem embargo
de seu eventual caráter global, envolvem interesses que concemem mais
de perto às comunidades locais (Estados ou Municípios).

Num Estado Federal, a realização de uma política econômica envolve
participação em sua elaboração e coordenação, por patte das entidades
federais. Não estão elas, assim, meramente sujeitas às decisões centrais;
dentro de sua órbita específica, podem afeiçoar essas decisões às suas
peculiaridades locais, bem como, respeitados os mesmos parâmetros, exercer
seu intervencionismo próprio.

Delineia-se, assim. a autonomia econômica do Estado-Membro, idéia
que permeia toda a teoria federalista e autoriza por parte deste a capaci­
dade legiferante sobre Direito Econômico.

O Estado-Membro, como contrapartida de sua capacidade tributária,
tem a obrigação de promover, dentro da sua esferas, políticas, econÔmicas. a
fim de cumprir com seus objetivos constitucionais, que são os objetivos
e finalidades do Estado Brasileiro.

Assim, por exemplo, o Estado-Membto - desde que, no plano da
realidade fática, tenha capacidade econômica para tanto - poderá planejar
e executar um programa de intervenção no domínio econômico. condi­
cionando-o ou dele participando, visando adaptar sua realidade a uma
conjuntura recessiva causada por uma política de âmbito nacional.

A questão, pois, é se saber até onde vai essa possibilidade do Estado.
no plano constitucional. E isso reconduz à técnica da repartição de com·
petências.

A técnica da competência representa, na autorizada lição de Rosah
Russomano, "a medida dos poderes políticos do Estado" (22). ];: a ampli­
tude do interesse em jogo que fornece o critério próprio para li repartição
das competências, como demonstra a autora, e prossegue:

..À União, dirá respeito tudo quanto concernir ao país em
sua totalidade, abrangendo..se, sob este prisma genérico, o âmbito
de suas relações internas e o domínio de suas relações externas.
Aos Estados-Membros, dirá respeito tudo quanto se vincular a seu
próprio território e aos interesses preponderantemente regionais.

Evidente, porém, é que as esferas, dentro das quais atuam
aquelas pessoas de Direito Público, não podem pennanecer as
mesmas, no espaço e no tempo. Antes, variam sensivelmente.
Assim. v.g., interesses que, ontem, eram regionais, devendo ser
atendidos pelos Estados-Membros, hoje, se revestem de um cunho

(22) RUSSOMANO, Rosah - op. clt., pág. 58.
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de generalidade. que exige e justifica sua incorporação ao setor
específiCO da União:' (SI)

A complexidade do intervencionismo econômico moderno fez com
que o problema da compatibilização dos poderes dos entes federais desbor·
dasse o mero campo das técnicas de distribuição de competência, ganhando
relevância também problemas como o da decisão poütko-econômica e as
formas de execução, da capacidade normativa de conjuntura, exercitada fora
do âmbito legislativo por agências governnmenlsis etc.

Observa. a respeito, o Prol. FABIO COMPARATO que "se 8 questão
é fazer leis. as compefências podem ser partilhadas e separadas em esferas
autônomas. Mas quando se trata, ames de tudo, de desenvolvimento de
políticas. nada indica que a eleição de objetivos e a execução de programas
devam ser sempre atribuídas. em ccniunto. à mesma unidade estatal ­
União, Estado Federado. ou Município, ou que não possa haver a colabo­
ração de várias. senão de todas essas. unidades, na ex~cuyão dos programas
nacionais de ação, comportando até mesmo a competência nonnativa da
execução". Dessa sorte, a questão da repartição de competências não é
eliminada. mas adquire um sentido mais dinâmico e funcional (24).

Inobstante tenham os Estados-Membros competência normativa de
execuç.ão no que diz respeito às poHticas gerais, a tanto não se limitam
suas atribuições. O Estado não é mero executor de ordens da União: não
se trata de delegação de poderes . Pode inovar também, desde que não
ultrapasse a esfera do interesse peculiar estadual, donde a importância
do estudo desta.

Visto isso, passemos ao estudo da competência. O sistema da Cons·
tiluiçâc de 1988 basicamente centra·se nas seguin tes linhas mestras: a)
enumeração dos poderes da União tarts. 21 e 22) e Munidpios (art. 30); b)
atribuição dos poderes remanescentes aos Estados (art. 25, § 1."); c) atri­
buição de competência comum às entidades federativas (art. 23)~ d) atribui­
ção de competência concorrente entre União, Estados e Distrito Federal
(art. 24 e incisos), cabendo à União legislar sobre normas gerais (art. 24.
§ 1.°): e) atribuição de competência suplementar aos Estados-Membros e
também aos Municípios (art. 24, §§ 2.° C >.0, e art. 30, lI).

Cuidaremos aqui da competência concorrente. verdadeira sede da
competência legislativa do Estado em Direito Econômico, uma vez que pouco
ou nada resta no que tange aos poderes remanescentes do Estado-Membro.
Está ela prescrita no art. 24 da Constituição Federal, que reza:

"Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

I - Direito ~ributário, financeiro, penitenciário, econômico
e urbanístico;

4 ..... ,p ... • ,. t • .. • • .. .. .. • • .. ... .. • .. .. .. • .... ~ • ~ .. .. • .. • .. .. .. .. ~ • .. .. .. • .. • • •

(23) RUSSOMANO, Roaah - op. cit., pâg. 5&.
(24) COMPARAm, Fáb.lo KOlUler - Puzne;ar D DC3envolviflumlO: PerspectitXt
1:lUtftllno~al - op. c1t., pág. 40.
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§ 1.<> No âmbito da legislação concorrente, a competência
da União limitar·se-á estabelecer regras gerais.

§ 2.° A competência da União para legislar sobre normas
gerais não exclui a competência suplementar dos Estados."

A competência concorrente, como assinala o ProL JOS~ AFONSO
DA SILVA, compreende dois elementos: a) possibilidade de disposição
sobre o mesmo assunto ou matéria por mais de uma entidade federativa;
b) primazia da União no que tange à fixação das nonnas gerais (art. 23
e seus parágrafos) (215).

Ora, não se concebe a competência concorrente sem um elemento
limitativo para a capacidade legiferante da União, como o expresso no
parágrafo primeiro do artigo em questão. Do contrário, não haveria falar
em competência concorrente, mas em mera competência suplementar, que
admite até, em favor da União, a exclusão total do poder de legislação
dos demais entes federativos.

Configura-se a competência concorrente pela possibilidade de dispo­
sição legislativa pelos Estados-Membros. Onde se permite que Q Estad()­
Membro seja completamente despojado dessa possibilidade, não temos
competência concorrente, mas sim de uma hipótese de supleroen1ariedade,
como no caso do parágrafo único ao art. 22, da Carta Magna.

A primazia da União é para editar normas gerais, as quais somente
podem ser supridas pelo Estado-Membro na hipótese de ausêncía de legis­
lação federal.

MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO discorre sobre esse
tópico com a prescisão de sempte:

"Do exame destes parágrafos (os quatro parágrafos do art. 24)
resulta que, em princípio, a competência concorrente prevista no
art. 24 com seus 16 itens não é cumulativa. À União é dado
estabelecer, tão-somente. "normas gerais" (§ 1.0). Mas a falta
da lei federal de normas gerais dá aos Estados a competência de
suprir tal ausência (§ 3.°), quer dizer, ocorrendo tal falta, a
competência se toma cumulativa. Contudo, a superveniência de
normas gerais pro lei federal importa na perda da eficácia de
eventuais normas estaduais com ela incompatíveis (§ 4.°). Note-se
que perdem eficácia as normas gerais que o Estado houver editado
com base no art. 24, § 3.°, como as normas especificas que ele
houver estabelecido se conflitarem com as normas gerais postas
pela nova legislação federal." fIA)

(2f) AFONSO DA SILVA. José - Curso de Direito Constitucional Positivo,
RT, S60 PalllD, 6' edição. 1990, N. 415.
(26) :F.ImR1'1IRA PILHO, Manoel Gonçalves - Finançall Públicas. Aspectos ela
Re'pl!I.ttiçfM) de Competências. Comentátioo aos arta. 1~ e 184. (Parecer} in Dweito
C~i(m.al Econômico. São P1l.\OO, 8e.ra.iva, 1900. pé.g. 163.
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Vejamos como a lei fundamental da República Federal da Alemanha
cuidou da questão da legislação concorrente, cotejo que há de ser tomado
cem as cautelas de praxe quanto às diferenças de sistemas constitucionais:

Artigo 72 (legislação concorrente da Federação, definição)

(l) No domínio da legislação concorrente, cabe aos Estadas
a faculdade de legislar, desde e na medida em que a Federação
não faça uso da sua faculdade legislativa.

(2) Cabe à Federação. neste domínio, o direito de legislação,
desde que haja necessidade de uma regulamentação por lei fe·
deral, em virtude de:

1. um assunto não poder ser regulamentado satisfatoria­
mente pela legislação dos diversos Estados;

2. a reguramentação de um assunto pela lei de um Estado
poder prejudicnr os interesses de outros Estados ou os interesses
gerais: ou

3. o exigir a manutenção da unidade jurídica e econômica,
especialmente a manutenção da uniformidade das condições de
vida para além do território de Ulll Est~do.

À vista do exposto, podemos concluir que uma norma não é "geral"
simplesmente por ser editada pela União, nem essa generalidade se define
em termos de âmbito de validade pessoal da norma. Além disso, não pode
a União, discricionariamente, definir o que pode ser considerado "norma
geral", nos termos do § 1." ao art. 24. constitucional. sem vulnerar a
repartição de competências constitucional.

Donde resultam duas conclusões de relevan1eporte:

a) será inconstitucional qualquer legislação que discipline exaustiva·
mente - se isso é possíwl - qualquer matéria no âmbito do art. 24 não
deixando qualquer espaço para a necessária legislação estadual - salvo,
é daro, se a hipótese consistir em competência exclusiva da União;

b) incondizente com o princípio federativo. também, qualquer inter­
pretação que afirme essa exaustividade para qualquer norma federal, con­
cluindo pela impossibilidade de o Estado federado expedir legislação espe·
cífica sobre a matéria.

Um critério de peculiar interesse calcado na pertinência à ordem ec0­
nômica Estadual, contribuirá, também, para desenhar com mais nitidez os
contornos da competência legislativa estadual em matéria de Direito Eco­
nômico.

Oportuno salientar que essa pertinência não implica em interesse ex­
clusivamente estadual, coisa inconcebível, uma vez que as causas em maté­
ria econômica não são localizadas, e por menor que seja sempre há reper­
cussão doo fatos econômicos em termos nacionais.
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Em vista do exposto, parece induvidoso que o Estado pode intervir
sobre o domínio econÔmico, nas modalidades por direção e indução, sem­
pre naquilo que for seu interesse econômico específico, mas poderá intervir
no domínio econômico, dele pBrUdpando ou mesmo monopolizando?

Boa parte da doutrina, sob o regime anterior, inclinava-se no sentido
da inconstitucionalidade da exploração de atividade econômica pelos Es­
tados~Membros. isto é, da intervenção por absorção ou participação.

Opiniões dissonantes faziam-se ouvir, a nosso ver com acerto, admi­
tindo a constitucionalidade dessa exploração. EROS GRAU, concluindo
pela afirmativa - excluído o monopólio, jungido à lei federal - EROS
GRAU ("Empresas Estatais no Estado de São Paulo". RDP. 49·50, págs. 267
segs.) e CARLOS AYRES BRITTO, ("Exploração da Atividade Econ&nica
por Estados-Membros e Municípios - Constitucionalidade", RDP 70, págs.
269/10).

Exemplifica a atuação do Estado nas três modalidades o professor da
Universidade de ~São Paulo:

"Assim teremos, no campo das intervenções por participação,
nos Estados-Membros e nos Municípios, a constituição de socie­
dade, cujos objetivos não configuram uma verdadeira prestaçio
de serviço público. visto cerno. v. g., voltadas ao exercício de
atividades financeiras (nos Estados-Membros) e da realização de
obras públicas e de estudos técnicos (nos Estados-Membros e nos
Municípios), em regime de franca concorrência com o setor pri­
vado. Exemplo marcante a referir, além desses, é o da desapro­
priação, pelo Estado de São Paulo. das ações do capital da Sen­
derson do Brasif SiA - ProdutoS Cítricos (Decreto Estadual
n.o 6.085, de 2-5-1975), do que resultou 11 Frutesp S/A - Agro
Industrial, sociedade que durante alguns .anos ficou sob o seu
controle acionário, &mdo posteriormente privatizadll' ... Nas áreas
das intervenções por indução. mencionam-se as políticas de in­
centivo e estímulo, setoriaJ e regional, estaduais e municipais, ao
desenvolvimento de determinadas atividades econômicas, instru­
mentadas por via tributária, econômica e financeira. E, por der­
radeiro, no setor de intervenções por direção mencionem·se. como
exemplos marcantes, as políticas. estaduais e municipais referidas
à locaHução de atividades econômicas, que configuram, nitida~

mente, ação cogente sobre o comportamento dos agentes eeontr
micos. De resto, cumpre também observar que são motiVBÇÕCS

.distintas daquelas conftignadas no art. 163 as que juatifiçam
a prática, pelos Estados-Membros e Municípios. de tais ações de
intervenção." (2'7)

~a mesma direção, merece destaque a lição do Prof. ROQUE ANTO­
NIO CARRAZA. que. examinando o sistema anterior a propósito da com­
petencia para legislar sobre produção e consumo, preleciona:

(2'1) GRAU, Eros Roberto - Elementos de DJreito EconOO1Jco, op. clt., pqa. 'll/1'.
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"A União, nestes campos, é defeso anular a competência do
Estado, reduzindo-o a simples satrapia. As disposições do art. 13
da Lei das Leis - que prevêem, embora implicitamente, a aptidão
dos Estados para disporem sobre produção e consumo - não
podem ser transformadas em expressões vazias, nem pela lei, nem
pela interpretação. Isto faria perigar o próprio princípio federa­
tivo.

Dai porque, mesmo tendo a União competência para legislar
sobre produção e consumo (art. 8.", XVII, d, da CF). ela s6 pode
fazê-lo com cautela, justamente para que não reste fetido o princí­
pio federativo. Melhor e.'.tplanando, tais leis só são válidas se
enquanto veicularem "normas gerais de produção e consumo".

~ imperioso enfatizar, ao propósito, que apenas a legislação
nacional que respeitar as exigências decorrentes do princípio fe·
derativo poderá ocupar-se com esse tema.

Inquestionável, deste modo, que só o que configurar interesse
nacional (e. g., política nacional de preços, planejamento global
da produção e do consumo, direitos genéricos dos consumidores
etc.) é que haverá necessariamente de repercutir no âmbito dos
Estados (quando, por evidente, lei federal cuidar do assunto). O
mais será matéria de "peculiar interesse estadual" (ou, conforme
o caso, de "peculiar interesse municipal") e só o Estado poderá
disciplinã·la, seja criando competências vinculadas (a serem exer­
citadas estritamente pelo Executivo estadual), seja estabelecendo
competências discricionárias. utilizáveis ao grado dos interesses de
momento, captados pelo administrador público local. Num e nou­
tro caso, porém, a legislação federal estará impedida de interferir
em tais negócios típicos do Estado. Por outro giro verbal, será juri·
dicamente vedado, à União - ainda que a pretexto de legislar
sobre produção ou consumo ou mesmo, sobre direitos do consu­
midor - invadir áreas privativas da legislação dos Estados. Esta
proibição - convém que se realce - não será fruto de uma reles
liberalidade. mas, pelo contrário, decorrerá do princípio federativo,
que, não há negar, sobrepaira o precipitado art. 8.°, XVII, d, da
CF." (28)

Diametralmente oposta a esse entendimento, a Procuradora do Es­
tado da Bahia ALICE GONZALES BORGES em trabalho à RDP 70. em­
bora admitindo a "participação direta do Estado-Membro em atividades de
exploração econômica, desde que se contenha nas balizas postas pelo
art. 170 da Constituição Federal (então em vigor) e se resguarde o seu
caráter não competitivo", negava a possibilidade de intervenção por dire·
ção, dando-a por vedada.

(38) CARRAZA, Roque Antonio -- oI'. cit., pág. 100.
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De lege ferenda, a autora propõe que esta competência seja partilhada
com o Estado-Membro, afinnando que a dependência exclusiva de medidas
federais vem neutralizando a aplicação dos princípios da ordem econÔmica
como defesa do consumidor, controle do abastecimento, abusos contra a
economia popular etc. "manietando a ação dos poderes estaduais, tomaa·
do-os virtualmente impotentes para a solução de problemas graves. cujos
aspectos peculiares. regionalmente diversificados, jamais puderam ser satis­
fatoriamente resolvidos por órgãos de porte nacional como a Sunah. a CIP
ou o CADE" (=-).

Contudo, o sentido da inserção entre as competcncias estaduais do
Direito Econômico é exatamente o mencionado pelo ProE. CARRAZA.
O Estado-Membro pode legislar sobre essas matérias, observados os prin­
cípios da Ordem Econômica e determinadas pela lei federal as linhas gerais
dessa legislação. Se havia dúvida, dissipou-a a nova Constituição, explici­
tando essa competência em seu art. 24, I. Consoante a lição do ProL EROS
GRAU:

"O Direito Et.onômico que a Com.tituição de tg88 refere,
no seu art. 24, 1, corno matéria a respeito da qual compete à
União, am Estados c ao Distrito federal, concorrentemente le·
gislar: ramo do Direito que se destina a, como observa FÁBIO
COMPARATO. "traduzir nOl1Ustivamentc os instrumentos da
política econômica do Estado" (311).

~ sobre sua próptia ordem econômica. consistente nos interesses pre~

valecenternente locais, que o Estado mobilizará os instrumentos jurídicos
de política econômica admitidos pelo ordenamento positivo nacional.

A interpretação da Ordem Econômica estabelecida pela Constituição
de 1988 também conduz. ao entendimento em questão. Apesar da discussão
que lavrava na doutrina anteriormente. a Constituição. tratando da disci·
plina da intervenção. não se referiu à espécie de lei - federal ou estadual
- que a autoriza.

A exploração pelo Estado de atividade econômica inscreve-se no art.
173. que dispõe:

..Ressalvados os <:as~ previstos nesta Constituição, a explo­
ração direta de ativida<ie econômica pelo Estado só será permi­
tida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou
relevante interesse coletivo, confol1Ue definidos em lei."

Trata--se de lei federal ou estadual? Anota EROS GRAU que no tocan­
te à segurança nacional. sem dúvida nenhuma há de ser lei federal (81).

(:») GONZALEZ BORGES. Alice - A Autonomia dos Estados Federados e B
Otdem JI:cou&Wca. e SOCial, in Rowisto. tte Dtreito Público, nq 70. 11ÍC, 142, e.brt1/
junho M.
130} GRAU, Eroa Roberto - A Ordem Económicu na Constitui~ àe 1988 (Inter­
pret4ç40 8 Critica.), SAo Paulo, RT, 1990, pá(. 169.
(31) ORAU. Bro& Roberto - A Ordem EconÔmica na Constltuiçi!.o de 1988 ..
op. clt., pág. 2'1'. .
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Mas. em se tratando do outro critério, relevante interesse coletivo, a
situação muda de figura: ao contrário do que ocorre com a segurança na·
cional, trata-se agora de matéria de Direito Econômico. "Ora, as matérias
de Direito Econômico", ensina o mestre, "estão atribuídas à competência
legislativa concorrente da União e dos Estados-Membros (art. 2.4, I). E, sem
dúvida, estamos, na hipótese, diante de matéria de Direito EconÔmico. De
resto, o Estado agente normativo mencionado pelo art. 174 não é apenas
a União; Estados-Membros são também albergados nQ vocábulo ·'Estado",
no contexto deste art. 174".

Daí a conclusão de que essa lei, que definirá relevante interesse cole.
tivo. tanto poderá ser lei federal quanto lei estadual. A esta cumprirá defi·
ni-Io desde a perspecliva do interesse (oolelivo) predominantemente esta·
dual" (12),

Com maiores dúvidas nos depararemos ao analisarmos a disciplina da
exploração da atividade econômíca em regime de monopólio na Constituí·
çào Federal. Aqui incursionamos sobre terreno minado. Mesmo com rela·
ção à União Federal há quem, como o Prof. JOSE. AFONSO DA SILVA,
não admita o monopólio fora das bipóteses estritamente indicadas no art.
177 (a3). EROS ROBERTO GRAU debate longamente o tema, chegando
â conclusão oposta de que o texto (;onstitucional nâo é refratário a essa
possibilidade e·). No que tange aos Estado~·Membros, vale apenas notar
que dificilmente se poderá sustentar o caráter específico ou local da mono­
polização de determinada atividade econômica.

O art. 174, disciplinador da intervenção sobre o domínio econômico.
dispõe:

"Como agente normativo e regulador da atividade «onômica,
o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
público e indicativo para o setor privado."

t ainda na doutrina do Pror. EROS GRAU queíremos buscar o
exa10 sentido desse dispositivo:

"Do exame da regra verifica-se que o Estado - União, Es­
tados-Membros e Municípios - há de atuar dispondo sobre e
regulando a atividade econômica, expressão aqui tomada em sen­
tido amplo. Competência normativa para tanto. em matéria de
Direito Econômico, à União e aos Estados-Membros atribui o
art. 24, 1; ademais, no mesmo sentido, inúmeros outros preceitos
constitucionais, entre os quais os do parágrafo único do art. 170,
dos incisos VII e VIII do art. 22, etc. Além disso, também os

(32) GRAU, Eroo Roberto - A ordem Econ&nl.ea na. Constít:.úç40 de 1988 ...
op. clt., pág. 275.
(:J3~ APONSO DA SILVA, José .- op. clt., pág. 676.
(l'f) V. GRAU, Eros Roberto - A ordem EconOmlca na. ConsUtuiçlÚ> de 198B
op. cít., item 130, págs. 2'16/78.

R. 'nf. leogill. Bra.U1a •. 28 n. 111 IuIJ.... 1991 39



Municípios, como União e Estados-Membros, dispõem Donnas de
ordem pt'íblica que alcançam o exercício da atividade eco­
nômica." (113)

Uma consideração derradeira se impõe. A questão do exercício da
competência legislativa em matéria econômica pelos Estados-Membros não
é s6 jurídica, mas também - e talvez principalmente - politica. Não
devem os Estados·Membros se esquivar dessa responsabilidade. pois. assu­
mindo-a, que poderão contribuir para os resultados sociais colimados por
toda organização política, pondo por terra de vez a equivocada acusação
de que são meros "entes inflacionários".

5. Conclusões

Alcançado este ponto da exposição, oferece-se o momento para suma­
riar as seguintes conclusões, lançadas para estimular () debate e a discussão
sobre o tema:

1. A autorização constitucional para a intervenção do Estado-Mem·
bro no domínio econÔmico defIui da própria concepção fundamental do
Estado Brasileiro - Estado Democrático de Direito e do princípio federa.
tivo que alberga.

2. A intervenção do Estado-Membro no Domínio Econômico bati­
zar-se-â pelo critério do peculiar interesse estadual - isto é. aquilo que é
diretamente pertinente à ordem econômica estadual - de conformidade
com a norma geral editada pela União e, em última instAncia, os cânones
da Ordem Econômica consagrados pela Constituição Federal.

3 , A instrumentalização jurídica das politicas públicas federais não
poderá. sem vulnerar a Constituição. suprimir o espaço da autonomia eco­
n61nica dos Bstados-Membros ou tomá·lo inopetante pelo excesso de legis­
lação fedetal. repelindo-se qualquer interpretação nesse aentido como ineon­
dizente com o princípio federativo. Esse espaço, ademais, não se resume
à mera execução, mas envolve inovação, desde que concernente às necessi­
dades e peculiaridades locais.

4. Assim, goza o Estado-Membro de competência pata legislar sobre
Diteito Econômico. (art. 24. I, CF), realizando intervenção em qualquer
das modalidades desta, tudo isso como resultante de sua autonomia cons­
titucional.

S. A realidade econômica brasileira, marcada por profundas desi·
gualdades de desenvolvimento entre os Estados, aponta no sentido da ne·
cessidade de viabilização institucional das regiões, que, congregando os
estados mais pobres. poderiam contrabalançar a sua dependência de fato,
contribuindo para o equacionamento do grave problema das desigualdades
regionais.

(35) ORAU, Eros Roberto - A Ordem Econômica na Constituição de 1988 ...
op. clt.. pág. 280.
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Eqüidade e Jurisdição Constitucional:

Notas sobre a Determinação Normativa
dos Direitos Constitucionais

MARCL'S FARO DE CASTRO
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etonal: o exemplo ào direito de eqüidade inglés.

4. Conclusão: políticas públicas e a doutrina constitucio­
nal brasileira contempoTànea.

1. Introdução

1.1. Constituição e política

Toda Constituição moderna articula um proje'.o de organização polf·
tiea, como parte da construção histórica da sociedade. Por isso as Cons­
tituições, de um lado, procuram resolver as crises institucionais herdadas
do passado histórico (l). De outro lado, contudo. o significado polftico.
presente e futuro, das Constituições depende de como as normas constitu­
cionais se realizam em práticas sociais e estatais concretas. Em outras
palavras, o signjficado político das Constituições depende da maneira e
do grau em que o projeto de organização política se articula e se difunde
nos processos de estruturação da sociedade e do Estado. l! nesse contexto
que adquire importância o trabalho da elaboração doutrinária e jurispru­
dencial do direito daI) Constituições.

<1} or. estudos reunidos in Vemon BogdaDor (org ~, Constitutions in Democratic
Politk:" A1etershot, Go'Ner. 198&, pp. 173 e 58.
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Como projeto de organização política, a Constituição brasileira de
1988 valorizou e ampliou, em maior medida do que as que a antecederam,
os direitos e liberdades constitucionais. A lista aprovada de direitos e liber­
dades constitucionais é sem dúvida extensa, mas seu significado potitico e
constitucional depende da atividade de determinação normativa exercida
pelos 6rgãos da República. O conjunto de práticas sociais e estatais gerado
por essa atividade condiciana tanto a estrutura institucional a que corres­
ponde o projeto de organização política da Constituição quanto a sua
viabilidade histórica.

Precipitada a crise política e social, os órgãos da República são levados
a proceder em uma das seguintes direções. Podem gerar contradições
institucionais patentes e extremas, tais como a que se caracteriza no con~

fronto entre, de um lado, a adoção, pelo governo, de determinado conjunto
de políticas econômicas que produzam a diminuição ou preterição de liber~

dades anterionnente obtidas ou presentemente desejadas por grupos sociais
(como, por exemplo, as que se refletem diversamente em níveis salariais,
regimes de propriedade, serviços assistenciais etc.); e, de outro lado, o
compromisso institucional com princípios de leis gerais e doutrinas abstra­
tas, administradas pelo Estado, inclusive o Judiciário, como critérios nor­
mativos da ordem constitucional, estabelecida em nome das liberdades que,
paradoxalmente. se cerceiam na prática. A outra direção em que os órgãos
da República são levados a proceder em situação de crise é a da imple­
mentação de reforma parcial do proieto de organização política, ou a de
sua completa rejeição, mediante a dissolução das instituições políticas, com
vistas à formulação de projeto histórico alternativo. Estes são os casos da
emenda constitucional e de elaboração de nova Constituição.

. Descartadas as hipóteses da emenda constitucional ou de nova Consti­
tuição, as contradições institudonais que se estabelecem através do trabalho
de políticos, tecnocratas e tribunais geram pressões que atuam sobre a
atividade de detenninação normativa em geral, e ampliam o potencial de
instabilidade difundido na estruturação prática do projeto de organização
política expresso na Constituição. Por isso, a análise das atividades de
determinação normativa conduzidas pelos diversos órgãos da República deve
ser especialmente exercida, com elevado grau de apuro conceitual. pela
doutrina e jurisprudência constitucionais (2). A doutrina do mandado de
injunção de base constitucional forma um dos campos de elaboração CO~

ceituaI desse trabalho analítico.

1 .2. A injunção e os parâmetros normativos informais

A Constituição brasileira de 1988 prevê, no art. 5.°, LXXI. a concessão
de mandado de injunção, nos casos em que a falta de norma regulamentar

(2) Sobre o tema da jurisdição constitucional. ver discussão e referências em José
Monso da Sllva, "Tribunau Constitucionais e Jurisdição COnBtituciona.1". in Re~

vista Brasileira de Estudos PolfticOs. Belo Horizonte. jan.ljul. 1985. pp. 495~524.
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represente obstáculo ao e,;ercído de direito ou liberdade constitucionaL Ao
instituir a prestação do mandado de injunção, o dispositivo constitucional
pela Constituição a05 tribunais, no que se refere ao exercído da jurisdição
referido suscita questão relevante para a definição dos poderes conferidos
destinada a garantir o gozo dos direitos c liberdades constitucionais, cuja
violação não possa ser caracterizada de acordo com os parâmetros oferecidos
por textos normativos regulamentares em vigor. Com efeito, trata-se de
definir qual o fundamento normativo, subordinado e complementar aO

texto constitucional, que oferece os elementos norteadores da concessão dos
mandados de injunção. Na falia de base normativa formal - a saber, fi

nonna regulamentar - há que precisar a ampHtude do poder conferido
pela Constituição ao Judiciário. para a concessão das injunções previstas
no ~rL 5.°, LXXI. Obviamente, la] poder não é, e nem deve ser, abf>Oluto~

contudo. considerá-lo jnexistente, ou não exercê-lo. em flagrante prejuízo
ao gozo de direitos e liberdades constitucionais, equivaleria a transformar
em letra morta o dispositivo constitucional citado.

Nas tradições jurídicas modernas, a injunção aparece, certamente em
sua forma mais desenvolvida, no direito anglo-saxão. Sua base histórica c
dautrinárill é a tradição jurisprudencial estabelecida através do exercício
da jurisdição especial, que se diferenciou, no final da Idade Média. das
atribuições gerais até então reconhecidas à chancelaria do monarca inglês (s).
Seria um erro admitir que o art.5.o, LXXI, da Constituição brasileira se
refira à aplicação, por tribunais brasileiros, do direito de eqüidade inglês
medieva1. ou das doutrinas que com base neste se desenvolveram ao curso
dos séculos, e que oferecem parte dos instrumentos normativos do direito
llJJgJo-sllxão hodierno.

Contudo, como noção geral, a eqüidade se insere entre os vários con­
juntos de parâmetros normativos informais, que se manifestam diversamente
nos diferentes sistemas legais conteporâneos (~). Tais parâmetros se con·
fundem, em larga medida, com a construção doutrinária e jurisprudencial
das cláusulas legais e constitucionais de conteúdo substantivo reconheci­
damente variável (5). De fato, enquanto prescrição formulada pelo Judi­
ciário para suprir a falta de norma formal incidente, a injunção se reia­
ciona ao poder genérico dos tribunais de recorrerem a parâmetros norma­
tivos informais. que se articulam, mais apropriadamente, através da atividade
de determinação normativa estruturada nas hierarquias dos tribunais admi-

(~1 Ver a.c.llante notas Z3 a 41 e texto correspondente.
(4) Ver Ralph Newman (arg.). Equíty in the World's Legal Systems, Bruxelles,
Jttablissements ErniJe Bruylant, 1973.

(~~ Cf. Chabn Perelman e Raymond Vander Elst (orga.), Lefl NoHons à contenu
Vari~ble en Droit, Bruxelles, l:t&bUssementa EmjJe Brnylant, 1984.
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nistrativos ou judiciais (C). Contudo, tais parimetros informais não podem
refletir o puro arbítrio do julgador ou o simples interesse da parte litigante.
Por outro lado, não devem simplesmente reproduzir o senso comum, que
é permeável a toda sorte de preconceitos e ideaçães irracionais. :e necessá­
rio. portanto, que elementos doutrinários e teóricos sustentem intelectual­
mente os critérios das decisões judiciais fundamentadas em tais parAme­
tros normativos informais, os quais formam sínteses racionais de orientação
política. O esforço da filosofia do direito deste século pode ser entendido
como o de elaboração desses elementos doutrinários e teóricos. As fórmu­
las genéricas, de tendência universalística, dificultam a elaboração abstrata
de fatores contigentes, situados em tradições e contextos políticos especí­
ficos. Não obstante, a exposição de certos conceitos genéricos faz-se neces­
sária em fase preliminar às análises substantivas.

Como parte da tarefa de sustentação te6rica da doutrina constitucional
relativa ao art. 5.°, LXXI, da atual Constituição brasileira, é preciso que se
determine o significado do conceito de eqüidade enquanto base histórica
dos parâmetros normativos infonnais em geral. Tal exame tem por objetivo
precisar conceitos úteis ao desenvolvimento da doutrina especial do art. 5.",
LXXI. da Constituição brasileira de 1988.

Dois são os temas desenvolvidos abaixo. O primeiro diz respeito à
distinção entre os conceitos de eqüidade antigo e moderno. Se, como no
caso do direito anglo-americano, a eqüidade pode ser tomada como base
normativa da injunção, certamente não se trata da concepção de eqüidade
a que se referiam os pensadores antigos e medievais, na tradição do direito
natural. :e o que adiante se discutirá.

O segundo tema abordado abaixo se refere ao caráter político da
atividade jurisdicional comprometida com ideais de justiça substantiva.
As doutrinas anglo-saxãs do direito de eqüidade exemplificam como tal
atividade jurisdicional, baseada em parâmetros normativos informais, forne­
ce elementos para a construção hist6rica da sociedade. A justiça substan·
tiva do direito de eqüidade inglês concorreu pata a formação do direito
anglo-saxão moderno e constitui um importante corpo de princípios dos
sistemas de direito contemporâneos que integram aquela tradição jurídica.
Contudo, conforme adiante se indica, o direito de eqüidade inglês inicial·
mente exerceu, como prática de justiça substantiva relacionada à moder­
nização econômica e política, pressões dese'&tabilizadoras das instituições---
(6) As limitações dos processos administrativo e legislativo para a elaboraçlo de
normas aproprle.das às situações emergentes nu. llOCiedades contempOrlneas d.o
discutidas em André Haurlou, "Le OroU AdmUllstrat1t de l'AJéatoire", in Jac­
QUes BasBo. Robert D'Aml e outros, Mé1.ange8 Olterts à Mtnsieur le DOI/efl. Louts
Trotabas, P&ris, Librar1e Oénerále de Droit et JUI1$prodence, 1970. pp. 197-225;
Roscoe Pound. The Formative Era of American Law. Oloucester, Peter Smith,
1960. pp. 38-80; e GUido Calabresl. A Common Law tor the Age of Statute8. Cam­
bl1dge. Barvard Univers1ty PN$s, 1982. Cf. também Goorges Rlpert, Le Dédin du
Drott, Paris, Llbra1rle Oénérale de Droit et de JurJsprudence, 1949, pp. 157·161
EI fJG8sim.
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vigentes. Tais pressões encontram sempre um limite, condicionado por
fatores política-institucionais correntes, cujo impacto sobre a ordem política
da sociedade tem em geral pennanecido fora do âmbito da elaboração
doutrinária do direito constitucional. No caso do direito inglês. essas
pressões foram neutralizadas pela relativa formalização do direito de
eqüidade, combinada com o relativo declínio do formalismo do direito
comum, no contexto da consolidação conceitual do direito e do constituo
cionalismo liberais nos séculos dezoito e dezenove, de que resultou a fusão
de ambas as formas de jurisdição mencionadas.

2. A eqüídade moderna como princípio de renovação histórica

Como se sabe, o conceito de eqüidade ou justiça não é exclusivamente
moderno. Sua origem remonta à filosofia política clássica e aos primórdios
da tradição greco-romana do direito natural. Essa tradição formulou a idéia
da ordem harmônica do cosmos, em que se íntegra a ordem política e social.
De acordo com as doutrinas da antigüidade, a sociedade política existe,
não como resultado de critérios preferidos por atores sociais, dotados de
consciência autônoma, mas sim como necessidade inerente à ordem na~

rural C). A ênfase do pensamento antigo na ordem perene da natureza
como fundamento da organização política, portanto, excluía a determi~

nação da estrutura das relações humanas com base na volição ou inteligên­
cia autônoma dos atores sociais (8). A idéia de contrato, assim como a de
eqüidade ou justiça, na teoria do direito natural antigo. supõem a refe­
rência, não a volições autônomas de autores sociais, que devam ser prote­
gidas em si mesmas. mas sim ao todo harmônico da ordem natural e aos
critérios nonnativos equilibradores que dela se derivam~). Eqüidade ou

m Ver Aristotle, The Politic8. 1252 a 24·1253 a 39.
(8) DIÚ a hierarquia, revertida. na. modernidade, de dependência do cidadão rela­
tivamente à ordem poUtica estabelecida na polu, tida como necessà.ria à reali­
zação da. natul'eza huma.na. Cf, Jtirgen Habennas, T/l.eory and Practice, Basta0,
Beacon Press, trad. 1913, pp. 41~42. Argumentos a. respeito do contraste entre o
antigo e o moderno em politlca freqüentemente sugerem o dualismo em que se
contrll.póem, de um lado. a llberdade individuaI mOd0l'na e, de outro, 11. prática
de partJcipaçAo clvica dos antigos caracterIzada como sUjeição do individuo à
coletividade po1ittca. Ver, por exemplo, Benjamin Constant, COU1'8 de Politique
Constitutionrnme. Paris, Librairie de GuiUaUJllin & eie, 1872 <relmpr. Oeneve,
6lalttine, 1982), voi. lI, pp. 2()4 e S3. O tema. pode, contUdo. ser viBto a partir de
ângulo àistinto, a saber, o que se relaciona ao dualismo constituido do contraste
entre, de um lado, a liberdade antiga, vista como condição subordinada à ordem
natural, cuja necessidade é f1loso.flcamente postUla.da; e, de outro, B liberdade
moderna enquanto capacidade de resistência ou oposição li ordem ditada pela.
natureza ou slmplesmente herdada do passado hIstól'lcD. Sobre esta última pers­
pectiva, cf. J. BabermlUl, op. cit., pp. 50 e M. Sobre o tradicionalismo no Bra..sil,
inclusive em sua. formulação jusnaturalUlta, ver refer~neias em Ubiratan de
Macedo, "O Tradicionalismo no Brasil", in Adolpho Crippa (org,), As Idéias Polí­
tf.ccu no Brasil. São Paulo, Editora Convívio, 1979, pp. 2a'l-Z48.
(9) Cf. Michel Villey, La Formation de la Pensée JuridiJJue Moderne, ParIs, Les
~it1ons :Montchre8tlen, 1968, PP. 86-68; e Constantin Destopouloo, "La Not1on
de Bynallagma chez Allstore", in ArehiVes de Philorophfe du Drolt. voJ. XIIJ.
Paris. Birey, 1968, pp. 115-127.
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justiça, no contexto do direito natural antigo, significa dar a cada um
o que lhe é devido, a sua justa medida, de acordo com a ordem harmônica
filosoficamente atribuída ao universo e à sociedade. t: com o sentido de
participação na ordem do cosmos que a definição de jus como ars boni et
aequi aparece nas primeiras linhas do Digesto de Justiniano (10), A refe­
rência à ordem necessária da natureza, como modo de determinação da
ordem política e social, se transmite ao pensamento tomista (11), que, san­
cionado pela Igreja, prepondera durante grande parte da Idade Média.

A influência das doutrinas nominalistas e da teologia protestante modi­
ficam, na Idade Mooetna, o significado do conceito de direito natural.
Para o pensamento moderno, a natureza não é mais concebida como um
todo harmônico, ma1'l, ao contrário, como uma fundamental interrogação,
que convida à especulação filosófica e científica. A certeza da ordem
cósmica dos antigos, substitui-se a dúvida cartesiana, a curiosidade teórica
(12). Por outro lado, o declínio da confiança fiios6fica em uma ordem
natural predetenninada, e nos dogmas ontoteol6gicos do catolicismo medie­
val. contribuí para a formação da possibilidade perene do conflito político.
estudada por Hobbes e Maquiavel.

o conceito moderno de eqüidade ou justiça, portanto, está ligado ao
surgimento da noção do direito natural moderno, como possibilidade c0ns­

tante de renovação histórica e de realização da liberdade individual. que
se concebe imune a constrangimentos que não sejam articulados e at:ei~

táveis politicamente, A noção moderna de eqüidade ou justiça, por isso,
relaciona-se também à idéia de liberdade individual politicamente estrutu~

rada (l8). Na formação histórica dos Estados nacionais, desde o final da
Idade Média até o século dezenove, a idéia de liberdade em sua telação

(lO) Tne Digut of JtL8tiniltn, Phíladelphia, University Qf Pennsylvanl.a Press.
1985. valo I, Livro 1.1. Ainda que se conceda algum peso ao fato de que as dou~

trinas estóicas sejam possíveis precursoras de idéias modernas de liberdade e se
tenham difund1do entre os romanos, a motivação teórlca dos Juristas d~uela

sociedade não é considerada um fato plausivel. Sobre a lmprovàvel divisão dos
juristas romanos em $oola8 teóricas, cf. Herbert. Jolowicz, HistoTielú Introouction
to the Study oi Boman Um, Cambridge. Cambrldge University Press, 19'72, pp.
378-380. A idéia romana de aequitas não deve, portanto, ser considerada como
equivalente à de eqüidade, que se desenvolveu mais tarde, embora seja aceitável
supor que para a elaboração desta última tenham contribU1do C!cero e Lactan­
tius como propagadores da doutrina estóica da ordem natural. 6o'ore este último
ponto. cf. Emst Bloch, N<ttUTtl[ Law and Human Dlgnty. Cambr1dge, 'MIT Press,
trad. 1988, pp. 17-24.
(lU CI. M. Villey. op. cit., pp. 123-134.

(2) Ver Hans Blumenberg. Tft,e Legitimacy ot the Mooern Age, C~mbridge, MIT
Press, trad. 1983, pp. 229 e ss.
(13) Para a formação do CQn<:.eito moderno de organização polf.ti.ce. baseada em
direitos lndJv1dUa1B, contrfbufram 80S doutrinas ecles.iá8tJcas precursoras do cana­
titucional1sm.o. Cf. QuentJn S-k"inner, The Fou1!4ations 01 Motlern Polttroal Tnought,
Cambrldge, Cambridge Universlty Press, 1978, vaI. lI, pp. 114·123.
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com práticas sociais concretas ganhou expressão detalhada nas doutrínas
jurídicas da propriedade e da liberdade de contratar (14), que foram incor­
poradas ao conceito mesmo de Constituição e5

). Essa foi a obra de conso­
lidação conceitual do constitucionalismo, como corrente do pensamento
liberal, que, enquanto justificação das práticas sócio-econômicas. teve caráter
marcadamente privatístico, virtualmente excluindo o detalhamento doutri­
nário da estruturação políti~administrativa das liberdades recentemente
instituídas. A crise do liberalismo (16) e a reorganização, a partir do final
do século dezenove, das doutrinas jurídicas que lhe eram próprias (11)
determinaram o questionamento, que permanece até hoje, da consolidação
conceitual específica estabelecida no constitucionalismo liberal. A técnica
constitucional pós-liberal introduziu, ao lado dos direitos individuais, os
sociais ou coletivos, a que os juristas adicionaram as doutrinas de direito
público justifícadoras da atividade estatal exorbitante da estrita administra­
ção do direito privado liberal.

o questionamento da consolidação conceitual do constitucionalismo
liberal, porém, aparece, aos olhos de muitos autores (18), como a simples
destruição da ordem normativa estruturada pelo pensamento politico e
jurídico dos séculos XVIII e XIX. Um dos expedientes teóricos a que se
recorreu para fugir ao que se percebeu como possível destruição das liber­
dades doutrinariamente consagradas no constitucionalismo liberal foi preci~

samente a reintrodução, no pensamento jurídico, da teoria do direito natural
antigo e9

), ou outras a esta semelhantes na exigência do vínculo de refe­
rência a uma ordem natural necessária, filosoficamente postulada. Alter­
nativamente, propõem-se teorias normativas formalistas, associadas aos
positivismos jurídicos e"}. Essas teorias, porém. são todas elas opostas à

<l4í Ver. ~dré-Jean Arnaud, Le~ Origines Doctrinales du Code Civil Français,
Paris, Llbra.nie Générale de DrOlt et de Jurisprudence, 1969, pp. 171-214.

(15) Ver "Déclaration des DroitEi de: I'Homme et du Citoyen du 26 aout, 1'189", in
Maul'lce Duverger (or];.), Constitutions et Documents Po!itlques Paris PrelSses
Universitalres de France, 1966, pp. 3-4. ' •

(16) Cf. Guido de Ruggiero, The History Df European Liberalism, BQstan, Beacon
Pl'ess, trad. )959, pp. 417-t33.

(17) CI. Alexander Alvarez, Léon Duguit e outros, The PTogresS of Continental
Law in the Nineteenth Century, New York, Augustus M. Kelly, trad. 1969.

(l8) Ver, por exemplo, Friedrich Hayek, The Constltution 01 Liberty Chicago
Chicago Unlversity Press, 1960, pp. 234-249. .,

(19) Cf. Grudo F:l.5S0, storia deUa Filosofia dei Diritto, Bologna, Societa edUrice
il Mulino, 1970. vaI. rrr, pp. 305-309; e Charles Haines, The Revival 01 Natural
Law Concepts, Cambridge, Harvard University Press, 1930, pp. 273 e ss. Ver tam­
bém Carl Friedrich, Perspectiva Histórica da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro,
Zahar, trad., 1965, pp. 196-20'1.

(20) Cf. Hans Kelsen, Pure Theory 01 Law, Berkeley, Universlty af CaJjfomía
Pres!:, trad. 1907; Herbert L. A. Hart. The Concept 01 Law, Oxtord, ClBrendon
Press, 1961; e Ntk1e.s Luhm:l1nn, A Socrologtcal Theory of Law, London, Routledge,
Kegan & Paul, trad. 1985.
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possibilidade de renovação histórica combinada com a proteção da liber­
dade individual politicamente estruturada, ambos elementes expressos no
pensamento político moderno e no conceito de justiça ou eqüidade que
lhe é associado.

Teoricamente liberada da referência conceitual necessária à ordem cós­
mica preconstituída, característica do pensamento antigo, a idéia moderna
de justiça ou eqüidade introduz a possibilidade de elaboração normativa
em desafio aos critérios de estruturação política e social herdados do pas­
sado histórico. Assim, a capacidade de superação da autoridade pura­
mente tradicional, 0\1 transformada em rotina destituída de fundamento
explícito na inteligência ou volição autônoma dos atores sociais. toma-se
a essência da justiça substantiva moderna, de que foi exemplo a atividade
jurisdicional geradora do direito de eqüidade inglês do século quatorz.e
ao século dezessete. Contudo, paralelamente à justiça substantiva moderna,
e comumente ostentada como superior a esta, desenvolveu-se também a
justiça formal moderna (fundamentada nos conceitualismos e positivismos
jurídicos), declaradamente comprometida com a proteção das estruturas
políticas garantidoras do exercício da liberdade individual, porém incapaz
de contribuir para a renovação histórica da sociedade, quando as instituições
sociais e poüticas presentes se mostram inadequadas para propiciar a expe­
riência da liberdade a grupos sociais subalternos e às massas vi1ificadas
na opressão ou no consumísmo alienado.

o ideal de restabelecimento de uma ordem que se considera desa­
parecida Ou ameaçada sob condições de crise, mas cujos fundamentos Dia
são analisados em sua dimensão política, determinada esta com base na
inteligência ou volição autônoma, presente e contextualizada, dos atores
sociais, é sem dúvida congruente com a teoria do direito natural antigo,
ou outras que lhe são equivalentes. &se ideal. e as filosofias juridicas
que o acompanham, porém. não fornecem os instrumentos teóricos aptos a
apoiarem a formação de parâmetros normativos informais, capazes de
serem empregados na elaboração dos meios de preservação da liberdade
individual politicamente estruturada e de sustentação da possibilidade de
renovação histórica da sociedade, que definem o conceito moderno de
justiça ou eqüidade.

3. A justiça substantiva como fllemento da crise institucional: o exemplo
do direito de eqüidade ingles

o constitucionalismo liberal sem dúvida visou à superação dos prin­
cípios de organização das sociedades pré-modernas, pois nestas não exis­
tiam meios institucionais apropriados ao exercício da volição ou inteligên­
cia autônoma, como bases originárias da estruturação política da liberdade
e das condições de renovação histórica. O processo de modernização ins-
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titucional, contudo, não foi, e nem poderia ter sido, idêntico em todas as
sociedades. Se a centralização poIítico.sdministrativ.!I ronstituiu um ele·
mento necessiirio à formação dos Estados nacionais fI), a implementação
dos modos de interação social apropriados ao exercício da liberdade indi­
vidual representava uma tendência oposta à disciplina política centralí·
zante. M técnicas do constitucionalismo liberal, no que respeita a concep­
ção de estruturação social mediante o exercício da liberdade sob as for­
mas da autonomia da vontade contratante e da propriedade, forneceram
um modelo de sucesso histórico, comprovado pela multiplicação das in&­
tituições liberais na esteira das conquistas napoleõnicas. Porém, a contrad~·

ção entre o ideal de proteção das liberdades consagradas pelo constituo
cionalismo liberal e a necessidade de formação ou manutenção da uni·
dade política dos Estados nacionais sempre foi real, e sempre gerou pressões
tendencialmente desestabilizadoras dos processos estatais, politicamente
relacionadas às vicissitudes históricas de cada sociedade. No caso da for­
mação nacional brasileira, os movimentos de escalada e retrocesso de
tais pressões manifestam-se claramente, como se sabe, a partir das crises
políticas que ameaçar"m a integridade do Império (:12).

o potencial óe desestabilização dos processos estatais hoje está ligado
à atuação das burocracias administrativas e à política de massa. Contudo,
sob condições históricas modernas, em que nem o costume local nem o
direito natural antigo fornecem as bases poHticas da interação social, a
tendência. inerente ao constitucionalismo liberal. de desestabilização dos
processos sociais e estatais específicos consagrados por estl8 corrente do
pensamento ]urldíco-politico, pode.se equiparar à que se desenvolve na
atividade jurisdicional comprometida com ideais de justiça substantiva,
exercida sempre com base em parâmetros nonnativos informais. O con­
flito entre o direito comum inglês e as doutrinas jurídicas elaboradas.
desde o século quinze até os séculos dezoito e dezenove. através do exer·
cício da jurisdição do direito de eqüidade, surgida na tradição política
anglo-saxã, fornece um exemplo dessa relação. E o que se examina a
seguir.

A partir da conquista normanda em 1066, o complex.o mosaico de
direitos feudais que então prevaleciam na Inglaterra sofre a crescente in­
fluência da centralização politiC().administrativa promovida pela Coroa. Um
dos resultados do impulso centralizador que se introduz a partir do sécuJo
Ol12.e naquela sociedade foi a criação do direito comum inglês, como base
da organização social politicamente unificada sobre o territ6rio. A ativi.
dade das cortes reais, ao administrar o direito unilicante da centraliza·

(21) Ver Charles TUly (org,). The F0171l-Q·tion 01 National Sta.tea tn Werstern
E1l-ropt!, Prlnceton, Princeton Univel'3ity Pl'ess. 19711.
(22) Ver Sérgio Bua.rque de Holanda. (org.) , História Geral da Citnlimção Bra8i­
ldra, S40 Pa.U1o, DU'udo EuropéIa. do Lll'1'O, 1964, tomo LI, vaI. 2.
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ção política, gera gradualmente um sistema de formas de ação, em que
procedimentos caracterizados pela rigidez fonnal são associados à expe­
dição de ordens escritas (writs), destinadas a gerir situações práticas espe­
cíficas. Porque, à semelhança do direito romano pre..dássico> o direito c0­
mum inglês era, inicialmente, destituído de base doutrinária conceitual
independente do sistema empírico das formas de ação, O alargamento da
jurisdição das cortes de direito implicava na multiplicação das fonnll.5 de
ação em proporções excessivas. A formalização conceitual das doutrinas
do direito ingl.ês veio com o tempo> por obra das cortes e dos juristas (2:1).

Porém) o que interessa para o presente argumento é que o direito
comum inglês sofre, desde os séculos quatorze e quinze, a competição de
um corpo de doutrinas que gradualmente se desenvoJve a partir do centro
orgânico do poder monárquico. Com efeito, a competência do escrivão
ou chanceler real aos pouces se diferencia daquela reconhecida ao Conselho
do Rei (~). A jurisdição diferenciada inicialmente inclui a autoridade para
dispor sobre matérias relativas a comerciantes estrangeiros, bem como as
de direito marítimo e direito eetesiático. Contudo, mais importante do que
esse aspecto da competência do chanceler, é a autoridade, que este adquire,
de dispor sobre os casos em que o direito comum não poderia se aplicar,
seja em virtude de momentânea perturbação da ordem social, seja em
conseqüência da falta mesma de normas apropriadas ao julgamento dos
conflitos de interesse que se apresentavam. Essa é a origem do direito de
eqüidade inglês (20).

Em muitos de seus aspectos, o desenvolvimento do direito da eqüidade
inglês ocorreu em oposição 80 direito comum. Um traço importante dos
poderes exercidos sob a jurisdição do direito de eqüidade era o fato de
que os julgamentos não eram limitados pelas fonnas das ações característi·
cas do direito comum. Ao contrário, a base da jurisdi(jão do direito da
eqüidade era o poder, tipicamente inquisitorial e independente do direito
comum, de investigar a formação da vontade da parte e de impor a esta
última, sob ameaça de se fazerem incidir penalidades, determinada con­
duta, como por exemplo o comparecimento perante o tribunal, ou o cum­
primento de obrigação pessoal pac~uada em contrato (~).

(23) Ver 'I'heodore PJ'JctDett. A Concise Hi$torll 01 the Common Law, Boston,
L1ttle. Bro'Wll and Company, 1956, pp. 381~3S2; e S. M11ron. Hi8torica2 FoundtJtlon
of tu Common r.a.w. BostonlLondon, Butterworths. 1981, pp. 4-f> e 37 e &$.

(24) VIll' Willtam Holdsworth. A History 01 Engli!h La.w, Lonóon, Methuen, 1956.
vaI. r, pp. 395-404.
(25) Id.• p. -4.(\5; e S. Milsorn, cp. cit., pp. 8'2~OO.

(26) Cf. Wll1iam Blackstonc. Commentaries 01l the Law 01 England, Oxtord, C2a~

rendon Press, l'ffl1l, Livro In, capitulo xxvn.
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~ significativo que parte do direito real anglo-saxão, que integra o
conjunto de normas reguladoras da economia política nos países inseridos
naquela tradição jurídica, provenha das doutrinas elaboradas a partir da
jurisprudência estabelecida pelos chanceleres ingleses, E. o caso do direito
dos trusts (l7), originado das doutrinas elaboradas na jurisdição de eqüi·
dade, que determinaram a ordenação oficialmente reconhecida das práti­
cas referentes aos usos e à transmissão da propriedade com base em rela·
ções fiduciárias (28). Esse direito foi desenvolvido como resposta às limi·
tações do direito comum. As doutrinas referentes a relações fiduciárias
propiciaram a disciplina inovadora do direito relativo à transmissão da
propriedade, de modo a prevenir a inddência, sobre a transferência ou o
estabelecimento do uso desta última, de encargos feudais, tais como a
obrigação de prestar serviços ou a de pagar impostos (29). Assim sendo,
as doutrinas de eqüidade relativas aos usos e à transmissão da propriedade
com base em relações fiduciárias tiveram efeitos sobre as condições da
economia da propriedade predial na Inglaterra, que se tomou menos
dependente da malha de relações feudais sobre a qual se estruturava a soci~

dade. Por outro lado, as mesmas doutrinas afetaram também o tesouro
da Coroa, já que o rei, como senhor dos vassaios do reino, era credor de
muitas obrigações feudais e sujeito a nenhuma condição de vassalagem.
Daí a introdução da famosa Lei Dos Usos, adotada por Henrique VIII em
1537, em que o monarca procurou limitar drasticamente a prática da tran9­
missão de propriedade com base em relações fiduciárias CO). Mais tarde,
porque a propria capacidade de administração financeira da Coroa se des­
vinculou do exercício de direitos feudais, tipicamente hereditários (al), os
direitos fiduciários relativos à propriedade permaneceram sob a forma do
trust e de gravames reais modernos ('~2).

(27) Ver PhUíp Pettit, Equity and the Law Df Trusts, London, Butterworths, 1984.

(,'28) Sobre o desenvolvimento hist.órico dos usos e direitos reais de base fidu­
ciária, ver S. Mitson, op. cit., pp. 86-88 e 200 e 55.

(29) O estabeleCÚIlento dos usos evitava que tivessem efeitos legais os encargos
feudais des.!glIados por incidentIJ of tenure, os quais com o tempo haViam adqui­
rido valor econômico expre:ssivo. Cf. John Baker, An ]ntToduction to English Le­
gal History, London, Butterworths, 1979, pp. 204 e SS.; e S. MUsom, op. cit., pp.
107-110 e 202 e ss.

(30) Ver T. Plucknett, op. cit., pp. 533-581; S. Milsom, op. cit., pp. 219-221; e
J. Baker, op. cit., pp. 210-219.

(31) Isto se deveu em parte à modenüzação fiscal, refletida na criaçáo de im­
postos incidentes, não sobre a propriedade feudal, mas sobre a renda, a produ­
ção e clrcUlação de mercadorias etc. Cf. J. Baker, op. cit., pp. 218-219. OUtro
fator que contribuiu para. o mesmo fim foi o desenvolvitnento do sistema f1nan~

cel.ro inglês. que propiciou, desde a cliaçâo do Banco da Inglaterra. em 1694. a
introdução de práticas de amplo l;'ndividamento da Coroa mediante empréstimos
a longo pl'liOO. Sobre esta matéria, ver Peter G. M. Diekson, The Financial Revo­
lution in EngtUnd, London, Macmillan, 1967.

(32) Ver Frederic Maltland, Equity, Cambridre, Cambridge UnJversity Press, 1936,
pp. 23 e ss.; e W. Holdsworth, op. cit., vaI. VI, pp. 640 e 58.
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Obviamente, essa não foi a única área substantiva em que o direito
de eqüidade introduziu elementos inovadores no direito comum inglês (8&).
Contudo. a referência à doutrina dos usos e outros direitos reais de base
fiduciária moderna é suficiente para indicar que a modificação do sistemS
de normas em vigor ocorreu no contexto de contradições institucionais
importantes. Isto significa que a modernização do direito da propriedade
na tradição jurídica inglesa, inclusive suas conseqüências econômico-polí~

ricas, esteve ligada a uma crise institucional que tomou a forma do con·
flUo entre o direito de eqüidade e o direito comum ingleses. e da diferen­
ciação de competências estatais que a este conflito foi associada. O caráter
político da crise ficou patente não apenas nos esforços do monarca em
reduzir, durante certa época, o desenvolvimento dos direitos reais de
base fiduciária D!0derns, mas também no confronto entre o poder exercido
pelas cortes do direito comum e o que era exercido pela chancelaria da
Coroa. No contexto desse confronto, foram adotados decretos reais nos sé­
culos quatorze e quinze, que procuravam limitar o acesso. à justiça de
eqüidade, das partes em processo julgado sob· o direito comum ("). Não
obstante, a aplicação desses decretos ficou prejudicada pela ordem ex~

dida por James 1 em 1616. que favorecia a manutenção da competência
do chanceler. em detrimento da que era atribuida aos juizes do direito
comum (llll).

No século dezessete o debate político em tomo desse conflito de juris­
dição se intensificou. chegando a gerar. em 1676-1677. polêmica travada
na Câmara dos Comuns, de que resultou uma resolução adotada por aquele
órgão, mediante a qual se condenava a extensão da competência da chan·
celaria e se recomendava a elaboração de lei para abrogar a jurisdição de
eqüidade e seu potencial subvertedor da ordem legal. E.m 1690 um projeto
de lei foi introduzido no parlamento tendo por objeto a limitação da comJ

petência do chanceler. Argumentou·se. com base na Carta Magna. que o
direito de eqüidade ameaçava a ordem estabelecida pelo direito comum.
Preponderou, contudo, o argumento favorável à manutençio dos poderes
exercidos sob a jurisdição do direito de eqüidade. de que a limitação dessa.
jurisdição traria dificuldades materiais e injustiças extremas. com graves
conseqüências. que os instrumentos do direito comum. eram por si mesmos
incapazes de evitar. O projeto de lei foi então rejeitado ('8lll}.

A partir dessa época, o direito de eqüidade inglês gradualmente se
formaliza em corpos doutrinários mais ou menos determinados. e tem início
o processo de fusão, finalizado no século dezenove. dessas doutrinas com

(33) Id.

(34) Ver. W. HoldsWorth, op. clt., vol. r, p. 462.

(35) Id.

(36) Id., p. 4.64.
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as do direito comum, como parte do processo de consolidação conceitual do
direito e do constitucionalismo liberais (!7). Com a fusão. neutraliza·se o
potencial desestabilizador da justiça substantiva praticada com base no
direito de eqüidade inglês. Não somente Dickens critica os absurdos do
formalismo burocrático que se tornou característico do direito de eqüidade
inglês do século dezenove (38). mas também a rigidez gradualmente alcan·
çada pelo sistema de direito inglês em geral encoraja a pregação de refor­
mistas como Bentham e Mill.

Apesar da fusão com o direito comum. a tradição do direito de
eqüidade inglês teve conseqüências importantes no futuro. inclusive no
campo da doutrina constitucional contemporânea. Com efeito, exportado
aquele direito para as colônias, mantiveram estas, ap6s a independência,
a jurisdição de eqüidade historicamente originada na metrópole, Forne­
ceram-se assim as bases para a atividade jurisdicional da Suprema Corte
norte--ameticana (.), que no seu desenvolvimento abrangeu áreas cruciais,
como a relativa à definição dos direitos civis, os quais, como se sabe, foram
ampliados entre os anos 50 e 80 deste século, em grande parte por obra
da jurisprudência constitucional gerada por aquele tribunal, possivelmente
em consonância com anseios expressos em movimentos populares (iO). E
contudo incorreto pensar que a tradição do direito de eqüidade na esfera da
doutrina constitucional, tal como cultivada nos Estados Unidos da América,
se orienta de acordo com movimentos de opinião unívocos, ou critérios
normativos a salvo da controvérsia política. Exemplo claro disso foi o
desenvolvimento da injunção trabalhista (cuja validade foi corroborada
pela Suprema Corte) no final do século dezenove, sobre que influíram
os reclamos normativos conflitantes dos proprietários e os dos trabalha­
dores, em meio a agitações sociais extremas (il).

4. Conclusão: políticas públicas e a doutrina constitucional brasileira
contempor8nea

(37) Cf. ld., p. ~-400; e id., vaI. VI, pp. 64(1-671.

(38) Ver chll.l'le& Dlck.ens, Bleak HOU8f1, Harmondsworth, PengUln, 1971-

(39) A Constituição norte-americana dispõe (artieJe lll, section 2) que o Poder
JudlcJáriG compreende a Jur.lsdjç!o do d1relw comum e a da eqüidade.

(to) Para 1Ull&. descrlção histórica e uma avaliação desfavorável da justiça subs~

tantiV1l. constitucionllJ praticada pela Suprema Corte norte~americana, ver Gary
MacDowel, Equitg antl the C0n3titutic'n, Chicago. Unlvers1ty Df Chicago Press,
1982. Para um argumento favorável à justiça substantiva constitucional norte~

americana. ver o ensaio de L. Tríbe, "'C<mstructing the 50unels of Congress!onal
and constltutional S!]ence", tn Laurence Tribe, ConstitutionaZ Ch<rices, Cambrtdge,
Rarvard University Press, 1985, PP. 29-44.

(41) Cf. Arnold PaUl, Comervatíve CrlBI8 and the Bule 01 Law, New York, Har­
per Torchbooks. 1969, pp, 104 e BS.
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A fusão do direito da eqüidade com o direito comum dos sistemas
jurídico~ da tradição anglo.saxã, no contexto da consolidação conceitual
do constitucionalismo liberal, tornou obscuro o significado que as doutrinas
elaboradas sem vinculação a uma base normativa formal adquirem face
às crises econômico-polítkas. Por outro lado, nas tradições jurídicas civi­
listas originadas no continente europeu, os parâmetros nonnativos informais
se desenvolveram sem relação genética com o direito de eqüidade inglês,
embora tenham adquirido as mesmas características deste, no que respeita
a sua função política. A justiça substantiva praticada pelo direito de
eqüidade inglês, COíDO se mostrou acima, trazia elementos desestabilizadores
da ordem instituída e administrada sob o direito comum. O caráter político
desse potencial de desestabilização foi patente e sua relação com a economia
política. inegável. Contudo. a importância da justiça substantiva para a
elaboração do direito constitucional como campo doutrinário autônomo
e de teor marcadamente político não era proeminente. De qualquer modo,
as possibilidades de sustentação da prática de justiça substantiva de valor
constitucional, articulada com base em sínteses doutrinárias de direcio­
namento político, que são os parâmetros normativos informais, se toma
extremamente problemática sob as condições políticas e institucionais que
prevalecem nas sociedades democráticas que sucederam as liberais do século
passado (.2) .

De fato, no contexto das experiências políticas contemporâneas em
que se procurou preservar a maioria dos traços definidores do constitucio­
nalismo liberal, as atividades de determinação normativa do Estado não
têm sido capazes de definir com precisão as formas de interação eco­
nômica que expressem adequadamente. e de modo compatível com a satis­
fação da liberdade dos diversos grupos e indivíduos sob uma estrutura
política coesa, as aspirações da sociedade enquanto fonte moderna da sobe­
rania. Daí a tendência à crise, mais evidente nas sociedades parcialmente
modernizadas como a brasileira, e a necessidade de se instituirem políticas
govemamentais que desloquem no espaço e/ou no tempo o ônus econômico­
político da ordem estabelecida, Tal deslocamento se realiza através de
instrumentos econômíco-polítkos como, entre outros, a expansão do déficit
público, o endividamento público interno e externo e a transferência de
determinadas expectativas condicionantes da crise para o contexto das
ações econômicas e políticas no plano internacional público e privado.
Vetadas por força de circunstâncias políticas ou simplesmente fracassadas
as ações governamentais de diferimento do ônus econômico-político resul·
tante da crise, surge a necessidade de se instituirem regimes que promovam
efetiva modificação das condiçóes s6cio-econômicas correntes. Reformas

(42) Cf. discussões contidas L. Tríbe, op. cit.: G. MacDowell, cP. cit.; e Jean Rl­
vero, l.e C01J.3eil ConstitutionneZ et les Libertés, Paris, Economica, 1987, pp. 139 e M.
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estruturais modemizantes e fonnas convencionais de privatização das ten­
sões políticas são opções que apontam em direções opostas, embora possam
ser combinadas a serviço de programas de ação política específicos, que
em alguma medida as ínovem em seu conteúdo substantivo. Contudo, as
possibilidades de modificação das condições da crise não são legitimamente
determináveis de modo independente do confronto político. Por isso não
se pode conceder que a influência da crise econômico-política sobre a
viabilidade de uma constituição em sua forma original se exerce em medida
inversa à capacidade do Estado de contornar, mediante ações repressivas
ou difusamente opressivas, obstáculos il estruturação prática do projeto
de organização política expresso na Constituição. Se as atividades de
determinação normativa do Estado forem orientadas para simplesmente
perpetuar a crise, ainda que transformada em fenômenos como a inflação,
o desemprego ou baixos níveis de investimento, perdem-se de vista as
possibilidades de refonnas institucionais propiciadoras da renovação his­
tórica e do exercício da liberdade individual politicamente estruturada.
Estando a liberdade prometida em abstrato, mas cerceada em diversos
aspectos da implementação concreta do sistema nonnativo em vigor, alimen­
tam-se as tensões políticas desestabilizadoras. que podem se acumular desor­
denadamente, ao ponto de extravasarem quase completamente dos canais
de confronto político legítimos, sobretudo os das disputas intra e interpar­
tidária~, atendido o pluralismo político.

A característica das doutrinas constitucionais contemporâneas tem sido
a negligência da dimensão política, presente e futura .. da ordem nonnativa
vigente. No recurso aos parâmetros normativos infonnais, a doutrina
constitucional nas diversas sociedades freqüentemente invoca o passado
hist6rico, sobretudo sob a fonna das idéias subsumidas na consolidação
conceitual do constitucionalismo liberal. No caso dos preceitos relativos à
organização do Estado, isto significa valorizar a idéia de um poder de
determinação nonnativa atuando como árbitro absoluto, indiferente e
exterior à controvérsia política. No caso dos direitos constitucionais, isto
significa manter como principio a outorga de poderes discricionários, ten­
dencialmente incondicionais. aos interesses particulares previamente orga­
nizados na sociedade, sem levar em conta as relações entre as formas de
organização de tais interesses e as vantagens práticas relativas, presentes
ou pretéritas, muitas vezes ilegitimamente distribuídas como fatores deter­
minantes da parcela e do conteúdo diferenciado do ônus econômico-político
diversamente suportado pelos grupos e indivíduos que compõem a sociedade.
E. preciso lembrar, contudo, que se por um lado as doutrinas substantivas
do constitucionalismo liberal foram articuladas em oposição ao ancien
régime, por outro lado, elas geraram estruturas que não tardaram a preci­
pitar crises históricas mais recentes.

Afora o apelo às formas institucionais fracassadas do passado, invo­
cam-se princípios e conceitos não relacionados à análise das condições poU-
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tieu de sustentação da Constituição em sua forma originalmente proposta.
sejam tais conceitos e princípios formados a partir do senso comum ou
do costume politico e administrativo. sejam eles derivados de conhecimentos
técnico-científicos continuamente internalizados no processo administrativo
de competência ampliada pela delegação de poderes (do Legislativo ao
Executivo). Em todos esses casos, o direito das constituições não tem
sido capaz de realizar com apuro conceituaI a mais importante tarefa da
doutrina constitucional: relacionar ou contrastar as contradições institu­
cionais, que se multiplicam em situações de crise. com o projeto de orga­
nização política articulado na Constituição,

Com efeito. nas sociedades contemporâneas em que os direitos
constitucionais liberais são em regra protegidos, estes são complementados
com a garantia institucional de participação de todos os setores da socie­
dade na economia (através de serviços e benefícios sociais. do acesso
condicional ao capital, e outros meios regulados pelo direito público). O
valor constitucional dessa garantia pode ser variável. imponderável ou nulo.
mas sempre possui decisiva importância política ("). Quando, em alguns
de seus aspectos, a garantia institucional adquire valor constitucional em
virtude da elaboração da doutrina e jurisprudência constitucionais, aplicam­
se parâmetros normativos informais, que. no entanto. são insuficientes
para realizar a tarefa mais importante da doutrina constitucional apontada
acima.

No caso do direito constitucional brasileiro, cabe portanto indagar qual
a missão do tribunal constitucional na proteção do extenso elenco de direitos
constitucionais incluídos na Carta de 1988. Resulta claro, do que se disse
acima. que a aplicação de parâmetros nonnativos informais na adjudicação
constitucional, inclusive a expedição de mandados de injunção de base
constitucional, não deve simplesmente formar mais uma instância multi­
plicadora das contradições institucionais. 2 preciso que se estabeleçam
critérios norteadores do exercicio da jurisdição constitucional que sejam
inovadores relativamente às doutrinas elaboradas na consolidação conceitual
do constitucionalismo liberal. Tais critérios podem ser elaborados na ati­
vidade jurisdicional do tribunal constitucional. complementada por escritos
doutrinários, de modo a possibilitar a articulação da análise das contradições
institucionais em sua dimensão normativa constitucional, indicadora do
impacto dessas contradições sobre o projeto de organização política expresso
na Constituição. Esta é uma parte importante do trabalho de elaboração
da doutrina constitucional brasileira contemporânea.

(43) Sobre a lmportAncla polftJca da garantJa fnstltuetonal referida no texto, cf.
C. Olte. "Tbe Bepara.t1on of Form and Content in Liberal Democracy", in Claus
Ofle, Contradictfons 01 tke Weltare State, Cambrldge, MIT Pre8s, trad. 1985,
Pp. 162-1'11, espee1a1mente pp. 164~170.
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ç6e3 do Conselho da República. 3. Compostção do Come·
lho. 4. Pre3idência, secretarfa e reuniõe8 do Conselho da
República. 5. Considerações tinais.

1. Introdução

Sem embargo dos diversos conselhos instituídos por normas subcons­
titucionais, como, por exemplo, o Conselho da Educação, o Conselho Na­
cional de Informática e Automação, o Conselho Intenninisterial de Preços
e o Conselho da Cultura. certo é que o legislador constituinte de 1988
houve por bem em conceder assento constitucional a tão-somente três
órgãos colegiados da Superior Administração Federal.

Assim é que a Constituição da República. em seus artigos 89. 91 e
224, instituiu, respectivamente. os Conselhos da República, de Defesa
Nacional e de Comunicação Social. Quanto a esses órgãos colegiados, me.
rece menção o fato de que esse último se encontra fincado no âmbito do
Poder Legislativo, ao passo que os demais, no do Executivo.

Isso considerado, cumpre-nos passar ao objeto do presente estudo, ou
seja, o Conselho da República, mas não sem alertar que o que se visa
nessa oportunidade não ultrapassa a intenção de se esbOÇar, mesmo que
de forma muito breve, a conformação, tanto constitucional como legal.
desse colegiado. que, convém consignar, foi inspirado DO Conselho de
Estado instituído pelos artigos t 44 e seguintes da Constituição da Repú­
blica Portuguesa de 1976 (I).

2. Natureza, fundamentos e atribuições do Conselho da República

O Conselho da República, um dos três únicos conselhos criados pela
Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, consoante inicial·
mente já referido, é 6rgão constítucional de auxílio do Presidente da Re·

(1) segundo o mestre luso JOs:t JOAQUIM.· GOMES CANOTILHO (DlJ:'eiro Cons­
titucional, 4$ ed., :z., refInp., CofInbra, Livraria AJmedina. 1989. p. 587), é o Con~

se1ho àe Estado wn órgIW C()DStituclonal auxiliar, pois é ele configUrado, no
artilrO 1" da Carta Portuguesa, como "órgão poUtico <te consulta do Presidente

(ConttIl~ na Jl6C'tta aegutnte)
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pública instituído pelo artigo 89 da CF, assim como regulado, quanto a
sua organilaçãoe funcionamento, pela Lei n. 8.041. de 5 de junho de 1990.

A e1e é atribuído, enquanto órgão superior de consulta do Chefe do
Executivo, e os termos do artigo 90 da Lei Fundamental, o pronuncíamento
sobre:

a) intervenção federal (art. 34);

b) estado de defesa (art. 136);

c) estado de sítio (art. 137); e,

d) outras questões rclavantes para a estabilidade das instituições de­
mocráticas.

No que diz respeito a essa última atribuição, evidente se apresenta,
considerand<rse a sua vagueza e amplitude, que pode ela dar ensanchas a
um sem-número de pronunciamentos pelo Conselho, sobre tudo aquilo
que se entenda circunscrito a tal atribuição.

Tendo em vista o teor de suas competências hauridas diretamente
do Texto Constitucional, para logo se percebe a importância das manifes­
tações emitidas por esse 6rgão de assessoramento superior do Presidente
da República.

Daí, na dicção de JOSl! AFONSO DA SILVA, revelar-se ele como
um "Conselho de consolidação democrática" (in "Curso de Direito Cons­
titucional Positivo", 5.- ed., rev. e amplo de acordo com a nova Constitui
ção, São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 556).

Porém, não obstante a induvidosa importância de sut\'il manifestações,
são elas meramente opinativas. Seus pareceres, poit, não têm o condão
de vincular o I?residente da República, visto que pode este acatar ou não
os seus enunciados. Isso porque, como já se deixou inicialmente entrever,
tal órgão possui caráter simplesmente consultivo. Em suma: suas delibe·
rações são meramente opinativas, não vinculando a autoridade assessorada.

3 . Composição do Conselho
Como órgão colegiado ou plurípessoal que é, O Conselho da República

é composto por diversos membros (14 ao todo), os quais recebem a deno­
minação de Conselheiros.

(COntinu&ÇAo de. nr.M. 1)
da República". Averb& ainda. o mestre que; "A sua compos.ição é, pelo menos, d~

16 membros. e:u:luldo o PresIdente. da. República, Que toClav.la l\ ele preside: 11)

\UUl por lnerenda. de funções <Presidente da Assembléia da Repúbllca, Prtmeiro
Ministro. P~"~~nte do 'I'l'lbunal ConsHt\lc{onal, PrQved<lt de J\lStiça, presIdentes
dos governos r~onv.is) ou a titulo honorifico pOr funções que já. desempenha­
ram (antigos Presidentes da ~públlca); b) outros são cidadãos desJgn&dos pelo
Presidente da República ou eleitos pela Assembléia da República," E, flnalmente.
acerca. de su~ funçlíes, leclor.a o referido mestra: "O Conselho de Estado limita-se
& dar pa.recerea (efr. tl.Tt. 14:5) sobre alguns aspectoll que o Presidente da Repú­
blica pratica na uso de poderes próprios (d.IsstIJução da Assembléia da República
e dos Orgias das regiões autônomas, demissão do Ool"emo, nomeação e exone­
ração dos Min1stros da Repúbllca para as reg1.Oes autônomas)."
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Segundo o artigo 89 da Constituição Federal, participam do Canse­
UIQ o Vice-Presidente da República, o Presidente da Câmara dos Depu­
tados. o Presidente do Senado Federal, 05 Líderes da maioria e da mino­
ria na Câmara e no Senado, o Ministro da Justiça, e mais "seis cidadãos
brasileiros natos, com mais de trinta e dnco anos de: idade. sendo dois
nomeados pelo Presidente da República, dois eleitos pdo Senado Federa1
e: dois pela Câmara dos Deputados".

Esses seis últimos conselheiros, importa dizer, são. conforme o caso.
eleitos ou nomeados para um período de três anos, sendo-Ines, no entanto,
vedada a recondução. fá os demais conselheiros, por integrarem o colegiada
em ra.zão de outro cargo ou função ocupado na Superior Administração
Federa], mantêm-se no Conselho enquanto estiverem no exercício de tais
CDrgOS ou funções.

Impende também observar que os conselheiros deitos pela Câmara
e pelo Senado, assim como os nomeados pelo Presidente da República.
contam com suplentes, os quais. em casos de impedimentos daqueles, por
motivo de doença ou ausência do PaIs, serão convocados às reuniões do
órgão.

Maís ainda: em face do disposto no parágrafo quarto do artigo ter·
ceiro da Lei n." 8.041/90. a participação nesse 6rgão plurípessoaJ, além
de não ser objeto de remuneração, é considerada como atividade relevante.

Pois bem, da análise da origem dos membros participantes do Conse­
lho da República, pata logo se verifica que é ele composto por agentes
tanto oriundos do Poder Executivo (Vice-Presidente da República e Mi­
nistro da Justiça), como do Poder Legislativo (Presidentes da Câmara e
do Senado e. ainda, Líderes da maioria e da minoria dessas duas Casas
Legislativas); isso além de outros seis cidadãos. Note-se que há aqui uma
exceção ao principio insculpido no artigo 2.0 da "Magna Lex", ou seja. c
princípio da preservação da independência de cada órgão do Poder. por­
quanto, implicitamente. admitiu-se li participação de membros do Legisla·
tivo exercendo, simultaneamente. funções na seara do Poder para o qual
forall'. eleitos e na do Executivo; isso porque na estrutura desse último
6rgão do Poder, como já se fez anteriormente alusão, encontra-se o Con­
selho da República, enquanto órgão superior de consulta do Chefe do
Executivo (:I).

(21 Na relllidade, ta] admissão de parttclpação de membros do Legislativo no
E%ecutjyo. deve-se mUito m:ds ao fato de o Consellio da República tel' sido ldca·
Ji:l.ado quando ainda se cogitava. nos trabalhos cQnstituintes.. a implantação do
parlamentarismo entre nós. No entanto, mesmo afastado esse sistema de governo,
mantido restou tal colegiado, e isso com uma da.s csracteristícas do regime para
'> qt:a.l 10i concebido, ou s~ja, Q não !ndependéncia entre Q.S Poderes Legislativo
e Executivo. Melhor teria :;~do, garantindo a. efetiva independência entre os cita·
dos 6rgi.os do Poder, que () constituinte tlvease excluido os membros do LeRlsla ~

tivo da composiçã.o desse Óllláo, patll. apenas permitir que ól?h~ pnrticipM."cm
membros de. E%ecutivo e cidadAos nomeadcs 011 eJeitos pelos órgãos do Poder.
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4 . Presid~ncia, secretaria e reuniões do Conselho da Repdblica

O Conselho da República é presidido e secretariado, respectivamente,
pelo Presidente da Repáblica e pelo Secretário-Geral da Presidência da
República (cfr. art. 84, XVIII, da CF e arts. 3.°, caput, e 4.° da Lei
n.O 8.041/90).

Além disso. também estabelece a já citada norma infraconstítucional
que compete à Secretarla-Geral da Presidência da República prestar apoio
administrativo ao órgão "sub examine".

No que conceme às suas reuniões, realizam-se elas por convocação do
Presidente da República e mediante o comparecimento da maioria dos
Conselheiros.

Ressalte-se, ademais. que às citadas reuniões é permitido ao Presi­
dente a convocação de Ministros de Estado quando da pauta constar assunto
relacionado com a respectiva pasta. Todavia, ao Ministro convocado é de­
feso o direito a voto, relativamente aos pronunciamentos emitidos pelo
Conselho da República.

A par dessa faculdade de convocação. pode ainda o Conselho requi­
sitar, a qualquer órgão ou entidade pública. informações e estudos que se
façam necessários ao exercício de suas relevantes funções constitucionais.

5. Considerações fitrIiÚS

Por fim, ap6s essa apertadíssima síntese acerca do tema proposto. im­
porta repisar que, diante da conformação constitucional e legal emprestada
ao Conselho da República, têm os seus pronunciamentos caráter mera­
mente opinativo. uma vez que não lhe foi outorgado pOOet de decisão
vinculante nas já referidas manifestações de sua competência. E, à vista
disso, há que se aguardar o início de seus trabalhos, para que, então. se
possa verificar da sua efetiva utilidade em um sistema presidencialista. já
que, como se sabe, foi ele idealizado quando ainda se cogitava, na Assem­
bléia Nacional Constituinte. a implantação do sistema parlamentarista de
governo.

Aliás, oportuno é anotar que, acerca dessa herança deixada pela pro­
posta parlamentarista, assevera JOS~ AFONSO DA SILVA (oh, cit., p.
556) ter ela subsistido. "com certeza, para não merecer a menor atenção
do Presidente da República. que, no personalismo do sistema, não costu­
ma consultar senão os seus próprios botões (às vezes)",
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1. Problemática constitucional de 1988

Octávio Paz, o poeta e ensaísta mexicano que acaba de conquistar
o Prêmio Nobel da Literatura (l), em sua obra Templo Nublado, afirma
ADHEMAR FERREIRA MACIEL e), Juiz do Tribunal Regional Federal

ExposI.çâo n06 Co1õQuios CONSTITUIÇÃO DE 1988 / REVISAQ CONSTITU­
CIONAL DE 199:f, organ!:l.a.d05 ~lo InstltUto Tancredo Neves (Bra,ail) e Funde.­
çio Prledr1ch Naumann (Alemu.nhal e realtzados em São paUlo. de 9 a 19 de
outubro de 1990 <Fase Preliminar). DIa 19 de outubro de 1990, 9: 30 horas, Res­
taurante :Ma.s.9bnD, .Alameda BantoB, 1826. São Paulo.
(1) O E3tado M S. Paulo, 6.-feirll" 12-10~OO, p. 1.
(2) MACIEL, Adhema.r Ferreira; "Mandado de :Injunção e Inconstituclonallda.de
por OnUs8Ao". Revista de D~trl.n4 e Juri$prutUncia do TribtmlJl ele J~tiça do
Dtmito Federal e Temtóri03, nrasrna, 1989, v. 29, p. 11.
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da 1.- Região, "ao estabelecer um paralelo entre a América Latina, os Es­
tados Unidos e a França, diz que nesses últimos países as revoluções resul~

laram de uma evolução histórica. Lá, além da elite intelectual, havia uma
classe média imbuída da ideologia liberàl e democrática. cA revolução norte­
americana fundou uma nação; a francesa mudou e renovou a sociedade;
as revoluções da América Latina fracassaram em um de seus objetivos
centrais: a modernização política, social e econômica'. Na América Latina,
de um modo geral, os movimentos 'adotaram' e 'não adaptaram' os pro·
gramas alheios. Quase tudo fica no 'papel', quando é certo que institutos
estrangeiros não basta que seiam adotados, poís, e finaliza Adhemar Ferp

reira Maciel, "precisamos adaptá-los à nossa realidade cultural e social".

O Brasil não foge a isso. A realidade está a demonstrar que a Cons­
tituição de 1988 se não é natimorta, como não pode ser, pelo menos tem a
sua vida com termo fixado no seu artigo 3." do Ato das Disposições Cons­
titucionais Transitórias, que determina a revisão constitucional - obrigaté.
ria - ap6s cinco anos, contados da sua promulgação em 5 de outubro de
1988.

É, pois, uma Constituição temporária, uma Constituição tampão, uma
Constituição deseartável, como a rotulou ALMIR PAZZIANOTTO PINTO,
Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, ao ponderar que "essa
temporariedade, incompatível com a natureza das grandes obras legislati­
vas, lhe foi imprimida pelos constituintes, por certo convictos de um desa~

cordo entre o texto possível e as nossas realidades" (8).

Devo, bem por isso, analisar essa problemática, ou seja, analisar a
realidade e as aspirações quanto à "Defesa do Estado" e das "Instituições
Democráticas", entrando a minha análise, em especial, mais no que se
refere às normas do capítulo "Da Segurança Pública", tema que estudo
hâ mais de trinta anos, deix.ando claro que minhas posiçóes sempre foram
e continuam sendo) tão-só) técnicas) sem interesses classistas, sem vínculo,
político-partidário, entre outras razóes) também pelo cargo de magistrado
que exerço com independência e com o ideal de servir à causa do bem
comum.

Comungo da opinião de WALTER CENEVIVA, jurista e jornalista
em São Paulo, no sentido de que "se a Carta for mal revista, permitindo
erros de redação, conflitos entre normas ou incluindo regras inaplicáveis,
o processo de normalidade constitucional do País estará sob a permanente
ameaça de aproveitamento pelos que detestam as práticas abertas da de­
mocracia" ('i),

(3) PINTO. Almir Pazzlanotto; "A Revisão Constitucional e o Novo Congresso".
Folha de S. Paulo. 6"'-f~\ta, 12-1l)~OO. Tendências / Debates - Opinião A~3.

(4) CENEVIVA, Walter; "1993 diNciona o voto". Folha de S. Paulo, domingo,
30-9-90, Letras JurldJcas, Política A-l4.
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2. Do estado de defesa e do estado de sítio

São os dois estados de exceção vigentes, certo que o "estado de defe~

sa", na sua essência. é a nova denominação do anterior "estado de emer·
gência", previsto no sistema da Emenda Constitucional n." 11/78 (~).

Ambos os estados de exceção têm a conceituação, pressupostos, objetivos
e efeitos definidos, respectivamente, nos artigos 136 e 137 ti 139 da Con::;
tituição de 1988. contando, ainda. nos seguintes artigos 140 e 141, com
as suas "Disposições Gerais".

Em tese, entendo nada haver a alterar. A realidade brasileira, no en­
lanto, sugere-me que, no tocante ao "estado de defesa" I o atual artigo 136,

§ 7.°, se;a acrescido. na revisão constitucional de 1993. da vedação de Sll(/

reedição pelos seus mesmos fUiidamentos, com o que dito parágrafo ficará,.
assim, redigido:

Art. 136 - .

§ 7.° - Rejeitado o decreto - a rejeição do decreto do
estado de defesa é pelo Congresso Nacional (§ 6.° do mesmo
artigo) -. cessa imediatamente o estado de defesa, vetada a
reedição peIos seus mesmos fUtulamenws.

Com esse simples acréscimo, evitar-sc-ão problemas, como os que
ocorrem com as "medidas provisórias", previstas no artigo 62 da Consti­
tuição de 1988 e que são reeditadas quando o Congresso Nacional não as
aprova.

3. Das Forças Armadas

3. 1. Do "habeas-corpus" em relação à.~ punições disdplinares nu­
fitares

O capítulo respectivo, nos dois úníccs artigos (142 e 143), merece
meJhowmento na revisão constitucional de 1993.

O § 2." do artigo 142, por exemplo, por vedar "habeas-eorpus" em
matéria disciplinar, ~egundo entendo, melhor estaria. a exemplo de ante­
riores Constituiçõe~, justamente na norma que trata desse remédio heróico,
hoje prev:sta no artige 5.", LXVIII, que assim ficaria redigida:

"Art. 5.° - .

LXVIII - conceder.se·á "habeas-corpus" sempre que al·
guém sofrer ou se achar ameaçado de sorrer violência ou coação

(5) SILVA, .JQ&é Afonso da; Curso de Direito Constitucional Positivo, 6~ ed .• 1990,
Ed1klra Revista dos Tribumt1s, 810 Paulo, p, 637.
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em sua liberdade de locomoção. por ilegalidade ou abuso de
poder." Não caberá "habeas-eorpus" em relação a punições dis­
ciplinares militares.

}ustiEica-se essa modüicação topográfica, na revisão constitucional.
porque, militares não são só os das Forças Armadas. São, também, os das
Polícias Militares e Corpos de Bombeiros Militares (artigo 42 da Consti­
tuição de 1988) que, violando deveres funcionais, sujeitam-se a punições
disciplinares militares. Anteriores Constituições, aliás, estavam redigidas
como ora proposto.

3 .2. Das Policias Mi/itares e Cor.pos de Bombeiros Militares como
forças auxiliares e reserva 40 Ex§rcito

O serviço militar, DO Brasil, continua obrigatório, nos termoa da lei
(artigo 143 da Constituição de 1988). e um dever jnjungtvel, como afirma
Seabra Fagundes, citado por JOS~ AFONSO DA SILVA, ao justüicar a
razão dessa obrigatoriedade do serviço militar (8).

Bem por isso não é demais lembrar, dadas especulações a respeito,
que, "omnis civis est miles", "a fomori", individualmente, todos os cid&'
dãas em condições de convocação ou de mobilização para a ativa são
considerados reserva das Forças Arnuulas do mesmo modo que os militares
da resel't'a remunerada (artigo 4.°, I, a e b. da Lei Federal 0.° 6.880, de 9
de dezembro de 1980, que dispõe sobre o Estatuto dos Militares).

Os policiais militares e os bombeiros militares, ao contrário, não sio
considerados individualmente reservas das Forças Armadas, pois, integran­
tes das Polícias Militares e Corpo de Bombeiros Militares são as suas
Corporações que, no conjunto, são consideradas reservas das Forças Ar­
madas (Lei Federal D.O 6.880, de 9 de dezembro de 1980. artigo 4.°, lI,
a e b), embora a Constituição seja clara que só o são do Exército (art. 144,
§ 6.°).

Daí entender que, metodologicamente, melhor estará colocada no ca·
pítulo das Forças Armadas a previsão de que as Polícias Militares e os
Corpos de Bombeiros Militares são forças auxiliares e reserva do Exército,
hoje previsto no § 6.° do artigo 144 da Constituição de 1988.

Melhor será, com efeito, transferir tal condição de auxiliar e reserva
do Exército, no seu conjunto, para constituír artigo OU parágrafo que cuide,
especificamente, das Forças Armadas.

Com isso a norma que corresponde ao § 6.° do artigo 144 da Consti.~

tuição de 1988, ficará mais técnica. e precisa ao só prever a subordinação
das Polícias Militares e Polícias Civis a06 Governadores dO'S Estados, do
Distrito Federal e dos Territórios.

(6) sn.vA, JOlIé A1'onao da; obra e ed, cita.. p. MIJ.
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4. Da Segurança Pública

4-. 1 . Dos órgãos policiais federais

A Constituição de 1988 tratou de distribuir corretamente as atribuições
decorrentes do Poder de Polícia, aliás, conforme analisei em trabalho
anterior (7). Há, porém, pequenos senões que, ao certo, não implicam
em alterações radicais no texto constitucional vigente.

Um deles, com a devida vênia, foi a inusitada previsão constitucional
de 6rgãos policiais incipientes, como a Polícia Rodoviária Federal e a
Polícia Ferroviária Federal. Esses órgãos, entendo, podem muito bem ser
extintos a nível federal e absorvidos pelas polícias estaduais que são as
verdadeiras responsáveis pela segurança pública nos seus territórios. O
princípio federativo, com essa medida proposta, ficará mais reforçado.
A multiplicidade de órgãos policiais, já foi dito alhures, não é sinônimo
de boa Polícia, de uma melhor segurança pública.

Por outro lado, entendo que a realidade brasileira está a indicar a
necessidade de, na revisão constitucional, prever-se 6rgão policial espe­
cializado em matéria fazendária. Deverá, assim, ser criada a Polícia Fa·
zendária, ou Polícia do Tesouro como é conhecida nos Estados Unidos
da América. O Brasil, que busca ser um País de economia moderna, de
tal órgão especializado não pode prescindir, mormente diante da conjun­
tura em que vive. Deve-se, com efeito, atentar para o desenvolvimento do
capitalismo brasileiro, que sob o ponto de vista social está muito aquém
do seu desenvolvimento técnico. Esse desequilíbrio é fator gerador de
crimes econômicos, especialmente os conhecidos como do "colarinho
branco", em tal proporção que exige a existência de um órgão policial com
destinação específica para o seu combate, isto é, um 6rgão policial com
grande especialização na matéria por parte de seus integrantes. Evita·se,
pois, a atividade episódica de policiais de outras áreas não especializadas
em matéria fazendária, indiscutivelmente complexa.

Desconheço, em verdade, as razões que levaram a Assembléia Nacional
Constituinte, os constituintes de 1988, a, ao invés de prever a criação da
Polícia Fazendária, preferir prever as atribuições que lhe seriam inerentes
para a Polícia Federal, que tem uma hipertrofiada esfera de competência.
O que se comentou, no 1.0 Congresso Brasileiro de Segurança Pública,
realizado em Fortaleza, Ceará, em maio de 1990, é o estar a Polícia Federal
com excelente esquema de marketing, em especial, junto às emissoras de
televisão, o que, na verdade, não é e nem será suficiente para enfrentar
a dura realidade brasileira, muito mais difícil do que as imagens ctJidado­
samente selecionadas para o vídeo.

(7) LAZZARINI, Álvaro; "Da Segw-s.nÇ8 Pública na constituição de 1900". Re­
vista de Informação Legislativa., a. 26, n9 104, out./dez., 1989. senado Federal,
Subsecretaria de Edições TécnIcas, pp. 233/236.
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4.2. Da unificação das Policias Civíl e Mili/ar - inviabilidade

No Estado de Direito, a atividade policial, que concretiza o Poder de
Polícia, sujeita-se aos princípios da legalidade. moralidade, impessoalidade
(finalidade) e publicidade, básicos que são em termos de Administração
Pública. como, aliás. a Constituição de 1988, no seu artigo 37, caput,
bem expressa. Não é demais salientar, a propósito, que a atividade de
policia é e sempre será uma atividade administrativa, quer corresponda
à polícia preventiva (administrativa em sentido estrito), quer à polícia judi­
ciária (repressiva), esta auxiliar direta da Justiça Criminal.

A atividade de polícia, sendo administrativa, não pode prescindir do
enfoque jurídico. Ledo, porém, o engano de que só se deve buscar o
enjoque ;uridico para a atividade policial. A Policia, sabe-se hoje, não
se resume em saber só o enfoque jurídico. Ela exige muito mais do que o
simples conhecimento dos ramos da ciência jurídica.

A polícia judiciária, aliás, exige o domfnio do Direito Penal e do
Direito Processual Penal, pois, cuida do fato criminoso após a sua ocor­
rência. Mas. mesmo assim ela está exercitando um poder administrativo,
o Poder de Polícia que é um dos mais importantes capítulos do Direito
Administrativo, ramo do Direito Público, que na sua plenitude rege as
atividades da polícia preventiva, destinada a evitar a prática delitiva. Noto
que a Policia não pode ter organização ou atuação empírica, sob pena de
não prevenir eficientemente contra o fato delitivo e quando ocorrido. na
repressão fazê-Io inadequadamente, comprometendo a perseguição criminal.

Bem por isso os princípios jurídicos do Direito Administrativo e as
normas do Direito Processual Penal, em especial, devem coexistir com as
técnicas da Administração Pública. como ministradas pela moderna C~ncia

da Administração, adaptadas à realidade e peculiaridades da atividade poli­
cial. HELY LOPES MEIRELLES. aliás, ao tratar da "Organização da
Administração", enfatiza a necessidade da coexistência do enfoque jurídico
com o enfoque da Ciência da Administração em toda organização estatal,
..a fim de bem ordenar os órgãos, distribuir funções, fixar competências e
capacita! os agentes para a satisfatória prestação dos serviços públicos ou
de interesse coletivo, objetivo final e supremo do Estado em todos os
setores do Governo e da Administração" (8) .

Feita essa colocação, saliento que, no âmbito da polícia estadual, tema
que deverá ser objeto de discussão durante a revisão constitucional é o da
unificação das policias civil e militar.

Particularmente, sou contrário a essa unificação, tanto em tennos civis,
como militares. Entendo que ambas as polícias têm tradições e compe­
tências bem distintas, que tornam inviáveis a unificação. O tema, aliás,

(8) MEIRELLES, HeIy Lopas. Direito Adminilltrativo Brasileiro, Editora Revista
dos Tribunais, 8Ao PaUlo, 15" ed., 1990. pp. 54/55.
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já foi objeto de meus estudos nos trabalhos "A Instituição Policial Paulis­
ta" (9), como também no citado "Da Segurança Pública na Constituição
de 1988" e, ainda, no inédito"A Constituição Federal de 1988 e as Infra­
ções Penais Militares", (*) para não dizer no "Direito Administrativo da
Ordem Públican

, que escrevi juntamente com CAIO TÁCITO, 01000
DE FIGUEJREDO MORREIRA NETO, HELY LOPES MElRELLES,
TOSe. CRETELLA JÚNIOR e Sl!RGIO DE ANDREA FERREIRA e(».

A unificação, com efeito, em termos militares, mantido que seja o
sistema processual penal vigente, fatalmente levaria militares a presidir
os anacrônicos inquéritos policiais, nas infrações penais comuns. Isso,
entendo, apesar da formação jurídico-policial dos oficiais de Polícia Militar
(U), se afigura inaceitável para a comunidade jurídica. embora o ideal
seja O denominado cic10 completo de polícia (o policial que atende a
ocorrência, leva·a diretamente ao juiz criminal competente).

A unificação em termos civis. por sua vez, implicará em graves pre­
juízos à estrutura do policiamento preventivo, propiciando, diante da c0­
nhecida realidade brasileira (ou realidades, porque, o Brasil é um País
de muitas realidades), Q aumento da violência e da corrupção, na esteira do
afrouxamento da hierarquia e da disciplina que se seguírá. Esse quadro,
outrossim, comprometeria gravemente o Sistema de Defesa do País, contra
o inimigo externo. Vimos anteriormente, que as Polícias Militares, com
cerca de quatrocentos mil policiais militares, constituem, na ativa, a reserva
do Exército, mobilizável de imediato para formar a primeira linha de
combate, embora preparadas prioritariamente como "força operativa po­
licial", possuem também adestramento como "força operativa-militar" pró­
pria para a defesa territorial (12).

E importante destacar que o pessoal profissional das Forças Armadas
está em torno de um terço do efetivo das Polícias Militares, que giram
em torno de quatrocentos mil policiais militares entre homens e mulheres.
Pequeno é, pois, o contingente profissional das Forças Armadas para de·
fender o Brasil de dimensões continentais e imensas reservas, como as da
cobiçada Amazônia. sobre a qual voltam·se os olhos das grandes potências.
Iludem-se aqueles que entendem que a guerra é algo distante ou impossível
de ocorrer no território brasileiro. Os confrontos armados. sabe-se, repre-

(9) LAZZARINf, Alvaro. "A Instituição Policial Paulista". Revista de Jurlspru­
aéneia. do Tribunal de JustiÇa do Estado de São Paulo, Lex Editora, S. Paulo,
a. 19, 3q bimestre, V. 94, 1985.

(. J Btbliogralia.

(lO) LAZZARINI, Alvaro et alU. Dif'eito Ad.ministrativo da Ordem Pública, Fo­
rense, Rio de Janeiro, 2'l ed., 1987, 229 página$'.

(11) LAZZARINI. Alvaro. A Instituição Policial Paulista, revista e volume cits.,
p. 9. Direito Administrativo da Ordem Ptíblica., ed. cit., p. 36.

(12) MOREIRA NETO, Diogo de FIgueiredo. CUTSO de DiTeito Jldmhdstrativo,
Editora Forense, Rio de JlUlelro, 81' 00., 1989, p. 360.
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...entam instrumentos úteis de política internacional, como bem asseverou
CLAUSEWITZ ao escrever, no século passado, o clássico "Da Guerra",
com ensinamentos atualíssimos ainda hoje (l8) .

Em 28 de setembro último o Ministro da Marinha Almirante MARIO
CESAR FLORES, falando em São José dos Campos (SP) a estagiários da
Escola Superior de Guerra, estimou em pelo menos dois bilhões de d61ares
os custos para o reequipamento da Armada (14). A partir desses dados
é dedutível que, a hipótese da desmilitarização das Polícias Militares e dos
corpos de Bombeiros Militares. além de outros inconvenientes, teria que
contemplar a recomposição do aparato de defesa da Nação a custos ele­
vados.

Isso não está a indicar que o Brasil necessite de um modelo exótico
de policia, com as suas Polícias Militares. Os militares de Polícia são
encontrados em países da Europa e de outros continentes. cuidando da
ordem pública e integrados nos respectivos Sistemas de Defesa Nacional,
tudo em perfeita harmonia. como ocorre na França com a sua Gendarmerie
NationaJe, na Itália com os Carabinieri, em Portugal com a Guarda Na·
cional Republicano, que tem a mesma origem das sesquicentenárias Polí­
cias Militares brasileiras (data de 1831 a de São Paulo), ou seja, nos
Corpos Militares de Polícia criados como Guarda Real de Polícia. Na
Espanha. a Guarda Civil é militar a despeito do seu nome. Em todos
esses países, democráticos e indiscutivelmente evoluídos como sociedade
funciona bem o Sistema de Segurança Pública. com índices de contenção
das atividades criminosas considerados satisfatórios (lll).

4.3. A preservação da ordem pública e a defesa do territ6rio como
aspectos da atividade jurídica do Estado.

A pr0p6sito convém abordar a atividade jurídica do Estado em seus
quatro aspectos. MARIO MASAGÁO relaciona as atividades de natureza
jurídica do Estado, como sendo:

"l.0) declaração do Direito;

2.Q
) aplicação do Direito aos casos concretos;

3.°) manutenção da ordem interna;

(13) CLAUSKWITL, Carl Von. Da Guerra, tradução do original alemão por Te­
resa Barro$ Pinto Barroso, Editora Perspectivas e Realidades Ltde.., L1sboa., Por­
tupJ.. e U'lIre.r!.IL M.artlns Fontes Editora Ltda.., 1979, p. 87. O origInal é de 1832.

(4) JOLIO, Ricardo. "MlII1nha brasileira está surateada, diz Ministro", Folha
de 840 Pau1fJ. 2-10-90.

(15) LAZZARINl, Alva.ro. "A Instituição Policial Pau&ta.", revista e volumes cita~

dos, p. 10. Idem Direito Administrativo da Ordem Pública. 00.. cU., S2 e seguintes.
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4.") defesa do País contra a invasão do território." (111)

A terceira atividade é explicada pelo eminente administrativista nos
termos seguintes: "o terceiro setor é o da manutenção da ordem dentro
do território, procurando o Estado impedir quanto possível sua violação
quer quanto às instituições públicas, quer quanto aos direitos individuais.
E isto é tarefa da chamada Polícia Preventiva, que tem por objetivo relY
guardar os direitos, impedindo, quanto possível sua violação" (17). Saliento
que a mencionada ordem interna é evidentemente, a ordem pública, tratada
de forma acurada em nosso Direito Administrativo da ordem pública.

Por sua vez, TOSl! CRETELLA JÚNIOR ensina que: "atividade jurí~

dica é toda ação desenvolvida pelo Estado, para a tutela do Direito". E
depois de elencar as mesmas quatro atividades citadas por MÁRIO
MASAGÃO. afirma: "A ordem interna do País não pode ser perturbada,
sendo tal mister de competência do Estado, que tem por missão assegurar
aos cidadãos a possibilidade de uma vida tranqüila, prevenindo e reprimindo
os delitos" (18) .

Jose CRETELLA JÚNIOR, em seu Tratado de Direito Administra­
tivo, v. 1, p. 139, cita CARDOSO DE MELO NETO que mercê de sua au­
toridade, já em 1917, não divergia dessa linha e na obra A Ação Social do
Estado, assim tratou do assunto: "Da mesma forma, o serviço de .segurança
é um serviço típico do Estado: a insegurança não é apenas uma causa de
lentidão no desenvolvimento social. l! uma causa de retrogradação e de
perecimento da coletividade (CARDOSO DE MELO NETO, A Ação Social
do Estado, 1917, p. O, Assim o serviço de defesa nacional é um serviço
típico do Estado, pois só o Estado é capaz de, por si, garantir a integridade
do território: o Estado que delegasse aos indivíduos tão essencial função,
ou, ainda, que os deixasse organizar esse serviço como lhes parecesse, não
teria mais razão de existir, confessada como estaria a sua absoluta incapa­
cidade pata o preenchimento da primeira das suas privativas atribuições
(CARDOSO DE MELO NETO. A Ação Social do Estado, 1917, p. 7)".

~ de notar-se a similaridade entre a terceira e a quarta atividade
jurídica do Estado, ambas tendo como objetivo a ordem e seu principal
aspecto, a segurança, daí porque não se observar incompatibilidade na
dupla missão das Polícias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, que
se complementam, preservando cotidianamente a ordem pública e man·
tendo-se preparadas para defender a Pátria, integradas ao Sistema de De­
fesa Nacional, como ocorre, posso afirmar, na maioria dos países.

(16) MABAOAO, Mário. Curso de Direito Administrativo, Editora Revista dos Trt.
bunals. São Paulo, 5$ 00.. 1974, n~ 43. p. 16.
(17) MABAOAO. Mário. Preleções de Dtretto ArlministrCltivo, apOstila editada
pelo Centro Acadêmico XI de Agosto da Faculdade de Direito do Largo Bão
Franelsco, p. 38.
(18) CRETELLA JU'NIOR, José. Tratado de Direito Administrativo, Forense, Rio
de Janeiro, 1'" ed., 1966, n9 56, v. 1, pp. 13B e 139.
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4.4. Do aperfeiçoamento das Polícias estaduais

e. verdadeira a existência de atritos entre as polícias estaduais. Co­
nhece-se, inclusive, a existência de atributos entre a Polícia Civil com o
Ministério Público e com a Polícia Federal. Esses atritos, porém, podem seI
superados pela legislação infraconstitucional, que se disponha a precisar
e detalhar as atribuições de cada órgão, diminuindo, ao máximo, as zonas
cinzentas, as áreas de intersecção de competência das duas policias es­
taduais.

Lembro que a repressão imediata é exercída pela Polída Militar, sem
que haja violação do dispositivo constitucional, pois, quem tem a incum­
bência de preservar a ordem pública, tem o dever de restaurá·la, quando
de sua violação. A partir dessas providências, que representam a repressão
imediata da Polícia Militar, a ocorrência criminal será transmitida à Polí·
cia Civil, cabendo a esta, então, a tarefa cartoráría de sua formalização
legal e investigante de polícia judiciária, na apuração, ainda administrativa,
da infração penal, exceto as militares (artigo 144, § 4.°, da Constituição
de 1988) e a de outros órgãos do poder público, uma vez que o inquérito
policial nem sempre é necessário para instruir denúncia a ser oferecida
pelo Ministério Público.

Observo que a atuação policial na realização da patrulha, conforme
sedimentação das técnicas de administração policial da doutrina americana,
é materialização do enfoque jurídico de orientação francesa, no que se
refere à polícia preventiva, isto é, da polícia administrativa em sentido es,
trito.

A investigação policial, igualmente sedimentada na doutrina ameri­
cana, materializa atuação de polícia preventiva, como nos casos de levan­
tamentos para o racional emprego da polícia ostensiva e de preservação da
ordem pública objetivando evitar a ocorrência de ilícito penal, bem como
materializa atuação de polícia judiciária, quando a investigação destinar-se
à apuração da infração penal que não se conseguiu evitar (a investigação
policial, nesse caso, poderá ser de policia judiciária comum ou de polícia
judiciária militar).

A investigação policial preventiva, aliás, é atribuição da Polícia Mi·
litar, conforme concluiu venerando acórdão da Quarta Câmara Criminal
do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo ao referendar a missão
que policial militar desenvolvia, em trajes civis, e que culminou na prisão
de traficantes de entorpecentes. Na oportunidade, foi salientado que os
policiais militares, "para que se considerem sempre de serviço são instruídos
treinados e essa é a conduta que deles reclama a sociedade (111).

(19) ~rdAo unA.nbne, em 21-12-8'1, na apelação Cl'iminll.l n Q f>8.497-3, de Ita­
nhaém. reIa.tor De8em.bar1adOl' Dante Busana, Revista de Jurisprudência do
7'rlbunal de Justfça. do Estado àe São Paulo. Lex Editora, 2Q bimestre, mar./abr..
1988, v. 111, p. 47'1.
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Em termos da Constituição de 1988, entendo, a esfera de competên­
cia de cada uma dessas polícias estaduais está bem definida sob o prisma
doutrinário. Está, porém, só no papel, porque a realidade é outra. A Po­
lícia Civíl que só caberia atuar como polícia judiciária e, assim, só após
a eclosão do fato delitivo na apuração das infrações penais, exceto as mi·
litares (artigo 144, 4.°, da Constituição de 1988), isso não observa e. no
Estado de São Paulo, por exemplo, insiste em executar atividades típicas
de polícia preventiva, com presença ostensiva não só com coletes ou mes­
mo uniformes camuflados, como também com viaturas e armamentos osten·
sivos. Ela, aliás, tem feito tábula-rasa à vedação constitucional de apura­
ção das infrações penais militares em relação aos policiais militares, pois
contra eles tem instaurado os anacrônicos inquéritos policiais, como anali·
sei no ainda inédito trabalho A Constituição Federal de 1988 e as Infra­
ções Penais Militares.

e necessário que os governantes tenh3m vontade política, assumam
a responsabilidade perante o povo, de por cobro a isso, ou seja, como
examinei no trabalho A Constituição Federal de 1988 e as Infrações Pe­
nais Mílítares (*), nas raízes da dívergência pode encontrar-se, objetivamente,
uma mistura de sentimentos corporativistas e até classistas, busca de publi­
cidade pessoal, vedetismo e, mesmo, em ano eleitoral, inevitavelmente fins
políticos, todos perfeitamente contornáveis desde que haja firme decisão
por parte da Administração Estadual de fazer cumprir a lei maior. l! pre­
ciso, comentei, que cada policial saiba o seu lugar e respeite o outro po­
licial, porque, e agora como enfatizei em Da Segurança pablicQ na Com­
tituição de 1988, estribado na lição de CAIO TÁCITO, "Aquele que en­
tenda de exercer 3tribuição não decorrente da esfera de competência cans-­
titucional do órgão policial de segurança pública a que serve, ao certo,
estará se havendo com excesso de poder ou desvio de poder, ou seja, com
abuso de autoridade, sujeitando-se, pois, à responsabilidade criminal, civil
e administrativa" (20).

o que não pode, portanto, e a revisão constitucional isso deve vetar,
é a propositura dissociada de leis orgânicas das duas polícias, quer a nível
federal, quer a nível estadual, como vem sendo tentado, malgrado a regra
do § 7.° do artigo 144 da Constituição de 1988 dispor que a lei disciplinará
a organização e o funcionamento dos 6rgãos responsáveis pela segurança
pública, de maneira a garantir a eficiência de suas atividades. Para se ter
uma idéia do problema basta compulsar projetos de lei apresentados no
Congresso Nacional. Neles é possível verificar que enquanto a Policia Mi·
litar, que é polícia ostensiva. previa atribuições de "radiopatrulhamento",
a Polícia Civil, que tem atividade de polícia judiciária, quer as atribuições

(.) BÜ}l#O(JrlJ!ia.

(20) LAZZARlNI, Alvaro. "Da segurança Pública na Constituição de 1988", Re­
vi:lt4 de Informação Legislativa, n9 104. out./dez. 1989. Sena.do Federal, Subsecre­
taria. de Edições Técnicas, p. 234.
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para atendimento de "emergências policiais". Ora, "radiopatrulhamento" e
"emergências policiais" são duas locuções que qualificam a mesma ativi·
dade policial, tipicamente, preventiva e ostensiva na preservação da ordem
públk.a, atribuição da Policia Militar.

Entendo ser necessário por um ponto final a esse comportamento, ge~

radar de conflitos de atribuições, que ferem o interesse público. Essa 8
função do Poder Legislativo, ao qual compete, com o apoio do Poder
Executivo, legislar infraconstitucionalmente. Creio também, ser oportuno e
conveniente melhor precisar a competência das Guardas municipais, evi·
tando-se, assim, que elas sejam empregadas em atividades superpostas às
da$ Polícias estaduais.

No esforço para o aperfeiçoamento do modelo policial brasileiro, ne·
cessário se toma uma reflexão sobre o ciclo da persecução criminal por
inteiro, que não se esgota na só atividade policial. Entendo que dois pon­
tos fundamentais devem ser atacados: a viol~ncia, que tem na prática da
tortura o seu subproduto mais grave, e a corrupção, que atinge níveis ver·
gonhosos.

Ambos os pontos, a corrupção e a violência, desmoralizam os órgãos
públicos envolvidos na segurança pública perante o povo brasileiro e com­
prometem a imagem do Brasil no exterior. Em recente discurso, com pro­
fundo desagrado, a isso se referiu o próprio Presidente FERNANDO
COLLOR DE MELLO, sustentando que "Não podemos ser e não seremo:.
nunca mais um País citado como violento em relatórios da Anistia Interna­
cional. Nossa sociedade não tolera a violência e não permitiremos que o
Brasil Novo conviva com qualquer forma de desrespeito aos direitos huma·
nos. Confio - continua - que os Estados da Federação estarão unidos ao
Governo Federal no combate a qualquer espécie de violência, que exige
uma completa reciclagem e modernização das Polícias estaduais" (21).

No meu entender, de parte da PoHcia Militar a violência é mais fácil
de ser contida, pois, ela ocorre nas ruas, em público, sendo, invariavelmente,
percebida e sentida. Apertando-se os freios da disciplina militar, aliados
às mudanças nas escolas de formação e aperfeiçoamento dos policiais
militares, a médio prazo, entendo. a violência tenderá a cair e ser eliminada,
pelo que se almeja.

Por certo a preparação policial, especialmente a humanista e a jurí­
dica, deve ser incentivada nos diversos níveis dos cursos de formação,
especialização e aperfeiçoamento dos policiais militares. Com vista a isso,
recentemente, CARLOS ALBERTO lDOETA, ex-Presidente da Seção
Brasileira da Anistia Internacional, reuniu-se com os Comandantes Gerais
da Brigada Militar do Estado do Rio Grande do Sul e da Polícia Militar

~1} 'YZLLO. Fernando COllor de. "Balanço dos 100 Dias de Gowrno", Discurso
proferido em 22-6-90 e divulgado pela imprensa. brasUeira.
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do Estado de São Paulo para ajustar os currículos escolares, quanto aos
direitos humanos (22) .

No caso da Polícia Civil, a violência ocorre nos porões, nas chefias de
investigadores, durante os interrogatórios, longe das vistas do público.
Essa violência se estampa, até mesmo no inquérito policial. como demons­
tram Os juristas JOsl! CARLOS DIAS e LUIS FRANCISCO CARVALHO
FILHO na ponderaçiio de que "o indiciamento passou a ter a conotação
de urna condenação pública. O reconhecimento posterior da inocência
afirmado pelo Judiciário não tem mais repercussão, é incapaz de apagar
da memória a condenação policial anterior. O indiciamento marca a pessoa
com cicatrizes que nenhuma sentença absolut6ria tem o poder plástico
de apagar de sua alma e do seu nome. Pelo erro policial, permanece
impune o julgador sem toga. O inocente, assim reconhecido pelo julgador
togado, não recebe, pela lesão sofrida, nenhuma reparação moral e material
por parte do Estado. Se a Constituição garante a inviolabilidade da vida
privada, da intimidade, da honra e da imagem, se estabelece a presunção
de inocência até o julgamento final do processo, é indispensável que seja
cumprida. O indiciamento, por exemplo, é um ato sem previsão expressa
na lei, e a Polícia criou um cerimonial que só objetiva humilhar a pessoa
e invadir seu mundo íntimo" (23) .

Tudo isso, aliás, está aliado à fragilidade dos instrumentos hierârquicos
e disciplinares do órgão policial civil, o que, na realidade, dificulta mais
ainda o controle de tais desvios funcionais, malgrado o reconhecido esforço
de setores especializados da Polícia Civil em contê-los.

Essa fragilidade hierárquica e disciplinar, igualmente, torna a corrup­
ção mais desenfreada. A corrupção que existia em especial nos ilícitos de
menor gravidade. como nas lesões corporais resultantes de delitos automo­
billsticos, hoje, ao que se tem conhecimento inclusive pelo noticiário dos
órgãos de comunicação. vem evoluindo perigosamente para o crime orga­
nizado, já instalado, de modo preocupante, em alguns Estados da Federação.

5. O luizado de Instrução como instrumento aperfeiçoador do ciclo da
persecução criminal

Violência e corrupção. também, seriam melhor controladas se a
Assembléia Nacional Constituinte tivesse aprovado a criação de Juizados
de Instroção Criminal, que foram previstos no artigo 124 do Projeto de
Constituição (A), da sua Comissão de Sistematização.

(22) IDOETA, Carlos Alberto. "Encontro c()m o Comandante Geral da Policia
Milltar do Estado de Slio Paulo". Follta de S. PaUlo, 1-2-W.

(23) DIAS, José Carlos Dias e CARVALHO FILHO, Luis Francisco. "Quando a
Policia Julga". FoCha lie S. Paula. domillgo, 11-2-90. Tendências/Deba.tes. p. 3.
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Lembro que a Justiça Criminal integra, também, queiram ou não, o
Sistema de Segurança Pública, conforme amplamente demonstro no meu
trabalho publicado no livro "Direito Administrativo da Ordem Pública",
em que tratei da "Polícia de Manutenção da Ordem Pública e a Justiça
Criminal". Toda polícia de segurança pública, como também a denominada
polícia judiciária, aliás, são 6rgãos auxiliares da Justiça Criminal, na
atividade de repressão da criminalidade, quando não foi possível evitar
a prática delitiva (24) •

A Justiça Criminal deve, pois, harmonizar-se com os interesses da
sociedade e os do acusado, cabendo ao Direito fundir os princípios jurídicos
no único sentido do absoluto respeito à lei.

Não mais se pode compadecer, quando da revisão constitucional, com
a situação examinada, geradora de impunidades e abusos. Em trabalho
sobre o Juizado de Instrução Criminal afirmei que H a pronta resposta
da sociedade a uma ação criminosa está a exigir mecanismos legais ágeis,
que possibilitem a imediata atuação da Justiça Criminal, com o policial,
seja militar na ação de policia ostensiva, seia o civil não burocrata em
atividade investigante, com o policial, insista-se, levando o fato imedia­
tamente ao Juiz Criminal competente, apresentando o acusado, a vítima,
as testemunhas e tudo o mais que se tome útil à pe~ução criminal,
já presentes o representante do Ministério Público e o advogado, podendo
este ser o da confiança do acusado. E a aproximação da Justiça com o
povo. E a pronta resposta do Estado à: ação criminosa. E a certeza da
punição pelo que de criminoso foi feito. Não se converterá o Juiz em
policial. E o policial ficará na sua nobre atividade, a espinhosa atividade
de prevenir a prática delitiva e investigar as infrações penais, para dar
a necessária tranqüilidade e segurança pública" (211) •

Em outras palavras, no tocante à segurança pública, tema do presente
estudo, entendo necessário lembrar o tema afim que é o Juizado de Ins­
trução Criminal, que "permitirá à autoridade judicial a instrução do pro­
cesso, o julgamento e a execução da pena, evitando que os depoimentos
só cheguem à Justiça meses ou anos depois do fato criminoso. Fará
registrar, com a intervenção do promotor e do advogado de defesa, tudo
o que lhe chegue ao conhecimento em relação ao delito. O inquérito
policial, que atravanca a polícia judiciária, é fonte de corrupção, gerador
de violências e fator de descrença da população na Justiça Criminal" e8).

(24) LAZZARINl, Alvaro. et. alli. Obm e 00. cits., pp. 1/94.

(2fj) LAZZARINI, Alvaro. "Juizado de Instrução". Revista de Informação Legis­
lativa, a. 26. n'l 11}1, 3an./mar., 1989, senado Federal, Subsecretaria. de Edições
Técnicas, Brasill&, 00. 197/206.

(28) LAZZARINI, Alvaro. "Juizado de Instrução". Revista e volume citados, p. 200.
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Com isso, também, haverá economia ao erário público, que não mais
terá de suportar despesas dúplices, isto é, a do desnecessário inquérito
policial e a do necessário processo legal. Basta este, sem necessidade
daquele.

6. Conclusões

A Constituição de 1988 se não é natimorta, pelo menos é urnH
Constituição temporária, porque, tem a sua vida com termo prefixado no
artigo 3,° do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, que deter­
mina a revisão constitucional após cinco anos da data de sua promulgação
em 5 de outubro de 1988.

Essa temporariedade não se coaduna com a grandeza da obra legisla­
tiva que deve encerrar a Carta Fundamental da nação brasileira.

Não se justificam experiências com o povo, pela adoção de modelos
importados de outros países, de curiosidades jurídicas, que nem nos países
de origem acertaram, a ponto de estarem ruindo um a um, em especial,
nos países do denominado leste-europeu.

Não se deve, aliás, adotar modelo e sim, em sendo o caso, adaptar o
modelo à realidade brasileira, constituída, na verdade, de diversas realidades.

A revisão constitucional que se aproxima deve tender para o processo
de normalidade constitucional, expungindo de seu texto erros de redação,
conflitos entre normas ou inclusão de normas inaplicáveis à realidade
brasileira. A norma constitucional deve ter operacionalidade real e não
ser mais uma curiosidade jurídica que não sai do papel em que foi
imprimida.

Rejeitado, pelo Congresso Nacional, o Estado de De/esa, deve ser
vedada ao Presidente da República a reedição do seu decreto pelos mesmos
fundamentos.

Não se justifica que a vedação do habeas-corpus em relação a punições
disciplinares militares esteja em capítulo das Forças Armadas. Punições
disciplinares militares existem, igualmente, para os militares estaduais,
que integram as Polícias Militares e os Corpos de Bombeiros Militares.
A vedação deve compor, assim, a norma que prevê o habeas-corpus, no
capítulo que trate "Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos".

Individualmente, todo cidadão brasileiro é reserva das Forças Arma­
das, desde que em condições de mobilização ou convocação. a exemplo
dos militares federais da reserva remunerada. As Polícias Militares e
Corpos de Bombeíros Militares, no seu conjunto é que são considerados
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Forças Auxiliares reserva do Exército. Dal, na revisão constitucional, deve
agrupar-se no mesmo capítulo das Forças Armadas, ambas as situações,
isto é, a da reserva individual e a da reserva no seu conjunto. Se o
policial militar é reserva do Exército, no con;unto das Polícias Militares,
o mesmo não se pode dizer do policial civil que, cidadão brasileiro,
presumivelmente em condições de convocação e mobilização, é reserva
individual das Forças Armadas.

A Polícia Rodoviária Federal e a Policia Ferroviária Federal são
órgãos incipientes, que não justificam a previsão constitucional, porque,
respectivamente, guardam apenas as rodovias e ferrovias federais. Essa
atividade deve ser absorvida pela polícia estadual, inclusive em respeito ao
princípio federativo.

Deve ser previsto um órgão especializado no combate aos crimes eco­
nômicos, em especial aos conhecidos por do colarinho branco. Esse órgão
exercerá atividades de Polícia Fazendária.

A unificação das polícias estaduais não se apresenta como viável,
quer em termos militares, quer em termos civis. Ambas as polícias esta­
duais têm tradições e competências bem distintas, que inviabHizam a
unificação. Hierarquia e disciplina, embora institutos comuns a toda Ad­
ministração Pública, são necessárias ao exercício da policia ostensiva e
de preservação da ordem pública e, em especial, para a Polícia Militar
que, no seu conjunto, integra o Sistem4 de Defesa do País.

A Polícia Militar, aliás, não é policial de militar. l! militar de
polícia, a exemplo das congêneres da França (Gendarmerie Nationale),
da Itália (Carabinieri), de Portugal (Guarda Nacional Republicana) e da
Espanha (Guarda Civil, que de civil só tem o nome, pois, é militar, é
guarda de civil) .

A Constituição de 1988, de modo vinculado. previu as competências
das polícias, inclusive, as estaduais. O detalhamento, porém, está a de­
pender de normas infra-constitucionais, que devem evitar a superposição
de atribuições, a disputa de poder que gera conflitos de atribuições incom­
patíveis com os interesses da segurança pública e do próprio povo. O
Poder Executivo não pode propor dissociadamente, ao Poder Legislativo,
leis orgânicas das duas polícias estaduais.

As Guardas Municipais devem ter as suas atribuições melhor definidas
na revisão constitucional, vedando-se a elas atividades pr6prias das Polí·
cias Estaduais na prevenção e repressão imediata à criminalidade.

A violhfcia e a corrupção, que atingem níveis vergonhosos, devem
ser atacadas, preventivamente, através da melhor preparação do policial,
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com o ensino humanista e jurídico, em especial com vistas aos direitos
humanos.

A violência e a corrupção, corretivamente devem ser atacadas através
de uma Justiça Criminal mais ágil, que condene ou absolva o policial
acusado de violento ou corrupto, confonne procedente ou improcedente a
acusação.

Não podemos mais considerar como departamento estanque o órgão
policial e o órgão judiciário criminal. Polícia e Justiça Criminal, na verdade,
constituem dois subsistemas do Sistema de Segurança Pública.

Bem por isso a revisão constitucional não mais pode ceder às pressões
dos lobistas contrários aos Juizados de Instrução Criminal, por interesses
classistas. Deve prever essa instituição que, embora se refira ao Poder
Judiciário, é afim à temática da segurança pública.

Com os Juizados de Instrução Criminal e com os juizados especiais
para o julgamento das infrações penais de menor potencial ofensivo (artigo
98, I, da Constituição de 1988), far·se-á registrar, desde logo, na Justiça
Criminal tudo o que lhe chegue ao conhecimento em relação ao delito.
Suprime-se o inquérito policial, que atravanca a polícia judiciária, é fonte
de corrupção, gerador de violências e fator de descrença da população na
Justiça Criminal, destinatária final da ocorrência criminal.

Haverá, com isso, economia para os cofres públicos, porque, não mais
terá de suportar despesas dúplices: a do desnecessário inquérito policial
e a do necessário processo legal. Basta este, sem necessidade daquele.
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Observações sobre a Responsabilidade
Patrimonial do Estado
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sabilidade patrimonial extracontratual do Estado. 5. Res­
ponsabUidade patrimonial extracontratual do Estado no
Brasil. 6. A ação regressiva. 7. Conclusões.

1. Introdução

A responsabilidade é a marca fundamental do Estado contemporâneo.
Vislumbrado sob a perspectiva democrática, que constitui seu ideal e sua
justificativa, o Estado contemporâneo é repensado e tem o seu Direito
revisto e refeíto sob o binômio participação e responsabilidade da socie·
dade e da própria entidade estatal.

A responsabilidade, aqui visualizada em seu aspecto mais inteiro
e estendido a todo o corpo social e a toda estrutura estatal, traduz o sinal
de coerência interna da proposta democrática na convivência política.
O sentido de responsabilidade entronizou-se na essência do Direito, por
ser considerado atualmente elemento imprescindível à realização da Justiça
material,

O princípio da responsabilidade estatal - que não se desgarra nem
se surpreende politicamente em estado de isolamento da responsabilidade
social, vale dizer, de cada indivíduo em face de seu grupo social ­
indica, como nenhum outro, a profunda transformação do conceito, estru·

---------_._.
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tura e dinâmica do Estado Moderno, como o acentuava sabiamente
DUGUIT (I), e a própria noção e dinâmica do Direito Público nos mo­
mentos mais recentes de nossa história, quando se substitui a tônica funda­
mental do tratamento Jurídico do Estado para o indivíduo, que o cria e
nele vive para se aperfeiçoar e se realizar, e não o contrãrio.

O movimento social que reorganizou as relações entre os indivíduos
e o Estado abriu espaço para que fossem revisitadas as noções de respon·
sabilidade jurídica e do próprio Direito Público, consoante antes enfa­
tizado.

E. que numa nova postura jurídica sob a qual se enfoca o Estado, as
noções, princípios e institutos do Direito Público sofrem substanciais alte­
rações de correspondência e adequação. As funções do Direito, numa socie·
dade em que o iiidivíduo seja o elemento de valorização e de medida geral
para a validade e certeza de todas as diretrizes e dinâmica institucional,
voltam-se ao atendimento primário das necessidades do ser humano,
evolvendo-se todos os institutos no sentido de preservá~10 e oferecer todas
as condições para a sua realização. O Direito deixa de ser um instrumento
a serviço do Poder e passa a ser o que sempre deveria ter sido, especial­
mente quando nos referimos ao Direito Público, um instrumento de reali­
zação da Justiça a serviço do indivíduo e) .

A responsabilidade estatal, que se busca aqui estudar brevemente,
tem o sentido de uma obrigação jurídica que tem o Estado de deixar
imune de qualquer dano o patrimônio particular atingido por sua conduta.
restabelecendo-se, assim, a situação anterior ao dano em que o mesmo
se encontrava.

A responsabilidade é, pois, princípio jurídico embasador do sistema
jurídico democrático. Ao lado de outros princípios, como o da legalidade,
o da igualdade de todos na lei e em toda a dinâmica estatal, e de certa
forma complementando-os para a realização prática da Justiça material,
eia atua como o elemento garantidor da invulnerabilidade dos direitos
fundamentais do indivíduo assegurados no sistema jurídico ante as inves­
tidas do Poder Público que podem, e com freqüência esbarram e ingressam,
na seara preservada juridicamente de sua atuação.

Jl freqüente encontrarem-se afirmativas no sentido de que a respon­
sabilidade estatal tem o seu fundamento no princípio da legalidade. Autores
celebrados consideram a responsabilidade estatal um dos pilares do Direito

(1) Incontestablement, c'est l'extension toujours plus grande donnée à la res­
ponsabWté de l~t qui revele mieux que toute autre chose la transfonnation
profonde de l':ttat Moderne et la dlsparlt10n oonstante et pl'ogl'esl!l'Ve de la noUon
de souveraineté.'· (DUGUIT, Léon - Traité de Droit Constitutionnel). Paris, An­
c1enDe Ubl'airie FontemoJng & Cle. Editeurs. 1930, t. I, p. 459.

(2) Cf. SANTAMARIA PASTOR, La Teoria de la responsabilfdad deI EBtado Le­
gislador. apu4 CANOTILHO. José Joaquim Gomes - O problema d6 responsa­
biUtIade do Enado por aeto8 licU08, Coimbra, Livraria Almedina, 1974. p. 14.
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Administrativo (li). A eficácia do princípio da responsabilidade estatal dá
a medida da efetividade do princípio da legalidade em determinado sistema
jurídico. São princípios diversos, mas que atuam em direçãC) única. qual
seja, a de assegurar a plenitude dos direitos fundamentais do indivíduo
sem que se perca do horizonte jurídico o norte maior da garantia de
plenificação dos direitos da sociedade e de sua prevalência sobre os
interesses particulares.

O princípio da legalidade, que se conjuga com o da responsabilidade,
ora objeto de nossas preocupações, tem, hoje. conteúdo mais extenso e
vivo do que jamais o teve, A legalidade é a instrumentalização da Justiça
material, quando resultante de uma norma legítima e é a garantia do
processo democrático de convivência política. Derrubado o fetichismo da
lei. como peça bastante e solitária asseguradora da Justiça, assentou~se a
sua necessidade como um dos elementos sem os quais o Direito não se
cumpre e a Justiça não se realiza, Mas como pode conter a Justiça, a lei,
sabe-se hoje melhor que ontem, pode conter a irijustiça, a ditadura traves­
tida de democracia, a execução da tortura fantasiada da execução de
sentença justa.

A legalidade é dado essencial do Direito Democrático, mas tem con~

teúdo e forma diversos dos que assumia antes, e não se basta e nem é
suficiente a que a sociedade certifique-se da Justiça do sistema político.
nem da instrumentalidade do sistema jurídico para a consecução material
prática daquela.

A legalidade carece de outros princípios, que lhe dêem efetividade e
forma de justiça. Um dos principios que se associa ao da legalidade para
o cumprimento da finalidade democrática do Direito é exatamente o que
centra nossas atenções.

Verifica-se, assim, que não se há cogitar de Estado Democrático de
Direito sem que compareça no sistema jurídico - em Sua fonnalização
e em sua aplicação - o princípio da responsabilidade estatal. Quanto mais
amplo e eficaz for este princípio no sistema jurídico, tanto mais democrá­
tico será o Estado, vez que pela aplicação deste princípio se tem a medida
de respeito ao indivíduo e à sociedade em sua convivência com o Estado
e, principalmente, a medida de efetividade do princípio da legalidade, marca
que se agrega até mesmo nominalmente ao Estado de Direito.

A importância do princípio da responsabilidade acentuou-se com o
avantajamento da atuação do Estado. que quanto mais se espraia em sua

(3) "El principio de lega.1idad - y su garantia an el recurso contencioso-adm!n1S.
trativo - y el de responsabllidad patrimonial de los entes públicos constituyen,
por ell0, los ~ grandes 8Oportes estructurale.s deI Derecho Administrativo, cuyo
eqUllibrio, amenazado 51empre por el peso inicial de las prerrogativas deI Poder,
depende, justamente, de su correcto juego", (ENTERtA, Eduardo Garcia de &:
FERNANDEZ, Tomáa-Ramon - Curso de Derecho AclminWrativo, Madrid: Edi­
torial CiVitu, 1986, t. n, p. 321).
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presença na sociedade, tanto mais se arrisca a adentrar espaços dos parti·
culares, invulneráveis juridicamente, causando-Ihes danos patrimonialmente
mensuráveis.

A obrigação do Estado de atuar para atender às demandas da socie­
dade, que são cada vez maiores, não passa ao largo de uma obrigação que
se impõe paralelamente de garantir ao particular a intangíbilidade de sua
esfera de direitos protegidos e intangíveis no cumprimento daqueles deveres.

Exsurge, então, com lrretorquível peso, o princípio da responsabilidade
estatal, que dimensiona o acatamento daquela segunda obrigação pela sUB
assunção no sistema jurídico. J! matéria repleta de questões ainda na atua·
lidade, se bem que já agora muito mais macia em sua cogitação jurídica
que o foi antericrmente. Mas, principalmente, é matéria viva de interesse
e plena de encantamento para o estudante de Direito, que nele encontra a
mais sensível forma de execução do Direito Justo, em cuja órbita se cruzam
os interesses da sociedade, que prioritariamente se cumprem pelo Estado,
e os direitos do indivíduo, que não ficam em desvalia pelo acatamento e
realização daqueles.

2. Natureza jurídica da responsabilidade do Estado

Muíto se escreveu sobre o princípio da responsabilidade do Estado sob
o título de "Responsabilidade Civil do Estado". Não foram poucos, em
número nem em celebridade, também os autores que acorreram para escla·
recer que não se tratava nem de "responsabilidade", nem de instituto
"civil" (4).

-e exato que não se cuida de instituto regido pelas normas civis, como
também o é que O matizamento do instituto fá-lo traduzir-se diversamente
de modelos jusprivatistas, longamente tomados como paradigmas para a so­
lução das questões de direito público. Mesmo quanto ao princípio da respon­
sabilidade do Estado, não se há de olvidar que os primeiros momentos de
seu bosquejamento jurisprudencial prendem-se à vinculação do Estado aos
parâmetros normativos do direito civil, considerado direito comum.

(4) No primeU'o caso, enflltlza-se o pronunciamento de DUGUIT, segundo o qual
"Se díce. y es verdad. que no se trata de responsabWdad y que se deberfa em­
pIear una expresJon diferente. Es posible; pera esta espres1ón no existe. Se puede
emplear la palabrf responsabllidad; basta con preclsar SU Ilentido Y IlU alcance."
(Las Translormactones deZ Derecho, Buenos AJrell: Editorial Hellasta. S. R. L.•
s/d. p. 139).

Quanto à tnadeQ.ue.ção do adjetivo civU, freqüentemente acoplado à expres­
são, OUÇB-se. dentre outrall, a lição de AGUBTIN OORDILLO: "se la 11ama
todavía, e. v~s nI>'P\)nsabllidad "civU" deI Estado, pero e110 es un eufemismo,
porque DI se trata de la cláslca "responsabllidad" deI dencho privado. nl es tam­
PQCo "civil" en e1 sentido de regil'lle por las normas de dlcho CódJgo... "A 1.0
sumo podrfa llamé.rsels asf para se6alar que es un tipo de responsab!l1dad que
se traduee en una repa.raci6n pecun1a.r1a, esta ell, es una indemn.fza.clón de 101l
dafios y perjUicios OCaslonadOli por 1& acclón estatal." (Tratado de Derech.o A.cf­
ministratlfJO, Buenos Aíres. Edicionell Macchi, lI/d. Parte General. t. TI, XX, 5).

------------:------------------
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De outra parte, o rótulo de "civil", com que se cravou a responsabili­
dade do Estado até há pouco, tinha o sentido de se desvincular o seu enten­
dimento da responsabilidade penal, que jamais poderia ser sugerida para
a entidade pública.

Passados os momentos de afirmação do princípio, tendo as instituições
de Direito Público ganho fotos de autonomia e diretrizes próprias, há se
notar, primeiro, que o princípio da responsabilidade medra em todos os
campos do Direito Contemporâneo, não pertencendo a qualquer seara
jurídica com exclusividade, nem se aplicando ao Estado por empréstimo ou
por subsunção deste às regras juscivis, ficando as soluções dos casos em
que compareça este instituto submetidos rigorosamente às regras do Direito
Público, basicamente do Direito Administrativo, as quais têm especificidades
que dissentem em sua aplicação, das regras do Direito Civil; O princípio
da responsabilidade pertence à Teoria Geral do Direito, tendo a sua dinâ­
mica ramificações e peculiaridades nos diferentes ramos desta área do conhe­
cimento. Em segundo lugar, há de se enfatizar que a responsabilidade
é princípio, perpassando todo o sistema jurídico democrático e afetando-o
em sua interpretação e aplicação. Princípio é o ponto vital do qual nasce e
em torno do qual volteiam as criações. Princípio é o Verbo, no sentido de
ser o pólo primário essencial da criação e do desenvolvimento das criações.
Princípio jurídico é o preceito normativo primário no qual se fundamenta
e a partir do qual se desenvolve o sistema ordenador de Direito. O princí~

pio jurídico traduz o continente e o contingente sistêmico, de onde partem
todas as regras que compõem o ordenamento de Direito e para onde conver­
gem as suas linhas de hermenêutica e aplicação. Do concurso principioló..
gico de um sistema jurídico tessaem os preceitos embasadores do ordena­
mento e a própria natureza do Direito posto. Na base de um sistema jurí..
dica democrático conjugam-se os princípios da garantia da liberdade indivi­
dual, da legalidade, da responsabilidade e da igualdade jurídica como pila­
res de sustentação e mBtizamento ideológico da nonnativização positiva.

Como princípio de Direito, a responsabilidade do Estado rege-se por
normas de Direito Público, basicamente inseridas na seara do Direito Admi­
nistrativo, desgarrando-se, destarte, de qualquer conotação de Direito Civil,
que se lhe queira porventura apontar como fonte para deslinde de ques­
tões ocorrentes.

Anote-se, todavia, que como na área do Direito Civil, o de que se
cogita na esfera do Direito Administrativo é, essencialmente, do restabe­
lecimento de um dano através de refazimento patrimonial compensatório
ou reparatório do agravo sofrido indébitamente, no plano do Direito, pelo
particular, em virtude de uma atuação estatal.

Tal afirmativa tem, pois, o condão de equacionar os termos da respon­
sabilidade estatal e que se resolverá, incontornavelmente, em termos patri­
moniais, como de outro modo não poderia ser, vez que os limites da cria­
ção jurídica, como é a hipótese da pessoa estatal, esbarram nos lindes do
criador, que mais não pode cogitar que da vivificação patrimonial e da sua
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subsun;.ão a regramentos legais que lhe dão mobilidade, finalidades e ins­
trumentalidade. Tudo isto desagua na própria natureza da responsabilidade
estatal, que bem reflete este caráter do Estado, ao se limitar a responder
patrim.cnialmente ao particular pelos dlmas que contra ele vier a cometer.

A responsabilidade patrimonial do Estado pode decorrer de condição
contratual ou extracontratual. No primeiro caso, vincula·se o Estado a uma
obrigação de reparação patrimonial emergente de um clausuramento contido
em. contrato de que ele faz parte e ao qual se prendeu. Na segunda hipó­
tese, a obrigação estatal decorrente do próprio sistema jurídico. que não
acolhe a possibilidade de um Estado desobrigado ou descomprometido com
os gravames que eventualmente podem advir de sua atuação aos parti.,
culares. Cuida-se, aqui, da responsabilidade extracontratual do Estado e é
sobre esta que versam estas observações.

À parte as considerações sobre a natureza direta ou indireta e subjeti­
va ou obietiva do princípio da responsabilidade, que cada sistema jurídico
cuidará de conhecer e acatar. e que será objeto de observações em outro
tópico deste estudo (*), há se debruçar brevemente sobre a natureza repa­
rat6ria, compensatória ou sancionatória da responsabilidade extraCDntra­
tuaJ do Estado.

Para tanto, cumpre aventurar·se, ainda que de leve, como é do espfrito
deste trabalho, sobre os cometimentos estatais que podem ensejar a apUca­
ção do princípio da responsabilidade.

Não pende mais qualquer dúvida na doutrina, e muito pouca ainda
prevalece na jurisprudência, sobre a qualidade dos atos estatais de cuja
ptática ou omissão pode advir a necessidade de acatamento do princípio
da responsabilidade e sua aplicação para a solução da causa decorrente da
quebra de direitos do particular.

Atos lícitos ou ilícitos do Estado podem dar azo à aplicação do prin­
c~pio da responsabilidade e a natureza jurídica obrigacional daí resultante
surgirá da mesma raiz do Direito, mas com matizes específicos. Afasta--se
de qualquer das figuras de responsabilidade estatal oriundas daqueles atos
a natureza de sanção, que outras searas jurídicas acolhem. Responsabili­
dade do Estado não é instituto sancionador, é instituto restaurador de Di­
reito. O que se busca é a tutela do espaço juridicamente protegido daquele
que sofreu dano em virtude de atuação estataI, não a detração do autor do
dano. O enfoque do princípio recai sobre o particular que suportou, sem
obrigação jurídica, própria e .... álida, o dano e não sobre o Estado que lhe
deu causa.

A responsabilidade, na hipótese aqui cuidada, não é punição do Esta­
do, é proteção ao direito do particular. O comportamento estatal do qual
d~ () dano pode a.té ser, e muitas vezes o é, efetivamente, reprovável,
censurável, inválido juridicamente; outras vezes, não. Nada disto muda a
(.) m. p, 13.
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imprescindibilidade e extensão do princípio da responsabilidade, pois não
se busca por esta figura a reprovação do Estado; procura·se a proteção do
indivíduo; não se busca a repulsa da entidade pública, mas a sua correção
e coerência aos ditames da Justiça, pela priorização do indivCduo que nele
se encontra e dele necessita.

O que se objetiva, pois, com o princípio da responsabilidade estatal
é o restabelecimento das condições anteriores ao cometimento do dano que
gravou antijuridkamente o particular, ou, quando impossível este restabe­
lecimento, por ausência de condições jurídicas, materiais ou fáticas, o refa­
zimento do seu correspectivo juridicamente em petúnia.

O que fica a se estudar é se este restabelecimento das condições ante­
riores, resolúvel em espécie pecuniária quando não o seja o dano e não o
possa ser pela mesma espécie porque ocorreu o dano, tem a mesma natu­
reza quando o cometimento gravoso ao particular decorreu de ato lícito
e de ato ilícito do Estado.

Há, em ambas as hip6teses, uma satisfação pelo dano provocado, mas
tem-se assentaào, já agora com alguma freqüência e louvável rigor jurídico.
que, enquanto o dano decorrente de ato estatallícíto demanda o suprimento
patrimonial de natureza compensat6ria, o dano oriundo do cometimento es­
tatal ilícito requer o ressarcimento de natureza reparatória (5). f: que na­
quele caso, de que se precisa é do reequilíbrio jurídico da situação do
particular através da neutralização patrimonial do dano ocorrido, enquanto
neste o que se aspira é à restauração do estrago pela retratação estatal que
se converte em espécie pecuniária; naquele há uma recomposição, neste
há um saneamento da esfera juridicamente protegida de alguém atingido
pelo comportamento do Estado.

Atende-se a que, num como noutro caso, a responsabilidade i:mpõe~se

em seu sentido de plenificação do Direito protegido do particular alcan­
çado pelo cometimento estatal, mas o aperfeiçoamento desta órbita jurídica
tem em conta a natureza do dano provocado, sem, contudo, perder-se de
vista, em qualquer momento, que o ponto de partida para a apuração da
incidência do princípio da responsabilidade é a situação do particular, a
sua vinculação com o Estado em virtude do nexo existente entre o dano
a que foi ele submetido e o comportamento da pessoa estatal.

:e. de se notar que, conquanto se faça a distinção entre atos estatais
lícitos e ilícitos para a aplicação do princípio da responsabilidade, não se
confunde ou se equipara para qualquer efeito este princípio com o pro­
cesso indenizat6rio do Estado nas atuações legais em que este seja parte,
como ocorre e é freqüentemente exemplüicado na desapropriação. Para
que incida a responsabilidade do Estado, urge esteja presente o elemento
dano, proveniente da atuação desta pessoa, enquanto, na segunda hipótese
aventada, este não existe, havendo ali um condicionamento ao ex.ercício

(5) Cfr. p. '1.
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do direito protegido juridicamente, o qual se compõe com a possibilidade
de superveniente atuação estatal a submeter um bem patrimonialmente
mensurável às instâncias coletivas para o atendimento de um interesse pú­
blico supenonnente tutelado juridicamente e que agrega, portanto, a con·
jugação de ambos, admitindo, de pronto, a possibilidade de vir a ocorrer
a subsunção do bem às injunções diretas do Estado, para tanto recompon­
ÓC-'5e patrimonialmente o cabedal do particular. Não há dano, neste caso,
mas condicionamento para o exercício do Direito; não há se cogitar de lesão
ressarcível, mas em remanejamento patrimonial pata a garantia do equiU­
brm de situação juridica anterior do titular do direito.

Pela responsabilidade do Estado. o indivíduo acha--se instrumentali­
zado a compor os seus eventuais conflitos entre a sua esfera de interesse
juridicamente protegida e invulnerável à atuação exógena, e a órbita de
interesses idêntica e superiormente tutelada dos interesses públicos, sem
quebra do equilíbrio ou da dinâmica das instituições ou do sobrestamento
da busca dos objetivos públicos.

Por outro lado, a responsabilidade do Estado enquadra a entidade
pública, ou quem lhe faça as vezes, nos limites da legalidade material
e do comprometimento integral com o DIreito.

3. Fundamentos da responsabilidade patrimonial do Estado

Importa refletir sobre os fundamentos da responsabilidade do Estado.
nos termos postos, a saber, a responsabilidade patrimonial extracontratual.

Não são poucos os doutrinadores que se debruçaram sobre o tema.
nem são em menor número as propostas oferecidas para se fixarem tais
fundamentos.

Considerou-se fundamento da responsabilidade do Estado o próprio
Estado de Direito, que determina, no continente da legalidade. o compor·
ts.m.ento estatal. Teve-se por fundamento a culpa do comportamento estatal,
no agir em desconformidade à legalidade e atingir o particular em sua atua­
ção. Ponderou-se ser este fundamento o princípio da igualdade de todos os
individuos perante os encargos públicos, pelo que a desigualação provocada
pelo excesso em que se converte. para o particular alcançado, a conduta
estatal não poderia subsistir(8).

Superada a fase de reconhecimento e de prevalência da responsabi.
lidade subietiva do Estado, vale dizer, aquela embasada na idéia de culpa.

(6) DU<lUl'r, Léon - Cp. cit., p. 140; ENTERIA. Eduardo G&reia de - Op.
de., p. 337; BENoIT, PrancJs-Paul - Le Droít Acf.mmistTattj Français, Paris;
Li\ln\1ta. Dano:&, 1968, p. 691; MELLO, Celso Antônio Bandeira. de - Ato Admi­
niStrativo e Direitos aos Administrados, São Paulo: M. Rev. dos Trib., 1981, p.
13' - XL08S, EduaJ'do Soto - "La responsab!Udad pflbUca: enfoque poUUco",
in B681J01&sabílidtld del Estado. Tueuman, Edic10nes UNBTA. 1982, pp. 17 a 34,;
ALESSl, Renato - L'l1leclto e la respcnsabtliM civile degli enti pubblici, M1lano:
Dott. A. GJutfré Editore. 1972, pp. 2'l e M.
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é de se acentuar o afastamento de algumas das teorias que prevaleciam
sobre os fundamentos deste princípio, para se buscar na fase atual do Di·
reito, posto na perspectiva democrática de suas instituições, consoante aci­
ma enfatizado, os elementos sobre os quais se fulcrada o instituto.

Duas são as teorias sobre os fundamentos da responsabilidade do
Estado que preponderam na atualidade da doutrina, quais sejam, a que
toma como fundamento o princípio da legalidade e a que tem fundamento
no princípio da igualdade de situação dos indivíduos perante os encargos
públicos.

Conquanto prevalentes, estes dois fundamentos apresentados não têm
acatamento unânime, havendo aqueles que, à maneira de BllNOIT, acen~
tuam que o princípio da igualdade estâ à base de todo e qualquer instituto
jurídico e que tem que ser acatado em sua plenitude: «S'H est donc heu­
reux, politiquement, que notre technique de responsabilité adminístrative
soit, comme la plupart de nos techniques íuridiques, en harmonie avec
notre príncipe d'égalité, ce n'est pas à dire que ce príncipe en sait le fonde.
ment. L'égalité doít être à la base de toutes nos institutions juridiques et
sodales; elle n'est à proprement parIer le fondement juridique d'aucune
d'eIles. Penser le contraire, c'est mêler le probleme juridique du fondement
des ínstitutions et 1e probleme potitique de l'appréciation de leur valeur"
(Op. cit., p. 693.)

-e, aliás, aquele autor que explícita a distinção entre o fundamento
e o regime da responsabilidade do Estado, explicando ser aquele "celui
qui souleve la recherche des raisons d'être des conditions précédement dê­
finies et des rapports établis entre elles" (Idem, ibidem),

Por considerar a responsabilidade do Estado princípio do sistema ju­
rídico democrático social, claro está que as suas razões de ser, para se
empregar a expressão do mestre francês, têm que estar aclirnatadas juridi­
camente com os próprios fundamentos daquele sistema que tem base polí·
tica relativa, engajada historicamente.

Daí porque parece-me que a responsabilidade do Estado tem como
fundamento jurídico o regime político eleito pelo sistema. Note-se que esta
escolha é de ordem política, porém a sua estratificação jurídica insere-o no
ordenamento como preceito, princípio ou norma do mesmo, depurando-o
da sua qualidade meramente política.

Da opção pelo regime democrático social e pela forma republicana
do exercício do Poder, nascem os princípios da legalidade, da responsabíIí­
dade e da igualdade, que se conjugam para a realização da Justiça ma­
terial, buscada com o assentamento do sistema jurídico.

Poder-se-ia cogitar de uma democracia social onde a irresponsabili­
dade, especialmente a do Estado, objeto de nossas preocupações, desse a
tônica do exercício do Poder? Poder-se-ia pensar numa democracia leviana.
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fulcrada no sentido da vontade do eventual detentor do Poder? Democracia
é outro nome de responsabilidade, de adequação de comportamentos sociais
e estatais ao direito posto como instrumento de proteção dos indivíduos
e seu fiel cumprimento e execução. Daí porque sempre se acentuou que
a responsabilidade do Estado sofreu diretamente o impacto das ideologias
que foram modelando e remodelando, historicamente, o Estado e suas
relações com a sociedade. As alterações ideológicas que transformaram
a pouco e pouco o Estado, reiletiram-se nas alterações que, a pouco e
pouco igualmente, modificaram os regimes da responsabilidade estatal.

Por outro lado, o princípio da responsabilidade pública repousa e
lança-se na esfera sistêmica do Direito a partir da sustentação e da apli·
cação do princípio republicano. Não me refiro, aqui, evidentemente. ao
epíteto da forma de governo acatado em dado ordenamento posto, mas
na dinâmica institucional que faz do Poder uma res publica ou uma coisa
gerida para a satisfação espúria de interesses particulares. Não importa
ao Direito os r6tulos apostos ou adotados no sistema jurídico, mas a
realidade institucional. Direito é verdade, não se faz Direito da mentira
jurisdicizada. Lembro o grande RUI ao afirmar ter aprendido "a não ter
preferências abstratadas em matéria de forma de Governo, a ver que
monarquias nominais podem ser de fato as melhores Repúblicas. e que, na
realidade, as Repúblicas aparentes são muitas vezes as piores tiranias ...
Das idolatrias conhecidas na história da cegueira popular, nenhuma é menos
sensata que a das formas de Governo. Acima destas está a felicidade da
pátria. Mas acima da felicidade da pátria inda há alguma coisa: a liber·
dade; porque a liberdade é a condição da pátria, é a consciência, é o
homem... " (BARBOSA, RUI - Comentários à Constituição Federal Bra­
sileira, São Paulo: Saraiva & Cia., I vol., pp. 49 e 50).

Todo regime republicano, em seu desempenho. obriga-se com a socie­
dade e é esta obrigação que, dentre outros princípios, dá forma ao princípio
da responsabilidade do Estado.

Pioneiro da assertiva sobre a importância do princípio republicano na
sistematização nonnativa foi, entre n6s, JOsl! FERNANDES FILHO.
Enfático, este mestre sempre cunhou de imprescindível ao entendimento
dos fundamentos de diversos institutos de Direito Administrativo o exame
do principio republicano, em cujo conteúdo fixa-se o norte da ordem jurí­
díca dos povos que o adotam, quer em sua rotulação de forma de governo,
quer em sua prática administrativa.

Temos, pois, como fundamentos do princípio da responsabilidade do
Estado o princípio democrático, que cinge a pessoa estatal à obrigação
jurídica de não permitir que lesões aos partículares provenientes de sua
conduta na gestão da coisa pública restem ao desamparo e, de outra
parte. o princípio republicano, do qual nascem os direitos dos indivíduos
a que a coisa pública seja administrada e destinada as atividades havidas
por essenciais de forma aberta e comprometida com a sociedade, sem quebra
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da igualdade de todos os que compõem o público, titular desta mesma coisa.
Do primeiro princípio supra-apontado surge, eminente, de imediato, o prin­
cípio da legalidade e da responsabilidade e do segundo, nasce, diretamente,
o da igualdade de todos no suportamento das incumbências públicas e,
correspectivamente, como a materialização deste princípio, o da responsa·
bilidade. Os princípios da legalidade, da responsabilidade do Estado e da
igualdade de todos na lei aperfeiçoam os pilares mestres sobre os quais
se funda o próprio Estado Contemporâneo, qual seja, o Estado Democrático
de Direito: os princípios da Democracia e da República.

Saliente-se que os princípios da legalidade, da responsabilidade estatal
e da igualdade de todos na lei, este com as suas variadas modalidades de
aplicação, condensam-se na estruturação e arrematamento do Estado Demo­
crático de Direito, de forma a dar-lhe conteúdo específico e instrumenta­
lização social à sua persecução e efetividade.

4. Regime da responsabilidade patrimonial do Estado

Sob este subtítulo pretendo estudar as condições de aplicação do
princípio da responsabilidade do Estado, numa visão histórica e numa
abordagem breve sobre os dados que compõem aquelas condições no mo­
mento atual.

4. A) Formação histórica do princípio da responsabilidade do Estado

Tem se afirmado, doutrinariamente, que o princípio da responsabili­
dade do Estado é fruto de formação jurisprudencial e que é peculiaridade
do Estado Moderno.

Em verdade, sob o enfoque atual, dúvida alguma pode existir quanto
à absoluta correção destas duas assertivas, de resto feitas por jusdoutores,
líderes do pensamento jurídico contemporâneo,

Todavia, não seria demais. nem equívoco, trazer-se aqui preceito conti­
do no Código de Hamurabi que por ser texto jurídico do Estado Antigo
reflete a correção do que antes coloquei sobre os fundamentos do princípio
da responsabilidade pública.

Rezam os parágrafos 22, 23 e 24 do Código de Hamurabi:

"§ 22. Se um awilum cometeu um assalto e foi preso: esse
awílum será morto.

§ 23'. Se o assaltante não foi preso, o awilum assaltado
declarará diante do Deus todos os seus objetos perdidos: a cidade
e o governador, em cuja terra e distrito foi cometido o assalto,
o compensarão por todos 06 objetos perdidos.

§ 24. Se foi uma vida (o que se perdeu), a cidade e o
governador pesarão uma mina de prata para sua família."
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Nos parágrafos 23 e 24 daquele Código, pois, preceituou-se que os
indivíduos não deixariam de ter refeitos os seus patrimÔnios ou compen­
sados os gravames sofridos, inclusive com perda da vida de vítima de
assalto, quando "a cidade e o governador", que então representavam o
Poder Público, não solucionassem os danos sofridos na convivência social,
cuja segurança era expressamente arrolada como sua atribuição fazer
manter.

O que mais chama a atenção no texto normativo enfocado é a exigên­
cia de não se deixar a descoberto de medidas assecuratórias os direitos dos
particulares, quando a ação do Poder Público não fosse eficaz e suficiente
para atender à necessidade social.

Sabe-se que o Estado Antigo era teocrático, e o Código de Hamurabi
não deixa qualquer dúvida sobre tal condição naquela sociedade política.

Entretanto, é inegável que as regras acima transcritas demonstram
o acatamento de uma figura extraordinariamente próxima da responsabi­
lidade estatal que somente veio a ter guarida em etapas mais recentes do
Estado moderno.

Todavia. não se pode deixar de atentar à exposição de SOTO KLOSS
sobre a presença, no direito romano, da idéia de responsabilidade. Observa
aquele autor que " . . . para eI romano el jus no es asunto de normas, sino
que es asunto de justicía, ars bani et aequi, aparece evidente que la exis~

tenda de un daõo implica. de suyo, una ruptura en esa relaci6n de igual­
dad (en que consiste basicamente la justicia, y más concretamente lo justo
jurídico, su objeto, esta es el Derecho), un desequilibrio, una injusticia.
que es necesario restablecer,

La obligación de reparar, pues, nace no de una falta, ya que si ésta
no existe, igual se produce e1 desequilibrio y Ia ruptura de la justicia, que
es necesario establecer, Nace deI daiío, perjuicio que comporta una injus­
tieia (damnun injuria datum) y la injusticia - para que exista paz en la
ciudad - debe ser reparada, puesta que cUa es la perturbación deI orden,
indispensable para la convivencia en sociedad". (Loc. cit., p, 21.)

A afirmação do princípio da responsabilidade estatal dá-se, contudo,
de forma definitiva em etapas mais recentes do Estado Moderno, posto
serem os primeiros períodos deste torneados pela forma autoritária de
exercício do Poder Público, o qual, mesmo de público, tinha muito pouco.
King Can do Not Wrong. Onde o Rei, encarnando O próprio Estado, como
se passou nos primeiros momentos de afirmação do modelo moderno de
sociedade estatal. não incide em falhas, não há danos. E onde não há danos.
o que dirá da responsabilidade que dele decorre.

Assim, corolário histórico e lógico da primeira fase do Estado Mo­
derno com a sua opção pelo regime político autoritário. foi a ocorrência da
inesponsabilidade do Estado.
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Mesmo quando o regime democrático, pensado em sua fonna liberal e
liberalizante do indivualismo do século dezoito. fez-se palavra de ordem
da opção política, não se firmou, de imediato, o princípio da responsabili­
dade. Compreende-se. A democracia em cujo seio se acolhe o princípio da
responsabilidade estatal é aquela que se contém no espaço participativo e
republicano da sociedade, e não a que se acolhe como nome e encarece ape­
nas o indivíduo, cujo interesse sobreleva às necessidades e aspirações da
sociedade. A democracia sem fundo sociaL sem conteúdo jurídico voltada
para a congregação dos valores do indivíduo em sua ambiência social. como
a que se esboçou no século dezoito, tinha espaço reduzido, se bem que não
de todo ausente, para o princípio da responsabilidade. De resto, não dis­
punha de conteúdo social cumprido pelo princípio da legalidade material,
ao lado do qual aquele se firma e se engrandece; cuidava-se, então, e apenas,
da legalidade formal, sem conteúdo real e sem comprometimento com ou­
tros valores que não os que decorriam do individualismo.

Constata DUGUIT que a Declaração dos Direitos do Homem e do
Cidadão de 1789 não trazia qualquer referência à responsabilidade do
Estado, mas tão-somente menção à responsabilidade do agente público:
..Art. XV - La socíeté a le dtoit de demander compte à tout agent public
de son administration".

Sem embargo de tal afirmativa, contudo, salienta EDUARDO ORTIZ
Y ORTIZ que "Parte esencial del sistema fue ]a propiedad privada. La
Declaraci6n de Derecho deI Hombre consagrá la libertad, la igualdad y
la propiedad como extensiones de Ia personalidad. sin las cumes es impo­
sible la vida en comum. En las garantías de la propiedad y de la igualdad
ante la ley está larvada la responsabílídad estatal, la cual, sin embargo.
no aparece formulada en la Declaraci6n ni en ninguna de las Constituciones
revolucionarias". (Responsabilidad de la Admínistraci6n Pública - Evo­
lución y TendencUJs, In Arquivos do Ministério da Justiça, Brasília, 1980,
p. 86).

A idéia força do Direito que se estabeleceu naquela quadra histórica
e que parece ter contribuído para o entrave ao amadurecimento do prin­
cípio da responsabilidade estatal, é a da soberania do Estado. Com esta
idéia, que ainda hoje pretende fazer refugir da incidência daquele prin­
cípio, na jurisprudência, uma parcela dos atos estatais constituiu-se uma
cidadela de inexpugnabilidade dos atos do Poder Público. Como relevava
DUGUIT "soberanía y responsabilidad san nociones que se exc1uyen".
(Op. cit., p. 135.)

A incontrastabilidade do Poder Público e de seus atos, que se con·
densava no princípio da soberania, não apenas não permitia que o princi­
pio da responsabilidade atingisse a pessoa estatal, mas inclusive impedia
que a responsabilidade dos agentes públicos viesse a ter efeito concreto
e pleno. à medida em que se exigia que a impugnação dos atos destes
ficava a depender de prévia autorização para o processo a ser contra eles
ajuizado.
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Todavia, ao dogma da soberania do Estado e de sua inexpugnabilidade,
acrescentava-se, no sistema jurídico então vigente em França, o dogma da
propriedade privada, como valor absoluto, "direito inviolável e sagrado"
do indivíduo, sendo os magistrados de então, como os próprios legisladores,
"mais proprietaristas que soberanistas", na feliz explicação de DUGUIT
(Op. cit., p. 137).

No embate entre o princípio da soberania e o direito à propriedade
privada que, eventualmente, se travava, pela incidência sobre o patrimÔnio
particular do dano oriundo da atuação do Estado, decidia-se de molde a,
pouco e pouco, cogitar-se de indenizações que tinham natureza repara­
tória.

A própria dificuldade criada para se atingir o Estado, forçando-<> a
se responsabilizar pelos danos decorrentes de sua atuação, e que fez com.
que se erigisse legalmente o agente público como responsável diretamente
pela lesão e, paralelamente, o embaraço aposto a se alcançar o próprio
agente, pela necessidade da imprescindível e prévia autorização para o
processamento do mesmo, acabou criando a senda para o forcejamento da
condução da própria pessoa estatal a se responsabilizar pelos seus atos.

O celebrado arrêt Blanco foi o líder pioneiro da jurisprudência, que
viria a provocar a profunda mudança de orientação no entendimento sobre
o princípio da responsabilidade do Estado.

Datado de 8 de fevereiro de 1873, assentou-se pela decisão proferida
neste caso que, a uma, a própria Administração Pública poderia ser resPOIt­
sabilizada por danos decorrentes de serviços por ela prestados e, a duas,
que a norma civil não se aplicava a estas hip6teses, havendo, portanto, auto­
nomia jurídica da norma administrativa para o tratamento destes casos.

I;: certo que por esta decisão excluía-se do conhecimento e julgamento
dos Tribunais Comuns, aplicadores do Direito Civil, as causas em que fosse
parte como possível responsável a Administração Pública, ficando elas,
então, submetidas aos Tribunais Administrativos, o que de alguma forma
significava o dificultamento dos julgamentos.

Neste sentido é que acentua EDUARDO ORTIZ Y ORTIZ ser lic1aro,
eo todo caso, que el arr2t Blanco siembra eI germen de posibles exenciones
de responsabilidad en favor de la Administración, ai sentar la regia de que
esa responsabilidad "no es ni general oi absoluta; que eUa tiene susreglas
especiales que varian según los imperativos deI semeio y la necesidad de
conciliar los derechos deI Estado con los derechos privados". AqueUos
imperativos y estos derechos podian conducir, y condujeron, a la creación
de reservas de irresponsabilidad o de responsabilidad atenuada, en compa­
ración con la que era propia entre particulares, o dei Inismo Estado con
su capacidad de derecho privado, con solo invocar el Cansei! d'Etat o la ley
especial un interés público incompatible con la plena responsabilídad co­
mún de la Adminístración" (loc. clt., p. 88).
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Mas a partir desta decisão, seguida de outras de igual sentido e de
idêntica diretriz, iniciou-se uma caminhada inestancável no sentido do
alargamento do princípio da responsabilidade do Estado, o que foi faci1i~

tado pela alteração da própria ideologia social, que tingiu a democracia
renovando o arcabouço jurídico do Estado.

4. B) Evolução do principio da responsabilidade do Estado

Assentado que o princípio da responsabilidade poderia incidir sobre
o Estado, abria-se espaço à evolução do regime jurídico que o caracteri­
zaria.

Neste tema, duas teorias mais importantes prevalecem e ainda pre­
ponderam, uma mais freqüentemente que a outra.

I - A responsabilidade subjetiva do Estado

Inicialmente predominou o sentido subjetivo da responsabilidade do
Estado, que pode ser entendida como aquela que se fundamenta e se aplica
segundo a ocorrência do elemento culpa, esta entendida como atuação invá­
lida por afrontar o Direito.

Numa primeira etapa de aplicação, a responsabilidade do Estado
explicou-se e executou-se segundo os termos subjetivos da doutrina civilista.

Há que haver, pois, violação do Direito com a resultante de um pre­
juízo causado a outrem, ou, na lavra límpida de CLÓVIS BEVILAQUA,
«Na culpa há sempre a violação de um dever preexistente" e, na respon­
sabilidade do Estado é necessário "que o ato seja injusto, ou por omissão
de um dever prescrito em lei, ou por violação do direito". (C6digo Civil dos
Estados Unidos do Brasil, Rio. Ed. Rio, 1977, vaI. I, p. 215.)

A culpa civil, identificada, determinada e individualizada, foi, con­
tudo, substituída pela noção publicística da culpa. Para os efeitos da res­
ponsabilidade patrimonial do Estado, passou-se a ter como culpa não mais
aquela violação do direito praticada por alguém agindo pelo Estado, mas
a culpa do próprio Estado, pessoa que atua através dos órgãos, os quais,
à sua vez, compáem-se e dinamizam-se pelos agentes públicos. Não se indi­
vidualiza, assim, a culpa pública, a qual é, pela sua própria conformação
estatal, indeterminada e, por vezes, até mesmo indeterminável. A culpa
seria, então, do serviço, ou, na expressão francesa na qual se tem ainda
uma vez a vertente deste entendimento, a "faute de service". Assim, se o
serviço público não funcionou, funcionou mal ou funcionou inoportuna
ou intempestivamente, e de tal situação sobreveio dano a alguém, o serviço
público foi o causador da lesão, sendo-lhe, de conseguinte, imputada a
responsabilidade. A culpa é, pois, do serviço, imputando-sc ao Estado a
responsabilidade dela decorrente, pois a ele se atribui a competência para,
a prestação eficiente, correta e legal do serviço público.
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Observa-se, entretanto, que a individualização da culpa e a sua pubü­
cízação não tiveram o condão de objetivar. por si só, a responsabilidade do
Estado. A noção de culpa comporta um traço subjetivo que lhe é indelével.
Logo, poderia ocorrer uma ausência de serviço público devido, sem que
se pudesse, necessariamente, responsabilizar-se por isso a entidade estatal.
se não se pudesse, então, comprovar-se ter havido um dos três elementos
vinculados tradicionalmente ao conceito lato de culpa, a saber, a negligên­
cia, a imprudência e a imperícia. Assim. ausente qualquer destes elementos
caracterizadores da culpa, não haveria que se cogitar do fator subjetivo,
sem o qual não se poderia sustentar a responsabilidade do Estado.

II - A responsabilidade objetiva do Estado

O alargamento do princípio da responsabilidade do Estado veio a pro­
piciar a substituição, ou pelo menos, a convivência, vez que alguns autores,
legislações e jurisprudências ainda sustentam a aplicação da teoria da res­
ponsabilidade subjetíva, pela teoria da responsabilidade objetiva do Estado.
Nesta, o que se necessita para a sua configuração é da comprovação de
nexo de causa e efeito, entre o comportamento estatal e o dano provocado
sobre a órbita jurídica protegida do particular.

Se do comportamento comissivo ou omissivo do Estado sobrevier dano
injusto que onere o campo de direitos de alguém, responsável patrimonial­
mente será a pessoa estatal.

O que se requer, nesta hipótese, é a comprovação da existência do
dano e a relação causal entre este e a conduta estatal, o que bastará a impu­
tar a esta pessoa a responsabilidade pelo gravame injusto imposto a al­
guém n, posto não se compadecer a responsabilidade objetiva com o juízo
de culpabilidade.

O que importa salientar é que, na teoria da responsabílídade objetiva,
afastada está qualquer idéia de culpa, mesmo que presumida ou indireta.
A objetividade significa a exclusão do elemento subjetivo contido na noção

(7) Ensina HELY LOPES MElRELLES que "A doutrina do direIto públlco se
propôs resolver a questão da responsabilidade eM1 da. AdIn1n1atraçio por prln':
cíplos objetivos. expressos na. teoria da respOnsabilidade sem culpa, os fundados
numa culpa especial do serviçO público quando lesivo de terceiros. Nessa tenta~

Uva surgiram as teses da culpa administrativa, do rIsco 8dminlstrattvo e do risCo
integral... " Explicando que a teoria da culpa administrativa "representa o pri­
meiro estágio da transição entre a doutrina. 5ubjetiv& d.& eulpl\ civU e a. tese
objetiva. do risco admtntstra.tivo que a sucedeu ....., o inSIgne autor paulista so­
mente afasta~se da idéia de culpa, Inclusive a adDúnistrativa, como componente
da teoria da responsab1I1dade objetiva do Estado, quando teee escól10s sobre a
teoria do risco administrativo, a qual, segundo ele, "faJI surgir a obrigação de
indenizar o dano, do só ato lesivo e Injusto causado to vitilna pela Adminlstraçll.o.
Não se exige qualquer falta do serviço público, nem culpa de seus agentes.
Basta a lesA0, sem o concurso do lesado. Na teoria da culpa administrativa exi~

ge-se a falta do serviço; na teorJa do risco administrativo exige-se l\peMS o
fato do serviço." (Direito Administrativo BraBilefro, SAo Paulo. Ed. Rev. dos Trib.,
1989, p. 550.)
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de culpa, qualquer que seja o contorno, o rótulo ou o matiz em que venha
esta travestida. A responsabilidade objetiva do Estado diz com a ausência
deste elemento subjetivo.

4. C) Do nexo de causalidade entre o comportamento estatal e o dano
responsabilizável

Na doutrina dominante, portanto, sobre a responsabilidade objetiva
do Estado, imperioso é situarem-se as condições acolhidas pelo Direito como
sendo as que estabelece o suscitamento daquele princípio.

Para que seja a entidade estatal responsabilizada perante o particular
pelo seu comportamento, lícito ou ilícito, urge que entre este e o dano
resultante tenha havido nexo de causalidade, do qual nasce o vínculo
obrigacional extracontratual entre o sujeito estatal e o particular.

Importa, pois, perquirir-se por que, quando e como imputar-se ao
Estado aquela obrigação. Para tanto, é de se questionar sobre: I) o título
sob o qual se responsabiliza a entidade estatal; 11) a relação de causalidade
entre o seu comportamento e o dano; IH) as características deste dano
para que possa ser ele imputável ao Estado (e quando não o pode); e,
ainda, IV) o regime de responsabilidade direta ou indireta que o dano pode
impor à pessoa pública (8).

I - Responsabiliza-se o Estado pelo dano que lhe seja imputado,
primariamente, porque o autor do evento danoso obriga-se pelo que do
seu comportamento decorreu. Constatado que o autor físico do sucesso do
qual adveio o dano integra os quadros da Administração Pública, a qual
pela sua pr6pria qualidade de pessoa jurídica, despojada de vida psíquica
própria, age através daqueles que lhe integram os órgãos, dotando-a de
mobilidade jurídica e política, inegável é que afirme-se esta pessoa como
um dos pólos da relação obrigacional que constitui a concretude do prin­
cípio da responsabilidade.

O segundo elemento a se apurar para a responsabilização do Estado
está na observação da competência para a prestação da atividade pública,
em cujo desempenho, ou na ausência do qual, terá ocorrido o dano.

Sendo a prestação do serviço público de competência do Estado, o
dano dela proveniente é de lhe ser imputado, ou porque na dinâmica admi­
nistrativa necessária à sua oferta foi criada situação de risco que se concre­
tizou onerando o particular de maneira ínjusta, indébita, ou porque do
comportamento causador do dano adveio enriquecimento sem causa ao
Estado, o que é de todo rejeitado pelo Direito, que obriga o enriquecido
a recompor o patrimônio onerado, fazendo lícito, por esta forma, o que
anterionnente, ilícito se projetara (9).

(8) A 1mputabllidade ê uma das noções que se tem na base do estudo sobre a
responsabilidade consoante se releva. salvo rara.s exceções, na doutrina. A pro­
pósito, cf. DUGUIT. Léon - Op. cit., p. 139.
(S) E'NTERIA, Eduardo GarcIa de - Op. clt., pp. 347 a. 353.
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.fI - Incontroversa é a essencialidade da questão referente à· causali­
dade a ser demonstrada entre o comportamento estatal e o dano produzido.
Por isso, assevera-se que a responsabilidade condiz com a noção de imputabi­
lidade, porquanto aquele nexo faz com que seja atribuída a obrigação repa­
ratória ou compensatória caracterizadora da responsabilidade a uma pessoa
identificada para o Direito. Na hipótese aqui versada, para se imputar ao
Estado a obrigação em que se constitui a sua responsabilidade patrimonial
extracontratual, é de se fixar quando o seu comportamento foi causa do
dano e quais as características de dano podem ser vertidas sob o titulo de
seu dever.

A questão coloca-se de maneira difícil em virtude das dificuldades
teóricas e práticas para se conhecer com clareza deste elo causal eO).

(10) Trabalhos profundos sobre o tema. da imputação foram elaborados peJos pe­
nalistaB, vez que nesta seara juridJca a noção de imputabilidade converte-se em
idéia mestra de todo o a1stema DonnaU'9O.

Em matéria penal o direito positivo braslleiro tem uma elaboração de obri­
gatória referência daqueles que estudam o tema naquele ramo jurld1co. Trata-se
do art. 11 do Códlgo Penal Braslletro, que dispõe:

"O resultado, de que depende a existência do crime, somente é impu­
tável a quem lhe deu causa. Considera-se causa a ação ou a omJsslo
sem a qual o resultado não teria ocorrido.

Parágrafo único - A superveDiência de causa independente ucJul
a imputação quando, por &i SÓ, prodUZiu o resultado; os fe.tos anteriores,
entretanto, imputam-se a quem os praticou."

Em expllcaç6es sobre a orientação do que serIa causa para os efeitos do
dispositivo penal - e note-se que a parte lnlclal do mesmo não constitui. ob3eto
de qualquer atenção nossa, por não ter pertinência com o tema da responsa­
bll1dade patrimonial do Estado -, observa o principal fautor do documento legal
em foco, o jurista FRANCISCO CAMPOS, que dentre as véorias teorias lur1d1caa
expllcativBS do que seja causa, optara-se peja da "equiva1ênc1a dos anteceden­
tes", que não diStingue entre "causa e condição", fiDallzando a sua lição com
a afirma.tlva de que "tudo quanto contribui, in concreto, para o resUltado, é
c:au.e:'

A explicação dos penalistas tem servido de suporte e subsídio para os &dm1­
n1strativistas elaborarem a doutrina da lmputaçã.o na responsabilidade do Estado,
como bem salienta EDUARDO GARCIA DE ENTERrA (op. clt., p. 354).

As cl1ficuldades maiores neste. matéria estão em que a complexidade dos ante­
cedentes causaJs obstruem o esclarecimento célere dos casos, po1& impede a pr6~

pria defln1ção do autor do dano e a sua conseqüente imputaçio.

Ainda naquele campo penal se tem, no Brasil, vasta pesquJsa e orientaçAo
doutrlDirla sobre o tema, chama.ndo a atenção o trabalho elucidativo de, dentre
outros, NELSON HUNGRIA, que traça vasto panorama sobre as diversas teorias
que existem e que prevaleceram ou prepanderam na matéria. Assim, por exem­
plo, a teoria da equlvalênc18 dos antecedentes causaiS ou da "conditio sine qua
non", segundo a qual "causa é toda condição do resultado e todas 8.B cond.1ç6es
se equivaIem... tudo quanto contribui para a produção do resultado é cauaa
incindivel dele. Existe relação causal entre a aelo ou omissão e o ennto setnpl'e

(e»ntln...)
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Os óbices havidos concentram-se na elucidação do comportamento
comissivo Ou omissivo que, efetivamente, viabilizou ou fez com que o
resultado sobreviesse, vez que há um encadeamento freqüente entre os
fatos do conjunto dos quais aquele decorre.

A responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado somente
ocorrerá quando esta relação de causa entre o comportamento, que lhe
seja imputável e o dano estiver evidenciada.

Sob a ótica objetiva da responsabilidade estatal, há que se estabelecer,
pois, o que seja causa, quer dizer, estabelecerem-se as bases da imputabili­
dade do Estado, afastando-se desta noção qualquer ressaibo conceitual de
culpa.

Causa é a razão de existência de uma coisa ou situação. Para os
efeitos da responsabilidade objetiva patrimonial do Estado, causa é o

(COJlIlJJ~O da nola 10)

que este não teria ocorrido sem aquela, iSto é, quando não se possa, mental­
mente, supor excluída na série causa.l li ação ou omisdo. sem admitir-se que,
in ccmcreto, o resultado teria deixado de ocorrer"; a. teoria da C&U8&Udade ade·
quada, pela qual "causa é a condição em geral idônea ou adequada. a. determi­
nar o fenômeno"; a teoria da eficiência, conforme a qual "causa é a torça que
prodU2ó um fato"; fi. teoria dllo callila decisiva, consoante a qual "causa é o ele­
mento dlnilmic<J que decide da espécie do efeito"; a teoria do eqUlllbr10. segundo
a qual "causa é a força última que, rompendo o equJlibrio entre OB elementos
favoráveis <positivos. e os contrários (negativos). produz o eVento"; a teoria da
condição insubstituivel, pela qual "só ê causa a. condição indispensável em reJa­
çlo ao evento"; a teoria da tipicidade condicional, conforme a qual "eXIste nexo
call.8BJ em direito penal, Quando entre uma determinada conduta típica (jsf.o é,
correspondente à. descrita por uma norma penal) e um determinado evento, con­
sistente em particular modificação do mundo externo (também descrita, de regra,
na dita norma), existe uma relação que tenha os cara.cterísticos de sucessão.
necessidade e uniformidade", (HUNGRIA, Nelson -- Comentários ao Código Pe~

na!, Rio, Forense, 1958, vol. T, pp. 60 a 67).

A pluralidade destas teorias patenteia. de forma. inconteste,os embaraÇOS
que permeiam o tema. de ume parte, e a imperatividade de se adotar um posi.
cionamento sobre ele para a. solUção das questões referentes à. responsabUldade
~~~. .

Veriflca-lle que, no ramo penal, o que se considera pau o efeito de imputaQáo
é se o fato Deu origem, forçou, conduziu de maneira derermInante, o evento
que se considera. criminoso e se foi ele provocado com culpa lato sensu, pois que
esta. noção· é acoplada necessariamente àquela para a Imputablltdade.

Como acentuava [) insigne penalista NELSON HUNGRIA, "A pergunta ­
quando l\ ação oU omissão é causa. do resultado, ela (a teoria da equivalência
dos antecedentesJ responde de modo preciso e categórico; a ação ou omissão
é sempre causa quando, suprimida in mente ("processo de eliminação hipotética",
na frase de THYRENl. o resultado in concreto não teria ocomdo" (op. cit., p. 66).

Destarte, [) nexo de cau.salidade entre o evento provocaClor e o :tellultado cri­
minoso estabelece·se pela ação física que cond~ o fio determinador da ceor.
rêncta Uplca.
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comportamento oomissivo ou omissivo, lícito ou ilícito, material ou jurídico,
da pessoa estatal ou de quem lhe faça as vezes, que determina, de forma
idônea, direta ou indireta, a ocorrência danosa,

A causa constitui a razão prática e inexcludente do dano que se
pretende imputar ao Estado para que a responsabilidade deste possa daí
se originar.

Para constituir. juridicamente, razão de ser do dano, a causa tem que,
além de id6nea, ser suficiente à produção do resultado havido como anti­
jutidico responsabilizável, além de ter que se relacionar, direta ou indireta­
mente, mediata ou im.ediatamente, com o resultado indigitado como injusto.

O fator provocador do dano tem que ser. necessariamente. vinculado,
ainda que nlo como fator único de ocorrencia, com o cometimento estatal
ou o que lhe seria devido juridicamente assumir.

t que pode haver um concurso de causas que ensejem o dano contra
o qual se coloca o atingido. Pode ocorrer um fator ocasional que, indireta
e mediatamente, contribua para o resultado danoso, sem que apenas por
isso se possa afirmá-lo como causa do resultado questionado como injusto.
Na primeira hipótese haveria que se indagar sobre a imputabilidade de
qualquer delas, ou, em especial, daquela que, de maneira idônea e sufi­
ciente, produziu o evento danoso para se conhecer da pessollresponsável.

Pela dificuldade existente com freqüência, na prática, para se a conhe­
cer do ato ou fato que deflagrou o dano que se indigíta como sendo
imputável ao Estado, é que a jurisprudência tem se socorrido do esclare­
cimento in concreto das circunstâncias que contornaram a espécie posta
a exame para se categorizar como sendo causa do Estado, portanto, a ele
imputável o dano. ou não (U).

I fi - Essencial para a cogitação da imputabilidade ao Estado da
tesponsabüidade é que se configure o dano com as caracteristicas e contor·
nos havidos como peculiares para o suscitamento daquela figura.

Asseverou--se, antes, que não é qualquer inserção estatal na esfera
juridicamente protegida do particular que faz surgir a figura da responsa­
bilióade do Estado. De um lado porque algumas destas incursões estatais
não caracterizam dano, no sentido de agressão ao direito do particular
atingido, mas tocam-no no sentido de wna compatibilização entre O~ seus
<!ireitos e interesses e os da sociedade.

(11) Cf. ENTERIA, Eduardo Carcia. de - Op. clt., p. 3&5, verbis: "No es de elt­
tra:dar, h&b1dB cuenta de Que 80bre la noclón de nexo causal se hacen gl'llvltar
problemas diferentes al de la causaUdad lDúmJ.a deI dafto, que 1& jurlspruõmda
(espatiol& y extranjeral renuncie a todo Intento de catlliQr.lac16n y se I1mfte
liI resolver C&l5O por caso.· en fUDción de IM concretas cm:unstandN àe cada
uno de el108. utilizando expresl.ones de vaIor DO muy preciso y data.daa por eUa
d.. t1exibllJd.ad su11c1en te".

-------_._---



Não se cuida, portanto, do princípio da responsabilidade quando se
está diante de uma desapropriação. exemplo excelente de uma investida
do Poder Público sobre a órbita de interesses juridicamente tutelados da
pessoa. Neste caso. o que ocorre é o contingenciamento do direito desta
pelo interesse maior e mais justo da sociedade. Não há, então, agressão
ao Direito ou intersecção do princípio absoluto da Justiça pensada pelo
povo num determinado momento. Pelo contrário, há uma conciliação
juridicamente posta entre os dois interesses que se afinnam sobre um
mesmo bem, ou sobre um conjunto de bens jurídicos.

Para que se cuide de responsabilidade estatal, diz-se, há que haver
dano. Este, sim. constitui uma arremetida injusta e ofensiva aos interesses
juridicamente albergados do particular. Esta investida em qualidade que
desguamece dos limites da Justiça (tal como aceita pela sociedade em
determinado momento) é que indentifica o particular e o coloca em
posição de poder responsabilizar o ente estatal. Imprescindível é, de conse­
guinte, a existência de dano, porque a sua caracterização permite o vis­
lumbre da vítima a partir do qual se fonna e se conforma o princípio
da responsabilidade e sua aplícação. Pois que é certo que não é da visão
exclusiva ou prioritária do dano que se vislumbra e se solucionam as inda~

gaçôes postas sobre a responsabilidade do Estado, mas a partir da ótica
jurídica do particular e de sua situação perante aquela entidade.

E, contudo. a caracterização do dano que permite o acabamento da
noção de imputabilidade ao Estado por se completar por ele a relação
obrigacional entre este e o lesado.

Há que ser injusto o dano, desimportando para os efeitos da respon­
sabilidade aqui tratada, a sua natureza ou as suas condições.

Cumpre, entretanto, seja caracterizada esta situação de injustiça em
que tem que estar envolto o dano. O primeiro passo é sempre de distan­
ciar-se do dano a idéia de ilícito, vez que, como antes lembrado, também
o comportamento estatal lícito pode estar na base causal do dano responsa­
bilizável ao Estado.

São também afastadas as condições materiais ou jurídicas da atuação
da pessoa estatal, pois desimporta, para os efeitos aqui tratados, a maneira
de ser produzido o dano, mas o direito do particular de não sofrer situação
de injustiça sem que seja refeita, por compensação ou por reparação, a
ofensa que sobre o seu cabedal de bens e interesses jurídicos se abateu.

Como é o dano e a sua imputação ao Estado que esclarece a perspec~

liva da injustiça da agressão sofrida pelo particular, a configuração daquele
faz-se necessária para o surgimento do princípio da responsabilidade.

Consíderando-se, como antes acentuado, que a averiguação da situa~

ção jurídica do atingido pelo comportamento estatal questionado é mais
importante que o exame deste - porquanto é da injustiça incidente sobre
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o particular que se erige o dano responsabilizável. em virtude da própria
finalidade que dimensiona o princípio da responsabilidade, qual seja. o de
promover o restabelecimento da esfera de direitos daquele que é alcançado
- há de se atentar, primariamente, à característica de injustiça do dano.

Tem-se afirmado, na doutrina, não ser qualquer perturbação antiju­
rídica incidente sobre o patrimônio de alguém e emanado do Estado que
caracteriza o dano. ~ certo que há que haver a ofensa antijurídica ao
patrimônio do atingido para que se possa cogitar da responsabilidade. Mas
não é qualquer perturbação que ensejará tal cogitação. Na abalizada lição
de GARCIA DE ENTERIA, "el concepto de lesión patrimonial se con·
vierte de este modo en eI basamento mismo deI sistema... conviene
comenzar por distinguir eI concepto jurídico de lesi6n deI concepto vulgar
de perjuicio. En este último sentido, puramente econômico o material,
por perjuicio se entiende un detrimento patrimonial cualquiera. Para que
exista lesión resarcible se requiere. sin embargo. que ese detrimento patri­
monial sea antijuridico. no ya porque la conducta de 5U autor sea contraria
a Derecho (antijuridicidad subjetiva). sino. más simplesmente. porque el
sujero que 10 sufre no tenga el deber jurídico de soportalo (antijuridicidade
ob;etivtl . .. )." Com fulcro nesta noção de dano econômico e antijurldico
é que finca o eminente autor espanhol a sua conclusão no sentido de que
"Lo que ahora importa retener es que cualquiera que sea la causa de
imputación, la Administración está obligada a responder siempre que de
su actividad resulte una lesión en el sentido expuesto, uo dano antijurídico
que reúna los caracteres de efectividad, posíbilidad de evaluación econ6mica
e individualizaci6n en telaci6n a una persona o grupo de persanas ... "
(Op. clt.. pp. 337 a 339).

Na realidade. considerando-se que é direito do cidadão ver-se a salvo
de quaisquer investidas estatais que agridam a sua órbita jurídica tal
como posta no sistema normativo vigente. ainda que estas decorram de
comportamento lícito poderão ocasionar dano responsabiIizável ao Estado.
a dizer, que origina para este o dever de desfazer o estrago do patrimônio
jurídico, economicamente mensurável, do particular atingido.

Tomando-se o ordenamento brasileiro, tem-se que as condições jurídicas
de exist~ncia do indivíduo. o conjunto de direitos que compõem o seu
cabedal de bens protegidos. está ressalvado de aITemetidas, inclusive e
principalmente estatais. que as modifiquem. independentemente de alter.
ção legal válida. Desta forma, a geração de gravame patrimonial por com­
portamento imputável ao Estado enseja a responsabilidade. por se converter
aquele em dano incompatível com o Direito, pelo que a ele se apõe o
adjetivo antijurídico. na terminologia utilizada pelo insigne administrati­
vista espanhol. Mais que antijurídico. asseveramos acima que o dano deve­
ria coDBtituir em injustiça para .que deflagrasse a figura da responsabili­
dade. Em verdade, aquela afirmativl! toma como base o sentido instru­
mental do Direito, que tem como objetivo a realização da Justiça em sua
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dimensão e conteúdo material, conforme colocávamos nas primeiras linhas
deste estudo. O Estado Democrático de Direito, em cujo espaço se erige
de maneira completa o princípio da responsabilidade, tem como objetivo
rigorosamente a realização da Justiça, a garantia do indivíduo, O controle
da Administração Pública. Ora, não se cuida mais, de conseguinte, de um
Estado Legalitário, mas de um Estado de Justiça. O que toma contrário
80 Direito, quero dizer. antijurídico um comportamento estatal é o seu
distanciamento objetivo do Justo, tal como pensado pela sociedade e posto
legitimamente no sistema notnlativo. DaHo injusto é a ofensa imposta ao
patrimônio jurídico do particular, criando-se uma situação de agressão aos
direitos assegurados pelo ordenamento jurídico. A apuração objetiva da
injustiça do dano repousa no cotejo da situação patrimonial juridicamente
prevista e assegurada ao indivíduo e a situação criada pelo comportamento
estatal.

Não se distancia, aqui, da fecunda lição de RENATO ALESSI.
segundo a qual 'Tantigiuridicitá dei fatto dannoso; vale a dire dei com~

portamento, il quale deve, in se stesso e neI danno che ne a conseguito.
costituire violazioni deUa sfera giuridica pertinente aI danneggiato." (L'Jlle~

ciio e la Responsabiliiá civiJe degli Enti Pubblici", Milano: Dott. A Giuffrc
Editore, 1972, p. 64) (l2).

Como o comportamento do Estado deve ser injusto, para que se possa
falar em responsabilidade pública, e esta condição pode ser gerada tanto
pela conduta ilícita como pela lícita, tanto pelo comportamento comissivo.
como pelo omissivo, cumpre, neste passo, salientar-se uma caracterização
que se configura de maneira peculiar no dano produzido pelo comporta­
mento lícito e, ainda, da situação injusta criada pela omissão estatal.

Cuidando-se de dano originado por conduta lícita do Estado tem se
assentado, doutrinária e jurisprudencialmente, que, além das características
acima apontadas, deve ainda o evento danoso revestir-se das qualidades
de especialidade e anormalidade.

t compreensível e justificável a exigência de características especiais
do dano decorrente de comportamento estatal lícito, ao contrário do que
sucede com o dano proveniente de comportamento ilícito. ~ que nesta hipó­
tese a lesão, ainda que insignificante economicamente e de grande alcance
numérico no grupo social, o dano é imputável pela condição em que foi
gerada e a sua insuportabilidade decorre mesmo da injustiça manifesta e
insustentável que o comportamento estatal faz acoplar irreversivelmente a
ele. Naquela primeira hipótese, contudo, inexiste a injustiça evidente decor­
rente da condição originária genérica e inaceitável do dano e. por isso
mesmo, responsabilizável ao Estado. Ou porque o dano é de tal forma

(12) Preleclona CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO dever ser, ainda,
certo o dano, "vale dizer, não apenas eventual, possivel. Tanto poderá Iler atual
como futuro, desde que certo, r(!aI." (Op. clt., p. 15/;).
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insignificante em sua gravidade jurídica e econômica, ou porque tem efeito
irrelevante no contingente atingido, tem se projetado que nestes casos 8

lesão fica fora do alcance jurídico da responsabilidade estatal. Assim, em­
dando-se de dano proveniente de comportamento estatal licito, para que
possa se cogitar da responsabilidade do Estado, há que ser anormal o dano.

'no sentido de ter uma gravidade que refoge à dimensão do exigível de
ser suportado em virtude das necessidades sociais. e ser especial. signifi-
cando esta característica que o contingente alcançado pelo dano é de ser
singular em sua descrição e exíguo em seu círculo de incidência. Não se
toma como critério da especialidade do dano a individualidade ou a gene­
ralidade do comportamento causador do dano, mas a particularização. nas
condições antes arroladas, do seu resultado.

o objetivo é que os danos irrelevantes sob o prisma da extensão
econômica ou generalizados e, de conseguinte, atribuíveis às contingências
da convivência política. não possibilitem que o próprio interesse póblico.
motivador do comportamento estatal - vez que se trata de conduta vMida
juridicamente, Jogo consentânea com o interesse da sociedade e fulcrada
no Direito - fiquem comprometidos pelo ônus que sobre a própria socie­
dade incide, relativo ao pagamento devido ao lesado (18).

Inobstante existam autores que agreguem às características comuns dos
danos responsabilizáveis ao Estado critérios especiais quando se cuidarem
de comportamentos. especiais omissivos, ou que salientam a peculiaridade
da aplicação do próprio regime da responsabilidade quando destes se tra­
tarem (H), parece-me que a natureza omissiva do comportamento estatal
não altera nem o regime de responsabilidade do Estado, nem se requer dos
danos qualquer característica peculiar, como ocorre, justificadamente, com

(13) Segundo EDUARDO ORTIZ Y ORTIZ, "lo de especial alude a1 número de
perjud1cados; lo de anormal, a la lntensldad o gravedad deI perjulclo," (Loc.
clt., p. 108).

Salienta JOSJ!: GOMES DE CANOTlLHO que ..... bem se compreende que
nos casos de sacrlficios Impostos &utorl.taUvamente através de medidas legitimas.
ou de danos derivados de atividades perigosas maa licJtas, a ln&dmlsslbllldade da
indeniZação de danos generalizados e de pequena gravidade seja a regra, ." se
o dano não exceder os encargos normais exlgiveis como contrapartida dos bene­
fícios emergente& da exlstêncía e funcionamento dos serviços pllbJJcos, não há
lugar ao pagamento de indenização, sob pena de insolúveis problemas !lnancei·
ros, pan.lisadores da atividade estadual" (O Problema da Responsabilidade do
Estados flor Actos Licitas. Coimbra, Livraria Almedina, 1974, p. 271).

O eminente B.utor português regJstra, contudo, que "A Idéia da eXigência
. destes dois requJ81tos na responsabiUdade objetiva só pode fundar-se na neeeu1·

<fade de uni duplo travão ou lim.ite: 4) evitar a sobrecarga do tesouro públ1co,
Umltando o reconhecimento de um dever lndenízatórl.o do Estado ao caso de
danos inequivocamente graves; b) procurar ressarcir os danos que, sendo graves.
incidiram des1gue.lmente sobre certos dd&dll.os" (idem, ibidem).

(14) MELLO, Celso Antônio Bandeira de - Op. cit.• pp. 144 e 5S.
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o dano decorrente de comportamento lícito, que se distingue do dano decor­
rente de conduta ilícita para que se suscite a aplicação do princípio em
causa.

Circunstâncias elCistem, todavia, em que o dano não é imputável ao
Estado, não sendo, por conseguinte. suscitável a figura da responsabilidade
desta entidade. Tratam-se dos casos de exclusão da responsabilidade esta­
tal, situações previstas especialmente no regime que sobre ela incide.

A característica destas circunstâncias excludentes da responsabilidade
estatal é a inexistência do vínculo causal entre o comportamento da enti·
dade pública ou da entidade concessionária de serviço p6blico e o dano
produzido. Assim, não obstante tcnha ocorrido dano, este não é imputável
ao Estado, por ser oriundo de causa estranha à pessoa pública. Consoante
antes afirmado, é o elo de causalidade entre o comportamento e o dano
dele de<:orrente que circunscreve o espaço da responsabilidade estatal. Onde
este não se puder acertar, não sobrevirá a responsabilidade.

Não se cogita, assim, de responsabilidade estatal quando o autor do
comportamento causador do dano, não obstante seja agente público, não
tenha agido nesta qualidade. O agente público pratica atos de sua vida
que não têm pertinência com a função correspondente ao cargo, função
ou emprego público no qual se encontra investido, vale dizer, não são todos
os seus atos que se praticem na condição de servidor publico. O que exor­
bits daquela qualidade, ainda que ocasione dano. não terá qualquer relação
obrigacional gerada para a entidade a cujos quadros pertença.

As duas mais destacadas hipóteses de excludente da responsabilidade
estatal são a superveniência de força maior e a subjetivação do compor­
tamento causador do dano estar no próprio lesado ou em terceiro, este
último quando não for imputável ao Estlldo o dever legar de impedir
a prática ocorrida.

A primeira excludente conjecturada cuida da superveniência de força
maior. Entende-se por força maior o fato não desejado pelo agente que
impossibífíta, de forma incontornável. inevitável, a aàoção de um compor­
tBmento l;do como próprio, tornando-se ele assim mero instrumento de
forças cxógenas irresistíveis (lA).

U5l Nli.o é unânime o conceito de força maior, blenOs ainda a SUB oi$Wnçil.o
de caso fortuito. 8egUndo FRANCISCO CAMPOS "oor.stttui força maior qualque:
tato estranho i\ vontade do devedor e euj06 eteltoll não lhe era possfvel evitar
ou impedir. O fato em QUestão tanto pode /ler l.ln1 acontecimento da nat"Jre7.!I,
como ato ou tato de terceiro. I!: tAo-llCmente neeeMárlo que o devedor seja estranho
ao fato e que deste reaulte neeeasariamente a fm))OflB.lbllidade de executar a. o'ori~

gaÇáo. "Le Ciluse étran@re pour etN l1bérato1re, doit revêUr deux caractéres:
elle dott cr~r l'lnlPQll1biUté ..beolute d'execution, d'une part, et son .Inte.rventfon
doít étre exclUS1ve, exentpte de toute ldée de faute, de l'autre." (DE PAGE. ,.)."
(Direito Admmi.3t1'atioo, Rio, Livrana JI're1ta8 BMtas, 1958, voI. n, p. 72}.

(CoIlt!lln)
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(~"""'1)
Pa.n !4ARCELLO CArrA.NO "a ~orça maior ê o fato impre'V1aível e nto

Quer1dD pelo arente que o impo84lbillta absolutam~nte de ll8Ú' sesuodo as resoIu­
ç6ee da vontade própr1a, qllel' paral1sando-a, Quer transformando o indh'tduo
em CIlI'O fDatrw.ne:d. dit forçu.~ 1rrl!li1st1vel!. '" B. :forç.. maior é uma
~.,"(~ lfe DfT~ro AdmblúlrtlUro. Rio. Forense, 1m. p. 52'1).

HBLY LOPES KtIRBLLES dlst1nJUe entre a :força maior e o caso 1ortulto.
asseverando ler ''força" m.s.lor. .. o e.ento humano que. por SUB l.mprev1a1­
bJlldade e 1neYitabJlJdade, cria para o eontratado impo88.lbnidade lntransponJvel
de~ eucuçAo do contrato .". O Que caracteriza determinado evento cemo
forp maior cu cuo f~to aio. l101s. a imprevlsibUidade (e não &. 1mpreTid.c
du partea). a me.1tabWdl.de de sua ~cla e o lmpeóirnento absoluto que
.. a 1'eIU1ar exec'l1ÇAo do contrato." (Op. rot., p. 211U.

ReJnrie o in.sJgnemeatre paullsta as noções de força maIor e caso fortuito
1.que1u que prevalecem 00 Di~\ta CivU.: '"Entre nós. entretanto. e. noçlo de

"força. tll.&!ór oa. de euO fortuito cootJnuam sendo a mesma do direlto clvU, e
nIo \'8IDlI& ru.Io pU'a cUnrSltlci.-la no direito admJnLltrativo" lidem, Ibidem).

Contudo, o Dlretto Ct9U Orasllelro. como de resto se encontra. em legislações
~u, bIo diferencia &B hJpóte&e-s ou, pelo menos, os efeitos da força maior
e do ciuo fortulto, como se verttJca no art. 1.0l58. do Código Cit1l.:

"O devedor nio responde pelos prejuizos resultRntes do caflO fortuito
(lU tol'ÇlI. maIOr. &e ~pr~6:I..mente nlo se houver por ele!! ~spOnaabi11~

lado. exceto nosC880S dos art.!. 965. 966 e 957."

EJD Bacólloll eobre este dúlposJUvo normativo discorre CLóVIS BEVILAQUA
no NDt1do de Que: C~te o C!UlO fortUIto e a força maiOJ se dlstin~

pem.O pr1dJ.e1J'o. sepado a det1niçio de RUC, é o "acidente prodUZido por força
flaica. 1n1ntel1pnte. em coodlç6es Que nAo podiam BeI" prevtstali pelas pa.rtes".
A. segunda. "é o fato de te~tro, llUtl cTlou, para a Inexecução da obr1gaçAo. um
obIl;*oulo que a boa vontade do de....edor DIo pode vencer". Nã.o é, porim... IJJJ·
prel1ldl1da.de que dev.e, prtnc1pa1mente, earacterlzar o caso fortuito, e, sim, a
ineYftab1lJdade. E porque a força maior também é lne"ltávf!1. juridicamente, se
_mUam staa: duas cauu de 1rresponllablUdade. '" ~ indiferente indq;8r lle a

.1m~bWd&de de o de~l: c.\Unpnl' .. <lbrllll.Çl.o procede de força maior ou de
caso fortWto. Por Iallo. o CódJgo Civil reuniu 0& dois fB.tos na mesma deflnlçlo:
o eaao !ortUlto ou de força malor é o fato necessárlo. cujos efeitos não era poM!~

. vel miar ou fDl;pec1lr. o ~efe.l é, po!$. que do fato resulte a fmpOSlibllldade,
em que ae acha o deftdor (!ecumprlr a obrigação" (op. clt.. vol. lI, p. 175).

AkI.d& na. tlllfera 40 D1retto eMI, analisa B matéria ROBERro DE RUOGI­
ERO, ustnl-laDtkl que "QUando Q. impu.tabU1dade Cl!SSa, par nio ser o fato da­
noso d~te da ftlntade do agente, estamos em frent~ do que se chama o
caso tortu1to e. por <:onIIeQi,)(meia, da exoneraçlo de quakrUer respomab1ltdade.
11 pois "cuo" (fortuito) qualquer evento nlo imputável, isto P., qualquer fato
1ndepeI:1dalte da vontade llumana e maJs prec1.llamente - quando o C8.5O lIe
c<maiden em reIaçAo eom o nio-eum.prtmento da obngaçAo - qualqu~r fato que
a tome fmposafvel sem cUlpa do obrigado. ... Nio &Ao sento uma e!pécle de
cuo fortuito (011 eventos o:ni1nárt08 e extraord1nárloa da vida temo o granDe,
o ralo e B pada entre OI primefI'Oa e as den.ataç6es de guerra ou li fnunlla9lO
num lllÚll. que on1blar:Iameote não lhe esteja. suJe~to no segundo), mas uma
~Wl que tem. oa seus ea~te1'e& pecU11&rea pelos quais nitidamente se delltQca
6a c&te;"orJa geral do caao fortuito shnpJes, os CtUIOS de fol'Ç& malor (t)i3 tn.41or.
dcm#UJ t4~). DUlcU "fi marcar com exat1dlo os limites rlg01'08Ofl entre caso
fortuito e m. J1UJfor, e vários têm Ilido os critérios sugmdOli pelos e3erft0re8.

(COIlIIIIuI)
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:usa se se recorrer às expressões que as fontes romanas adotaram para designar
OS casoo d~ força ma!or: viB eui resistire non potc3t, caua quibus resistire non potest.
rou.! cui hU11I411C tn-firmitas resistere 1I0n potest, o critério distmtivo parece Sf'r

o d~ .sua. 1rrea1stlbU1dade. BAo eventos naturaIs (por exemplo, incêndios. nau­
frágIo. terremoto) ou .1al08 de terceiros (por exemplo. guerra, moUns, revolu­
ç6es) ou atos do soberano, que não só não se podem ab~o!utamente prever, mllS

que náo pOdem de modo algum evitar-se, vIsto nlo haver força humann que ~e

lhes ]l(l8Il& opor para impedir as suas consequências danosas. "llnsWrlições de
Direita Civil". Slo Paula. Saraiva, 1973. ~·ol. UI, p. 99.1

Em estud.o monognUíco do tema, ARNOLDO MEDEIROS DA. FONS~:CA

oferece como conceito de caso fortUito ("0 quai fixou-se através de uma elaboI!l­
çlo de séculos") "todo acontecimento inevitílVel, necessárlo. cujos efeitos não
seria. dado a nenhum homem prudente prevenir ou oblitar, Tal é a concepção
tradicional adotada também pejo nosso Código Civil. Verificll-se no fato neces­
sário - diz o Código - cujos efeitos não era possível evitar, ou impedir". Salienta
aquele autor que a doutrlna e a jurillpr'Jdénda nio e.!ltabelecem distinçÕes entre
aa duaa f1gura.s, e que h{" "na pratlca li equivalência estabelecida entre as duas
e:rpnlS86es '" "nio existindo" nenhuma distinção entre caso fortuito e força
maior em nossa. legWação. quer em tace do Código Civil e do Código de Comér­
cio, quer em face da lei especial reguladora de acidentes no trabalho". (Caso
Fortuito e TeoTia da. lmprcvisão. Rio. Forense. 1958. p. 147).

No Direito Administrativo. EDUARDO GARCIA DE ENTIi.'RIA expôe que
" ... eh los efectos de la doctrina deI I'lesgo cl caso fortuito se define. justamente
';)or contraposiclón a la vi~ maior y se cara~t.:ri2:ll pOr dos notas e.senclaJes. la
indetenninación y la lnterloridad. cuyos contrarias. la determinación irresis­
tjble y la exteriortdad. slngular1Zan a aquéllR. La indeterminación característica
ael ca8Q fortuito supone que 1& causa dei accldente productQr dei dano cs desco­
nOC1da. Como decla HAURIOU expreslvamente, se trata de una "falta ele servkio
que se ignora. um elemento esenclaJ y el que dll. l'II.zõn, Incluso, deI que acabamos
de indicar. ell el de 111. interiorldad d{>l evento por relaciÓJl a ~a empresa en euyo
seno se presenta el da.no; se trata. en efecto. de un evento directamente C01H~c­

tado 81 objeto da~oso, a ou oonstiluclón, a su natunleza íntima. aI f\meionamiento
mÍ8Jl1a de la. emp1'eSa o servido Que integra ese objeto. E5tml d~ elementos faltan,
por- el contnu:lo. en la fu.ena mayor. que. como YEl hemos notado, se caracter17.a
por SU8 coneranos, iclent1fiCáJldt\'1e con una causa extrafía. exter10r por telaclón
ai objeto dalW80 Y li $WI rlesgoB proplo.s, ordinariamente imprevWble en su
produeclón y, en todo l::MO, absolutamente irresistible. lIun en el supuesto dt'
que hubiers podfdo ser prevista (cui humana injirmitas Tesi.~t6Te lIon lJOtl~sfl

(op. cit., p. ~1J.

Cita, alní'la. o celebrado autor espanhol duas decisões pr~lorianal; na.> qUili~

se contêm definiç()es dlstlnttvas daquelas figuras. segunda ela:!. sl~ril\. força :mlior
"&quel sueeso que está fuera deI circulo de Qctuación deI oblígaelo. que no hubil'rf\
podido preverse I) Que previsto filtra inevitabll:'!, que haya causado un dafíQ
material y d1recto Que exceda viBlblemente los accidentes proprfos deI curso normal
de la vida. por la importancla y transcedencla t:lc su manifestación", enquanto
seria caso fortlllto o "evento interno", "intrínlleco. inscrito e-n ('1 funcionamlcnto
de 10fl seroclos públicos, produ!:ido por la mJsma naturnleza. por la misma cansis~

tenda de sus elementos, con causa desconocida" (idem, ibldem).

Pareee [unda.da. nesta diferenciação apresentada e que faz conter o caso for·
tUlto como evento provocado por elemento Intrínseco do serviço público ou do
seu prestador enquanto distancia a figura da força maior pa.ra o plano do su­
cesso provocado por fator e:ll.ógeno ao serviço púI.J1ico e absolutamente inevitá.vel

(Cont"ua)
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A se valer da nota distintiva utilizada pelos autores e~trangeíros na
matéria administrativa, segundo a qual o fator determinante do caso fot­
tuito obstaculador do comportamento correto e regular do Estado insere-se
na essência ou na natureza do próprio serviço ou na forma de sua preso
tação, dúvida alguma pode existir quentoao inaproveitamento da figura
como excludente da responsabilidade estatal. .

Todavia, a se fulcrar na corrente dominante da doutrina brasileira e,
em especial, na legislação que subsidiariamente oferece argumentos ao Di­
reito Administrativo e na jurisprudência dos tribunais pátrios, parece difícil
poder se estabelecer qualquer definição precisa da diferença entre ambas.
Para se excepcionar a responsabilidade do Estado em determinado caso,
há que se certificar da inexistência do nexo causal entre o seu comporta­
mento e o dano produzido, pois que sendo possível estabelecer-se aquele
vínculo. por ser o comportamento do Estado, ainda que indesejado, inevi­
tável e imprevisível, o causador do dano. por integrar o fator de deflagração
do mesmo a sua essência, a forma ou a dinâmica do serviço púhlic'J 0'1 d;o
entidade ou órgão prestador do mesmo, a responsabilidade ser:í smcitacla.

De outra parte, cumpre observar que alguns eventos considerados como
caso fortuito ou força maior, bem que não possam ser vistos como conduta
do Estado ou inserida em seu âmbito de atuação, podem suscitar a respon­
sabiHdade da entidade quando incidam sobre atividades consideradas mono­
pólio da pessoa estatal ou de sua expressa obrigação sobre elas exercer
fiscalização etc. e o caso, por exemplo, das atividades nucleares que, em·
bora possam suscitar comportamentos lesivos, dos particulares, podem ense·
Iar a responsabilidade do Estado, quando força maior determinar dano sobre
terceiros.

A outra excludente de responsabilidade do Estado é a conduta da
própria vítima. Neste caso a exclusão repousa em que a imputabilidade
inocorre porque falta o pressuposto da identificação do sujeito estatal que
teria dado causa ao dano, e sem este não se firma o nexo de causalidade.

Sendo este elo causal o fator determinante da imputabilidade, que,
à Sua vez, determina a responsabilidade, faltando ele a seqüência que culmi·
naria com a responsahiJização deixa de existir.
CContlnu.G"o d. nCltlt 15}

e incontornável em seus efeitos, que conduz o pensamento de uma corrente de
adm1nistrativistas brasileiros a se posicionar no sentido de ser esta- excludente
da responsabilidade do Estado. o que não ocorre com aqUE'la. Def;te teor é a
manifestação de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO Que afiança. que
"Nos casos orll cogitados (de responsabWdade objetiva.) eventual invocação de
força maior - torça. da natureza irre8fst1vel ~ é televante apenas na. medida
em que pode comprovar ausência de nexo causal entre atuação do Estado e :l

dano ocorrido. '" O caso fortuito nAo é utilmente invocável poIs sendo um
acidente cuja rafz é tecnicamente desconhecida. não e1ide o nexo entre o com­
portamento defeituoso do Estado e o dano assim produzido. O porque da incor­
reta atuação do E.<ltado nI.o interfere com o dado objetivo relevante, a saber:
ter agido de modo a produzir li. lesão SGfrida poI' outrem" (op. clt., p. 158).
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o ato de terceiro não é caso de exclusão da responsabilidade do
Estado, a não ser que a imputação passe a ser dirigida a este e retire-se,
como na hipótese precedente, o ponto subjetivo da relação obrigacional
gerada pela responsabilidade do Estado, caso em que inocorrerá esta por
ausência do necessário víncuJo de causalidade entre o oomportamento da
entidade estatal ou da que preste o serviço público na qualidade de sua
concessionária c o dano produzido.

Todavia, poderá ocorrer, e com freqüência ocorre, que danos prove­
nientes de comportamentos de terceiros podem ser imputáveis ao Estado.
Exemplo disso é a conduta negligente, ou descuidada de terceiro com o
trato da energia nuclear, c que gere danos. Considerando-se ser dever do
Estado fiscalizar e controlar a sua utilização no Brasil, v.g., força é convir
que o cometimento do terceiro poderá determinar diretamente 8 lesão sem
que apenas p<lr isso se tenha por excluída a responsabilidade do Estado.

Finalmente. é de se tecer breve observação sobre o concurso de causas,
ou a concausa c a sua condição de excludente da responsabiHdade do
E~tado.

Não se cuida, aqui, de causa independente que, em exame atento,
demonstre a ruptura do nexo entre o fator detenninador do dano e o com­
portamento do Estado. Ausente aquele vinculo, conforme antes acentuado,
deixa de existir o p610 no qual se fulera a responsabilidade estatal. Se
a causa superveniente produz por si só o resultado havido como danoso,
não se há falar em eoncausa, mas em causa independente e, de conse­
guinte, liberat6rla da responsabilidade estatal, pois foi esta causa de per si
só a que se pode ligar o evento lesiv().

Considera-se concurso de çausas ou cOl1causa o conjunto de fatores
que conduzem, pela sua interdependência ou ordenação, o resultado índio
Jlitado como dano. Assim, o comportamento que, conquanto relativamente
independente do resultado, constitua um desdobramento subseqüente neces~

sário e ligado ao anterior, de tal forma que o evento produzido tenha elo
de causalidade não unicamente a ele, mas ao conjunto constituído por ele
e pelos que com ele se compuseram para o sucesso provocador do dano,
serve à configuração da concausa, ou do concurso de causas.

Sendo aquele fator imputado ao Estado e o que com que ele se acoplou
para o surgimento do resultado proveniente, por exemplo, da própria viti­
ma, configura-se o concurso de responsabilidades, vale dizer, soma-se à
responsabilidade do Estado a do segundo provocador do dano. partilhan­
do-se entre ambos o ônus reparatório da lesão.

IV - No que conceme ao regime da responsabilidade do Estado, é
de se atentar constituir este o conjunto das normas que circunscrevem os
limites e o contetído do tratamento do tema em dado ordenamento jurí­
dico. Interessa-nos, contudo, neste passo, cuidar-se tão-somente de um
dos aspectos dos regimes que podem ser instituIdos para a responsabili-
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dade. vez que outros, como o da eleição de uma das orientaÇÕes (subjetiva
e objetiva) e a própria caracterização da imputabilidade à pessoa estatal
foram objeto dos itens anteriores, todos eles compondo, evidentemente,o
regime da responsabilidade.

Interessa-nos, aqui. o caráter direto ou indireto da responsabilidade
estatal. vale dizer, se o Estado é responsabilizado diretamente ou apenas
em caráter subsidiário ou solidário com o agente autor do comportamento.

l! que se tem por adotados. em períodos anteriores mais comumente
que na atualidade, mas que ainda hoje podem ser encontrados, regimes
em que o proprio agente é responsabilizado pelo dano. estabelecendo-se
o caráter, ora solidário - caso em que o Estado responde juntamente com
o seu agente -. ora subsidiário e indireto da responsabilidade do Estado,
caso em que responde o agente público, que pode, contudo, voltar-se contra
o Estado para a obtenção de ressarcimento do seu próprio ônus.

Ora. prevalente a teoria do órgão, pela qual se assenta que o agente
público ao atuar, nesta condição. empresta a sua vontade ao Estado, for­
mando aquela que vai ser constituída corno da pessoa estatal. é de ser
aceita. por óbvio, que o regime da responsabilidade do Estado, quer dizer.
aquela relação obrigacional embasada numa causa produzida pela entidade
estatal através de seu agente, é de ser a que converte a entidade em res­
ponsável primária e direta pelo ônus nascido da obrigação. sem que ao
agente público seja entregue a carga dela decorrente. O gravame é produ­
zido, licita ou ilicitammente, pela entidade, em sua atuação regular pela
facção jurídica que faz com que a finalidade da norma faça-se ato pela
dinâmica do agente, que, à sua vez, converte em comportamento estatal
o seu cometimento.

Adernais. há se relevar que o regime da responsabilidade estatal incide,
quando posto em determinado sistema jurídico, &Obre qualquer comporta­
mento estatal do qual decorra dano ao particular, oriunde ele de compor­
tamento assumido no desempenho da atividade administrativa. legislativa
ou jurisdicional, inexistindo argumento moralmente subsistente e juridica­
mente sustentável da exclusão da responsabilidade decorrente da natureza
do ato.

Os espaços cunhados para dar refúgio e inoperância ao regime da
responsabilidade estatal, como .osdos atos legislativos e, em especial, dos
atos judiciais, traçam infelizes representações de argumentos falidos dos
séculos em que o autoritarismo era a regra, a sobranceria arbitrâria o valor
e os direitos dos particulares meras conveniências dos poderosos. :a um
embaraço à dinâmica da democracia e ao acatamento dos seus principios
a permanência de tais argumentos, que não resístem a qualquer impug­
nação jurídica mais séria do que a simples continuidade de privilégios acima
da garantia de controle das atividades estatais e da eficácia dos direitos
dos cidadãos.
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5. A responsabilidade patrimonial extracontratua! do Estado no Brasil

Não se conheceu, no Brasil, da irresponsabilidade do Estado, conforme
se constata do exame da legislação desde a primeira Constituição brasileira.

Em efeito, na Carta Imperial de 25 de março de 1824, insculpiu-se
no an. 179, que cuidava dos direitos políticos fundamentais. o princípio
da responsabilidade dos "empregados públicos":

"A inviolabilidade dos direitos civis e políticos dos cidadãos
brasileiros, que têm por base a liberdade, a segurança individual
e a propriedade, é garantida pela Constituição do Império, peja
maneira seguinte:

29 - Os empregados públicos são estritamente responsáveis
pelos abusos e omissões praticados no exercicio das suas funções,
c por não fazerem efetivamente responsáveis os seus subal­
ternos:'

Em comentários sobre este preceito constitucional, obtemperava
PlMENTA BUENO que "E um princípio fundamental que os empregados
públicos são estabelecidos no interesse do serviço social, e não no seu inte­
resse individual, para manter os direitos dos cidadãos, fazer-lhes justiça,
promover os interesses e o bem-estar da associação.

Todo o emprego supõe regras de seu exercício, e obrigações a
satisfazer, é pois de razão e de dever cumprí-Ias~ essa é também a exigência
da própria honra c moralidade do funcionário. Nem uma corrupção é
mais detestável do que a dos delegados do Poder Público. ela prejudica
o poder, desmoraliza a sociedade, inverte em prejuízo o instrumento que
fora estabelecido para ser útil c protewr.

A responsabilidade dos agentes do poder constilUi pois uma das con­
dições e necessidades essenciais da ordem c liberdade pública, uma das
garantias indispensáveis dos governos conslitudonais", (Direito Público
BrlJsiJeiro e Análise da Constituição do Império. Rio: Ministério da Justiça
e dos Negócios Interiores, 1958, p. 428.)

A preleção do douto comentarista da Conslítuiçãa Imperial chama a
atenção por arrolar o principio da responsabilidade. como o fizera o
próprio texto nonnntivo, na relação dos direitos políticos do indivíduo
constitucionalmente assegurndos e, por outro lado, por considerá-lo exigên­
cia "da própria honra e da moralidade" "dos agentes do poder". Esta
ultima expressão. então. empresta ao conteúdo do texto posto uma dimensão
que a interpretação mais tímida poderia difícuJtar. Nota-se. entretanto,
que pelo apego ao sentido ético dos governos constitucionais, que se
comprometem com a honra da sociedade e com as exigências da Hberdade,
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o principio da responsabilidade. bem que cuidado no direito positivo coos·
titucional do Império como se fora apenas do agente público, é introduzido
como direito do individuo oponível ao Poder Público.

Por outro lado, preocupava.-se o constituinte imperial em tornar efetiva
a responsabiJidade erigida em direito constitucional garantido ao indivíduo.
Obrigava-se, pois, a que o chefe promovesse a responsabilidade do seu
subalterno, observando, ainda, PIMENTA BUENO que: "Se, pois, c não
obstante estes justos fundamentos. o funcionário público, violando a lei
e os seus deveres morais, converte o emprego em meio de interesse pessoal,
ou instrumento de suas paixões, não s6 o cidadão injustamente lesado deve
ter o direito de promover sua responsabilidade, mas os seus próprios
superiores estão na obrigação de provocá·la, de fazê-Ia efeliva, pois que,
como o nosso parágrafo constitucional bem se expressa, não b8llta deixar
de praticar abusos ou omissões, é demais essencial fazer efetivamente
responsáveis os subalternos que assim procederem. Não é na simples
promessa da lei que está a garantia, sim em sua exala observância" (idem.
ibidem) .

Não dissente deste entendimento outro insigne comentarista da Cons­
tituição lmperial, RODR1GUES DE SOUZA, ao pontificar~ liA respon·
sabilidade dos empregados públicos pelos abusos e omissões praticados no
exercício de suas funções é uma garantia dos direitos individuais e poli.
licos dos cidadãos, que deste ou daquele modo podem sofret" (Análise
e Comentário da Constituição do Império do Brasil, vo1. lI, p. 4791.

Verifica~se, destarte, que o princípio da responsabilidade pelo exer­
cício do Poder Público instalou-se entre nós como direito do individuo
no primeiro momento constitucional e fez-se instrumento prático de mora·
Iidade do serviço público e garantia da efetividade das liberdades públicas.

~ certo que a responsabilidade pública era de natureza pessoal do
agente público, e subjetiva, vez que o seu embasamento normativo positi­
vava~se e concentrava·se nas práticas abusivas ou omissivas das quais
decorressem danos aos indivíduos.

A Constituição de 1891 i,:ontcmpJou o princípio da responsabilidade
no art. 82, inserido no Título V - "Disposições Gerais":

"Os funcionários públicos são estritamente responsáveis
peJos abusos e omissões em que incorrerem no exercicio de
seus cargos, assim pela indulgência ou negligência em não rC!l'
ponsabilizarem efetivamente os seus subalternos:'

Sob a égide desta Constituição e sobre o princípio da responsabilidade
do Estado nela inserido escreveu-se uma das mais belas páginas do Supremo
Tribunal Federal.

Arrimaram-se magistrados do porte de PEDRO LESSA em lições lapi­
dares de constitucionalistas brasileiros de escor, como 10ÃO BARBALHO,

110
------
R. Inf. 1..1.,. Sr••UI. ., 2. 11. 111 lul./Mt. 1991



para questionai' o sentido e a extensão do regime da l'cspollsahilidnde
incluída na Constituição, chegando-se, então, a desapegá-la do agente
público exclusivamente e conhecendo-se, pela vez primeira, de maneira
límpida e fundamentada normativamente, a responsabilidade direta do
Estado, ainda que ao lado da responsabilidade do agente público.

JOÃO BARBALHO acentuava que "no exercício de suas funções,
os funcionários entendem sobre objeto referente ao direito dos cidadãos,
a interesses legítimos dos particulares, e sem a responsabilidade tudo isso
ficaria a arbitrio dos empregados e sujeito a prejuízos e lesões admiráveis.
Por isto a disposição constitucional de que nos ocupamos, conquanto não
mencionada (como o era na Constituição Imperial, art. 179, § 29)
entre as garantias dos direitos civis e políticos dos cidadãos, efetivamente
uma delas. E será uma das mais s6lidas e eficazes se, sempre, cada vez
que for ocasião, os prejudicados a fizerem valer pelos meios que a lei
tem estabelecido... Êesse um direito cujo exercício é utilíssimo no
indivíduo e à sociedade ... " (Constituição Federal Brasileira -- Comel1­
tários, Rio: F. Bríguiet & Cia. Editores, 1924, p. 484).

Sob o pálio desta Constituição de 1891 sobreveio a Lei Federal n." 221,
de 20 de novembro de 1894. Em seu art. 13, § to, cuidou da com­
petência do Poder Judiciário para "julgar as causas provenientes de
compensações, reivindicações, indenizações de prejuízos ou quaisquer outras
propostas pelo Governo da União contra particulares, e vice-versa". Com
esta disposição admitiu-se, implicitamente, a obrigação para o Estado de
indenizar os prejuízos causados por atos de seus agentes a particulares.

Ainda sobre a matéria cuidou a Lei n.O 1.939, de 28 de agosto de
\90%.

Discorrendo sobre este tema, anotava PEDRO LESSA que a respon­
sabilidade do agente público, tal como posto na letra constitucional, não
excluía a responsabilidade do Estado: "Não: fora preciso que o nosso
legislador constitucional não tivesse o mais vago sentimento da radical e
fecunda revolução jurídica, que se estava realizando, e ainda continua,
no que diz respeito à responsabilidade do poder público, pelos danos
causados aos particulares, para que se limitasse a declarar os funcionários
públicos responsáveis nos termos do art. 82 e por esse meio pretendesse
el(c1uir a responsabilidade do Poder Público da União, dos Estados e do
Município ... A doutrina da irresponsabilidade do Poder Público é hoje
repudiada pelos juristas, e vai sendo pouco a pouco desprezada pelos
legisladores. Já no Senado da França chegou a receber o epíteto de tese
feudal insustentável em nossos dias" (Do Poder /udiciário, Rio: Livraria
Francisco Alves, 1915, p. 161).

A jurisprudência dos tribunais pátrios e, inclusive, do Supremo Tri­
bunal Federal procedem, então, ao acolhimento da responsabilidade das
entidades estatais, sedimentando o entendimento de que a responsabilidade
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exclusiva e pnmarla dos agentes públicos completava o princ'.pio que
era pertinente ao sistema constitucional (16) .

Por outro lado, começa-se naquele período, anterior mesmo M advento
do Código Civil Brasileiro, a se afirmar a natureza objetiva da respon­
sabilidade estatal, sobre isto acentuando ainda PEDRO LESSA que: "O
que importa muito ter sempre em mente é que para haver condenação, é
necessário que o autor prove que de fato se deu a lesão de um direito:
que essa lesão acarretou um dano certo, e não apenas eventual, v"esente
e não futuro; finalmente, que entre a prestação ou desempenho do serviÇO
público, que ocasionou o dano, e este, se verifique uma rell'ção direta
de causalidade, um laço direto de causa e efeito" (op. cit., p. 170).

O Código Civil Brasileiro introduziu o princípio da respcnsabilidade
das pessoas jurídicas de direito público em seu art. 15, verbis:

"As pessoas jurídicas de direito público são civilmente res.­
ponsáveis por atos de seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrário ao direi·
to ou faltando a dever prescrito por lei. salvo o direito regressivo
contra os causadores do dano."

Tem-se, assim, o que se poderia denominar de segunda fase da imo
plantação do princípio da responsabilidade das pessoas estatais no direito
brasileiro .

Segundo CLÓVIS BEVILÁQUA, principal iautor do anteprojeto que
viria a se transformar naquele documento legal, " ... o fundamento dessa
responsabilidade é o princípio jurídico. em virtude do qutil, toda lesão
de direito deve ser reparada, todo dano ressarcido, e que o Estado, tendo
por função principal realizar o direito, não pode chamar a !li o privilégio
de contrariar, no seu interesse, esse princípio de justiça" (c.p. cit., voI. r,
p. 215).

o regime da responsabilidade posto no Código Civil fcolhida a re8­
ponsabiHdade subjetiva do Estado, eis que para a sua aceital,lão, cuidava-se
de derivar o dano de compartamento "contrário ao direito" ou a «dever
prescrito por lei". Entretanto, consoante antes observado, a jurisprudência
cuidou de fecundar as idéias mais justas sobre o tema, objetivando a
aplicação da responsabilidade estatal e ampliando o Direitc nascido deste
princípio.

Renegando a doutrina que distinguia entre atos de gestão e atos de
império para excluir dos últimos a responsabilidade do Estado, e que pre·
valeceu algum tempo entre os autores da matéria, acentuava MILC(ADES
DE SÁ FREIRE: "A redação do artigo 15 fez desaparecer a divergência

(8) Cf. PAGUNDES, M. Seabra - O Controle dos Atos AdministrativolI pelo
Poder J!l4fcláTio, 810 Paulo. Saraiva, 19'19, pp. 175 e .sep., n9 82.
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doutrinária quanto à relsponsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito
público.

Praticada uma lesBo de direito, não importa saber se ela decorre de
um ato de autoridade público exercida - jure imperii ou ;ure gestionis ­
para assegurar a reparação à pessoa lesada. Em qualquer dos casos, cum­
pre ressarcir o dano.

As restrições ao exercício dos atributos do domínio, ou de quaisquer
outros direitos, criados pelas exigências cada \'ez maiores da vida coletiva.
tomam vencedora a teoria da responsabilidade do Poder Público pelo res­
sarcimento do dano". (Manual do C6digo Civil Brasileiro, Rio. Jacinto
Ribeiro dos Santos, Editor, 1930, valo li, p. 206.)

Em 1934, o Decreto D.o 24.2]6, de 9 de maio, restringiu a extensão da
responsabilidade estatal ao excluir do seu regime os atos criminosos dos
representantes da União. dos Estados ou Municípios, e dos funcionários
ou prepostos da União, ainda quando praticados no exercício do eatgo ou
função, em desempenho de seus serviços, salvo se nelas permanecessem
após a verificação da ocorrência.

"Art. 1.0 A União Federal, o Estado ou o Município não
respondem civilmente pelos atos criminosos de seus repre5entan­
tes, funcionários ou prepostos da União. ainda quando praticados
no exercício do cargo ou função, em desempenho de seus serviços,
salvo se neles foram mantidos após a sua verificação."

ê de se registrar que este decreto foi expedido quando ainda não
vigorava a Constituição de 1934 e que viria a cuidar do tema, e já não mais
valia a Constituição de 1891. Vivia-se, então, o período de passagem entre
a Revolução de 1930 e o advento do novo governo' constitucional, que
somente vem a se instaJar com ti promulgação da Constituição de 16 de
julho de 1934. fljesta se dispôs sobre a responsabilidade, modificando-se
o tratamento que vinha a matéria, até então, recebendo constitucional­
mente, porquanto ~e introduziu a teoria da culpa comum, ou a respon·
sabilidade solidária. e o teor do art. 171 daquela Lei Magna:

"Os funcionários públicos são respOnsáveis solidariamente
com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer
prejuízos decorrentes de negligência, omissão ou abuso no exer­
cício dos seus cargos.

Parágrafo primeiro. Na ação proposta contra a Fazenda
Pública, e fundada em lesão praticada por funcionário, este será
sempre citado como litisconsorte.

Parágrafo segundo. Executada a sentença contra a Fazenda,
esta promoverá execução contra o funcionário culpado,"

----~-----_._-----------------
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Sobrelevava pata o constituinte a existência de vício decorrente de
negligência, omissão ou abuso no exercício dos cargos. Somente havendo,
por conseguinte, culpa lato sensu, ter-se-ia a responsabilidade do Estado,
s qual se configuraria, a se interpretar literalmente o texto magno, em
caráter de solidariedade entre a Fazenda Pública e o agente causador direto
do dano. Este era, por isso. considerado litisconsorte necessário na ação
movida contra a Fazenda Pública por determinação constitucional. que,
desta fonna. estabelecia vínculo processual necessário. de modo a impedir
qualquer desligamento entre a pessoa estatal e o seu agente.

O caput do art. 171 da Constituição de 1934 foi rigorosamente repe·
tido no art. 158 da Carta Política de 10 de novembro de 1937. da qUil
foram excluídas as nonnas contidas nos parágrafos em que se compunha
aquela regra constitucional anterior.

A Catta de 1931 deixa de ter importância pela circunstância de se
cuidar apenas de uma Constituição nominal, sem qualquer outro objetivo
que o de "fazer de conta" que se tinha uma diretriz oonstitucional a llrnitar
as relações sociais e políticas entre os membros da sociedade brasileira e o
governo. Pelo que nesta, como em outras matérias, desimporta a regra que,
de qualquer sorte, não teve o condão de orientar as balizas que deveriam
se impor às condutas estatais.

A Constituição de 18 de setembro de 1946 estabeleceu. em seu art. 194.
novo vetor positivo ao tema da responsabilidade:

"As pessoas jurídicas de direito público são civilmente res­
ponsáveis pelos danos que os seus funcionários. neSSa qualidade,
causem a terceiros.

Parãgrafo único. Caber·lhes-á ação regressiva contra os
funcionários causadores do dano. quando tiver havido culpa
destes."

Esta regra omite qualquer referência à descon(ormidad.e do compor­
tamento do agente público com o ordenamento jurídico, prescindindo. ainda,
de qualquer idéia de culpa.

Adota-se, pois, pela vez primeira, de maneira incontroversa. no direito
constitucional brasileiro, a teoria objetiva da responsabilidade estatal, alte­
rando-se a orientação acanhada e. às vezes, autoritária. sobre o regime que
se positivara anteriormente.

Sobre esta norma constitucional, e1ucida MÁRIO MASAGÃO, que
ofereceu a sugestão à subcomissão constituinte que tratou da matéria e que
acabou se convertendo no texto em foco, que: "Adotava-se, assim, a teoria
do risco integral. Para que a indenização fosse devida, bastaria haver dano
e nexo causal entre ele e a ação ou omissão do funcionário. nestl8 qualidade.
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A expressão funcionário foi usada em sentido amplo, a abranger todos
os que, investidos legitimamente, operassem em nome do Estado" (Curso
de Direito Administrativo, São Paulo. Ed. Rcv. dos Trib., 1977, p. 303).

Esta é a única oportunidade constífUcional em que se tem a utiliza­
ção da referência à "responsabilidade civil". Explit8 ~obre isso PONTES
DE MIRANDA que "A responsabilidade civil", portanto, quanto à inde­
nização. .. A expressão "responsabilidade pelos danus" não está, aí, em
Lugar de "responsabilidade segundo a lei civil". e sim em contraposição a
"responsabilidade penal ou criminal" (Comentários à Constituição de 1967.
com a Emenda n.O 1, de 1969, Rio. Forense, 1987. vaI. 111. p. 544).

A Certa Magna de 24 de janeiro de 1967 dispôs sobre a matéria no
art. 105:

"As pessoas iurídicas de direito público respondem pelos
danos que Os seus funcionários. nessa qualidade. causem a ter­
ceiros.

Parágrafo único. Caberá ação regressiva contra o funcio·
nário responsável, nos casos de culpa cu dolo."

Sedimentada a teoria ohjetiva àa rcsponsabílidade do Estado. a Carta
de 1967 burilava o tc)C,to. mantendo a orientação que se fazia. já entito.
tradição brasileira.

A Emenda n.O f. de 1969. modificou brevemente o texto, sem alterar
o teor do pr;ncípio c do regime da responsabilidade do Estado, rezando que:

"As pessoas jurídicas de direito p6blico responderão pelos
danos que seus funcionários. nessa qualidade, causarem a ter­
ceiros.

Parágrafo único. Caberá açãoregressivtl contra o funcio­
nário responsável, nos casos de culpa ou dolo."

Mantidu o entendimento sobre a objetividade da responsabilidade do
Estndo, escoria PONTES DE MIRANDA que esta regra constitucional,
como vinha desde 1946, "em vez de adotar o princípio da solidariedade.
que vinha em 1934, adotou o princípio da responsabilidade em ação re­
gressiva. Os Ínteresscs do Estado passaram à segunda plana: não há litis­
consórcio necessário. nem solidariedade, nem extensão sub}etíva da eficá·
cia executiva da sentença contra a Fazenda nacional. estadual ou munici­
pal, ou contra pessoa jurídica de direito público interno ou estrangeiro. Há,
apenas, o àireito de regresso" (OI'. cit.. p. 544).

A Consticuição de 5 de outubro de 1988 tratou ào principio da res­
p<Jnsabilidade estatal em mais de uma Doma.

Manteve-se a responsabilidade objetiva do Estado ("das pessoas jurí.
dicas de direito público"), estendendo-se a responsabili2:ação, segundo o
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regime de direito público, às pessoas jurídicas de direito privado prestado­
ras de serviços públicos, no art. 37, parágrafo sexto:

"As pessoas jurídicas de direito público e as de direito pri.
vado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegu·
rado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo
ou culpa."

Além de se fixar uma faixa maior de incidência indiscutível da res­
ponsabilidade pelo regime de direito público sempre que o dano for decor­
rente da prestação do serviço público, qualquer que seja a natureza jurí­
dica do sujeito prestador, o texto refere-se, com maior correção do que
houvera até aqui, a qualidade de agente do autor do comportamento da­
noso. E que a anterior menção ao funcionário reclamava a explicação dou­
trinária e o acolhimento jurisprudencial do sentido lato que se pode atribuir
a esta palavra. Plasmara-se a inteligência de que funcionário público, como
posto DO regramento constitucional anterior, não se circunscrevia àquele
que se enquadrava, em virtude do regime jurídico do vínculo mantido com
o Estado, no quadro de servidores· públicos estatutários. Antes, compreen­
dia·se naquela expressão, para os efeitos de responsabilidade, todo aquele
que estivesse no exercício de função pública e, nesta condição e no desem·
penha dela, vie~se a se comportar de modo tal a provocar dano a alguém.

O tratamento desta matéria insere-se no Título II - Da Organização
do Estado -, em cujo Capítulo VII se tem o ordenamento específico da
Administração Pública.

Não apenas por isso, contudo, se poderia afirmar que a responsabili­
dade deixa de ser considerada direito constitucional fundamental do indi·
víduo, eis que, como fixado textualmente, no art. 5.°, parágrafo segundo "os
direitos e garantias expressos nesta Constituição", Vale pois, dizer, que
não apenas naquele artigo se encontram os direitos e garantias fundamen·
tais do indivíduo, mas em seu corpo, e inclusive de forma inexpressa nele,
desde que decorrentes do regime e dos princípios constitucionais outros
existem que integram o sistema normativo fundamental.

Por outro lado, a responsabilidade do Estado por erro judiciário ou
por manutenção de preso além do tempo fixado na sentença foi considerada
de maneira especifica e não incluida, genericamente, naquele princípio.
Despontou este como um dos direitos fundamentais do indivíduo, tratado,
portanto, no próprio artigo 5.°, item LXXV:

"Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, igualdade,
à segurança e à proptiedade, nos termos seguintes:

LXXV - o Estado indenizará o condenado por erro judi­
ciário, Iltsim oomo o que ficar preso além do tempo fixado na sen·
tença."
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Como antes assinalado, a responsabilidade patrimonial extracontratual
do Estado não persegue a natureza do comportamento estatal do qual tenha
decorrido o dano para que se imponha como obrigação inafastável do Es­
tado.

Qualquer que seja o comportamento, desde que dele decorra dano a
alguém e que se comprove o elo causal entre aquela conduta e a lesão ou
violação de direitos, ensejará a responsabilidade. Seja, pois, o ato estatal
de natureza administrativa, legislativa ou jurisdicional, é certo que a res­
ponsabilidade terá lugar quando dele se originar dano a alguém, como
antes observado.

Não se excluem, por qualquer argumento ou fórmula mágica que ten­
tasse criar espaço inexpugnável ao direito do indivíduo de se ver a salvo de
condutas danosas do Estado. os atos legislativos e os judiciais. Todavia,
quando se cuida de erro judiciário ou de restrição ao direito à liberdade de
locomoção, a gravidade do comportamento estatal patenteia-se pela natu­
reza do direito ofendido e põe-se, de modo inquestionável e salientado cons·
titucionalmente, a garantia da responsabilidade estatal.

Note-se que não se diferencia o regime da responsabilidade neste casO
dos demais, mas acentua-se, pela regra fundamental, a gravidade do dano e
a extensâo do direito do particular ao ressarcimento pelo Estado em vir·
tude da afronta sofrida.

Mais ainda, e adotando, ainda que de modo tecnicamente questioná­
vel por fazer parecer que apenas neste caso se teria a responsabilidade obje­
tiva do Estado. a Constituição cuidou do tema ao se referir à responsabili­
dade por risco integral decorrente de dano nuclear no art. 21, XXIII,
alínea c:

"Art. 21. Compete à União:

XXIII - explorar os serviços e instalações nucleares de
qualquer natureza e exercer o monopólio estatal sobre a pesquisa,
a lavra, o enriquecimento e processamento, a industrialização e o
comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os
seguintes princípios e condições:

c) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da
existência de culpa."

Cuida-se, aqui, de se estabelecer como princípio a responsabilidade
estatal por danos nucleares, sem que penda qualquer condição, inclusive a
comprovação do nexo de causalidade, para que a indenização seja devida.

l! que se o dano é nuclear e a competência para a exploração dos ser­
viços e instalações nucleares de qualquer natureza é da União, a responsa-
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bi]jdade surge apenas da configuração do dano que se possa rotular como
nuclear por decorrer da existência da atividade, tenha ou não o próprio
particular dado causa a ele, tenha sido terceiro o autor do dano, tenha
havido concausa. A hipótese é de responsabilidade por risco integral, e o
que a Constituição quer revelar com a regra não é apenas que o Estado
não precisa ter tido conduta culposa para ser responsabilizado, eis que
desta condição se prescinde para a caracterização da responsabilidade esta­
tal em qualquer hipótese. O que se pretende acentuar. neste caso, é que
a obrigação de indenização é devida pela só circunstância de sobrevir
dano nuclear. pois o nexo de causalidade aqui é presumido (o próprio ~
tulo o indica) e a União é responsável por ele em qualquer circunstância.

Verifica-se, assim. que houve ampliação do princípio da responsa­
bilidade do Estado. maior atenção a seus desdobramentos, como na hipó­
tese de responsabilidade por dano nuclear. atendendo-se a que. efetiva­
mente, o crescimento das interferências estatais na sociedade aumenta, pa­
ralelamente, os riscos de lesões ou ameaças que podem incidir sobre os
indivíduos. ~ imperioso. pois, que se desenhe, juridicamente, com rigor
apertado, espaço de inexpugnabilidade dos seus direitos contra ofensas es­
tatais, ou, de menos. de salvaguardas jurídicas contra a permanência de
situações danosas. prejudiciais ao individuo e à própria Justiça, cujo sen­
tido e realização ficam mais e mais difíceis de se tornarem eficazes se não
se efetiva a garantia da responsabilidade estatal.

6 . A ação regressiva

Se o Estado deve ser responsabilizado pelos danos que os seus agentes.
nessa qualidade, causam aos indivíduos, refoge a qualquer dúvida que não
deve a sociedade ser onerada pelo pagamento da indenização devida e
aperfeiçoada pela pessoa estatal, quando o dano decorreu de comporta­
mento culposo - doloso ou por culpa stricto sensu - do seu autor.

Por isso, desde o Código Civil Brasileiro, assegurou-se a responsabi.
lidade direta do Estado pela reparação ou pela compensação do dano havi­
do, mas determinou-se que· haveria o regresso contra o causador do dano
(art. 15, in /ine, do Código Civil).

Sobre aquela regra, ponderava CLOVIS BEVILÁQUA que "O artigo
analisado consagra o direito regressivo da pessoa jurídica de direito pdbli­
co, contra os causadores do dano. e aplicação de um principio geral de
direito que, tornado efetivo, seria um freio eficaz aos abusos, a que se
deixam arrastar autoridades arbitrárias" Cop. cit.. voI. l, p. 215).

Em verdade. o princípio do regresso contra o autor do dano, quando
este se origine de culpa ou dolo, atenta para o direito da sociedade ao
Estado Moral, à ética no exercício das funções públicas. Assim. se de um
lado não se pode deixar ao desabrigo os direitos maculados dos particulares
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por um comportamento imputável ao Estado, também é exato que a socie­
dade não deve arcar com os ônus decorrentes de condutas equivocadas dos
agentes públicos. Por outro lado, pretende-se que a moralidade adminis­
trativa, antes diria, a moralidade estatal (porque não se requer a sua ob­
servância apenas na gestão da coisa pública, mas em todo o comporta·
menta do Estado, entendendo-se por este o que ocorre no exercício das
funções legislativas e judiciais também) impeça que agentes públicos exor·
bitem das suas atividades legais ou as exerçam de forma incompatível com
os ditames da legalidade e da moralidade, adotando condutas que, por
culpa ou dolo, agridem ou ameacem direitos dos particulares.

Assim, ao Estado incumbe o dever de reparar o dano ocorrido pelo
comportamento que lhe seja imputável; mas a ele compete, igualmente, o
dever de não arcar com o ônus decorrente desta reparação quando seja
ela originária de um comportamento doloso ou culposo do seu agente.

A Constituição de 1946, que tornou superada no direito magno positivo
a responsabilidade solidária do Estado e do seu agente, introduziu, em
parágrafo próprio, o tratamento da ação regressiva contra o funcionário
causador do dano, quando tiver havido sua culpa.

Não se utilizou, então, a expressão da obrigação do exercício deste
regresso, a qual, contudo, se constituía por força do seu fundamento iurí­
dico e da sua natureza mesma. Não se" imaginaria que, num sistema consti­
tucional que adotasse o princípio da moralidade pública, pudesse ficar ao
arbítrio do agente público competente a eleição sobre o exercício do regres­
so, que é um direito da sociedade.

Circunscreveu-se bem, naquela Constituição, o espaço de exercício da
ação regressiva: apenas quando tivesse havido culpa do causador do dano.

Com isso evitava-se, por outro lado, o arbítrio no repasse dos ônus
decorrentes da reparação havida.

O parágrafo único do art. 105 da Carta de 1967, bem como o pará­
grafo único do art. 107 da Emenda n.O 1, de 1969, observada como Carta
Política Brasileira até o advento da atual Constituição de 1988. albergaram,
igualmente, o cabimento da ação regressiva contra o "funcionário respon­
sável" nos casos de culpa ou dolo.

Entendia-se que poderia, ou não, haver a ação regressiva, segundo
entendimento predominante no seio das entidades estatais e, ainda, na pr6­
pria jurisprudência. Afirmava-se tratar·se de um "direito do Estado", que
poderia, então, exercê-lo, ou não.

Entretanto, qualquer interpretação mais firme do instituto deixaria
esclarecido o caráter obrigatório da ação regressiva, nos casos de culpa ou
dolo, descritos constitucionalmente.
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Evidente que, se a ação regressiva presta4 se a deixar a salvo de Ônus
sociais os comportamentos ilegais dos agentes públicos, não se pretende p0s­
sa deixar ao arbítrio dos agentes competentes, a escolha dos casos em que
ele pretende se valer do "direito". Note-se que, aqui, se teria, efetivamente,
uma atuação arbitrária. ];: que se a atuação da qual se originou o dano é
culposa ou dolosa, e, de conseguinte, gravosa ao patrimônio da sociedade
assumido'pelo Estado, escolher algum agente quando se vai, ou não, debitar
à sociedade o ônus, ou quando se vai ímpô-lo ao próprio causador do
dano, é cometimento tipicamente arbitrário.

Por outro lado, tal situação cria desigualdades de tratamento entre os
próprios agentes públicos, que se veriam partes de ação regressiva segundo
a conveniência dos seus superiores hierárquicos, por vontade deles, e não
por exigência dos princípios legais vigentes.

Como o patrimônio público, que assume o ônus pecuniário do ressar­
cimento havido, não pode refugir aos princípios da legalidade e da mora·
lidade pública, certo é que a ação regressiva não era, nem poderia ser,
direito do Estado, mas dever incontornável e de cumprimento obrigatório
deste.

o texto constitucional vigente piorou, neste particular, a técnica, ao
afirmar ser "assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos
de dolo ou culpa" (art. 37, parágrafo sexto).

Em verdade, para engrossar os argumentos daqueles que entendiam
pela impossibilidade de se exigir do Estado a ação regressiva, cuja omissão
pudesse ensejar ação popular - por lesão ao patrimÔnio público - o
constituinte valeu-se da palavra "direito", como se fOla uma opção livre
e desguarnecida de limites a utilização dos bens da sociedade.

seria inegável desavença entre o sentido da norma em causa e a sua
finalidade atribuir-se a palavra "direito", empregada naquele dispositivo
constitucional, o significado menor de faculdade ou prerrogativa. como se
o interesse público pudesse ficar à disposição de algum agente público.

Cuida-se de examinar o fim da norma, incluída na Constituição, tão
ciosa esta do princípio da responsabilidade estatal, a ação regressiva contra
o causador do dano nos casos de culpa ou dolo.

Trata-se de fazer valer uma das muitas célebres e sábias lições de
CARLOS MAXIMILIANO, segundo quem "Considera-se o Direito como
uma ciência primariamente normativa a finalística; por isso mesmo a sua
interpretação há de ser, na essência, teleol6gica. O hermeneuta sempre terá
em vista o fim da lei, o resultado que a mesma precisa atingir em sua
atuação prática. A norma enfeixa um conjunto de providências protetoras,
julgadas necessárias para satisfazer a certas exigências econômicas e sociais;
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será interpretada de modo que melhor corresponda àquela finalidade e
assegure plenamente a tutela de interesse para a qual foi regida" (Hermenêu­
tica e Aplicação do Direito, Rio. Livraria Freitas Bastos SiA., 1965, p. 163).

Não se poderia pretender, pois, que o sistema constitucional ado­
tasse o princípio imperioso da moralidade pública do comportamento estatal
e assegurar-se à sociedade que os danos havidos por particular imputáveis
ao Estado seriam por ele patrimonialrnente ressarcidos, sem que paralela­
mente, assegurasse a ela que o patrimônio público seria utilizado lesiva­
mente a ela quando do ressarcimento do particular. Assim, decorrido o
dano a ser reparado de conduta culposa ou dolosa de agente público
responsabiliza-se a pessoa jurídica, que regride contra o causador. Refaz-se,
destarte, inicialmente o patrimônio do particular ofendido em sua esfera
de direitos e, em seguida, nos casos indicados, a dizer, de culpa ou dolo
do causador do dano, refaz-se o patrimônio público, através da ação
regressiva oposta ao provocador do gravame.

Inimagináve1 seria que a Constituição, numa passagem, assegurasse
a legalidade e a moralidade pública (art. 37, caput) e, em outra, deixasse
uma brecha ao arbítrio do agente competente para propor, ou não, a ação
regressiva contra o agente causador, por culpa ou dolo, de dano fi parti­
cular.

Não apenas seria uma abertura ao arbítrio daqueles agentes compe­
tentes a fazer a "opção" pelo ajuizamento da ação regressiva, mas, ainda,
fustigaria tal interpretação o princípio da moralidade pública assegurado
ao particular que é, constitucionalmente, instrumentalizado a defendê-la
(ação popular, art. 52, item LXXIII) e o da impessoalidade da Adminis­
tração Pública, havendo ainda possibilidade de se comprometer o trata­
mento isonômico, erigido como princípio maior da Constituição de 1988,
dos próprios agentes públicos.

Assim, embora a letra do art. 37, parágrafo sexto, in fine, não tenha
favorecido, tecnicamente, o melhor entendimento que há sobre a obrigação
de ser ajuizada ação regressiva contra o causador do dano imputável ao
Estado, nos casos de dolo ou culpa deste, certo é que a principiologia que
domina o sistema constitucional positivado não pennite outra interpretação
que não aquela que a fixa como dever estatal inafastável.

Melhor orientação parece ser, indubitavelmente, a que se absorveu no
texto da Constituição do Estado de Minas Gerais, de 21 de setembro de
1989, segundo a qual:

"Art. 16. As pessoas jurídicas de direito público e as de
direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
sendo obrigatória a regressão, no prazo estabelecido em lei, nos
casos de dolo ou culpa."
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Pela redação' oferecida na Constituição Mineira é, pois, obrigação inde­
fectível e inquestionável pelo rigor da letra da norma, a regressão contra
o causador do dano. E. certo que a redação apresenta deficiência ao deixar
de acentuar contra quem a regressão se volta, o que se depreende, obvia­
mente, mas que teria sido de melhor técnica a sua indicação expressa.

Contudo, prima sobre o texto federal pela clareza da obrigação de
se regredir contra o causador do dano nos casos de dolo ou culpa, garan­
tindo--se, deste modo, a moralidade pública na utilização do patrimônio
que é da sociedade, além de impedir desmandos ou arbítrios no exercício
da competência sobre a ação regressiva.

7 . Conclusões

A responsabllidade é a marca do Estado Democrático Contemporâneo
e traça a essência do momento político presente. A responsabilidade do
Estado mais ainda reflete esta coerência interna da proposta de vida que
se perspectiva dentro de direitos de todos e resguardo dos interesses da
sociedade.

A responsabilidade sobre a qual aqui se fez algumas breves obser­
vações é de natureza patrimonial, extracontratual e tem seus fundamentos
assentados nos princípios jurídicos republicanos, do qual decorrem outros
como o da igualdade de encargos perante a administração pública, e
democrático, sob o qual residem os seus sustentáculos que são os princípios
da legalidade, da isonomia e da responsabilidade.

A teoria hoje sedimentada dota a responsabilidade do Estado de natu­
reza objetiva, vale dizer, para a qual não se questiona o elemento subjetivo
da culpa havida na conduta da pessoa estatal, mas apenas na relação
causal entre o dano e o comportamento que o provocou e que se imputa
àquela entidade.

Qualquer comportamento estatal, comissivo ou omissivo, havido no
desempenho de atividade administrativa, legislativa ou judicial. material
ou jurídico, pode ensejar a responsabilidade, não existindo mais, de forma
sustentável, qualquer ressaibo de irresponsabilidade do Estado nos sistemas
normativos vigentes.

No Brasil, onde jamais vingou a teoria da irresponsabilidade do Estado,
nota-se um crescimento do instituto desde os seus primeiros momentos no
sistema constitucional do Império até a Constituição de 1988, que alargou
o espaÇO de incidência do princípio, tornando-o garantia do indivíduo e
segurança da sociedade, ao estendê-lo às pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de serviços públicos e engajar, em seu sistema, o dever estatal
de regredir contra o agente causador do dano nos casos de dolo ou culpa.

122 R. Inf. legisl. Br.síli. •. 18 n. 111 jul./Mt. 1991



A Competência Legislativa e Executiva do
Município em Matéria Ambiental
(A nova organização federal e as atribuições do Município
na proteção, conservação e melhoria do meio ambiente)

DIOGO DE FIGUEIREDO

MOnEIK\ NETO

Professor e autor de Direito Público,
pioneiro do Direito Ambiental no Brasil,

Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

SUMARIO

DOUTRINA - 1. O método. 2. A competência. 3, Cri­
térios, técnica.8 e sistemas da partilha de competência
federativa. 4. Critérios substantivos. 5. Critérios formais.
- APLICAÇ'AO - 6. A competência municipal no siste~

ma federativo brasileiro. 7. A competência municipal em
matéria ambiental. B. A competência legislativa munici­
paZ em matéria ambiental. 9. A competência administra­
tiva municipal em matéria ambiental. lQ. Conclusões.

DOUTRINA

1. O método

o tema aqui versado ê, fundamentalmente. o de competência constitu­
cional. que no dizer preciso de JOS~ AFONSO DA SILVA vem a ser
"o núcleo do conceito do Estado federal" (1). Mais detalhadamente. o que
se pretende é delimitar o campo de competência municipal pata, nele,
enfim, identificar-se o que lhe tocou em matéria ambiental.

(-) Exposição no Seminário "O Município e o Direito Ambiental", promovido
pela Prefeitura Municipal de Belo Horizonte, Faculdade de Direi1:<l da Univer­
sidade de Minas Gerais e ANAM.A - Associação Nacional de Municipios e Meio
Ambiente, em Belo Horizonte, 11' de abril de 1991.
(1) Curso de Direito Constitucional PosititJO. Ed. R. T.• São Paulo, 1990, 6~ ed"
p. 427. Em KARL LOWENSTEIN: "In der Vertellung der ZUstandigkeiten liegt
der SchlUssel zur fõderativen Herrschaftsstruktur". (Ver!r:z.ssungslehre, J. C, B.
Mohr, TUbingen, 1959, p. 298).
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Aí está, portanto, debuxado, o método desta expoSlçao. Começa-se
pelo estudo da partilha de competência federativa, analisando os critérios
e técnicas que serviram ao legislador constitucional de 1988 para armar o
sistema em. vigor: esta ê a parte doutrinária da exposição. Segue-se o
estudo do sistema positivo de partilha federativa, dando-se destaque à
competência municipal para, nela, identificar-se, especificamente. a compe­
tênda em matéria ambiental: esta é a parte aplicativa desta exposição.

A parte doutrinária contém 5 itens, coroados pela enumeração dos
critérios substantivos e formais da repartição de competência federativa
e, a apIicativa, também com 5 itens, conflui para o exame descritivo de
competência municipal em matéria ambiental, que plenifica o escopo de
toda a exposição, seguido de hreves conclusões pessoais do autor sobre
o Direito Ambiental constitucional.

Procurou-se, enfim, e oxalá se tenha logrado, produzir uma resenha
ordenada, simples, clara e, sobretudo, didática, que possa ser útil não s6
aos especialistas como aos inúmeros leigos que. por suas atividades profis­
sionais e, até, por seu interesse cívico, são levados ao estudo desse com­
plexo esvão do direito que acabou se tomando a competência em matéria
ambiental.

2. A Compet2ncia

O entendimento do conceito de competência parte obrigatoriamente
do conceito de poder. O poder é o fenômeno básico da Antropologia Social,
da Sociologia, da Ciência Política e do Direito. Cada uma dessas Ciências
estuda-o sob um ângulo e para determinadas finalidades. O Direito, em
particular, tem no poder a energia social f) que, difusa na sociedade e
concentrada nas instituições, a move no sentido da vontade dos que a
detém.

Mas é aquela parcela de poder emanado da sociedade e maciçamente
cont:entrado institucionalmente no Estado que passa a ter a expressão, a
importância e, sobretudo, a responsabilidade de ordenar e, em certos casos,
de mover a sociedade: é o poder politico.

Todavia, o poder político concentrado em grande parte no Estado,
denominado, por isso, de poder estatal, não é exercido por um único órgão.
O desenvolvimento das instituições politicas legou-nos duas ordens de
descentralização do poder estatal: a descentralização espacial, estabele­
cendo âmbitos geográficos de atuação, e a descentralização funcional, esta·
belecendo setores substantivos de atuação.

Nos dois casos, a delimitação espacial ou funcional do poder do
Estado leva à idéia de competência como quantidade ou qualidade do

(2) Conceito devJdo 8 BERTRAND RUSSEL.
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poder que a lei atribuí às entidades, 6rgãos ou agentes públicos para
manifestar a vontade estatal (8) .

No Estado de Direito, esta vontade estatal, exceto a do legislador cons­
tituinte, deve conformar-se à lei pré-existente.

No Estado Democrático, esta vontade estatal, mesmo a do legislador
constituinte, deve conformar-se ao consenso político dominante (').

sem descer às teorias do poder no Estado Federado, pode-se, em
resumo, dizer que predomina hoje a corrente que reconhece um policentrís­
mo crato16gico institucionalizado. A Soberania, qualidade do poder
insubmetído, concentra sua expressão externa, aquela que diz respeito às
relações intemacionais, na União, mas sua expressão interna, a que diz res­
peito às relações do poder estatal institucionalizado com as demais expres­
sões de poder coexistentes na sociedade civil, individuais, coletivas e difusas,
reparte-se entre. todas as entidades federadas: União, Estados, Distrito Fe­
deral e Municípios (11),

Por esse motivo, são todas essas entidades, autônomas no exercício das
expressões da soberania estatal que lhes cabe na partilha constitucional
espacial e substantiva básicas (ver nota 3).

Em suma: autonomia federativa é a medida constitucional do exercício
da soberania e competência federativa, a expressão positiva dessa partilha.

Ora, se a competência é a quantidade e qualidade do poder estatal
que é atribuído a um ente, órgão ou agente, no plano federativo, devemo­
nos cingir ao estudo da que toca às entidades políticas federadas men­
cionadas.

São, como se sabe, distintíssimas as opções constitucionais das várias
federações, a começar dos modelos norte-americano e helvético, existindo,
por conseguinte, vários sistemas federativos de partilha de competêncía.

Em comum, todavia. a todos esses sistemas. estão as técnicas e os
critérios de partilha, a partir dos quais, são estruturados, os modelos exis­
tentes.

3 . Critérios, técnicas e sistemas de partilha de competência federativa

Através de critérios, classificam-se os tipos de competência (6). Através
de técnicas, agrupam-se os tipos de competência e se os distribuem entre as
entidades federadas. O resultado é o sistema adotado, que na sua totalidade

(3) "Poder de ação e de atuação atribUido aos vários órgãos e agentes consti­
tucionais" (in DiTeíto Constitucional. J. JOAQUIM GOMES CANOTILHO, AlIne­
dlna, Coimbra, 1986, p. 520).
(4) Daí NORBERTO BOBBIO destacar o consenso como técnica social impres­
cindível à dinâmica política que produz a legitimidade (cf. Doutrina da Cons~

titufção, Perspectiva HiJltórica da FilOSOfia do Direito e Legalíttade e Legitimidade).
(5) Segundo o estabeJecido no artigo 18 da Constituição do Brasil.
(6) NAo exlste uniformidade nem na designaçAo do critério nem na cla.ssHicação
das competênclas.
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atende ao conceito kelseniano da Constituição total (Gesammtverfassung),
mas que, desdobrado em subsistemas, nos dará O subsistema federal (com·
petência da União), o estadual (competência dos Estados) e mais os subsis­
temas que decorrem da peculiaridade brasileira, o distrital - federal e o
municipal.

Os critérios de partilha do poder estatal em manifestações de com­
petência ou, abreviadamente, partilha de competênda, ora podem dizer
respeito ao conteúdo material da competência, ora dizer respeito aos aspectos
formais da competência.

No primeiro caso, se é o conteúdo da competência que se investiga,
procura·se saber o que se partilha e, a partir disso, identificar-se·ão critérios
substantivos,

No segundo caso, se é a forma, o aspecto extrínseco da competência,
que se tem como fundamento classificatório, indaga-se o como se partilha
e, a partir daí, identificam-se os critérios formais.

O Direito Constitucional, na evolução centenária do sistema axiomá·
tico-dedutivo para o sistema axiol6gico-teleol6gico de interpretação, cam­
biou também sua ênfase do primado dos critérios formais pars os critérios
substantivos, daí a razão da modernidade constitucional cada vez mais
deslocar-se para as expressões principio16gicas de conteúdo total (Gesammt·
verfassung), abandonando as fórmulas geométricas de partilha de compe·
tência, como encontradas nos modelos clássicos (7) .

Não é o caso aqui, de discorrer sobre as vantagens ou desvantagens do
sistema axiol6gico-teleol6gico (8) mas de, identificada a tendência, procurar
entender porque, em benefício do fundo (o atendimento substantivo), ga·
nham terreno as modalidades cumulativas de partilha de competência, in·
clusive com tipos ainda pouco estudados entre n6s, como o da compelên~

cia comum.

Se, por um lado, pode-se destacar o cuidado sistemático em cercar um
interesse relevante de toda sorte de competências, voltadas a seu atendi­
mento, como é exatamente o caso que nos ocupa, da competência para
o trato legislativo e administrativo da matéria ambiental, por outro lado,
fácil é constatar·se que esse cuidado acaba conduzindo a cumulações, su­
perposições, contradições e conflitos, que suscitam, paralelamente ao pro­
blema substantivo, não raro, intrincados problemas formais de definição
de competência (9),

('1) Nesse sentido a obsel'vação de GIUSEPPE DE VERGQTTINI quanto ao mo­
derno conceito de federalismo cooperativo (in Diritto Costitu2ionale Comparato.
cedatn, Pádua, 1987, p. 283).
(8) Para. maiOr aprofundamento, consulte-se PAULO BONAVlDES (Direito Cc>n$­
tituclonAl, Forense, 1988, 3. ed" pp. 123 e 5S.), correspondendo ao que MIOUEL
REALE denomjna.rja de terceIra fase do dlrejto moderno - jurisprudência dos
valores.
(9) Problemas que, p&r1l. VEROOTI'INI, decorrem dessas modalidades coopera~

Uvas. destinadas e. operar com grande incerteza (01'. cit., p. 283).
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~ preciso, portanto, para encerrar este exórdio doutrinário c, como
se espera, auxiliar a armação e o entendimento do sistema, no que respeit:t
ao Município e ao meio ambiente. examinar-se detidamente os critérios
substantivo e formal de partilha de competência federativa c suas decor­
rentes classificações.

4. Critérios substantivos de partilha de competência federativa
Distinguem-se três critérios mais utilizados: o do conteúdo do inte­

resse, a ser atendido pela competência, o do âmbito do interesse a ser co­
berto pelo exercício da competêncía e o do resultado jurídico pretendido
com o exercício da competência.

4. I - O critério do confeúdo do inferesse a ser atendido pela com­
petência

A vida civilizada multiplica os interesses humanos e os diversifica in~

finitamente. Pode-se, não obstante, grupá-los em grandes campos ou setores
de atividade social que deverá satisfazê-lo, surgindo daí, para o Estado,
competências especiais: Politica, econômica, social, administrativa, tribu­
tária, financeira. cultural etc. Entre esses campos estão a Ecologia e o Ur­
banismo, ciências e artes do ambiente (lU). e, naturalmente, abrangend'J
todas ou quase todas as modalidades, a competência geral.

4.2 - O critério do âmbito do interesse a ser coberto pelo exercício
da competência

A convivência humana e a expressão política de sua organização ten·
dem a se organizar em espaços cada vez maiores. Não obstante continua·
rem a existir interesses grupais de pequena ex.pressão espacial, a ciência
e a tecnologia têm adensado a convivência em todos os níveis e, com isso,
ampliado o âmbito de interesses a serem atendidos.

Pode-se, sem muito esforço, vislumbrar interesses de seis níveis de
âmbito espacial decrescente: internacionais, nacionais, multirregionais, re·
gionais, sub-regionais e locais.

4.3 - O critério do resultado jurídico obtido com o exercício da
competência

Este critério, finalmente, atende a uma complexidade peculiar do Di­
reito, resultante da diversificação de seu modo de atuação: a edição da nor-

(10) Para nós, escrevemos alhures e há Quatorze anos, "Situado no Quadro disci­
plinar do Direito Administrativo, conformando parte substancial do Capitulo do
Ordenamento SOcial, o conjunto de princípios e normas que regem, em nivel
jurídico, o comportamento do homem face ao meio ambiente. pode ser ton­
:siderado destacadamente, com Q vantagem para a pesqulsa científica, como uma
novidade didática que bem ficaria sob a denominação genêrica, que ora se pro­
põe. de Direito Ambiental" (lntrodw;iio ao Direito Ecológico e ao Direito Urbo.­
nlstico, ForE'nse, Rio, 1977, Nota. Explicativa à 2~ edição, p. 9),
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ma legal. a sua aplicação concreta pelo Estado para o atendimento de in­
teresses que lhe foram cometidos e a sua aplicação concreta pelo Estado
para impô-Ia como solução para os conflitos de interesses.

Como se observa, este critério conduz à classificação das competências
segundo a alteração que se pretende introduzir no mundo jurídico: legislati­
va, administrativa e jurisdicional.

:e bem verdade que muitos autores se referem ao campo político, ao
resultado político ou à competência politica. como uma quarta modalidade.
Alinhamo-nos, todavia, entre aqueles, que não vêm no "poütico" senão
uma qualidade dos demais, confortne haja ou não, em maior ou menor
grau, um conteúdo político na competência outorgada (11). Em outras pala­
vras: um aspecto da legitimidade antes que um aspecto de legalidade.

S. Critérios formais de partilha de competência federativa

Não há homogeneidade, entre os autores, quanto à classificação da
paprtilha de competência federativa, não obstante muitos pontos em c0­

mum. Em escala bem menor, grassa diversidade semelhante à que JOSE.
ALFREDO BARACHO encontrou quando se dispôs a enfrentar o terrível
desafio doutrinário de sistematizar os regimes políticos (U).

Encontramos, todavia, seis critérios de maior importância nos textos
dos constitucíonalistas: o da expressão, o da extensão, o da origem, o da
oportunidade, e da cumulatividade e o da extensibilidade.

5 . 1 - O critério da expressão

Há duas maneiras de expressão escrita de uma idéia: a explícita, quan·
do se enuncia diretamente todo$ os seus elementos e a implícita, quando
é possível inferi-los de enunciados indiretos. Há, portanto, competêndas
explícitas e implícitas (la) numa Constituição, sendo que estas também se
denominaram imanentes e decorrentes. Quanto à competência explícita,
ora se apresenta detalhadamente exposta, e diz-se enumerada. ou conferida,
como é o caso, por exemplo, das constantes do art. 21, da Constituição, ou
ao contrário, não constará de lista detalhada mas de provisão abrangente,
e diz-se não enumerada.

A não enumerada, por sua vez, pode ser genérica, quando, em vez de
enunciar as espécies segundo seu conteúdo de interesse, se prefere enunciar

(11) A propósito a dJssertação de DIóGENES GASPARIN, em seu Direito Ad~

minLstTaUoo, Ed. Saraiva, S. Paulo, 1989, p. 53, demonstrando a existência de um
quarto gênero de atos do Poder Público, na vigência das ConstitUições de 1934
e 1937.
(12) V. Regimes Potiti003, eà. Resenha Universitária, 8. Paulo, 19'17.
<13} A origem da doutrina nos poderes implicitos, que é llorte-amencana. se
trlparte em subespéctes Q.JJe se desenvnlveram separadamente na llrá.tica iud1~

cial daquele paf.s: poderes decorrentes (Te3'Ultíng POWeTs); poderes tmpUcitos
(impUed f}O'IJeTS) , e poderes inerentes ou essenciais (inherent or t:$senttal power,)
- ({n CANOTILHO, op. cit., p. 524).
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um gênero abrangente de maís de uma espécie de interesses, como é o caso
do art. 3D, I, da Constituição; pode ser reservada, ou remanescente, que é
a que sobra para um nível federativo depois de enumerar a competência do
outro, como é o caso do art. 25, § 1.0, da Constituição; e pode ser residual,
que é a deferida a uma entidade após a enumeração da competência de
todas as demais, como, por exemplo, no art. 154, I. da Constituição.

5 .2 - O critério da extensão
Por esse critério distingue-se a competência plena, que é cometida

sem restrições quanto ao seu conteúdo, da competência limitada, que é
restrita quanto a ele.

5 .3 - O critério da origem
Se a competência é originariamente da entidade federada, diz-se com·

petência originária; se ela é resultante de ato ou omissão de outra, diz·se
decorrente. Assim é que tanto a delegação como a supletivídaáe, são moda­
lidades de decorrência; no primeiro caso, voluntária, e no segundo, auto­
mática.

5.4 - O critério da oportunidade

Se a entidade polítíca pode exercer a competência sem observância
de prazo ou submissão a condição, diz-se ordinária; se, ao contrário, s6
pode exercê-la nos praros e condições constitucionalmente exigidos, a com­
petência é extraordinária, como, por exemplo, no caso da decretação do
estado de defesa, submetido a prazo no parágrafo segundo do art. 136. da
Constituição, e na instituição de impostos extraordinários, submetidos à
condição de iminência ou deflagração de guerra externa que envolva o País,
confrme o art. 154, li, da Constituição.

5 .5 - O critério da cumulatividade
Diz respeito à possibilidade de cumular-se a mesma competência para

ser exercitada simultânea ou sucessivamente por mais de uma entidade
federada.

Em princípio, a competência é não-cumulativa, também chamada ex­
clusiva, como é o caso das enumeradas no art. 21 da Constituição.

São dois os tipos de competência cumulativa: a privativa, em princípio
própria de uma entidade, mas que pode ser transferida a outra, e a concor­
rente, que pode ser exercida por mais de uma entidade, dando ensejo, por
isso, à chamada repartição vertical de competência.

A competência concorrente, por sua vez, pode ser a clássica, caracte­
rizada pela prevalência da legislação da entidade de maior abrangência sa­
bre a entidade de menor abrangência (Bundesl'echt bricht Landesrecht), a
limitada, em que cada entidade tem seu campo de atuação próprio ­
normas gerais para uma delas e normas específicas para a outra, e a comum,
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que é quase uma variedade da concorrente, mas se caracteriza por ser uma
repartição de competência administrativa, não permitindo que a entidade
que a exercerá legisle sobre o conteúdo substantivo de sua atividade.

S .6 - O critério da extensibilidade

Quanto à extensibilidade distinguem-se a compeMncia ínextensivel,
que se confunde com a exclusiva, e a extensivel, que pode ser de três
tipos. A delegada. quando a entidade competente pode transferir a outra
o exercício total ou parcial de sua competência. A supletiva, quando a
entidade com competência concorrente tanto pode suprir a falta de norma
que deveria ser baixada pela outra entidade originariamente oompetente,
como dispor plenamente sobre o tema ainda não legislado e, ainda, apenas
complementar as disposições já existentes. Finalmente, a competência
complementar, que a Constituição também denomina de suplementar (arti­
gos 24, § 2.0 e 30, IH, como exemplos), é aquela atribuída a uma entidade
federada para desdobrar disposições já baixadas pela outra entidade origi­
nariamente competente.

APLICAÇÃO

6. A competência municipal nQ sistema federativo brasileiro
Pode-se agora intentar o enquadramento l6giC(rsistemático da com­

pet&1cia municipal no sistema iederativo brasileiro, bastando, para isso,
aplicar os critérios classificat6rios estudados.

6. 1 - Classificação substantiva
6. 1. 1 - Quanto ao conteúdo do interesse a ser atendido

pelo Município; prevalece a competência geral,
englobando muitos campos e setores da atividade
humana sempre que articulado com o critério
seguinte, relatívo ao âmbito em que se apresenta
o interesse, existindo vários dispositivos sobre
competências específicas.

6. 1 .2 - QUanto ao ambito de interesse a ser atendido pelo
Município: o local.

6. 1.3 - Quanto ao resultado furidico; obtido com o exer­
cício da competência, a municipal é legislativa e
administrativa. Essa categorização será examinada
adiante, em conjunto C0111 a aplicação do critério
de cumulatividade (6.2.5).

6.2 - Classificação formal
6.2. 1 - Quanto à expressão, o Município tem competên­

cias enumeradas (30, II a IX; 23; 24- etc.).

genéricas (30, I e lI)
implícitas (18).
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6.2.2 - Quanto à extensão, o Município tem, em regra,
competência plena (30, 1, IH e V)

competência concorrente limitada (30, II, IV, VI,
VII, VIII e IX)
competência comum (23 e inúmeros outros dispo­
sitivos esparsos).

6 .2 .3 - Quanto à origem, o Município tem:

competência originária (ex. art. 30, 1)
competência decorrente (ex. art. 30, 11) (H).

6.2.4 - Quanto à oportunidade, o Município tem:

competência ordinária - regra

Competência extraordinária - apenas na hipóte­
se, por alguns sustentada, que o munícípio SÓ pode
legislar suplementarmente, no caso do art. 30, lI,
se houver expressa anuência da União e dos
Estados, nos termos da cláusula "no que couber".
Para nós, trata-se de competência ordinária, que
não depende, portanto, de nenhuma condição para
ser exercitada, salvo a própria existência da legis­
lação a ser integrada.

6.2.5 - Quanto à cumulatividade, critério que mais proxi~

mamente nos interessa neste estudo, em razão das
imprecisões do texto constitucional e vacilações da
doutrina, o Município tem:

Compet~ncia exclusiva
Art. 18 - autonomia politico-administrativa - le­
gislativa e administrativa

Art. 29 - Lei Orgânica - legislativa
Art. 30, I - interesse local - legislativa

Art. 30, In - matéria tributária - legislativa
Art. 30, IV - distritos - legislativa e adminis­
trativa
Art. 30, VIU - urbanística - administrativa

Competência privativa
Art. 30, IH - matéria tributâria - administra.
tiva
Art. 30, V - serviços públicos locais - admi­
nistrativa

(14) Só haverá competêncIa delegada se o Estado a previr em sua Constituição,
o que em matérja ambiental serja de grabde vaUa.
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132.

Competência concorrente clássíca

Art. 30, II - interesse local - legislativa

Art. 30, VIII - urbanística - legislativa

Art. 30, IX - proteção do patrimônio histórico­
cultural local - legislativa e administrativa

Art. 179 - incentivos às micro empresas e em­
presas de pequeno porte - legislativa

Art. 180 - incentivo ao turismo - legislativa

Art. 216, §§ 1.0 e 2.° - proteção do patrimônio
público - legislativa

Art. 225, c§§ 1.0 e 2.0
- meio ambiente - le­

gislativa

Compet~ncia concorrente limitada

Art. 22, XXVII - licitação e contratos adminis­
trativos - legislativa e administrativa

Cabe aqui uma nota. À primeira vista poderia
parecer que a extensibilidade feriria o art. 18 da
Constituição, sacrificando a autonomia municipal.
Isso, todavia, não acone porque, distintamente
dos princípios, as normas gerais podem ser dire­
tamente aplicadas aos casos concretos em seus
comandos positivos.

Competência comum
Art. 23 - todos os casos enumerados - adminis·
trativa

Art. 30, VI - programas de educação pré-esco­
lar e de ensino fundamental - administrativa

Art. 30, VII - serviço de atendimento à saúde
da população - administrativa

Art. 30, IX - proteção do patrimÔnio hist6ric~

cultural local - administrativa

Art. 179 - incentivos às micro empresas e em­
presas de pequeno porte - administrativa

Art. 180 - incentivo ao turismo - administra­
tiva

Art. 195 - funcionamento da seguridade social
- administrativa
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Arts. 198 e 200 - participação no sistema único
de saúde (hierarquizado) - administrativa

Art. 211 - colaboração em sistema de ensino ­
administrativa

Art. 216, §§ 1.0 e 2.0 - proteção do patrimônio
público - administrativa

Art. 225, §§ 1.0 e 2.° - meio ambiente - ad­
ministrativa

6 .2.6 - Quanto à extensibilidade, por fim, a competêncía
municipal será:

Inextensível - no caso do art. 18 (111); 29; 30, I;
30, In (legislativa); 30, IV e 30, V (administrativa)
Extensível - em todas as demais hipóteses de
competências cumulativas, em qualquer de suas
subespécies.

7. A competência municipal em matéria ambiental

Da análise procedida é fácil, agora, destacar-se, para um exame mais
detido, a matéria jurídica ambiental.

Por matéria ambiental, em seus aspectos jurídicos ou, mais simples­
mente, por Direito Ambiental, deve-se entender "o conjunto de princípios
e regras disciplinadoras de atividades direta ou indiretamente relacionadas
com os recursos naturais (ar, águas superficiais e subterrâneas, solo e sub­
solo, espécies animais e vegetais, alimentos em geral, luz, energia) e os
bens culturais (de valor hist6rico, artístico, monumental, paisagístico, turís­
tico, arqueol6gicos, paleontológicos, ecológico, cientifico), de conlelÍdo
essencialmente preventivo, com a definição de normas repressivas a qual·
quer lesão ou ameaça a direito ao meio ambiente equilibrado, tendo por
finalidade a defesa e a preservação da vida em geral, tanto a presente como
a futura" (18).

O conceito, bastante analítico, serve perfeitamente aos propósitos
deste trabalho, pelo que me dispenso de cotejá-lo com outros e atê com
o meu próprio, ainda porque sou dos que incluem nO Direito Ambiental.
o Ecológico e o Urbanístico: este, tratando do equilíbrio ambiental das
cidades e o outro, do equilíbrio ambiental em geral.

A Constituição de 1988 contém dezoito dispositivos expressamente
dedicados ao direito ambiental, no sentido do conceito acima transcrito.
neles incluído o art. 225, que está subdividido em seis parágrafos, sendo

(15) Salvo as exceções previstas na própria Constituição.
(16) RELITA BARREIRA CUSTÓDIO, Fu1l4amentos Constttucionais do Direito
Ambiental, Boletim de Direito Admin1strativo, SP, agosto de 1990, p. 4&).
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que o § 1.1>, contém, por sua vez, sete incisos. Isso dá-nos um total de
vinte e nove normas de conteúdo ambiental, material ou formal.

A elas podemos ainda acrescentar algumas outras normas que genérica
ou indiretamente tocam ao meio ambiente: o art. 21, IX (ordenação do
território); art. 22, I (legislar sobre direito civil, comercial, penal, proces­
sual. eleitoral, marítimo, aeronáutico, espacial e do trabalho); art. 2~. §
1.0 (competência reservada dos Estados) e art. 30, I (competência genérica
municipal) .

Com esses acréscimos chegamos a um total de trinta e três normas de
interesse direto ou indireto do Direito Ambiental, insertos na Constituição.

Dessas normas, todavia. algumas tocam ao Município:

Art. 23. lU
Art. 23, VI
Art. 23, VII
Art. 30, 1
Art. 30. 11
Art. 30, VIU
Art. 225, §§ 1.0 e 3."

A esse rol acrescente-se o art. 129. IIl, combinado com o seu pará­
grafo primeiro, que legitima o Município para promover a ação civil pó­
blica. específica para a defesa do meio ambiente, entre outros objetos.

Examinemos, pois, essas normas selecionadas, destacando suas carac·
terísticas em termos de competência. segundo os critérios c1assificat6rios
expostos.

"Art. 23, 111 - Proteger os documentos. as obras e outros
bens de valor histórico, artístico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notáveis e os sítios arqueoI6gicos.'·

Competência especial paisagística, local. administrativa, enumerada,
limitada, originária. ordinária, comum e suplementar.

«Art. 23, IV - Impedir a evasão, a destruição e a desca·
racterização de obras de arte e de outros bens de valor histórico.
artístico ou cultural. li

Competência especial, ambiental, local, administrativa, enumerada.
limitada, originária, ordinária, comum e suplementar.

(4 Art. 23. VII - Preservar as florestas. a fauna e li flora."
Competência especial ambiental. local. administrativa, enumerada, li·

mitada. originária. ordinária, comum e suplementar.

«Art. 30. I - Legislar sobre assuntos de interesse local."

Competência geral, local. legislativa, genérica, plena, originária, ordi·
nária, exclusiva e inextensível.
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(fArt. 30, II - Suplementar a legislação federal e a esta·
dual no que couber:'

Competência geral, local, legislativa, genérica, limitada. decorrente,
ordinária (17), concorrente, clássica e suplementar.

"Art. 30. VIII - Promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupação do solo urbano."

Competência especial urbanística, legislativa e administrativa. limitada,
originária, ordinária, exclusiva quanto à administração e concorrente clás­
sica quanto à legislação. e supletiva.

"Art. 225, § 1.0
- Para assegurar a efetividade desse di·

reito, incumbe ao Poder Público." (Seguem-se doze incisos.)

Competência especial ambiental, local (no que toca ao Município).
administrativa, limitada, originária, ordinária, comum e suplementar.

"Art. 225, § 3.0
- As condutas e atividades consideradas

lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores. pessoas físicas
ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independente·
mente da obrigação de reparar os danos causados,"

Competência especial ambiental, local (no que toca ao Município).
administrativa, limitada, originária, ordinária, comum e suplementar.

8. A competência legislativa municipal em matéria ambientaI

Com o método adotado torna-se muito fácil apontar os fundamentos
constitucionais da competência legislativa municipal em matéria ambientaI,
precisando-lhe as respectivas características.

Em princípio, bastaria pinçar as hipóteses do elenco do item anterior.
Há, porém, um aspecto a ser esclarecido, quanto à duplicidade tipol6gica
da competência legislativa em relação ao critério do resultado jurídico pre­
tendido (18), isto é, se se trata de legislação subordinativa ou de legislação
coordenativa a que se pretende editar.

Como se sabe, a administração pública comporta relações de coordena·
ção e de subordinação. As de subordinação, que contêm um comando
externo, são as maís comuns e derivam do poder de imperium do Estado.
As de coordenação contêm um comando interno à própria Administração
Pública.

A legislação que institui as relações de subordinação está submetida
às restrições constitucionais do art. 5.°, quanto a seu alcance sobre os indi·
víduos e grupos da sociedade civil, notadamente os incisos XXXV. XXXVI

(17) se a. competência, nesta hipótese, resultar de expresso cometimento ou auto­
rização legal, e. partir de interpretaçáQ restritiva. da cláusula. "no que couber",
a. sua natureza. será eJ;traorãináría,
(18) ExamInado no item 4.3.

R. Inf. legisl. .rasUla a. 28 n. 111 iulJset. 1991 135



e LIV. Essa legislação gera direito subietivo público para o Estado e para
os administrados.

A legislação que institui as relações de coordenação dizem respeito
à organização e funcionamento interno do Estado e, no sistema federativo.
devem respeitar as esferas de autonomia de cada entidade: entre nós, con·
forme a regra do art. 18. Essa legislação não gera direito subjetivo pública
para o Estado, embora possa fazê·lo reflexamente, para os administrados.

A competência legislativa de subordinação municipal em matéria am-
biental está explícita nas seguintes normas constitucionais:

Art. 30, I
Art. 30, 11
Art. 30, VIII
(Concorrente).

A competência legislativa de coordenaçao municipal em matéria amo
biental está implícita nos seguintes dispositivos:

Art. 23. UI
Art. 23, VI

Art. 23. VII
Art. 225, §§ 1.° e 3.°
(Comum).

9. A competência administrativa municipal em matéria ambiental

Quanto à competência administrativa, inverte.se a explicitação: é na
competência legislativa que estará implícita a administrativa.

A competência administrativa municipal em matéria ambiental está
explícita nas seguintes normas constitucionais:

Art. 23, III
Art. 23, VI
Art. 23, VII
Art. 225, §§ 1.0 e 3.°
(Comum).

A competência administrativa municipal em matéria ambiental está
implícita nos seguintes dispositivos constitucionais:

Art. 30, I
Art. 30, II
Art. 30, VIII
(Concorrente).
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10. Conclusões

Há pouco tempo, defendendo a edição de um Código Nacional do
Meio Ambiente, fiz as seguintes considerações:

Quando, em quadra que já me parece tão remota, por certo
pela efemeridade da vida humana, lancei, em 1975, a Introdução
ao direito ecológico e ao direito urbanístico, inaugurando essa
específica literatura jurídica no Brasil, entre prop6sitos e sonhos
que cultivava, estava o de reclamar, para as duas disciplinas,
autonomia técnica e tratamento constitucional.

Em 14 anos, pude apreciar o amadurecimento dos prop~

sitos e a realização dos sonhos: as vergônteas transformaram-se
em esplêndidos ramos disciplinares, cultivados com rigor siste­
mático, como o Direito urbanístico, de José Afonso da Silva
(1981), e o Direito ambiental brasileiro, de Paulo Affonso Leme
Machado (1982) bem como frutificaram na Constituição de 1988.

Hoje, o Brasil não está, como em 1975, na retaguarda da
luta, que deve ser universal, por um ambiente melhor para a
vida humana: a consciência ambientalista permeou a comunica­
ção social, interessou a política e apaixonou segmentos ponde­
ráveis da população. Nessa evolução, o papel do jurista, se não
foi decisivo, foi fundamental: balizando, orientando, armando e
travejando a construção das novas disciplinas.

Elevadas, agora, ao plano normativo constitucional, ganha­
ram ambas - o direito urbanístico e o direito ecológíco, que
na nota explicativa da segunda edição de meu, já velho, livrinho,
considerava esgalhamentos do direito ambiental - uma dimen­
são surpreendente: do laconismo de 1967, à eloqüência norma·
tiva, até um pouco tumultuada e redundante, da Carta de 1988.

Com efeito, nada menos que 18 artigos têm referência dire­
ta com o direito ambiental (aqui, no sentido estrito, guardando
sinonímia com o direito ecológico) e cinco outros, com o direito
urbanístico, que ganhou, ademais, denominação constitucional
(art. 24, 1).

Com suas subdivisões em incisos, alíneas e parágrafos, esses
22 artigos contêm quase o dobro de preceitos normativos, diri­
gidos à União, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios
e à sociedade, para a realização de um futuro melhor (UI).

Estou certo de que, no desempenho de sua competência constitucional,
voltada aos princípios e normas gerais, a União poderia contribuir com
uma moldura clara e segura pata a atividade de todos os entes federativos,
reduzindo as incertezas a que se referia VERGOTTINI.

(19) "Por um Código Nacional do Meio AIIlbiente", Revista de Ciencia Política,
Fundação Getúlio Vargas, n 9 4, vol. 32. ago./out. 1989, p. 98.
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Por outro lado. é inegável que com a Constituição de 1988 o Muni­
cípio teve seu papel realçado. principalmente na linha de valorização do
homem e de seus pequenos problemas. tão distantes das unidades maio­
res. As pr6prias dimensões geográficas dos Estados e da União os tomam
proc1ives à hipertrofia e os levam a atuações interventivas e paternalistas,
quando pretendem solucionar os pequenos problemas.

O campo de atuação do Município é muito extenso (20) e, em matéria
ambiental pode ser manejado com os instrumentos tradicionais, como.
por exemplo. com a licença de localização.

Há, todavia, outras atividades. em matéria ambiental que talvez ficas­
sem maís bem atendidas pelo Município. como o remanejamento 81llbien­
tal. No caso de ambientes degradados. em que o remanejamento será
recuperat6rio. ou de ambientes desfavoráveis. em que o remanejamento
será aperfeiçoador. o Município pode desempenhar um importante papel,
não s6 na definição wmo no emprego de meios.

Para encerrar. deixo à meditação de quem se deu ao trabalho de
acompanhar esse exercício interpretativo. algumas considerações prospec­
tivas.

Avizinha-se o momento da revisão da Constituição de 1988. Oxalá o
seu resultado seja, numa palavra, o seu aperjeiçoamento!

No tema que aqui foi versado. esse aperfeiçoamento poderia resultar
de alguns retoques relativamente fáceis de serem introduzidos. pois são
pouco polêmicos.

Primeiro: numa estruturação do federalismo cooperativo adotado,
caracterizado pelas competências acumulativas. com maior precisão subs­
tantiva.

Segundo: 11 previsão de um Código Nacional do Meio Ambiente que.
em seu bojo, contivesse as regras básicas para evitar conflitos positivos
ou negativos em matéria ambiental.

Terceiro: tal como já foi feito com o Direito Urbanístico. reunir-se
os dispositivos relativos à preservação e recuperação do meio ambiente sob
a denominação de Direito Ambiental.

Quarto: a reavaliação do papel do Município na administração de
interesses públicos diretamente ligados ao homem. como tantas vezes o
são os de natureza ambiental.

Afinal. obra humana alguma é perfeita e será sempre possível me­
lhorá·lal

(~) Assim. nesta passagem: "Der oemeindebezlrk bJelbt der Mittelpunkt des
staatsbUrgerllchen Lebena. und d1e kommunale 8elbstverwaltuni, dle 11th beute
nach Anforderungen und Belaatungen wsehsender Verantwortung gegenilberllicht,
ist so krattvoll und gesund wie r.ur !.rgendwo sonst In der Welt." <KARI,
LtlWENSTEIN, 011. cit., p. 3OIll.
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I. Noticia preliminar

1. El marco hist6rico de la codificaci6n americana

Antes de entrar aI estudio de Ja Convenci6n que sirve de título aJ
presente trabajo, se hace necesario acercar algunos elementos básicos que
permitan forjar una idea global de la evoluci6n histórica que Ia ha prece­
dido, a fin de poder precisar e1 marco jurídico en eI cusl se desenvuelve.
su situación crítica y sus posibilidades. Estamos en presencia aqui de un
proceso codificador de nigambre regional-continental que se remonta, eu
sus primeros instrumentos aún dotados de vigor, a las últimas décadas de
siglo XIX. Es en esa época cuando. aI influjo de las concepciones uni·
versalistas y en pleno auge deI ideal de la codificaci6n, comienza 8 tomar
forma en eI continente americano un fen6meno que va a recorrer un cami­
no diferente deI surcado por el más universal - aunque en sus comienzos
limitado a Europa - emprendimiento regulador deI D. L Pr., protagoni·
zado por la Conferencia de La Haya. Se babía llegado aI convencimiento
de la posibilidad y la bondad intrínseca de establecer una regu1aci6n de
todas las materias que conforman el tráfico privado externo, válida para
todos los Estados de América, cuyas expresiones fundamentaJes fueron, o
son, los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 (I> y eI Código Busta·
mante de 1928 (2). fl mismo A. Sánchez de Bustamante y Sirvén veia a
la codificaci6n panamericana como un reali7:able primer paso hacia una
codificaci6n mundial a la que calüicaba de "ideal a distancia" el

). La

(I) Una vfs.ión panorándca de esta partil:.ular dimensl6n de la Codlt1cacióD
lberoamer1cana deI D.IPr. se recoge en G. RAKIREZ, Progecto de Código de
Derecho Internacionllt PTi1li1dt> 11 8'U comenta;rio, Bueno& Aires, 1888, M. ARGUAS,
"nte Montev1deo Treatles of 1889 and 1940 and their Influenee OU the Unlflcat!oD
of Prlvate Intematlonal Law in Bouth America", en el llbro ceutenarlo de Ia
!LA, The Present State Df Interno;tWnal Ll1tD an4 Other E$ItI1fS, Deventer, 1973,
pp. 345·360, C.A. ALCORTA, Los Tratados de Montevfdeo de 1889, Monte"fideo, 1931,
P. CONTUZZI, "I trattati di Montevl<leo deI 1889 e la cod1f1cazione de1 d1ritto
JnternBZ10nale pr:lvato presso gll statf dell'Amertea. Mertd1onale", n Fflangerl, 1889,
t. I, pp. 521 88., R. ZUCCHElUNO, Los Tratados de Montevfdeo, La Pl&ta, 1973,
y E. RABEL, '''Ib.e reVlalon of the treit.tief. of Montevtdeo on the law of confl1cts",
Mfchtgan Law RevieUJ, 1940-41, pp. 517-5.25. Tamblén puede consultarse eI Bfln.
Soe. Lég. Camp., 194'1-1943, donde se encuentran lnteresantes trabajO/l sobre los
Tratados de Montev.ldeo y el Códfgo Bustamante de H. BATIPFOL, E. COU'l"1JRE
y Q. ALPON8IN, R. OONZALEZ MOROZ, J. MATTOS, J. C. REBORA Y J. R.
XIRAU'.

(2) Existieron atroe Últenoo&, c{)mo los Tratados de Lima <l878}. los Tratado!!
Centroamerfcanos <1897 y 1901) Y los Acuerdos BoUvfanos (191H, pera SUB respecti­
vos ãmbltos materlale& y espaclales son muy reducfdos a dlrectamente nulos. De la
copfosa bIbliografia. que ha merecJdo especfalmente el Código Bustarnante, puede
verse -por todos- A. S. de BUBTAMANTE y SlRVEN, El Código de Derecho
Intemaef0n4l Privado 11 la. s~tG ConferenciG Plmamerícafl4, La Rabana, 1929 y
J. SAM'I'LEBEN, Derecho Internacional Privado en A:mérlcl1 Latina. Teoria y
práctica deZ Có4lgo Bustamante, vaI. I <tr8dJ, Buenos Aires, 1983.
(Sl A. SANCHEZ DE BU5TAMANTE Y BlRVEN, DeTecho Internacional Pnvallo,
l. La Rabana, 1931, p. 47.
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historia, no obstante la elevada talfa doctrinaria de estas textos, no se desar·
ro116 como la sonaran sus hacedores, extremo claramente demostrado al
observar los pobres, y eo algunos casos peculiares, cuadros de Estados
parte. En efecto, los acho Tratados firmados en Montevideo en 1889 só10
recibieron la incorporaci6n total de Argentina, Bolivia, Paraguay, Perú y
Uruguay, mientras que Colombia hizo 10 propio respecto a cuatro y Ecua·
dor a uno, presentándose la nota curiosa de la adhesíón de varias países
europeos, Espana entre ellos, aI Tratado de Propiedad Literaria y Artís·
tica. Los de 1940 vinculan nada más que a Argentina, Paraguay y Uru­
guay, salvo, respecto aI primero de estas países, los Tratados de Asilo y
Refugio Político, de Propiedad Intelectual y de Derecho Penal Internacio­
nal. Por su parte, el Código Bustamante tampoco muestra un cuadro dema·
siado favorable, con una vigencia tota] y efectiva limitada a Cuba, Guate­
mala, Honduras, Nicaragua, Panamá y Perú, parcial tespecto a Brasil, Haití,
República Dominicana y Venezuela, y prácticamente nula eu Bolivia, Chile,
Costa Rica, Ecuador y El Salvador, merced aI carácter general de las re­
servas que se efectuaron con motivo de su ratifieación. No obstante, las
soluciones contenidas en estas instrumentos, especialmente en eI C6digo
Bustamante, han sido muehas veces tenidas en cuenta por los tribunales
de los países que no son parte, por razones de convenieneia y justicia (I).
Fueron muchos los faetores y las circunstancias que jalonaron este pro­
ceso (li), pero es indudable que la codifieación "global" debía abrir paso
a otro período, basado en una metodologia más realista y menos ambiciosa.

2. La situación actual

Así es como da inicio, alrededor de 1950, una nueva etapa que se
caracterízará por la paulatina toma de concíeneia sobre la necesídad de
utilizar uo mecanismo de regulación deI D. I. Pro hasta entonces reser­
vado, en el ámbito americano, a] Derecho internacional público, consis­
tente en la adopción de convenciones singulares sobre temas específicos
previamente identificados, similar aI empIeado por la Conferencia de La
Haya de D. L Pro Este proceso se situá en el marco jurídico de la Orga.
nizaci6n de los Estados Americanas (OBA), especialmente en el seno deI

(~) H. BATIFFOL, "La quator~eme session de la conférence de La. Haye de
droit internationa,l privé", R61l. CTit. dr. tnt. pr., 1988. pp. 244~245.

(5) Entre las muchas obras que lo descrtben, pueden consUltarse: M. VIEIRA.,
"Le droit international prlvé da.1lS le déve10ppement de l'intégration latinoamêri­
clI.me", R. Ites C., t. 130 <l970-1I), pp. 393-413, J. SAMTLEBEN, op. dt., pp. 3-35
Y 53-67, H. VALLADAO, "Le Ól'oit interna.tional privé des Etats américains",
R. des C., t. 81, 1952-ll, pp. 91-110, W. OOLDSCHMIDT, "Derecho Internacional
Privado LatJnoamericano", La Ley (Argentina), t. 151, 1973, PP. 1087~U13. T. B. de
MAEKELT. Normas GtlneraZes lie D. 1. Pro en Amérioo, Caracas, 1984, pp. 35-44.
H. SOMERVILLE SENN, Uni/omidad deJ D. 1. Pr. convencir.m6l americano, sa.n
t1ago de Chile, 1965, pp. 9-19 Y J. E. RlTCH, "Codification of tne Private Inter­
na.tional Law of the AInerican Countries", lnter-American Law Review, 1965,
pp. 395-418 (espano): 419-442>.
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Consejo Interamericano de Jurisconsultos (ClT) en uu principio, y en el
Comité Jurídico Interamericano (em más tarde (6). La idea que se man­
tuvo subyacente eu todo este desarrollo fue la de lograr una sintesís entre
las distintas codificaciones de D. 1. Pr. vigentes en el continente, es decir.
además de los ya mencionados Tratados de Montevideo y Código Busta­
mante. las compilaciones de sentencias anotadas eon una gran trascen­
dencia práctica en los Estados Unidos de Norteamérica: los Restatement
of the Law of ConJlict 01 laws, en sus dos versiones de 1934 y 1969 (I).

Abora bien. no parece aventurado afirmar que eI punto concreto y
decisivo de partida deI cambio de metodologia se produjo el 23 de abril
de 1971. cuando la Asamblea General de la O.E.A. reunida en San José
de Costa Rica. hizo suya una recomendaci6n deI C.}.I. y conv0c6 - me-­
diante Resoluci6n AG-Res. 48 (1-0-71) - a una Conferencia Especiali­
zada lnteramericana sobre D. I. Pro que no se reuniria sino basta eI 14
de enero de 1975 en la ciudad de Panamá (8). A esta reuni6n le sucede­
dan las de Montevideo (1979 y 1989) Y La paz (1984), aprobándose un
importante número de convenciones que, ai menos en teoria. se informan
de los criterios brindados por los instrumentos vigentes antes mencionados.
La particlpaci6n aetiva de los Estados Unidos, expresada mediante pro­
puestas de temas para eI debate y presetaci6n de anteproyectos de con­
venciones, ha alimentado visiones optimistas respecto a la posibilidad de
alcanzar regulaciones de distintos sectoresdel D. I. Pro que sean válidas
para todos los países americanos, incluyendo los que tienen ordenamientos
de origen anglosajón. Dicha actilud no se ha correspoudido eon las çJudas
uorteamericanas a ]a hora de plantearse la ratificaci6n de alguna conven­
ci6n interamericana, a las cuales sigue mostrándose generalmente reación,
postura düerente a ia que ha ido tomando respecto a los convenios cele­
brados eu el marco de la Conferencia de La Haya de D. I. Pr. (9).

(6) Vid. J. BAMTLEBEN, op. cit., pp. 'MI-U y O. PARRA-ARANGUREN, "La
Bevisión deI CódIgo Bustamante", Codijicación deZ D. 1. Pro en América, Caracas,
1982, pp. 199-29S.

(7) O. PARRA·ARANGUREN, op. 1I1oc. cit~ J. J. CAlCEDO CASTlLLA, EstudiO
comparativo ãel Códtgo Bustamunte, los 'I'ratadOll de Montevldeo y el Restatement
oi the Law Df Confllct of Laws, Washington D. C.• 1954, Y K. H. NADELMANN,
"Need for revisíon of the Bustame.nte Code on Private Internatlons.l Law",
A, J. I. L., vol. 65, 1971. pp. "182-'193. Resultan muy ilustrativos los Documento8
de la Organización de los Estados Americanos sobre D. I. Pr., Washington. 1973
(Documento OEA/5er. Q;IJ.9, CIJ-lõ).

(8) O. PARRA-ARANGUREN, "La Primera Conferencia EspecJalizada Interame­
rlcana. sobre D. I. Pr.... Ioc. cit;, PP. 29'FWa, T. B. de :MAEKELT, Conferencia
EspeclaUzada de D. l. Pr. (CWIP I), CIU'8CBS, 1979, Y J. SAMTLEBEN, "Dle
lnteramer1kanischen Spezia1konferenzen tUr Internattonales Privatrecht", Rabels
Z. 1980, PP. 257-320. Es de gran utUfJ.iad: G. C1lALITA y M. B. NOODT TAQUELA.
uniffcaefón deZ D, l. Pr., CIDIP I, n y m. Buenos Aires, 1988.
(9) A. M. VILLELA. "L'Unification du dJ'oJt tnternationBl privá en Aménque
Latina", Bev. cnt. dr. int. pr., 1984, pp. 253-255. Un comentario sobre la actltud
norteamer1cana frente a la CIDIP puede verse en J. SAMTLEBEN, "Die Intera·
mer1kan1schen... ", loco cit., pp. 309-310.
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De cualquier manera, en nuestra opinión, la influencia fundamental
que recíbe prácticamente toda la labor realizada por la CIDIP es la de
)a Conferencia de La Haya, sin perjuicio àe la existenda de otras fucn­
tes (10). En efecto, si se comparan los intereses de politica legislativa, las
materias reguladas y, sobre todo, lo~ resultados concretos de esas regu·
laciones, aparecerán muchas más ooincidencias que divergencias en la obra
de ambos organismos (li). Esta influencia, que se presenta como una nota
constante 11 lo largo de todo eI proceso de codificaci6n "gradual y pro­
gresiva", junto a la participaci6n de \1ano'5 países amerlcaDO'B (12) en \a
Conferencia de La Haya, hace surgir una vez más e1 planteamiento que
gira en torno a )a dialéctica universaHsmo-l'eglonalismo en lo que reiiere
a la codificaci6n dei D. L Pr., planteamiento ai que habremos de volver
en las últimas consideraciones deI presente trabajo.

lI. El p((xes(} de gestación de la COl1vención lnteramericalUl sobre Rest;­
tución internacional de Menores

\. Antecedentes '$ lraba;os paralelos

La Cuarta Conferencia Especializada lnteramericana sobre D. 1. Pr
{elOIP IV) reunida en Monteyidco de~ 9 a} 15 de julio de 1989, con·
cluyó una regulación sobre la sustracción internacional de menores titu·
lada Convención InteramericallA sobre Restit~ci6n Internacional de Me­
nores (eu adelante, la Convención). De esta manera se avanza en un camino
que, eo el âmbito iberoamericano, fuera iniciado con los convenios que
sobre ef mismo objeto celebrara Uruguay con Argentina cf 31 de julio de
1981 (l3) 'f con Chile cl 15 de octubre dei mísmo afio (coo posterioridad,
el 7 de febrero de 1985, Uruguay firm6 otro convenio deI mismo tenor
coo Perú).. Precisamente, han sido la tenaz dedicación de destacados juris­
ristas uruguayos y la labor minuciosa dei instituto Interamericano deI Niiío
lU.N., organismo especializado de la O.f.A, con sede en Montevideo),
los principales motores que permitieron arribar a ia conclusión de la citada
convención. Puede decírse que Uruguay ha desempefiado en eI ámbito ame­
ricano resp~to a toda esta temática el leader role, similar ai jugado por

no) A. M. VILLELA opina Que "les Ele.":S lI.mérica.IDs ... se S()nt ínspirés dans
presque tous les cas, de textes conventiQnne1s o'btellus dans das instances eura·
péer..nes... non seulement sous le polnc de vue des Utres adoptés mais aussi
de la teneur des textes con~'entionnels", <loc. cit .• p. 259).

(1) Tal como hemos sefialado côn ocas\ón de celebrll:rse las Jornadas sobre
D. r. Pro convcncjonal en el sistema espanol: problemas de incorporación y
apUcación (León, 29 y 30 de m&ya de 198i).
(l2} Argentina, Canadá, eblle, EBtadoo Ullidos, México, 8urinam, Uruguay y
Venezuela., son los pa.lses que rev1sten el dobre ce.rãcter de miembros de la O.E.A.
Y de la. Con1erencja de La He.ya. de D. 1. Pr.
<la) Un sucinto comentario deI "Convenlo sobre Proteeción Interne.ciona.l de
Menores" (&Si .se titula) y e1 texto del llWmO pueden verse en E. "l"EL1..Jl;C'
BERGMAN, D, I. Pr. 'U Dertmho PrOCelal Intenulcio1llll. :Montevldeo, 1982, pp.
193-218.
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Franda en eI seno del Consejo de Europa y la Conferencia de La Haya
de D. l. Pr.

Con anteriotidad a este proceso, la protección internacional deI menor
en el ámbito iberoamericano se contenía en textos de alcance más general
como, además de los Tratados de Montevideo y el Código Bustamante, la
Convenci6n Interamericana sobre Medidas Cautelares aprobada por la
CIDIP II (Montevideo, 1979). Bl conveniente tratamiento aut6nomo de
lo que podria definirse como el "estatuto deI menor" aparece por primera
vez en la CIDIP UI (La paz, 1984) con la firma de la Convenci6n lnte­
ramericana sobre Adopción Intemacional de Menores. continúa en CIDIP
IV coa la Convenci6n en examen y la relativa a Obligaciones Alimentarias
(ésta refiere principalmente a menores pero no exclusivamente), previén­
dose en el temario de la CIDIP V convocada por la Asamblea General de
la O.E.A. (1') - con fecha y sede a determinar - la consideración de
"los aspectos civiles del tráfico de menores" y deI "Derecho internacional
de la família con especial referenda a la guarda, filiación e instituciones
de protección de menores".

Cabe mencionar que en la Exposici6n de motivos deI Proyecto de
Convenci6n Interamericana sobre Restituci6n Internacional de Menores
aprobado por eI C.f.!. el 30 de enero de 1986 en Rio de Janeiro (15), des­
pués de evaluar las condiciones sociaIes que hacen necesaria una respuesta
jurídica ai problema, '&e lleg6 a la conclusión de caracterizar como insu­
ficientes los mecanismos existentes hasta ese momento en Ia regi6n, tanto
en las legisIaciones nacionales cvanto en las internacionales. Asi se calificó
a la jurisdicci6n de emergencia para conocer en asuntos relativos a la pro­
tecei6n de menores que están en eI territorio de un país; conferida en los
instrumentos antes citados, y la utilizaci6n de otras "vias" como la extra­
dición, la ejecución de sentencias extranjeras de guarda y eI exhorto (1").

2. Las influencias externas

Si se observa cada uno de los pasos dei proceso seguido para llegar
a firmar una convención interamericana reguladora de los supuestos de
legal kidnapping, pedrá vene con facilidad la influencia recurrente y decio
siva de la obra producida por el Consejo de Europa Y. especialmente. por
la Conferencia de La Haya. En particular. es obvio seí'íalar la docencia
ejercida por eI Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sus­
traccí6n internacional de menores de 25 de octubre de 1980 (en adelante,
eI Convenio de La Haya). En efecto; los convenios bilaterais celebrados
por Uruguay, los proyectos de convenciones aprobados por el C.J.I. el 30
de enero de 1986 y por la Reunión deI Grupo de Expertos sobre Secues-

(14) ResollW1ón AGIRES. 1024 <XIX-O/S9), de 18 de DDviembre.
(15) Documento ORA/ser. KJXXI.4. CIDIPMIV/doc. 4/88 add. 1, de 5 de junlo.
(16) La expos1c1ón de motivos recoge en este punto las oplnlDnes vertidas por
el relator, Roberto MAC LEANUO ARTECHE.
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no y Restitudón de Menores y Obligaciones de Alimentos organizada por
el LNJ. que luva lugar en San José de Costa Rica dei 22 aI 26 de mayo
de 1989 (17) y, sobre todo, eI texto mismo de ]a Convención finalmente
adoptada por la CID]P lV, beben de esa fuente y recogen sus criterios
generales CB

).

Cabe sefialar que no constituye el objetivo central deI presente tra­
bajo la rea1izaci6n de un anâlisis comparativo de estas textos, aunque ha­
bremos de sefialar los caracteres comunes y las escasas peculiaridades que
muestra la Convención lnteramericana, siempre con el ánimo de observar
la proyección de las opinkmes venidas en la noticia preliminar sobre este
caso concreto.

3. El caso norleamericano

Parece ímportante no concluir esle cpigrafe sín una menci6n de la
regulación del secuestro internacional de menores en los Estados Unidos,
habida cuenta de la ratíficaci6n que ha hecho este pais del Convenio de
La Haya, y de la importante aplicación prãctica de esta regulación. La
misma se basa principalmente eo dos instrumentos - uno privado en sus
origenes y el otro público - que !ienen la finalidad com6n de facilitar
el reconocímiento y la ejecución de sentencias "extranjeras" - internacío­
nales e interestatales el primero, s610 interesiataJes e1 segundo - relativas
a custodia de menores. Se trata de la Vniform Child Custody Jurisdiction
Act (UCC]A) dictada por ia Natjonal Conference of Commisioners on Uni­
fonn State Law y la American Bar Associatian 'i adoptada luego por todos
los Estados norteamericanos, y de la Parental Kidnappjng PreventiQn Act
{PKPA} contenida en la Social Secumy Act de 1980 eli

). Las estudísticas

01) Doçumento OEA/Ser. K/XXU, ClOIP-IV/doc. 17fll9, de l' de jun1o.
(l8) ReJuerm esta. olltnión un anáJlsls deI tra.bll.jo preparll.do por O. OPERTTI
BADAN para Ia Reunión de Expertos, RestttuciÓ1/. Internacional 4e Menores
(Aspectos Civiles), Documento OEA/Ser. K/XXI.4, CIDIP-IVlàoc. 20/89, de 29
de junio, y la EJ:poeJdón de motivos de] proyecto dei C. JJ. clt.., p. 8. En el
mismo sentido. Ias pablicaciones deI J. J. N.: Perspectivas de la IV ConfeTenC'Íll
ElpecialíZada de D. 1. Pro 51.1 temática de menores, por R. HERBERT, Montevtdeo.
1988, y D. I. Pr. eu famUia 11 mlnorid«à (Prestación lnternaclonal de .4limrnto.r.
Restitución lnternaciona.l de Men.onos. Bases para Futuras ConvenciOnes lnteru­
m~n4S), por E. TELLECHEA BERG14AN, MonteV1deo. 1988.
(19)> Vld. L. A. BALONA. "'l'he UnltornJ Chlld Cuatody Jurlsdict10n Act anõ Its
Etfect on the Intema.t Kidnapping' ot Chtldren", Flofida Int. Law Jour., rol. rI,
1986. nlim. I, pp. 1~Z5 Y J. HOJI'P. Legal Remedies in Parental KilJnapp;ng CagfS:
A Col1~tion 01 MateritlM, 1»86, publlcarlo por la American BAr ABsocJation, y,
para. un completo eostudio de la regul.ctón nortf:americl1lla a la luz deI Conven1o
de La. Hay". N. PARlst, "La. II()ttnzlone internazlonale di minort de. pe.rte d1 un
genttore: 11 Dtritto St&tunltense e la Convenzlone deU'Aja. de! 1980", Pubblicazionl
ctella UnilleTsitll di Pllvia. Studi nelle Scien~e Oluri4iche e SOCU/./f, vaI. l)3,
1988, PIl. 79-~ y C. S. HELZICK, "Raturning U. S, Chlldren Abducted to P'oreing
Cauntries: The Need to Implement the Hague COnvention an the Civ.H ABpects
01 InternaUonal Chfld AbduetJon", Boston Int. Law Jour., ,"01. 5, 1987, núm. 1,
pp. llIl-11l2.
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norteamericanas demuestran el recurso cada vez mayor de los particulares a
estas vias a fin de obtener la restitución de menores (20). Esta reguIaci6n y
la de los convenios "uruguayos" son los únicos antecedentes específicos
de reglamentación de ·108 supuestos de legal kidnappíng en ef continente
americano, debiendo anotarse su diferente naturaleza, como tendremos
ocasi6n de ver más adelante.

IH. Ambito material

1. Consideraciones generales. Objeto de la Convención

En la definici6n deI ámbito material de la Convenci6n Interamericana
se preseot6 la misma tensi6n que existi6 en los trabajos preparatorios para
el Convenio de La Haya (21) entre el desco de solucionar las situaciones
de hecho y e1 de respetar las relaciones jurídicas que se pueden encon­
trar eo la base de esas situaciones. La soluci6n adaptada por la CIDIP IV
es similar a la de La Haya, en el sentido de establecer también un "equi.
librio bastante frágil" donde predomina el primer ténnino deI binomioen
cuesti6n ("li), lo que se pone de manifiesto desde el título mismo de la
convencí6n. Con el mismo eriterio, el primer artículo sefiaIa como objeto
de la convenci6n el de U asegurar la pronta restituci6n de menores ... ".
a lo que se adiciona un lacónico "Es 'también' objeto de esta ConvenCÍón
hacer respetar el ejercicio deI derecho de visita y el de custodia o guarda
por parte de sus titulares" (23). Pero se excluye, en principio, toda dis­
cusi6n sobre la regularidad en eI ejercicio de estos derechos, centrando
la cuesti6n en el restablecimiento de una situaci6n anterior, en 10 que
constituye, según Ia ce:rtera caracterízaci6n que realizara H. Batiffol refi·
riéndose aI Convenio de La Haya, "un nouvel appel à l'adage séculaire
spolatius ante omnia restituatur" (24). Sin embargo, la elecci6n de esta
postura en el ámbito americano no fue pacüica, pudiéndose encontrar a
lo largo deI proceso de elaboraci6n posiciones extremas, como la consa·
grada en el proyecto deI C.p. y mantenida hasta último momento por
algunas delegaciones que elinJinaba toda referenda a la proteceión de los
derechos de guarda y de visita. La inclusí6n de esa referencia fue becha
persiguiendo la doble finalidad de facilitar las posibilidades de ratifica-

(20) V1d. A. SHAPIRA. "Privare InternaUonal Law Aspects oi Ch1ld Custody
and Chlld Kidnapplng Cases", R. des C., t. 214 <l9S9-n), pp. 127~250, en especial
1'i7~188.

(21) VJd. E. PEREZ VERA, "Rapport ExplicaUf", Conjérence de la H alle, Actes
8t Documenta de la QuutOT%1hne Sesrión, t. m, pp. 426~4'l'1, f.l>ped&1mente p. 428.

(22) Una profUnda critica a esta solución puede verse en S. ALVAREZ
GONZALEZ. "5eeueatro Internacional de Menores ("legal kidne.pping") y coope~

rac1ón Internae1On&l: 18. poaic16n espafiola ante eI problema", P. J., nÚnl. 4, 1986,
pp. 9-32, eu especial pp. 22-23.

(23) Cf. art. 19 Convenlo de La Haya.

(24) Op. clt., pp. 232-233. H. BATIF'FOL conclU)'e esta Idea aflnnando: "li s'aglt,
cliratt-on en matlNe patrimon1ale, du possessob'e seulemenV'.
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ción y ejercer un decto preventivo frente aI traslado y retención ilegal de
menores (25). De cualquier modo, Ia protección concreta deI derecho de
visita consagrado en eI art. 21 (26) aparece a todas luces como delibera­
damente superficial y secundaria, circunstancia que, si bien puede ser cri·
ticable, se corresponde perfectamente con el objetivo principal de la Con­
venci6n. Una soluci6n diferente sóIo hubiera siào posible si la decisión
de poHtica legislativa también 10 hubiera sido (27). En suma, puede afir­
marse Que la CIDIP IV se ha inclinado por un instrumento que gire en
torno a ]a idea deI retorno ínmediato, sin que eUo prejuzgue la cuestión
de fondo subyacente, según 10 establecido expres1lmente por su art. 15
recogiendo el criterio (más amplio) deI art. 19 de] Convenio de La Haya.

Hemos hecho ya una referenda aI titulo de la Convencí6n Interame­
ricana, e\ cual se limita a la expresión «restituci6n internacional de me­
nores", tal como figuraba en los proyectos elaborados por el C.J.I. y por
la reuni6n de expertos. AI respecto, Ia Comisión de la CmIP IV encar­
gada de este tema estimó por amplia mayoría que el término secuestro
presenta connotaciones de carácter criminal y que aI eliminado se hace
innecesaria cualquier referencía a que se tratan los aspectos civiles eS

),

afirmací6n que resulta, aI menos, opinable. La misma debe analizarse en
5U contexto, donde convíve con la norma dei art. 26, que dice: "La Con­
vencí6n no será obstáculo para que las autoridades competentes ordenen
la restitución inmediata deI menor cuando el traslado o retenci6n deI mis·
mo constituya delito". De esta suerte, se incorpora un etiterio de Derecho
penal (lI9), original de esta Convención, que viene a acatar la esfera de
competencia de las autoridades dei Estado· requerido. Esta incorporaci6n
provocó una reserva expresa de la delegación de Panamá, que consider6
contradic.ho "el espíritu de la Çonvend6n" de Hmitarse a rtgUla~ l~ as­
pectos civiks de la restitución y vulnerados el principio tradicional según
el cual la calificación de la infraccién debe sujetarse a la lex loei delicti
comissi y la garantÍa dei debido proceso. Aún obviando emitir un juicio
sobre el contenido de esta reserva, puede decirse que una mención como
la deI art. 26 hubiera necesitado· de un mayor abunàamiento a fin de evi­
tar las duàas que una formulaci6n tan Bana puede hacer surgir frente a

~25) AI menos, esc el> 10 que expresa el Injorme deI relator de la Comil;lón
I sobre el tema. Secuestro 11 Reatitución de Menores, Documento oEA/Ser. K/XXI.4.
CIDIP-IV doc. DI' 39/89, de 14 de jullo, p. 3, Ambos objetivos son loables, pero
no parecen guardar una relacJón muy estrecba con e~ cv.ntenido àe las normas
en cuesUón.
(26) Cf. art. 21 Convenio de La Haya.
(27) E. PEREZ VERA, op. cit., p. 465.

(28) J»jDTme 4e} relator . .•• cit., p. 3.

(29) Sabre las implicanelaS penales dei s~uestro internacjonal de menores. es
aconsejable ver el tJ'abaJo de D. VlGONI, "ProlilJ penallstJcl in tema di rapimento
internaziona1e di mmorl da. parte di u.n genitore", PubbUc<l2'ioni della Università
di Pa.via ... , cit•• pp. 97-140. donde se encontrará una limitada pero interesante
apUcacfón dei método comparativo aI estudlo de este problema.
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un caso concreto - por ejemplo, si debe haber o no una sentencia firme
eo el luero penal - o directamente. ser dejada de lado para un tratamiento
más riguroso y efectivo mediante una convención ad hoc (~. Aparenfe.
mente, la soluci6n de la CIDIP en este punto se inscribe dentro de Ia
tendencia general de lograr la pronta restituci6n deI menor cualesquiera
que sean las circunstancias deI caso, evitando demoras producidas por un
eventual pIanteamiento de prejudicialidad en eI ámbito penal respecto deI
civil. En la Exposición de motivos deI proyecto dei C.}.I. (antecedente
deI art. 26) no se brinda una justificad6n de la inclusi6n de una norma
de esta naturaleza, considerando que "se explica por sí misma y no te­
quiere mayor comentario" (SI). aún cuando en eI miSInO texto se reconoce
que "no puede haber delito de secuestro por parte de uno de los proge­
nitores deI menor" (32). Por su parte, eI Convenio de La Haya desestima
cualquier alusi6n ai Derecho penal (88), opinión que compartimos.

2 . Presupuestos de la restituci6n

Para que proceda la restitución o, dicho en otros términos, para que
se ponga en f~cionamiento la Convencí6n, es menester que se produzea
el traslado (a un Estado parte) o la retenCÍón (en un Estado parte) "ilegal"
de un menor eon residencia habitual en un Estado parte (art. I). La
calidad de ilegal es ealificada en el art. 4, que reproduce en versi6n libre
el 3, a) dei Convenio de La Haya, aI considerar como tal el traslado o
retenci6n "euando se produzca en violación de los derechos que ejercían.
individual o conjuntamente los padres, tutores o guardadores, o cualquier
instituci6n. inmediatamente antes de ocurtir el hecho, de conformidad con
la ley de la residencia habitual dei menor".

En cuanto a la "residencia habitual". se obvia, con buen enteno,
una innecesarla (84) calificaei6n como la que aparece en los respectivos
arts. 2 de las convenciones bilaterales que celebro Uroguay eon Argentina,
Chile y Pero, y que consiste en definiria como el lugar donde el menor
"tiene su centro de vida". La utiIizaci6n de esta conexi6n, oon amplio
consenso a nivel intemacional. resulta congruente con otro emprendimiento
de envergadura en el ámbito de la CIDIP~ la Convenci6n Interamericana
sobre Adopci6n Internacional de Menores (CIDIP III).

(30) Cf. D. OPERTrI BADAN, op. cit., pti. 'J~B.

(31) Doc. cit., p. 11.

(32) lbitl., p. 7. Esta arJrmaclón, l>asada en Ia jur1sprudenc1a. merece maUza­
cJones.

(33) Como expliea A. DYER, "tl1e interest of the child m1ght not be served
well by depending on the three.t of cdminl!o.\ proseeuUon to deter parenta from
engaging in kidnapptng; the threat 1s often hard to ba.ck up becsuse of the
l'eluctance of courts and adDún1straUve authorlties to use penal S8bctJons in the
famfly context" <Cf. "International ChUd Abduct\on by Parenta", R. de8 C.,
t. 168 <l980-m), p. 255).

(34) As! la define la expos1clón de motivos deI proyecto deI C. J. I., Doc. cit.. p. 9.
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Los dereehos a que se refiere el art. 4 son los de "custodia o guarda"
y de "visita", los que son calificados en eI art. 3, reproduciendo la defini~

ci6n acordada a esos términos en el art. 5 deI Convenio de La Haya. De
este modo se busca prevenir un eventual conflieto de caJificaciones, basado
en la diferente inteligencia que tienen tales derechos en los distintos arde·
namientos nacionaIes.

3. Límites maleriaJes a la aplicación: las reservas

En el art. 31 de la Convenci6n de Montevideo se consagran dos
límites a la facultad genérica otorgada a los Estados de formular reservas
ai momento de firmar, ratificar, o adherir a la misma, consagraeión a la
que se Ileg6 luego de no pocas discusiones. Uno de los límites es rígido,
por cuanto exige que la reserva verse sobre una o más disposiciones
específicas. El otro, que juega complementariamente aI primero, es flexible
o detenninable, ya que consiste en la oblifación de que las reservas no sean
incompatib1es con el objeto y fines de la Convenci6n. Es lícito pensar
que estas límites, en e1 ámbito americano, son una manifestaci6n de 10
que podríamos Itamar "síndrome de Bustamante", es decir, que se confi­
guran como una prohibici6n de reservas de caráter general, deI tipo de
las que hicieron prácticamente inoperatívo eI Código Bustamante para
varias países (8l», pera admitiendo - en aras de mayores posibilidades en
cuanto a su ratificación - la fonnulacíón de las mísmas. Otra es Ia
solución deI Convenio de La Haya, mucho menos pennisivo con las reser­
vas, limitándolas en forma taxativa a dos cuestiones que evidentemente
no son de naturaleza sustanciaI: el idioma utilizado en las demandas de
restituci6n y Ia obrigaci6n de asumir determinados gastos por parte de los
Estados contratantes (art. 42 en relaci6n con los arts. 24, 2." y 26, 3.°).

IV. Naturaleza de la Convención

Si se observa el tratamiento que ha tenido en e1 âmbito internacional
el legal kidl'lapping en sus diferentes aspectos, puede advertirse la exis~

tencia de una lógica relaci6n lineal entre el centro de gravedad elegido en
cada caso y Ia naturaleza dei instrumento que lo regula. En este sentido,
podemos encontrar convenios que disciplinan e1 Derecho aplicable ylo la
competencia de las autoridades (iudiciales y/0 administrativas), o bien eI
reconocimiento y Ia ejecuci6n de decisiones extranjeras, tanto en el marco
de la protección de menores lato sensu cuanta en el ámbito más estricto
de la custodia de menores (811). Sin embargo, la Convenci6n de Montevideo
no entra en ninguna de estas categorias, no siendo suficientes para carac­
terizarIa las referenciais que hace aI Derecho aplicable en el art. 4 - a
fines de califícar como ilegal un traslado o una retenci6n y a la compe-

(35) Vid. ~upru., punto 1.1. Vid., por todos. J. M. RUDA. "Reservations to treatles",
FI.. des C., t. 146 (1975-Ill), pp. 95-218.
(36) Las nusmar; opciones se le presentaron a la Dec1Inocuarta Beslón de la
Conferencia de La Haya, según expIJca A. DYER. op. cit, pp. 251~253.
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tencia de las autoridades en el art. 6, y habiéndose descartado expresamente
- desde el proyecto del C.p, (117) - el mecanismo seiialado en tercer
término.

Como ya hemos seõa1ado, la decisión de política legislativa escogi6
como vía de respuesta aI problema planteado por la sustracci6n inter­
nacional de menores la regulaci6n de la pronta restituci6n de los mismos,
la cual se constituye en objetivo primordial de la Convenci6n (art. 1),
dejando de lado las cuestiones de fondo relacionadas eon eUa. Esta pre­
senta, así, una naturaleza sui generis, eonfigurándose como un instrumento
autônomo que se mueve entre los parâmetros de la protecciôn deI interés
deI menor y la cooperación entre autoridades (38). Podría decirse que este
tipo de reglamentación no encaja exactamente eo ei ámbito tradicional deI
D.I. Pro y que, atendiendo a la celeridad con la cuaI quiere dotar ai
instrumento, es razonabIe que esta suceda (89).

Como es obvio, estas afirmaciones son también válidas para e1 Con­
venio de La Haya, aunque es preciso mencionar que cuando se habla
deI carácter autônomo dei mismo, a menudo se esta haciendo referencia
a la delimitación de 5U ámbito material respecto a otros convenios - en
especial, e1 Convenio de La Haya sobre competencia de las autoridades y
ley aplicable en materia de protección de menores, de 5 de octubre de
1961, y el Convenio europeo relativo aI reconocimiento y ejecuci6n de
decisiones en materia de custodia de menores, así como aI restablecimiento
de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980 -,
estableciendo la compatibilidad entre todos eIlos pera la prevalencia de
aquél en atención a las soluciones rápidas que ofrece según 5U art. 34 (40) .

(37) Vid. punto rI.I y nota 15.
(38) Vld. 1& opinión de J. C. FERNANDEZ ROZAS relativa aI cará.cter deI
Convenio de La Haya, en J. D. GONZALEZ CAMPOS y otros, D. 1. Pr., Parte
espec16l. voI. li, 3. ed. revisada, Oviedo, 1990, PP. 95 88. Vid., asimlsmo, S. ALVAREZ
GONZALEZ, loco dt., PP. 21·23.
(39) Como bien indica P. BENVENUTI, "se i tribunalf dello stato In cui ê
condotto fi bambino si pongono fI problema della legge applfcabUe. la procedura
sI allungherà nel tempo In maniera conalderevole e U rapltore potrà anre oon
maggiore f&cllJtà partita vinta. daI momento che. quanto piü la procedura si
prolUDl!'&, tanto pill la nuova situaZione si stabilizzerã. cosi da divenJre sempre
meDo rispondente a11' "Interesse deI bamblno" n rlportarla a110 stato orlglnarlo"
(Cf. "J lavor! della Conferenza deU'Aja di Dil1tto intem.azionaIe privato In materia
di "rapJmento tnt.emu!onale de! bamblni da parte dei propri genitorl", Rlv. Dir.
lnt. pr. proc., vol. XV. 1979, p. 599).
(40) E. PEREZ VERA. 01'. clt.. p. 436, Y D. RINOLO!, "L'interesse dei minore
nelle convenzioni int.emazionall concementl la sua sottrazione da parte di un
genttore", Pubblicazfonl deUa Universltd cU Patri4•.. clt..• PP. 141-217, especialmente,
pp. 152-164. A su vez, N; WATI'E. en "Les nouveUes CODventions de la Haye
et de Luxembourg en mat1i~re d'enlêvernent tntematlonal et de !t81'de des enfa.nts",
Bev. trlm. dI'. Iam., 1983. pp. 5-30. realwa un interesante estudlo sobre e1 juego
"complementarlo" de ambos. Vtd., en el mfsmo sentido, Ph. REY'MONO, "Con·
vention de La Haye et Conventlon de Strasbourg: Aspects compal'atifs des conven­
tlons concernant l'enlêvement d'un enfant par 1'un de ses parents", Rec. M. SUÍ8Be,
t. 100, 1981, PP. 329·345.
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Sín embargo, debe mencionarse que se han alzado algunas voces advirtiendo
sobre la "posiblcproducción de cierto caos" en esta materia, generado
por la "proliferaciôn de instrumentos sobre el mismo objeto" (tI). Un en­
tendimiento de este tipo e8 s610 parcialmente aplicable si nos referimos a la
Ccnvenci6n de Montevideo (d').

V. Amblto pcrsona/

t. Regla de base

Eu e1 art. 1 de ta Convenci6n lntcrnamericana queda claramente esta­
blecido que su ámbito personal se restringe a aqueUos menores que tengan
8\l. residencia habitual en un Estado parte y seao trasladados e retenidos
ilegalmente a (o eo) otro Esfado parte. EI art. 2, por su parte, introdure una
calificaci6n autárquica: es la que c.efine el sujeto de ]a misma como «toda
penana que no haya cumplido dieciseis afios". Augunas delegadones mano
tuvieron una firme postura acorde con el proyecto de] C. J. I. y con los
acuerdos bilaterales antes citados, según la cual da regulaci6n de la calidad
de menor debfa quedar librada a la lcy deI Estado de residencia habitual
dei mismo mediante una norma indirecta. El rechazo de este criterio, que
tenía por finalidad extender Ia protecei6n hasta e1límite impuesto por cada
ley nacional, motivó otra reserva expresa de Panamá, país que consider6
a IainteJigencia deI art. 2 como contraria a los principios fundamentales
de su orden público internacional. Debe notarse que el art. 2 de la Con­
venci6n Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias. aprabada tam­
bién en Montevideo c1 15 de julio de 1989, consagra como regla general
que "se considerará menor a quien no haya cumplido la edad de dieciocho
afios". La soIuci6n adoptada por la Convenci6n, concordante con eI proyec­
to de la Reunión de Expertos. responde a la intenci6n de salvaguardar las
directrices de ptevisibWdad y celeridad que presiden eI proyecto"(.(&), raron
por la cua! se utiliza una nonna directa. Sin embargo. no parece aventu­
rado pensar que en realidad ha pesado decisivamente sobre la eleccié-n de
esta soIución el deseo de armonizarla con el eriterio empleado en el Con­
venio de 1...3 Haya, aunque oon otra formuIación.

Los atros sujetos de la Canvendón reciber.. un tratamiento diferemc.
Los titulares de un derecho de custodia o guarda o de visita que pued€'.n
verse damnificados por lJ" traslado o retenci6n ilegal, son determinados
cxpresamente en el art. 4: "padres, tutores o guardadores, o cualquier ins­
tituci6n", y a e1108 se les atorga la Iegitimaci6n activa para instaurar el
proceso de restituei6n (art. 5). En cambio, nada se establece respecto a las
personas que puden ser consideradas "secuestradoras". aunque una inter-

(41) J. A. TOMAS ORTIZ DE LA TORRE, "conferencill> de La. Haya de D. l. Pr.
Las convenciones xxvm y XXIX", R.. G. L. J.• t. 82, 1981, pp. 233·234.

(42) Cf. A. M. VILLELA., loe. cit., pp. 258-259.

(43) Informe dei relator... cit., p. 4.
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pretaci6n sistemática permite deducir la intención de la Convención de no
limitar esta calidad 8610 a los padres deI menor ('H).

2. La protección dei ínterés dei menor

EI ndcIeo de la Convenci6n es el interés dei menor ({li), aunque no se
consagra una norma expresa al respecto, la que por otra parte es de difícü
concreci6n. Debe tenerse en eucnta ademâs que, como explica E. Pére:z
Vera (18), la existencia de Una referencia de ese tipo traería aparejado eI
riesgo de la introducci6n de definiciones subjetivas provenientes de los
particularismos obtan.te-:. en cada comunidad nadon.al. De todos modos,
ese y no otro es el interés que subyace en las soludones adoptadas en el
texto de la CIDIP, encontrándose, en este sentido, en la mistna línea que
los otros instrumentos de carácter tuitivo ant~s mencionados. Se prescnta
aqui, como dijera A. Shapira, un "dilema" entre la consideración deI bie·
nestar deI menor en relaci6n con un derecho de guarda material y 5U armo­
nizaci6n con la preocupaci6n deI D. I. Pr. de contener los secuestros inter­
nacionales de menores (H). No en vano se ha mencionado (4.8) que la invo­
cad6n ai interés superior deI menor ha servido frecuentemente a los jueces
para otorgar la guarda en litigio a la persona que lo había trasladado o
retenido ilegalmente. En nuestra opini6n, esta actitud jurisprudencial puede
ten.et ea\lida en. el ma.tca de la Con.vención, mediante et iuego deI art. t 1,
b) - que excepciona a la autoridad interviniente de la obligaci6n de orde~

nar la restituci6n deI menor cuando existiere un riesga grave de que la
restituci6n pudiere exponerle a un peligro físico o psíquico - en relaci6n
(44) E. PEREZ VERA, 01', cit., p. 451.

(45) En torno .. Ia situaefón de mlnori<lll.d en el D. 1. Pro deben retenerse, con
caràcter general, las conslderaclones realizadas por J. D. OONZALEZ CAMPOS
en la obra dir1gfda por M. AGUILA.R NAVARRO, Derecho ctva tnUrnacfonal,
4" ed., 1975, PP. 122-1ll'1. AsfmJamo, M. SIMON-DEPI'I'RE, v" ''Mlneur (protectlon
du) ", gnqclop6die Dal~ ciTo tnt., voI. Il, Parts, 1969, pp. 336 88. Y J. C. FERNANDEZ
ROZAB en J. D. OONZALEZ CAMPOS, Derecho Jnternactonal PritJado. Parte
especial, vol. n, 3" ed., Oviedo, 1990, pp. '12·74. Un estudfo más concreto se
encuent%e. en A. E. von OVERBECK. ''L. lntérêt <le l'enfe.nt et l'ewutkm d'"
droft 1nternational pnvé de la fillatlon", Lfber amlconun Adolf F. Bchnftlller,
Glnebrs., 1979, pp. 361-380.
(46} OP, cit., p. 4S1, donde af1rma que "noua ne pouvans cependa.nt pas ignorer
1e f BIt que le recoun, par des autorités Interne&, to une teUe notion 1mpUque le
11aqne de tradulre des manlfestations du part1cularlsme eulturel, social etc., d''Une
commUJlauté nationaJe donnée et done, au fond, de porter des jugements de valeur
8Ub~ectU8 sur l'autre communauté natlonale 4'011 l'enfant vient d'être arraché".
(47) LOC. clt., pp. 20'1-210. Un original punto de vista se encuentra en E. L. BLYNN,
"lure: tnternational Chlld Abductlon v. Best Intereat of the Chlld: Comity SboUld
Cnntrol". The Untv. of Mi4mf lnter-Amerteall Law. Rev., vaI. 18, 1986-1987. núm. 2,
pp. 353-384.
«(S) E. PEREZ VERA, op. cit., p. 431; de la m1sme. autora. resulte.n de interi&
le.s consideraclones reallz&das en lU m.o~. lnteresea del tf'4~ 1arlciico
utento 11 DenlCho lnternueíonal Pri1lado, Gra.nada., 19'73, PP. '14-'15. Aalmismo
Vld. J. A. CARRILLO SALCEDO, Derecho lnternGcion/ll Privado, Madrid. 1983,
Pp. 102 lllI.
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con el art. 25 - que consagra la excepdón àe arden público (.9), pues es
de suponer que la idea imprecisa de "orden público" se concretará en esta
materia a través de la noción, también imprecisa, de Uinterés deI me­
nor" (30). Como bien enseiía S. Alvarez González, esta actitud, que se pre­
senta como una tendencia permanente en las autoridades requeridas. redunda
en un aumento de supuestos de "secuestro" ('1). EI dilema aludido puede
desaparecer como tal si la noci6n de interés deI menor es traducida especial·
mente como el derecho deI menor a tener una situaci6n estable. aunque
resulta claro que su contenido no debe quedar limitado por este parámetro.
toda vez que es el menor quien suporta en mayor grado las desaveniencias
producidas en ei seno de 5U família, que lo constituyen muchas veces en
objeto transaccionable de las disputas poniendo en real peligro su equilibrio
emocional y su derecho a desarrolarse dignamente como persona (52). En
idéntíco sentido, D. Rinoldi, luego de senalar que los instrumentos que se
ocupan de la protección deI menor giran necesariamente alrededor deI in·
teres deI imsmo y que, por lo tanto, este criterio debe considerarse en forma
prioritaria respecto a cualquier otro. afirma que eI interés de] menor se eon·
figura como una suerte de "linea interpretativa" a la luz de la cuai deben
examinarse las exeepciones a la restitución dei menor (53).

VI . Ambito territorial

1. Vigencia espacial

La delimitaci6n deI ámbito territori2l de la Convención de Montevideo,
conteoido bajo el epígrafe "Disposiciones fioales" junto a las cláusulas
llamadas diplomáticas, no mereció comentario alguno (eo realidad no es
oi mencionado) en el "Informe deI relator". tal vez porque se haya
considerado que tratándose de disposicíones que se reprooucen en todas
las convenciones habiese configurado un esfuerzo superfluo ocuparse de
las mismas. La lectura dei antecedente inrnediato de la Convención, eI

(49) Cf. con arts. 13, b) y 2() deI Convenio de La Hllya, respectivamente.

(50) Un ejemplo en tal sentido, aunQ.ue en el ámbito mucho más amplio de
los conveni.06 bilaterales sobre ejecuctón de sentencias extranjeras, puede verse
en S. OSCHINSKY, "Le legal kitlnapping et Be8 soluUon.s en droit conventlonnel",
Mélanges Vander Elst, t. n, Bruselu, 1986, pp, 64'7-654, donde la autora se la.menta
de las numerosas poslbiUdades de inll.plicabiUdlld dei Convenlo de La Hll.YIl que
se dertvan de su mismo artleulado.

(51) Op. cit., pp. lo&w17.

(52) Vid. A. DYER. "Questionne.íre et Rapport sur l'enlévement internatíonaI
d'Un enfant par un de ses parents", ConJéTence de La Haye, Actes, ..• cit., p, 21.

(53) Op. cU., pp. 173-178. según este autor, el parametro deU'interesse deI minore
est& constitUÍdo por el transcorrere deI tempo, agregando Q.ue "a rtdoso deUa
sottrazione tale interesse e rttenuto assicurato dana restftuztone de] minore,
cotnctdendo con l'interesse delta persOUII. presso cu! egli ritoma: Via che ci si
allontana. dalta sottrazlone 51 pasa a rttenere che il migllor interesse del minore
possa coincidere con la nuova situazione".
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proyecto de la Reuni6n de Expertos, permite deducir tal opini6n, puesto
que en el epígrafe mencionado establece: "Siguen disposiciones sobre
cláusula federal, concordante o restriceiones vis a vis otras convenciones
(bilaterales o multilaterales) firmados en esta materia por los Estados
Contratantes, vigencia, firma. ratificación, reservas, dep6sito deI instruo
mento en la Secretaria General de la OEA etc." (64). No obstante eUo,
parece oportuno realizar algunos comentarias relativos a este apartado,
teniendo en cuenta que la identificación con las normas de otras conven·
ciones no es tan estrecha como podría inferirse de lo seiialado más arriba;
lo que obedece una "Vez má~, debemos continuar insistiendo, a la influencia
deI Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980.

EI art. 32 de la Convención (r.r.) contiene la cláusula federal que fa­
culta a los Estados donde existan dos o más unidades territoriales en las
cuales rijan diferentes regulaciones vigentes sobre la materia objeto de
aquélla, a efectuar una dec1araci6n, modificable por otra ulterior, en el
momento de la firma, ratificación o adhesión, respecto a la o las unidades
territoriales donde se aplkará la Convención. Las dec1araciones modifica­
torias podrán, como es obvio, extender o restringir el ámbito espacial
de vigencia de la Convenci6n, produciéndose en este último caso un su­
puesto de denuncia parcial no previsto expresamente en el art, 31. con­
trariamente a lo que 'l.} establece en eI párrafo segundo deI art. 44 el
Convenio de La Haya (ll8). Por su parte, el art. 33 contiene sendas normas
materiales de Derecho interregional, relativas a Ia inteligencia que debe
darse en un Estado plurilegíslativo a las referencias que se hagan a la
residencia habitual en esc Estado y a la ley deI Estado de la residencia
habitual, las que deben entenderse como la residencia habitual en una
unidad territorial de. ese Estado y Ia ley de la unidad territorial en la que
el menor tiene su residencia habitual, respectivamente (n).

2. La Convención interamericana frente aI Convenio de La Haya

La preocupaci6n de los delegados presentes en la CIDIP IV por la
relaci6n que existe entre los instrumentos mencionados en este epígrafe,
preocupaci6n puesta de manífiesto en repetidas ocasiones en el proceso
de eIaboraci6n de la Convenci6n Interamericana y que constituye eI objeto
de la tesis fundamental de nuestro trabajo, encuentra su consagración ex­
presa en eI art. 34. Dice el primer párrafo de este artículo: "Entre los
Estados miernbros de la OEA que fueran parte de esta Convenci6n y de]
Convenio de La Haya deI 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles

(54) Doc. cJt., p. 13.

(55) Cf. a.rt. 40 Convenio de La Haya.
(58) E. PEREZ VERA, op. cit., p. 4'12. Sobre el problema en particular es obUgado
re1er1rse a la TesJs de doctorBdo de L. SANTOS ARNAU, Lu clàusuletl plurllegu­
lattue8 dela ecmveni8 de la Conferencia de Dret internacional privat de La. Ha.(a,
Barcelona., 1987.
(57) Cf. art. 31 ConvenJo de La Haya.
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deI secuestro (68) internacional de menores regírá la presente Convenci6n".
Es decir, la regIa general es la prioridad de la Convenci6n de Montevideo,
elecci6n que parece lógica, sobre todo porque se limita a "los Estados
Miembros de la OEA", quedando fuera deI supuesto los Estados que even·
tualmente adhieran a aquéHa, los que por definición (art. 30) no son miem­
bros de la Organizaci6n. A eUos parece estar dirigida, aI menos en prin­
cípio, la disposición deI segundo párrafo dei mismo artículo, que sefiala:
"Sin embargo, los Estados Parte padrãn convenir entre eIlos de forma bila­
teral eI reconocimiento y la aplícadón prioritaria deI precitado Convenío de
La Haya deI 25 de octubre de 1980". Debe tenerse en cuenta que las
posibilidades que brinda la Convención para la adhesión a la misma (no
hablamos de posibilidades reales, sino de las objetivas que se desprenden
deI art. 30) son amplias, contrariamente a las que presenta el Convenio de
La Haya en 5U art. 38, al disponer que los efectos de la adhesi6n se limi­
tan a "las relaciones entre eJ Estado adherido y los Estados Contratantes
que hayan declarado su aceptaci6n de la adhesión", otorgando de este modo
una naturaleza semicerrada aI citado Convenio (511) •

Es aquí donde surge otra expresión dcl planteamiento central dei
presente trabajo - el cuaI será tratado eon más detenimiento en otro
punto - y que refiere a las posibilidades reales de adhesión por parte de
terceros países a la Convendón Interamericana «(10), habida cuenta de )a
existencia de un instrumento de carácter indudablemente más universal como
eI Convenio de La Haya. Mas, partiendo de la base que el interes de los
países americanos es eI de crear un mecanismo de carácter regional, 10 que
en otros casos se ha interpretado como uo media para afianzar la integra­
ci6n (61), más que el de lograr que éste trascienda más allá de su propio
ámbito - a pesar de la amplitud que hemos sefialado -, el planteamiento
debe girar en torno a los siguientes interrogantes:

- por los principias que la informan y la realidad social a la que
intenta dar respuesta: Gconfigura realmente la Convención Interamericana
un instrumento <Iregional"?

(58) No resulta ocioso apuntar que mlentras en eI âmbito intel'americano se
habla de "secuestro", la w!"Slón espafíoJB consigne. la palabra "sustl"8.ceióo"
(enlévement 11 abduetüm, en las versiones oficiales de la Conferencia de La Raya) ,
en una manifestación más deI problema. que presente. la traducct6n de los Con­
venios y que en forma pl'ec.lsa y cuidada ba tratado la Pl'ofesora Alegria BORRAS
en las Jornadas de D. I. Pr. espafíol celebradas en 1988 en León.
(59) E. PEREZ VERA, op. cit.• p. 472, soattene que: "la nature semi·fermée de
la ConvenUon provfent àu mécanlsme de la décIaratlon d'acceptation par les
Etats parties et non pas de l'ex.lstence d'une restriction quelconque relative aux
Eltats pouvant y adhérer".
(60) Vid. P. NEUHAUS, "Las convenciones ínteramericanas sobre D. I. Pro vistas
por 1m europeo", Anuario Juridico InterameTicano, 1981, pp. 165-182.

(61) T. B. de MAEKELT, Con/e-rencia ... , cit., p. 10 y NormAs Generales ... ,
cit., p. 24. Cf. A. M. VILLELA, loco cit., p. 2al, donde la profesora brasilena
refuta con fundamentos sólidos las posturas opt1milltas.
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- si no es asi: atiene justificaci6n el costoso esfuerzo desplegad07

- ~la justificación se base en el carácter semi-cerrado deI Convenio
de La Haya aI que aludíamos?

- l puede: ser que el ámbito sociológico americano, con todos los
particularismos que existen en 5U seno, sea asimilab1e aI europeo o, mejor
dicho, sea susceptibe de una suerte de "homologación" universal?

A todos estos interrogantes intentaremos acercar alguna respuesta en
la parte final de este trabaio. Previamente, es menester continuar con el
análisis de la Convenci6n, poniendo de reJieve la similitud de las soluciones
consagradas, a fin de obtener una visi6n de conjunto que ga.rantice con·
clusiones más rigorosas.

3. La Convenci6n interamericana frente a otros Convenios bilaterales
o multilaterales

La Convenci6n de Montevideo adoptó eo el art. 35 (62) una postura
de no restricei6n respecto a la vigencia de otros instrumentos actuales o
futuros, bilaterales o multUaterales, entre los Estados partes, desechando
una solucí6n propuesta en el proyecto de convenci6n presentado a la sesi6n
plenaria que disponia la derogación de los Convenios bilaterales "uruguayos"
en la medida en que los Estados partes de éstos ratificaran la Convención.
Una norma expresa que reglamentara el problema de la coexistencia entre
ambos ordenarnientos, había sido reclamada por D. Opperti Badán diciendo:
"la celebraci6n de una futura convend6n interamericana sobre pronta res·
tituci6n de menores obIigará a adoptar previsiones acerca de los convenios
bilaterales en vigor" (83). La fórmula de no restriceión se extiende también
a las práeticas más favorables" que los Estados partes de la Convenci6n
pudieran observar elt la materia.

VII. Ambito temporal

1 . Vigencia de la Convención en el tíempo

Hablar de vigencia en eI tiempo de un instrumento internacional cual~

quiera significa hacer referencia a la regulaci6n de las condiciones según
las cuales eJ mismo comienza O finaliza su 8plicabilidad a los supuestos de
hecho que contempla. EJ sentido más amplio de esta afirmaci6n, que está
reglamentado en los arts. 36 y 37 (6~), que establecen la fecha de entrada
en vigor y la vigencia indefinida. salvo denuncia, respectivamente. no pre­
senta demasiada importancia desde el punto de vista de nuestro análisis,
siendo tratado de la misma manera en todas las convenciones de la CIDIP.

(62) Cf. art. 3., 29

(63) Op. cit., p. 18,

(64) Cf. arts. 43 Y .. deI Convenio de La Haya.
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Otro aspecto de la rnisma cuestión, eI que contempla las siluaciones
de Derecho transitaria, no es reglamenlado por la Convenci6n, quedando
de este modo abierta una posibilidad de producci6n de problemas en la
delimitaci6n deI ámbito temporal respecto de otros instrumentos regulado­
res de la misma materia. Las normas deI art. 34 - que dispone la premi­
neneia de la Convenci6n sobre eI Convenio de La Haya - y la deI art. 35
- que establece que la Convenci6n no restringirá las disposiciones de otras
convenciones - no alcanzan a solucionar esta cuesti6n, aunque brindan
pautas interpretativas para determinados supuestos (l~5).

2. Relación con el ámbito personal

AI tratar la regIa de base de la Convención, decíamos que la formula­
ción de la misma (art. 2) era diferente a la utilizada por el Convenio de La
Haya (art. 4). En eEeeto, si bien eI límite trazado aI âmbito de aplicación
personal en ambos instrumentos, dieciséis afios. coincide, el Convenio lo
fija de un modo negativo, ai disponer que eI mismo "dejará de aplicarse
cuando el menor alcance la edad de dieciséis afias", Esta expresi6n fue
vista por A. Perugini como potencialmente favorable aI "secuestrador", toda
vez que podría valerse de la misma para "trasladar o retener ai menor
indebidamente poco tiempo antes de cumplir 16 anos y provocar así una
ruptura familiar aún más profunda que la existente", sosteniendo que la
cuestión pasa por la elecci6n de un valor preponderante entre "la edad deI
menor y su persona aislada dei contexto" y los intereses de la familia. En
consecuencia, senala, s610 en el primer caso podría introducírse una norma
como la dei Convenio de La Haya, mientras que si el centro de gravedad
se situara en la família, la nonoa prodría disponer "la Convenci6n se apli.
cará en toda 5U extensi6n cuando los hechos decisivos se hubieren realizado
con anterioridad aI cumplimiento de la edad de 16 anos (60). En definitiva,
se hizo caso omiso de estas consideraciones, deiando al intérprete la valo­
ración de las condiciones de aplicabilidad de la Convenci6n atendiendo a las
cirscunstaocias deI caso concreto. De cualquier manera hay que tener en
cuenta que, aunque no se regIamente eI supuesto de que eI menor cumpIa
los dieciséis anos (es decir, deje de ser tal en los términos de la Convenci6n)
después de ser ilegalmente trasladado o retenido, eI tema debe ser pIanteado
a la luz de lo dispuesto en el art. 1t en eI sentido de otorgar a la autoridad
competente Ia facultad de tener en cuenta la opini6n dei menor valorando la
edad y la madurez dei mismo,

(65) Nos relnitimos en esta materia. a las cons!dera.ciones generales re~das

por F. MAJOROS en torno aI denominado "con1llcto de convenciones", donde
olrece un conjunto de respuestas concretas respecto a los Convenlos de D. I. Pr.
sobre la base de la norma contenlda en el art. 30 de] Convenio de Viena de 1969
sobre Derecha de los Tratados (Vid. Les Conventtons internationldes en mattere
de drait prive. vaI. l, Paris. 1976, pp. 401-426}.

(66) Informe deI relator .. " clt., p. 6.
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vnl. Mecanismo de restitución .

I . Legitimaci6n activa

La Convención, eo los arts. 4 y 5. seiiala expresameote a los padres l

tutores o guardadores, o eualquier otra institución, que ejercieren derechos
sobre el menor de conformidad eon la ley de la residencia habitual deI
mismo inmediatamente antes de ocurrir el hecho, como sujetos legitimados
para solicitar la restitución. La menci6n de "cualquier otra institución" no
aparece en los proyectos de Convenci6n ni en los Covenios "uruguayos",
aunque debe destacarse que ya en la Exposición de motivos deI proyeeto
deI C. J. 1. «(7) se consideró que el derecho de cualquier institución públi­
ca o privada, o deI Estado mismo, estaba implícito eo el de los tutores o
guardadores. No obstante, ]a ioclusión expresa de la ]ocuci6n mencionada
no parece superflua. En cambio, dehe seõaIarse que a nuestro jucio esta
disposici6n limita innecesariamente, eon la pretendida excusa de "evitar
el abuso deI derecho de la acci6n de restitución" (68), la fórmula más am­
plia deI art. 8 dei Convenio de La Haya que designa como titulares de la
acción a "toda persona, Institución u Organismo que sostenga que un menor
ha sido objeto de traslado o retenci6n ... " indebida.

Una redacción como esta hubiera contemplado mejor el que constituye
tal vez el único presupuesto particular eu el ámbito americano, y que con­
siste en la dolorosa situación de los hijos de los ciudadanos detenidos ilegal..
mente y "desaparecidos" en el transcurso de las dictaduras militares pade­
cidas en las últimas décadas, sobre todo, en Argentina, Chile y Uru81Jay.
Estos nioos fueroo entregados a supuestos padres entre los que cuentan en
varias casos los propios represores, quienes proceden a menudo a trasladar
a los menores para eludir la acci6n de la justicia instada habitualmente por
los legítimos abuelos. Sin embargo, la Convención de Montevideo no parece
contemplar esta situación, toda vez que la limitadón de la legitimación
activa consagrada en el art. 5 y la aparente legitimidad deI derecho ejercido
por sus "padres", hacen difícil sino imposible la aplicación de sus nonnas
a este supuesto. Es de destacar que quienes podrían ser solicitantes de esta
acción, por hip6tesis no ejercían ningún dereeho antes deI desplazamiento
y, por lo tanto, estarlan alcanzados por la excepción a la restitución prevista
en el art. 11, a}. Dicho esto, la única alternativa que queda a los damnifi­
cados para valerse de la Convenci6n es, parad6jicamente, la que otorga el
art. 26 para los supuestos de existencia de delito (69),

(67) Doc. cit., p. 9.

(68) Informe deZ relator .•. , cit., p. 6.

(69) En nuestra poneneia presentada junto al Profesor J. ALBORNOZ aI
IX Congreso de la Asoclaci6n Argentina de Derecho Internacional, celebrado en
Tucumán en agosto de 1987, senalamos que esta. lagUna existia en los convenios
bllaterales "uruguayos" y que era subsanable en una eventual regulaci6n mUltilateral.
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2. Autoridades competentes

A) Los críterios de atribuci6n de la competencía

La norma deI art. 5 de la Convención Interameric.ana, reguladora de
la competencia internacional en materia de restituci6n de menores, ha sufrido
una considerable evolución desde el parco precepto deI proyecto deI C. 1. I.
hasta la redacci6n deI texto definitivo. Aquél se limitaba a consagrar como
competente~ a l~ )ueces dd E$tudo de la Ies'.dendu bab'.roal deI menor. en
forma coincidente a lo establecido en los convenios "uruguayos", privile.­
giando de este modo la vÍa judicial sobre la administrativa, extremo que
puede considerarse una tradici6n en eI âmbito iberoamericano ('0). No es
ocioso comentar que la existencia, en este âmbito, de una Convenci6n reguA
ladora de la competencia - "Convenci6n Interamericana sobre Competen­
eia en la Esfera Internacional para Ia Eficada Extraterritorial de las Sen­
tencias Extranjeras" de 24 de mayo de 1984, escasamente ratificada - no
es óbice para eI dictado de normas sobre eomIletencia "directa", como bien
lo reconoce eI art. 8 de la mjsma e).

En el paso siguiente, es decir, el proyecto de la Reunión de Expertos,
reparó en eI carácter doblemente limitado de la norma deI art. 5, a Ia luz
de lo estipulado en el primer pârrafo del art. 8 deI Convenio de La Haya
que dispone la competencia de la Autoridad central de la residencia habi­
tual deI menor o de cualquier otro Estado contratante eu un plano de iguaI­
dad. En consecuenda, procedió a ampliar su extensi6n: de un lado, en lo
que refiere a la naturaleza de la autoridad interviniente, utilizando la fór­
mula "autoridades dei Estado Parte" - en lugar de "jueees deI Estado" ­
y de otro, otargando competência - a opción dei aetar y 5610 en caso
de urgenciaa "las autoridades deI Estado Parte en cuyo territorio se en·
contrare eI menor ilegalmente trasladado o retenido" aI momento de la
demanda de restitución y a las autoridades de] "Estado Parte donde se
hubiere producido el aeto o hecho ilícito que diera motivo a la reclama­
dón". Eu eI tercer párrafo deI artículo se subraya la prioridad de las
autoridades de\ Estado de la Iesidenciu habitual dei menor, c01'lEnnando
así eI carácter excepcional de los ceiterios alternativos e2). los cuales brinda0
unas posibilidades que pueden servir aI actor en aIgÚn caso concreto donde
la demora sea equivalente aI fracaso de su intento de recuperar aI menor.

(70) Este <:riterio es iuzgado positivamente por D. OPERT!"I BADAN, 01'. cit.,
pp. 20 y 29-30.

(7D R. HERBERT. op. cit., pp. 17-18. Sol1re el particular puden verse también:
W, OOLOSCRMIDT, "JUl:isdir.:-ci.Ón interua.eional direc.ta e \!\dire~ta". Rw. Feç.
D. 11 C. Pol. Univ. Católica Argentina, agosto de 1980, pp. g-26, Y O. CHALITA
Y M. B. NOODT TAQUELA, "La. jur.lsd1celón lIldir~ta en la Conferenr.:-la de
La paz de 1984 (CIDIP~Ill), El Derecho, t. 119, pp. 987-995.

(72) En cambio, de la redacción deI art. 8 deI Convento de La Rara no se
desprende tal carácter, julgando todos eu un pie de iguaIdad (El. PEREZ VERA,
op. cit.• p. 455).
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Debe ponerse de relieve además, Ia delimitacíón temporal de la compe­
tenda que destaca en eI proyecto de la Reuni6n de Expertos, el
cua! seiíaIa expresamente: "sou competentes. " las autoridades deI Estado
Parte donde eI menor tuviere su residencia habitual 'inmediatamente antes'
de su desplazamiento o retención ... ". Todos estos criterios fueroo repro­
ducidos de forma casi textual en el texto finalmente adaptado en Monte·
video (78), el cua] prefirió ser aún más concreto aI establecer Ia competencia
de las "autoridades judiciales o administrativas", atendiendo especialmente
a la realidad de la práctica norteamericana. En forma congruente con la
multiplicidad de vías previstas. eI art. 8 de la Convenci6n ofrece expresa·
mente a los legitimados distintas formas para instar eI procedimiento de
restitución. eI cual podrá realizarse mediante exhorto o carta rogatoria,
solicítud a la Autoridad Central o, directamente, por la vía diplomática
o consular.

B) La Autoridad Central

Como instrumento que se apoya en la cooperación entre los Estados.
la Convenci6n ordena en el primer párrafo de su art. 7 (74) a cada Estado
Parte, la designación de una "Autoridad Central encargada dei cumpli.
miento de las obligaciones" que la misma establece. Esta solución coincide
eon la tendencia observable en la Conferencia de La Haya de D.I.Pr (7~) ya
puesta en práctiea en otras convenciones concluídas por la CIDIP e6

).

No obstante la aparente obviedad de esta consagraci6n, toda vez que la
existencia de una Autoridad Central constituye, aI menos a priori. un
elemento coadyuvante de singular transcendencia a fines de lograr la res­
tituci6n deI menor, mereci6 un "extenso debate" en eI seno de la Co­
misi6n e7). La discusión principal en este punto se refiri6 a si la desig­
nación de la Autoridad Central debía ser facultativa u obligatoria para los

('l3) Cf. arts. 3, a) y 4r Convenlo de La. Haya, ilrid., pp. 30-31. donde el autor
se mueatra partidarlo de su incorporaclón.
(74) Cf. art. 6 ConvenJo de La Haya, eI cusl en su párrafo segundo prevê una
"cláusula federal" que autoriza a designar más de una Autorldad Central a los
Estados Federales, los plurllegislativos y los que tengan organizaclones terrJtorJales
aut6nomas, aUDque lIiempre deberán contar con una Autoridad Central "primaria".
(75) Aunque centrado preterentementeen la práctlca belgll., resulta de interês
el trabajo de M. VERWlLGlIEN y H. VAN HOUTTE, "Confilts d'autorltés et de
Jurlsd1ctions relatits à la protectlon de la personne du mineur", Rev. belge dr. lnt.,
voi. :XV, 1980, pp. 39'1'-431. V1d., a&1mismo. F. MOSCONI, LI! tutell! dei mmori
in d:tr«to int~f1:rionale privato, Milin, 1965.

(76) Be1ialadamente, COnvencJones IntenunerJcanas sobre: Exhortos o Cartas
Rogatorias de 30 de enero de 1975 y su Protocolo Adicional de 8 de mll.Yo de 19'79.
Recepelón de Pruebas en el Extranjero de 30 de enelO de 1975 y su Protocolo
Ad1cJonal de 24 de mayo de 1984, CumpUmlento de .Medidas Cautelares de 8 de
mayo de 1m, y Prueb& e Informac16n acerca deI Derecl10 Extranjero de 8 de
mayo de 19'19.
(77) Informe deZ relGtor ...• cU., p. 7.
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Estados Partes, 10 que equivale a poner en tela de juicio la naturaleza indis·
pensable de Ia misma. Del estudio de los precedentes puede colegirse una
comprensión de este debate, ya que, mientras el proyecto de1 C.}.I. prescinde
prácticamente de esta institución limitándose a mencionaria en algunos artí­
culos, el proyecto de Ia Reuni6n de Expertos le brinda un tratamiento muy
limitado. Otro es e1 criterio imperante en la Conferencia de La Haya,
donde la eficada misma deI Convenio de 1980 parece descansar eu el
buen funcionamiento de la Autoridad Central CS) .

En 10 que hace a las funciones que corresponden a la Autoridad
Central, la Convención de Montevideo prefirió introducir una regulación
genérica de ellas, eo vez de utilizar una descriptiva como la deI art. 7 deI
Convenia de La Haya CIl). En efeeto, el art. 7 párrafo segundo de la Con­
vención se limita a disponer la obligación de colaboraci6n ecn la parte
actora y eon la autoridades competentes, sobre todo en lo referido a trami­
taci6n de documentos. Por su parte, el párrafo tercero ordena la coopera­
dón y el intercambio de información entre las Autoridades Centrales, eon
el fin de garantizar los objetivos fijados por la Convención (SO). En defi·
nitiva, puede afirmarse que la ínstituci6n de Autoridades Centrales resulta
en principio úill para conseguir una mejor aplicación de la Convención,
mediante un funeionamiento arm6nico con las autoridades judiciales o ad·
ministrativas, representando una vÍa más a utilizar en la restitución (arts. 8,
10 Y 22) y en la localización de menores (arts. 18 y 19). Es muy impor­
tante mencionar en este punto que la CIDIP IV resolvi6 positivizar el
unánime reconocimiento imperante entre los internacionalistas americanos
sobre Ia valiosa labor desplegada por el LI.N., mediante la atribución a este
organismo de funciones de coordinaci6n de las actividades de las Autori~

dades Centrales, de centralización de informaci6n relativa a la aplicación
de la centraIízaeíón de ínformaci6n relativa a la aplicaci6n de la Conven·
ción y de cooperadón eon otros organismos internacionales competentes en
la materia (art. 27). Esta norma viene a crear así una suerte de "Autoridad
Central supranacional" que resulta característica de la Convención y que
permite abrigar espeT8nzas respecto a su buen funcionamiento, habida
cuenta de la experiencia y rigurosidad puestas de manifiesto por el I.I.N. en
el tratamiento de esta materia y en todos los relacionados eon menores.
Además, la amplitud de la redacción dei art. 27 no se diferencia demasiado
de ]a de] art. 7 antes comentado.

(78) Asi 10 puso de manifiesto E. PEREZ VERA aI afirmar que "da118 se!
grandes JJgnes et dans une large maJorlté des cas, l'appllcatlon de la ConventJon
dépendra. du fonctl.onnement des instruments qu'elle-même lnstituera " eette fin.
c'est-à-dfre des Autorltés eentrales", op. cU., p. 438. Cf. en el miamo sentido
A. E. ANTON, "The Hague Convention on International Ch1Jd Abduetion",
I. C. L. Q., t. 30, 19B1, pp. 537-567, especialmente pp. 543 Y 546-M7.

(79) SOare el método escogldo por eI Convenfo de La Haya, vid. P. BENVENUTI,
op. cit., pp. 002-603.

(80) ct. art. 7, lQ Convenlo de La Haya,.

'6'



:3 . Procedimiento

A) Caldeler prioritario del procedimiento

En nuestra opini6n, la piedra angular sobre la que úescansa el pro­
cedimiento de restituci6n está contenida eo el art. 16, en el cuaI, en un todo
de acuerdo con el objetivo primordial de la Convendón, se prohibe a las
autoridades judiciales o administrativas del Estado Parte donde el menor
se encuentra co virtud de uo translado o retenci6n ilegal, decidir sobre el
fondo deI derecho de guarda. una vez que ban sido informadas de la
producción deI hecho. La obligación cesa si se demuestra ]a inaplicabilidad
de la Convención o si transcurre un "penodo razonable" sin que se inste
el procedimiento previsto eo ]a misma. La importancia de este precepto
radica eo la reafirmación del oompromiso de los Estados Partes de priori­
zar la aplicaci6n de este procedimiento especial sumario (81) de fuente in­
ternacional sobre oh'06 que pudieran existir en materia de protecci6n de
menores. Curiosamente, la norma de] art. 16, que reproduce eI mismo
artículo deI Convenio de La Haya. no figuraba eo ]os proyectos que pre­
cedieron a la Convención, siendo incorporada eo la sesi6n plenaria en Ia
cusl se aprobó e] texto definitivo. Debe quedar claro que en el Coovenio
de la Haya la norma en cuestl6n juega complememariamente con la de)
art. 17. que establece que Di la mera existencia de una dedsi6n de fondo
sobre la custodia dei menor ni la seguridad de que esa decisi6n ha de
ser reconocida en el Estado requerido, alcanzan para obstar a la restituei6n,
admitiendo, no obstante, que Ia autoridad competente considere los motivos
de la decisi6n a1 aplicar el Convenio (82) .

H ate 14, L" de la Convención Interamericana estab~ece un plazo
de caducidad para la acci6n de restituci60 el cusl, cn eoncordancia eon
todos los precedentes (art. 12. 1.° Convenio de La Haya, proyectos del
C.J,l. 'J de la Reunión de Expertos y Convenios "ul'uguayos") se rija en un
afto a contar desde la fecha deI traslado o retenci6n ilegal. Atendiendo a
las dificuItades que pueden producirse en la determioaci6n de esta fecha, el
mismo artículo indica como criterio subsidiaria el deI momento de la
precisa y efectiva Jocalizaci6n deJ menor. Pero la virtualidad real deI plazo
previsto queda de maniliesto en cl tercer párrafo deI artículo al brindár·
sele a Ja autoridad competente la posibilidad de obviarIa si se lo requieren
las circunstancias deI caso, "8 menos que se demostrare que e1 menor se
ha integrado a su nuevo entorno". Esta disposici6n junto a la deI art. 17 (~)

que estllblece que la restituci6n deI menOr puede ordenarse eo cualquier
momento a pesar de los p\a'lOS indi.cados, están en un too'V dt. 'MõUeroo eon
el ~{litu de la Convención y dan aI procedimiento una flexibilidad 5ufi-

(81) D. OPERTI'I BADAN, 011. cit., p. 35, sedaIa que "Ias tacUltades deI iuez
elChortado son, eD rigor, lu de prestar sU cooperación aI exhortante; por ende,
es un trim1~ tl\1m8.rio".

(82) La redacclón tlnal de esta norma se detlló aI Interés de evItar reservas,
WoJD mdlca E. PEREZ VERA. op. cit.> p. 46f.
(83) Cf. art. 18 Conven1o de La Hara.
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ciente para que la autoridad competente opere la adecuación de sus pre·
ceptos a la realidad deI caso concreto.

La mención deJ "período razonable" cu cl art. 16 abre un campo para
la apreciaci6n judicial que deberá utilizar como parámetro el plazo de un
afio fijado en el art. 14, por recoger éste el mismo supuesto que aquél,
es d::dr, ~a sjruaci6n anterior ai inicio deI procedimicnto. y no cl de 45
días que establece el Brt. 13 y que rcfiere a la situaci6n posterior a la reso­
lución que dispone la restituei6n de1 menor.

B) Requisiws de la acción

El art. 9 de la Convcnci6n (M) comiene extensas normas donde se
regulan e1 contenido mínimo de la acci6n (ap. 1) y los documentos que
deben presentarse ai momento de ejercerIa. La rcdacci60 básica de] arlÍ­
culo proviene dei proyecto de] C.J.1. i' recoge la estructura utilizada en eI
Convenio de La Haya, más detallada que los escuetos postulados presentes
en los Convenios "uruguayos". Coincidíendo con el sistema de pluralidad
de vías para el ejercicio dela acción, cn el art. 9 se menciona expresamente
eJ bjnomjo "solicitud o demanda" cuandü se refierc aI contenido y a los
documentos exigidos. eriterio que, pese a ser utilizado en el proyeeto de
ra Reuníón de Expertos, había sido abandonado eo eI seno de Ia Comi­
sión I de la CI DIP IV (811) prefiriendo distinguir entre los requisitos de
una y otra. La obligatoriedad dei cumplimiento de estos requisitos, que se
desprende de la utiJizaci6n dei término "debcrá" (el ~lrt. 8 de[ Convenio
de La Haya habla de la documeotad6n que "podrá" acompafiarse"), se
ve matizada razonablemente por lo disJluesto en el arl. 9, 3,° que faculta
a la autoridad competente a prescindir de alguno de ellas en aras dei cum­
plimiento deI objetivo principal de la Convención. es decir [a restitud6n dd
menor.

El mismo ânimo de favorecer la reslitución infonna aI art. 9, 4." que
exime del requisito de legalización a los exhortos. solicitudes y documentos
acompanados, pera sólo cuando se tramiten por via diplomática o consular.
o por intermedio de la autoridad central - norma que ya existía en otros
instrumentos de ClDJP sobre cooperación judicial internacional -. La
ampliación de esta norma a (os casos en que se utilicc la vía judicial fue
propuesta con poco éxito por D. Opertti Badán ('«I). De prosperar esta
opini6n, la solución hubiera quedado más acorde a la establecida eo el
art. 23 dei Convenio de La Haya que elimina de 5U contexto toda legaliza­
ción u atras formalidades análogas con la salvedad, claro está, de las que
puedan corresponder a copias y documentos privados según la ley interna
de las autoridades competentes (111).

(84.) Cf. II.rt. 8 Convenio de La Haya.
(8fi I Vid. el Proyecto de C01".venctôn prese:ntll.Cio a la ses16n plenarla., Documento
OEA/SER. KiXXI.4, CIDIP-IV/doc. nO 98/89 rl~ 14 de julio e InfM1ne deI relator.
cJt., p. 7.
(86) Op. eH., p. M.
/(7) E. PEREZ VERA, op. cit., p. m.
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En fonna congruente, ei art. 23 de la Convenci6n de Montevideo (61)
consagra la gratuidad de los exhortos o solicitudes y de las medidas que se
adapten en el marco de la rnismll como así también la exclusión de cualquier
tipo de exacci6n ai respecto. Lógicamente, la parte solicitante tiene derecho
Il intervenir por si O por intermedio de apoderado en las diligencias y trá...
mites a cumplir en el Estado requerido (art. 24) como un modo más de
coadjuvar aI feliz desenlace de la restituci6n, pero los gastos que esta
actividad Je comporte estarán a su cargo (art. 23, 2.°). No obstante, en el
párrafo siguiente se o&arga a las autoridades competentes la facultad de
disponer, "atendiendo a Ias circunst8ncias deI caso", que sea eI "secuestra­
dor" quien soporte todos los gastos oc~ionados, aunque la regia general
del art. 13 2.° establece que los gastos de traslado estarán a cargo deI aetor,
saldo que carezes de recursos econ6micos (&9).

La funci6n de los requisitos mencionados en ei art. 9 es la de esta­
blecer unas exigencias mínimas para ]a puesta en marcha deI procedimiento
de restitución, mediante la acreditación deI cumplimiento de presupuestos
renonares, materiales y legales, así como el acercamiento a la autoridad
competente de cualquier elemento fáctico o circunstancial que Je pueda
ayudar en su cometido. En consecuencia. de aeuerdo aI espíritu de este
artículo, la valoración que realice la autoridad competente sobre los exfre..
mos acreditados por el solicitante deberá, en caso de duda, inclinarse por
su acogida.

C) La aetividad de las autoridades

Según la preceptado en el mencionado art. 24 de la Convención, la
re.alizad6n de las diligencias y trámites que deben desplagarse en jurisdie­
ci6n deI Estado requerido está a cargo de las autoridades competentes, sin
perjuicio de la intervenci6n de la parte interesada. Esta también podrá
ocu9arse de transmitir cl exhorto o solicitud ai 6rgano requerido. posibili·
dad que se adiciona a la utilización de las vías comentadas (art. 22). Ahorai
bien, primer cometido de la autoridad requerida consiste. según la dispane
el art. 10, t.U de la Convención (00), en intentar la restituci6n voluntaria
deI menor que se encuentra en su Estado en virtud de un traslado o retenJ

ción ilegal. Puede suponerse que por la configuraci6n misma de los supues­
tos de legal kidnapping la volumad dei "secuestrador" rara vez será la de
acceder a la devoluci6n deI menor y asf parece desprenderse de los ténnino9
que utiliza \a norma en cuesüón cuando indica que tal obligaci6n CODcune
8610 en la medida en que "sea pertinente". Si la reslitución voluntaria na
procede - y si se reúnen los presupuestos necesarios - la autoridad oonl­
petente deberá conoceT personalmente ai menor, ordenar Ias medidas tuiti·

(88) Cf. art. 26 Conven1o de La. Haya.
(89) Estll saIvedad no ex1Ilte en los convenlos entre Uruguay, por un lado. y
Ar9:'entlna Y ?etú, reapecUvam.ente. por el otro, que mant1enen Uanamente el
t.r1terfo segiI.n el cuaI los gastos cOJTellponden aI acclons.nte. extremo sobre el que
hlobi'l.m~ llamado "18. atene16n en el COngreso elta.do en nota 69.
(90) Cf. art. lD Convento de La He.ya.
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vas que estime necesarias y. cn su caso, ]a restituci6n (art. 10. 2.G
), ejer­

ciendo en todo momento un control que impida la saUda deI menor deI
Estado requerido (litt. lO, 3.G

). Debe tenerse en cuenta en este punto que la
fonnulací6n tan simple de este artículo choca a menudo en la práclíca con
una tendencia de los cribunales a proteger ai nacional eo detrimento de los
derechos que asisten ai padre. tutor O guardador extranjero. Precisamente~

uno de los supuestos más comunes de sustracci6n internacional de menores
consiste en la actitud de uno de los miembros de una uni6n mixta de trasla'::
dar (o reteneT) al menor aI país de su nacionalidad, alentado por eI enten·
dimiento de que sus leyes y, sobre lodo, 5US tribunales se inclinaráo por
la soluci6n que más le favorezca e~J). Esta situación puede presentar uo
grado de injusticia sóo mayor si la autoridad competente sucumbe ante la
seducción que suele ejercer sobre eUa la existencia de un "conflicto de civi~

lizaciones", que se manifiesta cuando e1 país de origen deI progenitor extrao·
jero es considerado "menos civilizado" que el país dei (oro (lI:.I). Ea de
esperar que eo ámbito de aplicación de la Convenci6n Interamericana las
autoridades no ejerzan actitudes como la descrita que, además de ser dikelÓ'
gícamente cuestíonables. desvirtúan por completo los iotereses 5ubyacentes
en sus disposiciones.

Cabe mencionar, por último, qucla actívidad de Ia autoridad reque·
rida debe ser correspondída por la preocupaci6n de la autoridad requirente,
que no debe limitarse a transmitir la 50licitud a aquélla. Por el contrario~

previendo la posibilidad de uo secionar temerario por parte de la parte\
interesada, e1 art. 13 dispone que si pasao cuarenta y cinco dias desde que
la autoridad requirente hubiere recibido la resoluci6n que ordena la resti~

tuci6n 5in haber tomado las medidas neçesarias para trasladar aI menor,
las medidas dictadas por la autoridad requerida - incluída la de resti­
tuci6n - quedan sin decto.

4. Excepciones a la restituci6n

Frente a 18 obHgsción genérica de restituir contenida eu e1 art. 10, la
Convenci6n de Montevideo contempla diversas excepciones que facultan a
la autoridad requerida a no ordenar el retorno del menor. De Ufi lado, eu
e[ art. ll, et!'COntramos excepciones de carácter especial que atienden a
circunstaneias particulares relativas aI solicitante de Ia restituci6n o aI propio
menor. y. de otro lado, en el art. 25, aparece una cláusula de arden públicd
dotada de cierto contenido específico (lllI). El art. 11 (94) tiene su antece­
dente en el proyecto de la Reunión de Expertos. que a su vez modificó

(9t} Vjd. B. DEBCHENAUX, "La Conventlon de La Raye Bur lu aspec~ çfvjIa
de l'enlevement lnterna.tional d'enfantll. du 25 octobre 1980", Ann. 31d38e dr. int.,
XXXVII. 1981, VP. 11/M28.
(92) J. C. PERNANDEZ ROZAS. 01'. cit., pp. 95-96. Vld. tl.el miamo autor, "Los
movitnlentos migratorios y la nueva oonl2gUración deI tráfico externo", Anuario
I. H. L. A. D. 1.. vai. a, 1987, pp. 4&-U, esp. pp. '12-74.
(93) Vld. D. RIN'OLDl, op. cit., p. 199.
(94) Cf. art. 13 Convento de La H8Ya..
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sustancialmente la nonna prevista en eI proyecto deI C. L J.• incorporando
con escas8s diferencias eI tex.to dei art. 13 deI Convenio de La H8ya. En
consecuencia. las causales especiales previstas también son tres: a) inexis­
tenda de un ejercicio "efectivo" deI derecho sobre eI menor por parte deI
solicitante aI mom~nto de1 traslado o de la retenci6n (911). o consentimiento
posterior; b) exisuincia de un riesgo grave de que la restituei6n deI menor.
pudiere exponerJe a un peligro físico o psíquico (96); Yc) oposici6n deI m~
nor a regresar, siempre y cuando Ia autoridad requerida vaIare positiva­
mente la edad y madurez dei mismo. La concurrencia de Ias causales a) y b)
deben ser demostradas por la persona o institución que se oponga a la resri.(
tución dentro de un plazo de acho dias hábiles contados a partir deI mo..
menta en que la autoridad tomare conocimiento personaI deI menor y 10
hicleresaber a quieo 10 Tetiene (art. 12). Tal demostraci6n no es vinculante
para la autoridad requerida. quien ta apreciará a la luz de las circunstancias
que coneurran en el caso concreto y dei derecho aplicable y los antecedeo~

tes jurisprudenciales o administrativos obrantes en el Estado de la residen­
eia habitual deI menor f.lt). Para eUo podrá valerse de la asistencia de las
Autoridades Centrales o de los agentes diplomáticos o consulares de tos
Estados Parte, debiendo resolver dentro de un plazo de sesenta dias caleo·
dario contados a partir de la recepción de la oposici6n. Puede \~onstatarse'

la flexihilidad de estas disposiciones y la amplitud de criterio otorgada a la
autoridad requerida. lo que concuerda a la vez con los objetivos de la Con­
venci6n y coo el cará~ter sumario deI procedimiento de restitución.

Respecto a la consideración de la opinmo deI menor, debe mencionarse
que 5U inclusión no fuepacífica. aunque finalmente se impuso una fórmula
similar a la deI Convenio de La Haya. De esta manera eI menor se conviertel
en intérprete de su 'propic interés {\}S), lo cual requiere una actitud mur
cuidadosa por parte de la autoridad en la valoración de todos los elementos
que componen el caso, toda vez que Ia oposici6n deI menor "maduro" na
puede, por si sola, dejar sin efecto la aplicaci6n de la Convenci6n.

La referencia aI arden público internacional deI Estado requerido
contenida en el art. 25 (00), presentauna redacd6n más específica que la
tradicional fórmuJagenérica que incluía el proyecto deI C.n. En eiecto,
el parámetro utilizado en la Convenci6n consiste en "los princípios iun­
damentales .. ' consagrados en instrumentos de carácter universal y regio­
nal sobre derechos humanos y deI nino", frente a los cuales la restituci6n
debelá aparecer como "manifiestamente violatoria" para que prospere la

(95) Vtd. supra punto VIII.I, le. telac16n entre esta norma y el art. 5.
(98) No se incluye aquf la referencJa 8 "una situaclón íntolerabJe'· mencionada
por el Convento de La. HaY1'.
(97) Cf. art. 14 Convento de La Haya.
(98) E. PEREZ VERA, 01'. cit., p. 433.
(09) Cf. art. 20 Convento de La He.y8., dei cual P. J. ZAMORA CABQT oplna.
que Incorpora. una. "aflnnacl6n clara y taJante deZ orden PúbUco Yel'daderamente
internacional" (uEl Proyecto de Convenct6n de La Haya sobre los aapeetos ctvUes
deI secuestro internacional de n111os: primeras bnpl'esionoo", La Ley, 1981,
pp. 938·0~l). Cf. A. E. ANTON, op. cit., pp, 551-552.
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excepci6n. Si bien Ia mencionada especificidad establece un límite a la
posíbilidad de las autoridades requeridas de frustrar una restitución en
base a interpretaciones particularistas e00), no es menos cierto que entre
tas excepciones det art. 11 y eI orden publico se dejan muchas vías de
escape para lograr la no aplicaci6n de Ia Convenci6n, resultando com·
prensíble la queja de S. Oschinsky (101). No escapa a nuestro entendimien­
to que fales excepciones responden a un ânimo transaccional que persigue
mejores expectativas de ratificación, pero consideramos que no hubiera
estado de más la incorporacíón de un artículo como el 36 deI Convenio
de La Haya, que faculta a los Estados Contratantes a derogar, mediante
acuerdos mutuas, las restricciones "a las que podría estar sometido el
regreso deI nino", en clara atusián a las excepciones.

IX. Mecanísmo de localizacíón

Como otra expresión deI espíritu de cooperaci6n entre autoridades (102),
la Convención de Montevideo inttoduce una suerte de procedimiento auxi­
liar previa aI de restitución, que existia, con una fonnulaci6n más limi­
tada, en los Convenios "uruguayos". Los sujetos legitimados sou los mis·
mos que en el procedimiento de restitución, quienes tienen la facultad
de requerir directamente o mediante las autoridades de su Estado - el
de residencia habitual dei menor - a las autoridades competentes de otro
Estado Parte donde presumiblemente se encuentra el menor, la localizací6n
deI mismo. Para ello deberá acompanarse toda la informaci6n posible para
facilitar esta tarea, resultando de particular transcendencia losdatos rela­
tivos ai presunto <lsecuestrador" y a los lugares donde puede haber tras­
ladado aI menor (art. 18), La autoridad requerida deberá - de acuerdo
con los principios que informan a la Convenci6n - recibir estos ante­
cedentes con un eriterio amplio y flexihle y, en caso de localizar aI menor,
deberán "adaptar en forma ínmedíata todas las medídas que seancondu·
centes para asegurar su salud y evitar su ocultamiento o traslado a otTa
jurisdicción" (art. 19). Es decir, que e1 objeto de este procedimiento con­
siste en obtener una medida cautelar de manera que el damnificado por
el traslado o retenci6n Hegal no se vea burlado por e[ aecionar dei "se­
cuestrador". Teniendo cn cuenta la naturaleza dei procedimiento, el art.
20 concede aI requirente un plazo de sesenta días calendarios. contados
a partir de la comunicación que informa que se ha producído [a locali·
zaci6n a las autoridades deI Estado requírente, para que interponga la
correspondiente solicitud de restitudón. vencido el cuaI las medidas que
se hubieren adaptado "padrán quedar sin efecto". Nótese que no se im­
pone a la autoridad requerida la obtigación de levantar las medidas, deján­
dole a ésta la posibilídad de disponer según las exigencias marcadas por
las circunstancias de} caso. De todos modos, aún cuando las medidas <mfe.

(100) H. BATIF'FOL, 01'. cít., p. 234.
(l01) VleJ. supra Dota 50.
(102) Cf. D. OPERTrI BADAN, op. cit., p. 42.
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nadas queden sin efecto, no exist~ obstáculo alguno para el posu:rior ejer­
cicio de la acci6n de restituci6n, aunque debe suponerse que difícilmente,
en circunstancias más o menos normales, el requirente dcje pasar el plazo
sin solicitar la restituci6n.

X. Espana frente a la Convención: problemas ante una eventual i"c:o,·
poración
1. Cuestiones generales de codilicación

EI ámbito sociol6gico en el cual se producen ias situaciones irregula­
res que intenta remediar el Convenio de La Haya no "difiere en esencia"
de la presentaci6n de la cuesti6n en el continente americano (101). En efec­
to, los presupu.estos tenidos en considernci6n para la sanci6n deI Convenio
de 1980 (104) coinciden en términos generales con los que expresara eI
Protesor Mac Lean en su relato ante el C.r.I. en la sesión de enero de
1986. recogidos luego por Ia CIDJP IV. EI aumento deI numero de l)e.

cuestros de menores por parte de sus padres U otras personEUl que tienen
o pretenden tener sobre ellas algún derecho, las particulares características
de las unJones mixtas - en Ias cuales se produce a menudo un conflicto
de ávilizaciones entre componentes de diferente nivel cultural. social 'Y
oconómico - el desarroUo de las comunicadones que provoca una mayor
internacionalización de {a vida privada, la disminuci6n de [os controlores
para ef franqueo de las fronteras, aparecem. de este modo. como condi·
ciones que sepresentan eo mayor o menor medida a uno y otro lado del
Océano Atlântico. Enlontes. chay principios regionales? (106) ~eJ[iste un
grado de particularisroo "americano" que esta Convendón o las ottas de
la CIDIP se preocupen por respetar? Es evidente que dei análisis de los
textos de estas convenciones no puede inferirse una respuesta afirmativa.
Antes bien, las pecuHaridades. escasas. que presenta la Convención lote­
ramericana. y que hemos p\1e~to de relie~e a lo largo de este trabajo, no
parecen encarnar principios regionales que deban ser tenidos eo cuent&
inevitablemente eo la codiíicación deI D. J. Pro americano. Por el con·
trario, se manifiestan. en todo caso, como cuestiones de técnica legislativa
pasibles de recibir diferentes opiniones. Todo esto que venimos dieiendo
bace dirigir nuestra mirada hacia la neeesidad de realizar una discusiótl
profunda sobre la cuestión, advi rtiendo cuáles son los pasos que se dan
cada vez que se procura establecer una reglamentación de algún aspecto
deI trifico privado externo en el continente americano. Nos referimos a
]a existencia de estudios previas de carácter sociológico. de prâeticas judi­
ciates y administrativas, de tendendas de política legislativa. de clasifica'

(lOS) Ibfd., p. 13.
«04) S. ALVAREZ OONZALEZ, 0Jl. cU.. p. 11.
0(6) La respueaia, a1 menOlll li prion. deblera. Ber .,osIl;jn. Asl lo .firma, en un
profundo anál1sJB molólico. M. A. CIURO CALDANI, aI abogar por "I.. presel­
nc16n de lu caracterisUcu l1e la~ laUnoa.mer1ca.nr." ("Amérlc& L&ttna en
la enerocij&da deI valor", Inve.stigaclón y doeencJa, F. D. U N. Roilarlo, núm. 14,
1989, PEJ. 3·7) .
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dón, de temas necesitados de una regulación prioritaria etc., y, en ma·
terias de contenido econ6mico, de la realidad deI sector, eo nada asítnila­
ble a la de otras regiones dei mundo. En este sentido debe mencionarse
que en e1 desarrollo previa de la Convenci6n sobre Resdtución Interna­
cional de Menores - concretamente, antes de la Reuni6n de Expertos de
San José de Costa Rica - el J.I.N. preparó un cuestionarío sobre los te­
mas "Secuestro y restitución de menores" y "Obtigl'lciones de alimen·
tos" e08) , aI estHo de los empleados por la Conferencia de La Haya, para
que cada pais respondiera soore diferentes interrogantes de índole socio­
lógica, legislativa y jurisprudencial. Lamentablemente esta loable iniciativa,
que se inscribe en la infatigahIc actividad desempenada por e1 Instituto.
no demuestra haber sido tomada en c.:uenta en forma decisiva. La pre­
gunta núm. 3J deI cuestionario vicne B rerrendar nuestra línea de afinna­
ciones il~ demandar a lOS Estados ffitcmbros de la O.E.A. si consideraban
"conveniente aI adopción de una COl1vención interamericana en la materia
que sea compBti!11e con las preYisiones de la Convenci6n de la Conferencia
de La Haya sobre Aspectos Civílcs del Secuestro Internacional de MenO'"
res. de 25 de Octubre de 1980, como forma de ir a un ordenamiento uni­
forme para resolver este tipo de problemas". Coincidente y coetáneamente
se expresaba D. Opperti Badán, llBmando la atenci6n sobre la imponancia
de lograr una "conciliaci6n entre la vocacióf1 uniyersalista deI ConventO
de La Ha)ia y el ámbíto regional de Ia Convencíón interamericana" (107),

poniendo de reHeve, una vez más. Ia pl'cocupación que obraba en el ánimo
de los juristas americanos. Ahora bicn, no cs fácil concluir que los pro­
blemas a reoolver en América sean idénticos - y, por lo tanto, requieran
un tratamiento jurídico similar - que los que tienen lugar, por ejemplo,
en el âmbito europeo.

A todo esta debemos adicionar que no es lo mismo hablat de iden·
tidad jurídica iberoamericana Oatinoamericana, si se prefiere) que de
identidad jurídica americana lato sensu. Si aquélla es complicada de deter­
minar - a no ser que se la establezça por referenda común aI mundo
exterior -, tanto más 10 será ésta. teda vez: que conviven en su seno
ordenamientos pertenecientes a distintas "familias jurídicas" (lQ8). T. B.
de Maelcelt, siguiendo la metodología de la "apreciación compleja" para
crear grupos de derechos preconizada por K. Zwe\gert (100), Uega a hablar
de un grupo autónomo latinoamericano eU'), como ya ]0 habían hecho -

llOO) Doc. OEA/ser. Y.· XXI.4. CIDIP-IV Doc. n~ 13189, de 3 de marzo.
<lon Op. ctt., p. Ui.
U06l Sobre el concepto de faml11a juridica, vid. R. DAVID. LoS g,.ande~ 8i.Btemrzs
jurl4íeos contemporâneas, Madrid, 1980. pp. 10-14.
(109) Cf. K. ZWElGERT. "Méthodologie du dro1t oomparé", Mêlanges Maury,
t. I, PlU'is, :960, pp. 579·596.
(110) "Refle.%iones .sobre Derecbo Comparado", Ltbro homemtje u J. Sânchez
Cooua, Cll.rac8.'l. 197&, pp. 217~2«. Allf a11rma. que en el Derecho latinoamericano
se encuentnl una dlterencla de "estllo", que se manifesta, por ejemplo, en la
utWzad6n preponderll.Dte de la coneX1ón domiclllar en el âmbIto de 106 derechos
personales.
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aunque con otras concepciones metodológicas - autorizados comparatístas
espaõoJes eU) y latinoamericanos (112). Es decir que, desde esta perspec­
tiva, podrea habJaMie de tres tipos de relaciones internacionales iuspriva.
tistas en la materia que estamos comentando: las que se producen dentro
deI marco iberoamericano, las que presentan a su vez elementos ibero­
americanos y de algún ordenamiento de raíz anglosajona - pera dentro
de los Estados miembros de ta O.E.A. -, y las que se conforman por
elementos intra y extracontinentales - potencialmente reguladas por el
Convenio de La Haya. Obviamente, con un panorama tan complejo,
%e hace. imposible esbozar respuestas simples o apresuradas (111).

EI comentado art. 33 de la Convención de Montevideo ( 14
) nos coloca

ante una realidad que ya pusiéramos de relieve (lU). Pareciera que esta
norma viene a relativizar en cierta medida eI es{uerzo despIegado para
alcanzar la sanción de un texto americano sobre restitución internacional
de menores. Tal afirmación no debe entenderse como una limitaciÓD a
esta materia; más bien, todo lo contrario. Una justi{icación basada en el
argumento histórico según el cuaI la codificaci6n deI D. L Pro iberoame·
ricana precedió - ai menos en resultados concretos - a la europea, si
bien es cierta, no resulta suficiente en la hora actual. Es menester buscar
razones más convincentes y, una vez halladas, obrar con rigurosidad y
sin voluntarismo elll). Con las cosas como están, tal vez no hubjera sido

(111) F. de SOLA CA1UZARES, Iniciaclón aI Derecho Comparado, Barcelona,
1004, pp. 175-176 Y 233-274; J. CASTAN TOBJmAS, Los siatem4ll 11LTfdiCOB contem­
poráneol de! mun40 occtdental, MadrId. 1956. p. 23; y J. M. CASTAN VAZQt1EZ,
"E1 Código Civil de Andréa BeJlo y la unidad dei shitema jurídico lberoamerlcano",
A. D. C., 1982, pp. 8-9.
(112) Por su parte, A. M. VILLELA, después de sef\.a.1ar algunos de los problemas
que 1Ie produeen en el seno de este grupo de pa1aes. pane el acento en las difi­
cultades operadas cuando éstos se eneuentran frente a frente con los pafses de
common law, y afirma que "I" O.E.A. ... englobe autant des pays d'expresslon
anglaJ.se. dfrectement intlueneiés par le systêJne jUrldique britannJque que les
Etats·Unls d'Aménque qui allient t. leur orlJine anglo-saxonne, la compleldté de
leur formation fédérale", eu lo que comtituye "un nouveau facteur qui complique
encore la question" (op. dt., pp. 252....253). .Esta idea es compartida también por
el Jurista espafiol P. de BOLA CA1ttZABES, loc. cU., p. 176, quJen afirmaba ­
ya en en 19M - "cada df& se acentúa la penetración deI common 14w eo !bero­
&m~r1ca".

(U3) Vid. R. HERBERT, 011. cit., pp. 13-16, donde luego de anaUza.r algunas
dIferencias entre el "sistema. angloamericano de los Estados Unidos de Norte~

am~tlca" y "el sistema neo-romanJ.sta continental de los palses ltLtinoamericanos".
indica como BOludón Útil para la nueva etapa cod!ficadora Uevada a cabo por
la O.E.A. produzca convenciones operativas, "una flenbtlización metodolÓlJioa,
Ja lntl'oduectõn de critertos teleológIc06 y un me.yar mll.l'Ken de atribuclones a
la activ:tdad deI juez".
(114) VId. supra., punto VI.2.
(115) Vid. "Jornadas sobre D. l. Pr. convencional en el sistema esprdiol" (León,
ms.yo d.. 1989), loc. clt.
(U6) Ya que no se trata, como criticara A. M. VILLELA, "de produIre des
oot\~ntions à tnut prlx. paur le simple plals1r d'attester une prodUct10D (Iua.ntita-
tivement sígniticative" (op. cit.• p. 260). .
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una mala solución recomendar a JOS países miernbrm. de la O.E.A. que
ratifiquen o adhirieran d Convenio de la Haya, soluci6n que puedc pare·
cer exagerada pero que no es nada novedosa, pues ya ha sido utilizada
respecto a otros instrumentos multílaterales provenientes de distintos fo­
ros (111). Eo tal sentido habrá que tener cn cuenta que, como hemos seõa­
lado (118), el mecanismo de adhcsión previsto eo el art. 38 del Convenio
de La Haya tiene efectos limitados a los Estados parte que la acepten.
No en vano J. D. González Campos lIamaba la: atención eo las Jornadas
de D. l. Pro de León de ]989 sobre la crisis por 18 que transÍla la codifi­
caci6n intemacional deI D. L Pr.. poniendo en [a baianza, de un lado,
los ingentes esfuerzos - de diversa índole - que exige el desarrollo de
este mecanismo de producción jurídica, Y, de otro, las limitaciooes a que
está sometida y los escasos resultados que se obtienen la mayoría de las
veces. En todo caso, cno convendría propender a una incorporací6n pau­
latina de los países americanos a la Conferencia de La Haya (llll)? Para
que eUo sea posible, debe producirse una actitud aperturista de la misma
que estaria en consonancia con el espíritu universa[ que debe animada.

Cabe mencionar, a la luz de 1a "crisis" de la codificaci6n interna­
donal multilateral y sin ánimo de entrar eo consideraciones de fondo so­
bre el tema, el recurso siempre presente a los acuerdos bilaterales. En este
sentido y dentro dei ámbito concreto de la sustraceión internacional de
menores, es natorio e\ ejemplo de Francia que ha celebrado convenios bila­
terales con Ma rruecos (la de agosto de t981 ), Egipto (15 de mano de
1982), Túnez (18 de marzo de 1982) y Portugal (20 de julio de 1983),
además de atlos convenios bilaterales sobre protección de menores en los
cuaJes se recogen nonuas sobre restituci6n, similares a ~as utilizadas por
el Convenio de La Haya. Esta actitud no impidió a Franda ratificar éste,
ilustrando la compatibilidad entre ambos métodos. EI mismo eamino pare­
ce recorrer, en América. Uruguay. Ahora bien, no obstante las menores
dificultades que en principio ofrece el método de reg[amentación bilateral,
está lejos de constituir la panacea y no está exento de dificultades a la
hora de 5U aplicación práctica.

(117' Nos referimos a las rllsoluclones 1,2,3 Y 4 de la C1DIP lV, que recomieudan
la ratUicación o adheslón de 10& pal3ea mlernbros de la O.E.A. de IELS Conve:lciones
sobre FactoraJe Internacional y sobre Arrendllmiento Flnanciero Internacional
(Ottawa, 28 de mayo de 19681, de lu Naclones Unldas sobre los Contratos de
Compraventa. Internacional de Meree.derias (Viena, 11 de abril de 1980), sobre
la Pre!crlpc16n en Mater~ de Oompraventa Intern.acl0naJ. de Mercader1as (Nueva
York. 14 de junio de 1974) Y fS(Jbre Ley Apl1cll.ble B. 10$ CCntratos de Comprllventa
Internaclonal de Mereaderlas (La Haya, :l2 de cllcieJnbre de 19661. respectivamente.
(l18) Vld. llI1pra, punl.<l VI.2. Para D. OPERTn BADAN, 01), cit.• p. 48, e] mero
hecho de que la gran mayoria de lOS Estadolil americanos deban someterse B. Ia.
"condiclón adicionai" de la aceptación de SI18 eventuales adheslonell", jUlitlfica por
si mlsmo "el eI'lfuerzo de todi1te:acI6n reglont.l ... en lo Que hace a. la materia
de pronta reat1tución de menores".
(119) Vld. supra, nota 12.

... ------- - -----------~------------- ........ ,- ----~---------._---.-.-_.-
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2. Aspectos particulares respecto a la Convención

Para precisar qué actitud deberá· tomar Espana respecto a la Con·
venci6n que comentamos, constituye un ineludible paso previa tomar eo
cuenta las opiniones que suscit6 eI tema de la ratificacron por parte de
este país dei Convenio de La Haya. < Frente a algunss que la propugna·
ban e~, se alzaron otras decididamente contrarias, antes y después de la
ratificaci6n (121). Estas se basanen la necesidad de salvaguardar los inte­
reses nacionales y en la exigencia - incumplida - de realizar estudios
socio16gicos previas para medir las consecuencías que tal actitud provo­
cana. Se trata de una postura escéptica pera realista que hunde sus raíces
en la contemplaci6n - nada abúlica, por cierto - de que los fuertes
movimientos migratorios centrífugos sufridos por Espana durante décadas.
en los últimos anos se ha ido revirtiendo, situaci6n en la cual "Ia defens.
de los intereses familiares de nuestros nacionales no parece concordar con
la filosofía deI Convenio de La Raya, que aI favorecer eI retomo inm.e­
disto deI menor. .. hace que de jacto las posibilidades de recuperaci6n
deI mismo ... sean una utopia" (122).

El estudio de una eventual adhesi6n de Espafia a la Convención no
constituye una cuestión haladí, teniendo en cuenta que dentro de lapoU­
tica de incorporaciÓD masiva a tratados de D. I. Pro desarrollada por este
pais de un tiempo a esta parte, sefialadamente. durante 1987 I se produjo la
adhesi6n a dos convenios de la CIOIP: las Convenciones Interamericanas
sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y sobre Prueba e lnformación aCerca
deI Derecho Extranjero. Como es fácil observar, la afinidad entre éstas
y la primera estriba eo el basamento común en la cooperación intemaciónal,
lo que hace menos desdefíahle aún este análisis.

Ahora bien, ~Ie interesa a Espana formar parte de un instrumento
que lo vincule con los países americanos en esta tnateria? En primer lugar,
siguiendo con el plaoteamiento hecho más arriba, la situaci6n desfavorable
a los intereses espaftoles apuntada por S. Alvarez González si bieo resulta.
aplicable aI ámbito europeo - espacia primaria deI Convenio de La Haya
- no lo es en cambio aI americano. En este caso, el flujo migratorio se

(120) Por eJemplo, la de F. J. ZAMORA CABOT, Quien sostenfa Que existia
una "verdadera voluntad de que e~tre vigor lo más pronto poB1ble" y que "Espafta
debe participar de esa voluntad" (op. cit., p, 941).

(21) Antes, se manHestó can vehemencla S. ALVAREZ GONZALEZ. loc. clt.,
pp. 29-32. La opin16n contraria posterior a Ia. rat,ffJCàC1ón se lee entre 1fneas en
J. C. FERNANDEZ ROZAS. 01). dt., p. 96.

(122) S. ALVAREZ OONZALES, loe. clt., p. 30. RecUérdese que, como mencio­
náramos en nr. 1, este autor coherentemente ataca el método deI Convenlo de
La Ha.y... seftalando que: "la entrada a conocer de] fondo deI dereeho de visita
y de custodia debe preconizarse en ausencJa de resoluci6n dlcta.da, sln que en
ntngún caso &ea precedida deI retorno de! menor".
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produce - sobre todo en los últimos diez afias - en un solo sentido,
tratándose de nacionales iberoamericanos que acuden a Espana con Ia ilu­
si6n, frecuentemente vana, de un mejor horizonte socio-eoon6mico. Como
en aque1 caso, la "práctica restrictiva deI país de acogida" (123) obliga ai
retorno involuntario. Desde esta doble perspectiva que brindan, de un
lado, la política convencional seguida por Espana en otros casos, y, de otro,
los datos sociológicos, pareciera que una eventual adhesión espanola a la
Convención Interamericana sobre Restituci6n Internacional de Menores, se
presenta en principio favorable para este país. Claro que con el mismo
argumento, no sería así para los países iberoamericanos de fuerte emígraCÍón.
Por lo pronto, la jurisprudencia espanala no parece ser reacia a la coope­
ración internacional en esta materia con los países iberoamericanos, según
se desprende dei Auto T.S. (Sala La) de lS de diciembre de 1987 (m). En
él se concedi6 el exequatur a una sentencia dictada por Tribunal argentino
que ordenaba la restituci6n de una menor de nacionalidad argentina rete­
nida en Espana por su madre. Sin entrar a considerar la procedencia de
los argumentos empleados por e1 T.s. para justifícar la restituci6n, vale
la pena resaltar la actitud aperturista, no obstante Ia existencia de un pro­
nunciamiento espanol (dictado por el Juez de Primera Instaneia de Alco­
bendas) que atribuye la guarda y custodia de la menor a )a madre, aunque
no debe perderse de vista la nacionalidad argentina tanto de eUa como
de] padre.

En segundo lugar, se aprecia que la situaeián aetual es bien diferente
a la que se produjo con respecto a la adhesiôn de Espana a los Tratados
de Montevideo de 1889 Y aI Código Bustamente. En ambos casos hubo
importantes opiniones que se ocuparon de destacar las ventajas de eSBS
eventuales adhesiones (126), aunque no faltaron opiniones eclécticas (126) ni
quienes abogatan en 5U contra (121). Esta última postura resultá refrendada
por )a actitud adaptada por Espana frente a estas codificaciones americanas.
con la única excepción dei Tratado de Propiedad Literaria y Artística de
11 de enero de 1989 (12~). Con todo, la postura de los países iberoame·

(123) IbUf.

(24) R. E. D. r. 1990-14~Pr. y nota de D. P. FERNANDEZ ARROYO.
(125) Vid. especialmente M. de la PLAZA y NAVARRO, "La. coditícación deI
D. I. Pro en las Conferencias de Montevideo. La adhesión de Espafia, R. L. J.,
t. 113, 1908, pp. 176-178; M. de LASALA LLANAS, "Posibllidad de accesión de
Espafia aI Código Americano de D. I. Pr. (Código Bustamante)", R. D. P., vol. 21,
1934, pp. 221-228, y "lPllede l1dherirse EBpaiil1 aI Código Bustamante§", R. D. P.,
vol. 22, 1935, pp. 217~221; e I. BEATO SALA, "Sobre la. accesión o adhesión de
EBpafia aI Código Americano de D. I. Pr., denominado Código Busta.mante".
R. G. L. I., t. 167, 1935, PP. 603-&16.
(126) J. QUERO MOLARES, "La adhes!6n de Espafia ai Código americano de
D. I. Pr.", R. G. L. J., t. 165, 1934, pp. 695-721.
<12'1) F. de CASTRO. "lDebe adherirse EspaDa aI Código Bustamante?", R. D. F.,

vol. 22, 1935. pp. 1-6, Y "De nuevo sobre la pretendida adhestón de '&pafia aI
Código Bustamante", 1dem. pp. 306-307.
(28) Vid. supra punto 1.1.
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ricanos frente a la incorporación de países extracontinentales, distaba de
ser unánime (l2lJ).

En tercer, debe tenerse eo cuenta que ai ratificar e1 Convenio de La
Haya, Espana se ha colocado en situación de quedar ligado por la misma
eon países americanos. De hecho, ya está vinculada de este modo eon
Canadá y Estados Unidos. Esto viene a demostrar que, además de favo­
rable, la adhesi6n a la Convención de Montevideo setÍa coherente y le
permitiria cubrir un área de países que dífícilmente se adhit.an ai Convenio
de La Haya. Debe apreciarse, sin embargo, que las ratihcaciones de los
convenios de la CIDIP por los países de la OEA no son precisamente ma·
sivas e:lO), lo que viene a rela tivizar. en cierta medida, lo anterior.

Por último, queda por senalar e1 mencionado recurso a la regulaci6n
bilateral, referida en este caso a1 legal kidnapping y a relaciones entre Es·
pana y Estados iberoamericanos considerados individualmente. A las posi­
bilidades de éxito de esta opci6n le asisten, hásicamente, dos argw.llentos.
Por un lado, los convenios de carácter bilateral permiten centrar la discusí6n
en las necesidades concretas de las partes en cuestión, evitando las consi·
deraciones demasiado generales que aparecen, como resultado de intrin­
cadas negociaeiones, en los aeuerdos multilaterales. Por otro lado, aquéIlos
no debieran presentar las dificultades para su posterior ratificaci6n que
ticnen éstos. En los últimos anos, Espana parece haber optado por esta
vía en otras rnaterias que también están basadas eo la idea de cooperaci6n
internacional, dentro deI concreto âmbito espacial aI que estamos haciendo
referencia. Muestra de ello son el Convenio sobre reconocimiento y eje·
cuci6n de sentencias judiciales y laudos arbitrales en materia civil y mero
cantil con México, hecho en 1989, el Convenio sobre cooperaci6n juridica
en materia civil eoo Brasil, hecho en el mismo ano, los convenios sobre
cooperaci6n judicial en materia civil que se estáo negociando coo Vene~

~uela y Cuba (país que no es miembro de la OEA desde su discutida
expulsi6n en 1962) y el Convenio sobre conflictos de leyes en materia de
alimentos para menores y reconocimiento y ejecuci6n de decisiones y tran­
sacciones judiciales relativas a aUmentos con Uruguay, hecho en 1988. Más
allã de las dertas críticas que se puedan realizar, tanto a la política con·
vencional desarrollada por Espana eo general cuanto ai contenido de aIgu­
nos de estos instrumentos en particular. resulta rnanifiesto el interés espa·
naI par potenciar los mecanismos de producci6n jurídica de alcance bila­
teral. Con la entrada en vigor de los citados convenios y la posterior puesta
en práctica por las autoridades judiciales y administrativas, podrá observarse
con mayor claridad la real transcendeocia práctica de una eventual decio
sióo en este sentido en lo que reiiere a la restituci6n internacional de
menores.

(129) Vld. J. BAMTLEBEN, Derecho ... , cit., pp. '13~76.

(130) A. .M. VILLELA. loco cU.• p. 257, Y T. B. de MAEKELT, Norma' ... , cU..
pp. M-55.
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1. Herança

Para julgar - é bom recordar. A moderna corrente integracionista
do pensamento latino-americano nasceu, em 1955, no laborat6rio de desen­
volvimento da Comissão Econômica para a América Latina das Nações
Unidas (CEPAL). Até a criação da Associação Latino-Americana de Inte­
gração (ALADl), em 1980, transcorreu um quarto de século, durante o
qual germinaram, multiplicaram-se por proliferação e se debilitaram entu-

(.) Publicado sob o título "Primer DecenJo de la ALADI. Principios e lnstitu·
eíanes". in Inte{l1'lUJión Latinoamerica7UJ. Buenos Aires, INTAL. n 9 160, de sep­
tiernbre de 1990. pp. 10·23.
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siásticas idéias e projetos grandiosos. A gestação da ALADI se inclui no
ciclo da integração que a precedeu. E não se trata, pois, de algo novo,
original, senão do produto resultante de uma longa e complexa evolução.
Não se inicia um processo, mas sim se dá prosseguimento ao primitivo,
como, por outro lado, o registra o Tratado de Montevidéu 1980.

Recomenda·se, primeiro, rematar uma integração gradual e restrita aos
países da área, de mais avançada industrialização. E paulatinamente foram
aderindo a esse núcleo as outras nações dâ zona. E essa forma elitista
admitia, ademais, acordos circunscritos a dois ou mais países, em relação
a certos produtos, como forma de ir criando as bases de um mercado
comum - que }á se concebia como objetivo de uma nascente teologia
integracionista .

Um ano depois, o critério de criar um grande mercado, com a parti­
cipação de todos os paises latino-americanos (então s6 os dezenove de tal
condição - membros da Organização dos Estados Americanos), e com
base no princípio dos tratamentos diferenciais para compensar pesadas
disparidades nos graus de desenvolvimento.

Mais tarde, elaboraram-se bases concretas, inspiradas no propósito de
projetar e conduzir um programa regional de substituição de importações.
que seria algo cemo ante--sala de um futuro mercado comum multilateral
e competitivo, que impulsionasse o desenvolvimento industrial e a espe­
cialização produtiva, e cuja regulação considerasse os diferentes potenciais
econômicos dos países.

Essa grandiosa idéia, quase surrealista, logo a seguir foi deixada de
lado, para abrir caminho a iniciativas regionais estimuladas pela propria
CEPAL. E dessas iniciativas nasceu o Mercado Comum Centro·Americano,
fracassando, no entanto, o ensaio de vincular Colômbia, Equador e Vene­
zuela a uma sorte de retorno à unidade histórica. E para o Cone Sul se
concebeu um mecanismo de preferências comerciais, de caráter multila·
teral, baseado no principio de reciprocidade, acompanhado de um sistema
de pagamentos que super8'1ise o bilateralismo existente. que havia levado
a uma situação crítica os intercâmbios intra-área.

Para atender às exigências do Acordo Geral sobre as Tarifas e o
Comércio (GATT), passou-se da preferência latino-americana à fórmula
técnico-jurídica de :zona de livre comércio. E com a surpresa da adesão
do México, instituiu-se a Associação Latino-Americana de Livre Comércio
(ALALC), e, dessa maneira, o esquema idealizado para o Cone Sul perdeu
toda conotação sub·regional. Posteriormente, ampliou-se a cobertura geo­
gráfica da ALALC para os onze países que hoje compõem a ALADI.
Ademais, no Tratado de Montevidéu 1960, a zona de livre comércio foi
enfeitada programaticamente com enunciados integracionistas do mais alto
vôo, resgatando·se o objetivo de mercado comum.

Fundamentalmente, o Tratado de Montevidéu 1960 foi um acordo
multilateral de comércio, como de forma reiterada expressaram os Gover-
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nos argentino e brasileiro. E a finalidade original do Tratado, na opinião
de Raul Prebisch, foi a de substituir os ex-istentes instrumentos preferen­
ciais, até então com base em contas bilaterais.. por outro mais sistemático.
A 1ieU juízo, isso constituiria um passo positivo no caminho do mercado
comum.

Mas, apenas iniciadas as atividades da ALALC, uma tese em prol do
desenvolvimento, que postulava a integração global, plena, planejada e
conduzida por autoridades supranacionais, opôs-se ao propósito circuns­
tancial e limitado definido por Prebisch.

O enfrentamento dessa orientação - em prol do desenvolvimento
- com a denominada - em prol do comércio - que privilegiava o cutn­
primento do programa de liberação, e prorrogava, para depois de formada
a zona de livre comércio, os esforços da integração. gerou profunda crise
na ALALC. E, por força das pressôcs estruturalistas. sucederam-se ambi·
ciosos programas jamais cumpridos.

A Resolução 100 (IV), da Conferência de 1964, aprovou amplo e
integral conjunto de estudos e ações - o que lhe valeu a denominação
de Resolução-mlle, por constituir uma espécie de complemento do Tratado.

E, em resposta a uma iniciativa do Presidente Eduardo Frei. os quatro
executivos dos organismos regionais propuseram. em 1965, a instituição
de uma comunidade econômica de maior idade, que ultrapassasse as eta­
pas da infância e adolescência. E os Chefes de Estados americanos, em
transcendental decisão política (Punta dei Este, 1965), confirmaram a meta
do grande mercado comum latino-americano, e, como abertura prévia a
uma convergência global, concordaram na lransfonnação da ALALC.

Em Caracas, em 1969~ com a ALALC em plena crise existencial.
depcis de difícil transação, aprovou-se o Plano de Ação 1970-1980, ao
tempo em que se constituía. com franca orientação separatista, o Grupo
Andino, e por protocolo modificativo se prorrogavam os prazos para cum·
primento do programa de liberação do Tratado de Montevidéu 1960.

Paralelamente a essa hipertrofia programática, a crua realidade pôs
de manifesto a endemia que afetava o sistema. Em Assunção - Paraguai
(1967), 0$ Ministros das Relações Exteriores não puderam instrumentar
os mandatos presidenciais de Punta deI Este. E imedialamente após houve
que reconhecer a impossibilidade de aprovar a segunda parte da Lista
Comum - instrumento essencial para a formação da zona de livre comér·
cio. Tampouco as NegQCiaçães Coletivas, previstas no Tratado de Monte­
vidéu 1960. realizadas na década de 70, puderam conciliar os objetivos
opostos de recompor o programa de liberação, e adaptar o Tratado a uma
nova etapa de integração.

A "abdicação voluntária das partes contratantes, de cumprirem o
programa de liberação", que ocorreu ao se prorrogarem os prazos, redu-
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zirem-se as percentagens, e adiar-se, sitie die, pelo Protocolo de Caracas f),
a formação da Lista Comum, determinou que a ALALC passasse a ser~

de fato. uma uma de preferêncías de alcance limitado e parcial, pois essas
preferências não compreendiam o universo tarifário. senão que eram sele­
tivas por produto, diferenciais nos diversos mercados, segundo o mono
tante da redução tarifária para cada um deles, e se parcelavam geografi.
camente em função dos países outorgantes de concessões para a merca­
doria em questão.

E para justificar tão ressonante fracasso. argumentou~se que as nego­
ciações se haviam esgotado; ninguém queria afrontar a concorrência; que
o Tratado de Montevidéu 1960 não se compatibilizava com a realidade
latino-americana; que os benefícios do processo não eram eqüitativos; e
que não era necessário admitir, mediante utilização de mecanismos flexí­
veis e pragmáticos, a realização de diferentes ações bilaterais e plurilate­
rais, a existência e configuração de sistemas sub·regionais, e o recurso a
variadas formas operativas.

Essa justificativa representa o conjunto de conceitos negativos que,
em razão das circunstâncias prevalecentes, preponderou na redação do
Tratado de Montevidéu 1980. Já o conjunto de conceitos positivos, cujo
abandono impediu seja a ALAD! um efetivo sistema de integração. com­
preende a reciprocidade de benefícios; a execução de programas conjuntos
para atenuarem os efeitos das disparidades de graus de desenvolvimento:
uma política regional de investimentos ou, pelo menos, a coordenação das
políticas nacionais; uma estratégia comum de desenvolvimento tecnológico
e transferência de tecnologia; a aplicação e localização induzida de indús­
trias. especialmente nos países de menor potencial econômico: uma avan·
çada fase de integração financeira, com a base operativa de uma corpo­
ração ou fundo comum; e um sistema institucional, com forte componente
comunitário. Salvo o último. todos os demais foram e são motivo de con­
senso - postulados por quanto foro político, técnico, e até empresarial. tem
sido realizado na região, incluídas reuniões presidenciais, que agora se
sucedem com freqüência, e cujas declarações finais, como um hino à mono­
tonia, são invariavelmente laudatórias da integração.

2. ALADf

O Tratado de Montevidéu 1980 foi conseqüência do fracasso que,
na aplicação do Tratado de Montevidéu 1960, experimentaram os Gover·
nos. ante a impossibilidade da conclusão da zona de livre comércio. Tem·
se dito. e com razão, ser esse Tratado o fruto da decepção a que condu·
ziu o Tratado de Montevidéu 1960 (2). Sua assinatura e entrada em vigor
(I) CARLOS QARCIA MARTINEZ. "Aptitud de la aetual estructura de la ALALC
para impulsar el proceso de inregraclón". In seminário IV, ALALe-CEP/SEM.
IV/dtl, 15 de mayo de 1979.

(2) NlcoláB De Prado Alcaide. "Un intento de integraclón latinoamerlcana
(ALALC-ALADI). Mito Y real.ldad". In Premio INTAL 1985, BID·INTAL. Buenos
Aires, INTAL, 1988, p. ~.
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representaram a destruição do sistema precedente - mas sem substitui-lo
por um novo corpo normativo orgânico, conducente ao objetivo final do
mercado comum, mediante disposições específicas e obrigatórias. Tratou·
se apenas de "uma forma de assumir, institucionalmente, os avanços e retro­
cessos que caracterizaram a ALALC" e) - uma espécie de carta de inten~

ções, sem condições peremptórias.

Com efeito, pelo Tratado de Montevidéu 1980, seus signatários nio
contraem compromissos que assegurem a chegada feliz ao porto de destino.
E o novo instrumento não contém nem metas quantitativas nem prazos
para o cumprimento de objetivos precisos. Suas disposições são meramente
programáticas, e, em conjunto, caracterizam-se por uma forte dispersão
normativa. t um Tratado-quadro, de contextura maleável, e de natureza
extraordinariamente permissiva, até o ponto de não limitar quase as ações
individuais, mediante disciplina coletiva. Sua parte declaratória apenas cum­
pre o resgate do adormecido processo de integração, e rememora, no en~

tressonho, o caro anseio de um vago e remoto mercado comum regional.
E seu texto consagra. antes de tudo, a sobrevivência do processo - ante
razões de prestigio político, mas com pouco estímulo de conviCÇão, ao
tempo em que, com desusada franqueza confessional, como por imposição
do subconsciente. difere para longo prazo, que se confunde com o infinito,
a solidificação do objetivo.

Tão débil expressão de vontade contradiz o sentido qualitativo do
nome da instituição que cria: "Associação Latino-Americana de Integra~

ção". A integração econômica, e ainda mais urna forma avançada, como o
mercado comum, é, em essência, uma empresa multilateral. que exige o
estabelecimento de instituições comunitárias fortes e respeitadas, mercados
intercomunicados, e não parcelados por obstáculos fronteiriços, programas
conjuntos de desenvolvimento, e, além de tudo isso, muita solidariedade e
menos egoísmos nacionais.

A concepção do Tratado de Montevidéu 1980 baseou-se em falso con­
ceito: o de que o Tratado de Montevidéu 1960 instaurou um sistema exces­
sivamente ambicioso e rígido. em desacordo com a realidade latino-ameri­
cana do decênio dos anos 50. Sua decadência compromissória é o preço que
se pagou por essa dívida psicológica. Em verdade, a fórmula da ALALC
era sumamente modesta em termos de obrigações contratuais, visto que
a zona de livre comércio se encontra no início da escala gradativa dos in$­
trumentos de integração. Antes dela, só há apenas os instrumentos mera­
mente preferenciais e assistemáticos. E acima estão a união aduaneira, o
mercado comum e a união econômica, na linha de caracterização geral­
mente aceita.

Para a fonnação de um mercado ampliado, que a doutrina define como
necessariamente multilateral e competitivo, é usual e aconselhável proce­
der-se, de fonna linear e automática. ao desarmamento tarifário do uni-

(3) Id., lbid., p. 374.

R. 'n\l. l88ís(. Br.sm. a. 28 n. 111 lul.!..t. 1991 179



verso dos produtos intercambiáveis. E os membros da ALALC .não se atre­
veram a cruzar a barreira do medo à concorrência, e isso atou o n6 górdio
do sistema. iampouco admitiram, em seu âmbito, mecanismos corretores
de eventuais desaiustes que violentassem. um princípio de reciprocidade de·
ficientemente formulado (reciprocidade de expectativas, e não de resulta­
dos), processualmente impreciso.

A fórmula de zona de livre comércio superou, com efeito, a inicial
pretensão cepalina - de apenas estabelecer uma preferência latin~ameri­

cana, mesmo que tal solução discrepasse fortemente do já proposto mer­
cado comum regional.

Exceto o programa de liberação, com vistas ao estabelecimento da zona
de livre comércio, as demais disposições do Tratado de Montevidéu 1960
eram simplesmente programáticas ou reguladoras, e, portanto, não compro­
metiam interesses nacionais ou setoriais concretos.

Em um estudo da Secretaria da ALALC ('), descreveram-se as carac­
terísticas. de essência e forma, de doze esquemas de integração então exis­
tentes no mundo. E mediante uma ponderação aritmética, ensaiou-se medir
o potencial de integração de cada um deles, analisando-se comparativa­
mente o total de 58 instrumentos identificados, distribuídos em t 1 títul08
ou blocos. E, para dizê-lo sumariamente, o resultado desse exercício evi­
denciou corresponder à ALALC a décima-primeira colocação, superando
apenas o Conselho de Assistência Econômica Mútua (Comecon). A parte
restante. isto é, os outros dois processos regionais (Mercado ComumCen·
tro-Americano e Grupo Andino), a Associação de Livre Comércio do Cari­
be (CARIFfA), os dois africanos, as Comunidades Européias, e até mesmo
os mecanismos ajustados por estas com as ex-eolônias e outros países em
desenvolvimento, representavam formas de integração mais avançadas que
a da ALALC.

Parece óbvio que um esquema tio primário, quanto o da ALALC.
poderia haver sido readaptado para neutralizar dificuldades operativas
reais. se se houvesse posto ao serviço da integração uma pequena dose de
vontade polftica. Melhor ainda: poder-se-iam haver adotado, oportunamente.
decisões enriquecedoras do sístema, que ampliassem a cobertura setorial do
processo, e se inclinassem para uma efetiva re<:iprocidade de benefícios. 80
invés de valer-se de uma circunstância crítica para desembaraçar·se de
toda sorte de compromisso.

Em 1969, quando o desgaste do mecanismo induziu a avaliar-se o
primeiro decênio de funcionamento da ALALC. o autor deste artigo advertia
que "Qualquer intenção de reforma substancial do Tratado de Montevidéu
1960, ou sua substituição por outra carta básica do processo de integração.

(4) Plan de Acción de la ALALC: ALALC/SECjPA/42. Montevldeo, Jun10 de 1973.
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destruiria o texto vigente, sem que por isso se abrissem caminhos propícios
para a adoção de melhores soluções jurídicas" (f.) .

O Tratado de Montevidéu 1980, como solução jurldica, conftrma a
predição: constitui um conjunto, de certo modo anárquico, de normas pIa.
gramáticas, sem sentido direcional e finalista precíso, que não define um
projeto orgânico de integração, e que tende a dispensar, ao invés de con­
centrar, as ações das partes em um quadro de liberdade quase absoluta.

Apenas subscrito o Tratado de Montevidéu 1980, assinalou-se a ausên~

eia de um quadro global para o processo de integração econômica. Seu
texto não dispõe sobre coordenação e harmonização de políticas nos diversos
campos das atividades conjuntas inerentes a um sistema dessa natureza,
salvo uma menção incidental, de caráter volitivo, com relação aos acordos
de alcance parcial, e tamMm não se traçam as normas e mecanismos de
convergência que orientam sua evolução para um objetivo comum.

A predição de que, por força dessas deficiências. poderia o Tratado
tomar-se rapidamente disfuncional ou inoperante, foi confirmada pelos
fatos (.).

o conjunto instrumental do Tratado legitimou e estimulou o bilatera­
liamo, e também previu acordos plurilaterais que até o momento. salvo
uma exceção, não se concretizaram. O Grupo Andino, de início vinculado
juridicamente ao Tratado de Montevidéu t960, não constitui um subsistema
da ALADl. pois os membros do Acordo de Cartagena habilmente aprovei­
taram a oportunidade da reforma do processo para a autonomia legal do
mecanismo sub-regional. A inclinação bilateralista do Tratado de Montevi­
déu 1980 determina que os acordos de alcance parcial sejam objeto de defi.
nição bastante precisa. DOS quais dedica uma seção completa do instrumento.

No entsRto. os acordos de alcance regiollal, ou seja. os multilaterais,
propriamente integradores. são tratados de maneira simplista. em duas frases
genéricas e vazias. A única disposição que fixa um compromisso multilateral
concreto ê a relativa à Preferência Tarifária Regional, mas tampouco a seu
respeito se contraem obrigações nem se fixam metas temporais.

Essa lassidão contratual motivou o comentário expiícativo de que U a
melhor maneira de não cair em descumprimentos de prazos é não fixar
nenhum, e que a melhor maneira de não se ver sufocado, por montantes
e percentagens, é dar a cada qual a possibilidade de caminhar em seu
próprio ritmo de desenvolvimento" (1,. 56 que a liberdade, no caso da

(5) Gus~vo Afagarílias. Evaluación dei proceso de integractcm de la ALALC. Mon­
tevl.deo. Asocia.ción LaUnoarnerlcana de Llbrc Comercio. 1009, p. 14.

(6) Miguel Wionczek. "La evalut.Ción deI Tratado de Montevldeo 1980 y las
perspectivas ~e la., accjones de alcance parcial de la ALAm". In lntegraci/m
LatiftOamerícana. Buenos AJ.re!l, lNTAL, n 9 50, sepUemore de 1980, p. 5.

('l) Nlcolé.s De P1'e.do Alcaide. Op. cit., p. 407.
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ALADI, se transformou em caos, enquanto persiste a impotência para re­
solver.

Consumou-se um lustre para aprovar uma Preferência Tarifária Regional
de 5%, limitada por tal número de exceções, que ficaram. excb){do& quase:
todos 0$ produtos capazes de gerar comércio novo ou de aumentar o exis­
tente. E, por acréscimo, apesar de haver-se assumido o compromisso. em
reunião ministerial. isso não foi cumprido por todos os países. Anos depois
- em 1987 - a Rodada Regional de Negociações duplicou a percentagem
de redução, mas houve de instrumentar fórmulas sofisticadas para "evitar
previsíveis descumprimentos em sua aplicação. Assim, 8 Preferência Tari­
fária Regional começou a perder racionalidade instrumental. e a ver vio­
lentadas sua multilateraJidade intrínseca e sua essência não discrimi.nat6ria.
Em 1989, o Grupo dos Oito - ou do Rio de Janeiro - acertou. em.
Buenos Aires, em nivel de Ministros, imediatamente aumentar a preferência
em 15%, e um país, presente na reunião, ainda não havia ditado as medidas
administrativas para pôr em vigor a primeira parte.

Foi o caso, como se vê, de uma decisão autonômll, adotada em um
âmbito estranho à ALADI. e cujos efeitos se aplicariam independentemente
de que os quatro restantes países houvessem aceitado ou não o convite para
adetir à decisão. No entanto, o acordo regional foi submetido ao Conselho
de Ministros da ALADI, e ali, para surp~a geral, o México se negou a
subscrever o correspondente protocolo, apesar de haver apresentado, durante
as negociações da Preferência Tarifária Regional, os mais ambiciosos pro­
jetos de redução tarifária. Motivou essa atitude seus prop6sitos de ajustar
vantagens recíprocas de mercado com OS Estados Unidos da América ­
vantagens que, obviamente, pelo Tratado de Montevidéu 1980. seriam auto­
maticamente extensivas no quadro da ALADI, e cujos níveis tarifários
constituiriam o ponto de partida para contabilizar a preferência regional.

B, um pouco mais tarde, árduas negociações permitiram.. afaatar o
obstáculo, mas com uma modificação substancial, que desnaturalizaria
a essência mesma da preferência: a concessão de prazos diferentes, para
sua 'Vigência, por pafses com dificuldades especiais.

Tampouco teve completa aplicação multilateral o mais ambicioso Pro­
grama de Expansão e Recuperação do Comércio, igualmente aprovado pelo
Conselho de Ministros, em 1987, que estabelecia ·uma redução preferencial
maiot, e procurava desviar, para a zona, importações provenientes de tercei­
ros países. Já os países andinos. retiraram sua adesão ao Programa. argu­
mentando, não sem razão, que eram mÚlimas suas opções para aproveitarem
as vantagens recíprocas. e que não tiveram resultados satisfatórios as nego­
ciações destinadas a corrigir essa situação.

3. 08 princípios

O vácuo do texto do Tratado de Montevidéu 1980, em matéria de
compromissos, é dissimulado pelo exagero dos princípios que disciplinam
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sua execução: pluralísmo. convergência, flexibilidade, tratamentos diferen·
ciais e multiplicidade. O princípio da convergência será tratado com o
exame da estrutura institucional da ALADI, pois um dos órgãos políticos
tem por função específica velar por sua aplicação. E os outros dois - de
flexibilidade e multiplicidade, têm sido repetidamente utilizados, pela sim­
ples razão de que coonestam o bilateralismo e a liberdade de ação antes
descritas. J! claro que o ajuste de acordos parciais nào foi regulado "em
fema compatível com a consecução progressiva de sua convergência e o
fortalecimento dos vínculos de integração". segundo dispõe a definição do
princípio. E apesar de sua variedade no campo estritamente comercial,
essas ações também não têm tido efeitos em outros setores promissores para
a complementação econômica, como. por exemplo, as atividades industriais,
a prestação de serviços e a integração financeira.

O princípio do pluralismo, por seu lado, se sustenta em uma ,,'aga
referência à eventual diversidade em matéria política e econômica, que já
se registrava no momento da subscrição do Tratado. A aplicação desse
princípio, ao não estar enquadrada por coordenadas precisas, só exige uma
atitude de privação no âmbito político, e aceitação de orientações econômi­
cas dispares. Quanto ao primeiro aspecto, a concordante evolução de vários
palses-membros para formas democráticas de governo pôde enervar suas
relações, dentro do sistema, com as nações que mantiveram regimes de
fato - mas, em verdade. não foram perceptíveis desavenças que impedissem
o funcionamento da instituição, exceto em uma ocasião, quando se recorreu
a subterfúgios para evitar que o Conrelho de Ministros realizasse sessões no
Chile.

Nesse campo, a ALAOl se diferençou nitidamente do Mecanismo de
Consulta e Concertação Política - reservado para países democráticos.
~o terreno econdmico. por não exigir o Tratado a coordenação ou harm~

nizayão das poHúcas nacionais, e ao não se porem em execução programas
de desenvolvimento compartilhado, o pluralismo pôde ser facilmente respei~

tado. E só (oram notórios os efeitos comerciais, negativos para os inter­
câmbios intrazonais, da imposição de medidas restritívas como conseqüên­
cia das poUticas de ajuste motivadas pela crise da dívida externa, Mas, por
se tratar de uma situação generalizada, essas restrições não deram lugar
a discrepAnt:ias irritantes, que vulnerassem a aplicação do princípio. Ulti­
mamente, o inicial pluralismo econômico está minguando, ante a concorre!lte
evolução de praticamente todos os países da área para uma progresslVa
abertura de suas economias ao exterior - o que tende a assemelhar os
níveis tarifários e a extinguir as barreiras não tarifárias.

4. Os tratamentos preferenciais

Esse princípio, conforme o Tratado, é de aplicação geral em todos os
mecanismos ~e alcance regional e parcial. E se refere às três categorias
de países nos termos da classüicação admitida pelos Ministros das Relações.
Exteriores, em sua reunião de agosto de 1980, quando subscreveram o Tra-
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tado de Montevidéu 1980. Complementarmente. essa categorização é mati~

zada pelo tratamento excepcional concedido ao Uruguai - mais favorável
do que o outorgado aos demais países intermediários. mas sem que isso
implique a totalidade dos beneficios que recebem os pafses de menor desen­
volvimento relativo. E o reconhecimento da singular situação do Uruguai
é herança da decisão da ALALC (t967), que autorizou a concessão; em seu
favor. de vantagens não extensivas. Ademais. o Tratado inova com. relação
ao que o antecedeu, ao prever vantagens especiais para os países medite­
rAneos - dois dos três de menor desenvolvimento relativo.

Os critérios para a classüicação. e, portanto, para aplicar os tratamentos
düerenciais. deverão ter em conta as características econômico-estruturais
dos países-membros. E sua localização nas três categorias deverá ser objeto
de revisões periódicas - coisa que não foi considerada no primeiro decênio
de funcionamento da Associação. Ou seja: a Associação congelou a situação
enstente na ALALC. apesar de se haverem produzido algumas alterações
nas posições relativas dos países. Assim; por exemplo, o Uruguai. ante
pedidos. equatorianos no sentido da obtenção de tratamentos especiais; soli­
citou da Secretaria a atualização do quadro de indicadores econômicos dos
onze países. obviamente com a pretensão de demonstrar que os índices de
crescimento dos últimos anos marcaram uma tendência para igualar ou inver·
ter o potencial econômico de ambas nações.

Ademais. o Tratado de Montevidéu 1980 definitivamente resume a clas­
sificação em três categorias, empregando um critério estático, que pode
não ser apropriado nem eqüitativo no futuro. e com a agravante de que,
por outro lado. reconhece a existência de uma quarta categoria ou de uma
subcategoria. ante o status de país mediterrâneo. E alterar essa estratificação
representaria nada menos que subscrever um protocolo modificativo do Tra~

tado; com os inconvenientes que suscitam os trânrites constitucionais. E
se.IIl dúvida os redatores do texto adotaram uma norma excessivamente
rigida. que não é compatível com o reconhecimento simultâneo de situações
especiais (Uruguai, países mediterrâneos). e que não atende ao caráter evo­
lutivo de todo o progralll8 de integração.

O princípio dos tratamentos diferenciais responde a uma exigência de
eqüidade com respeito ao desenvolvimento do processo de integração. E
se comentou. com razão. que a existência de um sistema adequado para
m.elhorar a distribuição de benefícios é o mais relevante no que tange à
realidade e idiossincrasia latino-americanas (8) . E se poderia generalizar
esse conceito a todos os mecanismos de integração, pois o problema da
equação custo-henefício também tem sido suscitado na Associação Européia
de Livre Comércio (EFTA), particularmente com relação a Portugal; nas
Comunidades Européias. tanto em função de países quanto de regiões (8
mediterrânea), a respeito da (zona norte); no COMECON (as economias

(8) Carlos PaIaclos Maldonado. "Integraci6n econ6mica latÚloamerlcana: los re­
sultados de balanz.e. comercial 1ntraregfonal y la lUstrlbueión de benet1cios". In
Premio JNTAL.198.5. BLD-INTAL. Buenos AIres, INTAL, p. 10.
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1.5

satélites mais débeis frente à União Soviética): e nos diversos esquemas
africanos, ensaiados a partir da criação de estados independentes nesse
continente.

Na América Latina, o Mercado Comum Centro-Americano registrou
preocupações similares. O Grupo Andino, apesar de baver concebido um
avançado conjunto de medidas em favor da Bolívia e Equador, não pôde
evitar sucessivas reclamações desses países, ante a comprovação de dese­
quilíbrios no aproveitamento das vantagens do sistema. E na ALALC foi
a gênese de profundas discrepâncias - causa principal de seu fracasso e
fator determinante do pacto sub-regional.

"O Acordo de Cartagena - disse Javier Silva Ruete, um dos seus
dirigentes - nasceu exatamente em conseqüência dos desequilíbrios obser­
vados nos primeiros anos da ALALC. Os países andinos. de economia média
e pequena, se deram conta de que o esquema em vigor não chegava a abrir·
lhes caminhos para seu efetivo desenvolvimento. a.nte as dificuldades que
encontravam para usufruto adequado dos benefícios do sistema". E a
ALADJ, por sua parte, enfrenta sérios obstáculos para lograr um desenvol·
vimento harmônÍ<;o e equilibrado - objetivo de difícil concretização, dada
a prevalência dos instrumentos comerciais e a falta de organicidade de seus
programas.

No fundo. a importância do princípio põe de manifesto a necessidade
de o processo de integraç.ão privilegiar um desenvolvimento industrial e
tecnológico o.rientado em fotnia conjunta, de modo a permitir a coordenação
dos esforços com sentido finalista e distributivo - o que é uma tarefa
sumamente desagradável e difícil, que exigiria um considerável esforço de
acordo. Exigir-se-ia, além disso, um mecanismo financeiro que canalizasse
recursos com o fim de aliviar deficiências nos niveis de investimento, apoian­
do projetos que contribuam para equilibrar situações dispares. O sistema
ALALC·ALADI tem exibido essa sensível falência - não tem contado com
um fundo financeiro comum, indispensável para o correto funcionamento
de um sistema de integração. E nísso constituí lima assinalada exceção,
pois tanto o Mercado Comum Centro-Americano. com o Banco Centro-AJne..
ricano, o Grupo Andino, com a Corporação Andina de Fomento. e a Bacia
do Prata, com o Fundo Financeiro para o Desenvolvimento da Bacia do
Prata, quanto o sistema ínteramericano, com o Banco Interamericano de
Desenvolvimento, dispõe de instrumentos dessa natureza.

O princípio dos tratamentos preferenciais, mais aJêm dos campos indus­
trial e tecnológico, antes mencionad06, leva a conceber um desenvolvimento
econômico-social harmônico - fundamento repetidamente exposto na
ALALC, e explicitamente recolhido no vocabulário do novo instrumento,
que, em seu art. j."', o define como objetivo do proceS:iD de integração.

O primeiro aspecto a consíderar no tratamenro de5se complexo tema
é o concernente aos países de menor desenvolvimento relativo. O Tratado
de Montevidéu 1980 criou, com sentido inovador do ponto de vista inter­
nacional, um mecanismo tarifário preferencial- o das chamadas vantagens
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não extensivas. E, concomitantemente, autorizou os paises de menor desen·
volvim.ento relativo a cumprirem o programa de liberação em condições mais
favoráveis às suas importaç.ões da própria zona, para proteger a produção
nacional ou corrigir os balanços de pagamento. E, por último, previu a
realização de ações coletivas e a execução de programas especiais em seu
beneficio.

Essas boas intenções se mostraram, na prática, constrangidas. ante a
necessidade de obter, previamente a cada ação, a autorização das partes con­
tratantes. Isso obrigou os países de menor desenvolvimento relativo a nego­
ciar cada pedido, e, no setor comercial, a dar concessões em reciprocidade
do que deviam receber a titulo gratuito. E jamais lograram eles. por exemplo,
que se esboçassem. um programa conjunto. coordenado para a abertura real
dos mercados zonais. cuja nitidez e estabilidade realmente pudessem esti­
mular a expansão de suas precárias estruturas produtivas.

O Tratado de Montevideu, ao revés, não contemplou o caso dos países
intermediários, nessa época definidos como países de certo grau de desen­
volvimento industrial e tecnológico, mas com mercados locais de pequena
capacidade de consumo - denominados pafses de mercado insuficiente.
E essa omissão, ainda que parcialmente corrigida pela Resolução n.o 73 (111),
da Conferência da ALALC, de 1963. além de aprofundar a problemática de
benefícios, e inspirar a tese estruturalista, que desatou a polêmica da década
dos 60, tangencialmente criou ambiente para formação do Grupo Andino,
obrigando, por fim, se desse um status especial ao Uruguai, colocand<ro a
meio caminho entre os países de menor desenvolvimento relativo e os países
intermediários .

O Tratado de Montevidéu 1980 pagou seus tributos a esses complexos
antecedentes. Seus redatores procuraram dar, ao sistema de apoio aos países
de menor desenvolvimento relativo. maior amplitude e sentido mais prá­
tico, baseandlrse nos princípios de não-reciprocidade e cooperação comu­
nitária. E é imperativa a abertura dos mercados em seu favor - mu, como
conseqüência da delicada transação que precedeu a essa conquista, não é
ela definida, delimitada, nem regulamentada em consonância com a finali­
dade específica que a inspira. Pelo contrário, deviam ser negociadas as
relações correspondentes, que, por sua qualidade como tais, já· admitiam
considerável número de exclusões, exame produto por produto, e estudos
unilaterais, previsivelmente diferentes, dos países outorgantes. E esse ônus
não é eficazmente contrabalançado por outras condições positivas, como
a de nãerreciprocidade, eliminação total de tributos e restrições. e o com­
promisso de que as listas compreenderão, preferentemente, bens industria·
lizados

E como resultado de tudo isso, apesar de constituírem, em conjunto,
um acordo de alcance regional, as relações de abertura de mercado são. de
fato, listas de vantagens não extensivas, negociadas pelos países de menor
desenvolvimento relativo com cada país outorgante. em vez de representar
um dispositivo de concessão, orgânico e coordenado multilateralmente, em
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função do objetivo comum de promover, em direção à zona, o desenvolvi·
mento do potencial produtivo dos beneficiários. Por seu lado, as normas
que regulam a aplicação de tratamentos tarifários mais favoráveis, em ou­
tros mecanismos regionais, como a Preferência Tarifária Regional, ou os
acordos de alcance parcial, ainda que se oríentem positivamente para pre­
servar margens de preferência ou para conceder reduções acumuladas, têm,
com efeito, um valor de compensação muito relativo. A outra forma de
ajuda - a cooperação, é facultativa e, conseqüentemente, negociável em
cada caso, tanto no que conceme aos programas especiais, que se enunciam
como de caráter coletivo, mas que uma redação pouco clara lhes dá uma
inclinação bilateral, quanto no que respeita às outras ações de colaboração.

A execução do Tratado de Montevidéu 1980 pôs de manifesto a debi·
lidade intrínseca do sistema de apoio aos países de menor desenvolvimento
relativo. Cada vantagem e cada medida têm sido objeto de enervadas nego­
ciações, e magros resultados. Nos trabalhos coletivos, os frutos comuns
freqüentemente têm estado condicionado pelos pedidos particulares dos
países de menor desenvolvimento relativo - o que tem dificultado enor·
memente o processo decisório em temas capitais de interesse geral. E tem
sido pouco positivo o funcionamento de uma unidade especial da Secreta~

ria, incumbida de realizar estudos em apoio desses países, dando lugar a
defonnações administrativas e técnicas.

A natureza do problema dos países de menor desenvolvimento relativo
subsiste ainda hoje, em termos similares a 1960. E se continua a discutir
o menor, o inexpressivo, o coniuntural. sem que se alcance resolver, ou
começar a resolver, o assunto de fundo. E talvez: isso explique por quê, em
dez anos, não se reuniu a Conferência de Avaliação e Convergência, uma
de cujas atribuições fundamentais é examinar os resultados do sistema de
apoio aos países de menor desenvolvimento relativo.

Por seu lado, os países intennediários apenas são credores dos trata·
mentos diferenciais em virtude da formulação do princípio, mas não se
estrutura um sistema de apoio em seu favor. Nos acordos ou projetos de
alcance regional, como são os casos da Preferência Tarifária Regional, em
seus diversos graus, e do Programa de Expansão e Recuperação do Comér·
cio, esses países, no que tange às reduções tarifárias, se têm beneficiado
com obrigações menores do que os três maiores países. E, com isso, se tem
respeitado o princípio nos programas multilaterais, mas exclusivamente no
que concerne à redução tarifária.

Os maiores obstáculos para a evolução da Preferência Tarifária Re­
gional, e a ímpossíbílídade de pôr em marcha o Programa de Expansão e
Recuperação do Comércio, em base regional, resultou das inquietações dos
países intermediários com respeito aos eventuais desequilíbrios novos que
esses instrumentos puderam gerar, com o conseqüente agravamento das
desigualdades distributivas do sistema. Só a recente adoção generalizada
de políticas econômicas, com vistas à abertura, por parte dos países-mem­
bros - políticas que conduzem 8 profundas revisões tarifárias, e a diminuir
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marcadamente os níveis de proteção aduaneira, contribuiram para suavizar
um pouco as discrepâncias tradicionais. A marcha do processo de integra·
ção é condicionada, uma vez mais. por uma variável exógena.

Relativamente aos acordos de alcance parcial, é muito difícil avaliar
os resultados da aplicação do princípio, por se tratar de acordos negociados
em circulos bilaterais fechados. Ainda que a comprovação de desequilíbrios
comerciais crônicos. e: com tendência a crescer, seja um componente natu·
ral das negociações entre pares de países, quantitativamente não se estimou
o grau em que tal circunstância influiu na outorga de concessões ou no
ajuste de outras operações compensatórias. No entanto, em um caso - o
do Uruguai - com seus grandes vizinhos, argúi-re que O princípio diferen·
cial teve aplicação visível. Os convênios subscritos por esse pais com Ar­
gentina e Brasil compreendem um total de vantagens de mercado. e certos
entendimentos em matéria de complementação econômica. que provavel­
mente não sucederiam em negociações inter pares. E é possível que em
outros casos haja ocorrido fenômeno semelhante.

A aplicação do princípio é, fundamentahnente, negociável, tanto nos
acordos regionais quanto nos de alcance parcial. E por nâo existir parâ­
metros precisos com respeito à magnitude e características dos tratamentos
diferenciais - tudo isso fica entregue à presença de um acordo casuístico,
satisfatório para 85 partes compreendidas, o que não é facilmente realizável.

Dada íntima vinculação desse princípio com o objetivo básico, de
"promover o desenvolvimento econômico-social harmônico e equilibrado da
região" (artigo 1.0), e a necessidade de satisfazer, íneludivelmente, a aspi·
ração compartilhada de que do processo de integração surja uma eqüitativa
distribuição de benefícios, a lassidão de sua formulação. e ausência de
toda regulamentação operativa. debilitam seu valor jurídico, e diminuem
sobremodo a efetividade de sua aplicação.

Essa é, sem dúvida, uma falta sensivel do Tratado de Montevidéu 1980.

5. As instituições

Todo processo de integração exige o estabelecimento de um sistema
iUl)t\tucional e jurídico. que defina com precisão a natureza, as funções
e oompelencia de seus órgãos, assim como a inter·tel~ão das normas comu·
nitárias com o direito interno dos países-membros. O esquema mais avan­
çado. a esse respeito, se basearia na criação de órgãos políticos de caráter
supranacional, cujas decisões prevalecessem sobre as disposições legais in­
ternas - ou seja, que entrassem em vigor no espaço jurisdicional integrado,
sem necessidade de atos legais ou administrativos de cada não participante.

Esse estágio de integração. no entanto, não é facilmente aplicável no
grau de evolução em que se encontram as relações internacionais. No caso
da Europa Ocidental, a estrutura jurfdiee-insritucional das Comunidades
Européias pretende dar. cada vez mais, maior prevalência ao interesse corou·
nitário, tanto no que concerne aos órgãos quanto às normas. Criou·se,

111 R. Inf. 11'11.1. Br••m. iI. 28 n. In (uIJ"t. 1991



inclusive, a Corte de lustiça, que exerce o controle do cumprimento, pelos
Estados. de seus compromissos jurídicos, e que julga diferenças legais entre
os Estados e o órgão comunitário, assim como entre os indivíduos, as
instituições do sistema e as autoridades nacionais, quando aqueles recla­
mem contra 8 pretensa lesão de direitos consagrados no corpo normativo
do espaço integrado.

Na América Latina, é distinta a situação. O Acordo de Cartagena
estabeleceu uma estrutura institucional de componentes supranacionais. na
base de competência específica atribuída à Junta, criando, posterionnente,
a Corte Andina de Justiça. Contudo, por mais avançado que seja o sistema
para a região, somente representa um passo intermediário em direção a
uma ordem comunitária integral, sobretudo se se tem em conta que, na
prática, se comprovaram sérias deficiências de funcionamento. O processo
ALALC-ALADl é de estilo claramente intergovernamental, e isso, em boa
parte. explica suas limitações e li lentidão quase desesperadora de seu
desenvolvimento.

Na linha dos mecanismos latino-americanos, as decisões intergover­
namentais, nas instâncias políticas de integração, exígem a expedição de
normas intemas para que em cada país adquiram efetividade. Isso deter­
mina demoras sensíveis em virtude dos trâmites exigidos para tal fim.
além de facilitar descumprimentos que têm desgastado seriamente a eficiên­
cia operativa do processo, assim enervando as relações recíprocas entre
os países-membros.

Nesse aspecto, o Tratado de Montevidéu 1980 muito pouco corrigiu
os defeitos do Tratado de Montevidéu 1960. e, ademais. o funcionamento
da ALADI em boa parte diluíu os propósitos renovadores refletidos em
suas disposiçâes.

6. Os 6rgiios

O Tratado de Montevidéu 1960 criou duas instituições políticas: a
Conferência das Partes Contratantes, como órgão máximo, e O Comitê Exe­
cutivo Permanente, como mecanismo executor das decisões governamentais
e administrador da Associação. Mais tarde, convocaram-se reuniões de
Chanceleres, instituindo-se, por protocolo adicional, o Conselho de Minis­
tros das Relações Exteriores.

A estrutura institucional da ALALC era atípica. pois seus órgãos e
mecanismos auxiliares eram, exclusivamente, de natureu intergoverna­
mental, distribuindo-se em ampla escala gradativa de hierarquia, desde
chanceleres até funcionários especializados de categoria administrativa me·
nor, segundo se tratasse de conselho de política, comissões assessoras e
grupos de peritos ou de estudo. E em todos eeses mecanismos complemen·
tares, cuja função específica, de conformidade com os motivos e propósitos
je sua criação - com exceção dos conselhos - era técnica, em grau
importante, prevaleceram as conotações políticas, pois até os peritos agiram
como delegados governamentais.
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E tal politização não foi compensada com a existência de um órgão
comunitário, de competência e responsabilídades claramente definidas. E
a situação da Secretaria Executiva constituiu uma verdadeira anomalia ins­
titucional. E muito embora se haja discutido reiteradamente, em especial
na Organização das Nações Unidas, o alcance que deveria ter o poder de
iniciativa do chefe de uma secretaria internacional, particularmente DO que
respeita à sua posição política (Q) - o que deu origem a teorias maxima­
listas e minimalistas (l1}) - o certo é que, nos organismos internacionais.
mais ainda nos de integração, se reconhece a necessidade de se conceder
8 e&sa secretaria autonomia técnica e administraHva bastante ampla. assim
como a faculdade de propor e negociar soluções para os problemas de
interesse comum.

Dag Hammarkjõld, que foi Secretário-Geral da Organização das
Nações Unidas, destacou, em uma oportunidade, a importância de os Esta­
dos reconhecerem, não só em palavras, mas também de fato, a relevância
de toda pressão e influência nacionais.

O Secretât\o..Executivo da ALALC, embora eleito pela Conferência,
e exercendo sua Secretaria, ficava, por outro lado, ante norma expressa,
subordinado ao Comitê Executivo Permanente. E a esse Comitê incumbia
o controle da legalidade, no quadro do sistema ("velar pela aplicação das
disposições do presente Tratado"), e a representação da Associação ante
terceiros países e organismos ou entidades internacionais.

Essa defeituosa estrutura institucional, baseada em deliberada intenção
limitativa, experimentou deformações posteriores. Por um. lado, a Confe­
rência e o Comitê Executivo Permanente, na prática S~ assemelharam entre
si. Ao fun de um tempo, a única distinção perceptí....el entre eles, além
das diferenç9S de vestimentas fonnais, foi o sistema de votação, que varia­
va. de um ao outro, de conformidade com o disposto n-o Tratado. As dele­
ga~s à Conferência foram integradas fundamentalmente pelas represen­
tações no Comitê Executivo Permanente, menoscabando-se, assim, a hie­
rarquia política do órgão máximo. A partir de 1961, das 226 chefias de
delegação à Conferência, 204 corresponderam a Representantes Penna·
Dentes no Comitê Executivo Permanente. Com isso, quebrou·se, ademais,
a transmissão fluída da ação comunitária aos círculos nacionais, cujos altos
dirigentes não participavam. díretamente das atividades do organismo. E
paulatinamente a ALALC se converteu num caUCU8, em que somente se
praticava uma religião para iniciados, sem correspondência litúrgica nos
templos nacionais.

Esse fenômeno peculiar deu origem a uma reclamação de maior apoio
político à integração - slogan que foi. difundido até o cansaço, e segundo

<IH Veja-se GustaVD MaaarUioê. Plan de Acción de la ALALC. Reor4enamiento
lmtttucion4l dI' la ALALC. IALALC/SEC/PA/l). Montev1deo, ABoc1ac16n Latino­
americana de L1bre Comereto, una, pp. L-81.
(101 Os \,oclÍllUlos maximGlistcu e millima!ktaa são mantidos. na Ungus. orlgtna.l.
(N. do TJ
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o qual. para injetar maior capacidade decisória ao sistema, seria neces­
sária a participação nele de personagens de mui alta hierarquia oficial,
isto é, não uma maior presença comunitária, senão mais ação dos gover­
nos. Assim é que, como já salientado, se convocaram reuniões de Chance­
leres, instituindo-se formalmente o Conselho de Ministros das Relações
Exteriores. Mas as atividades desse novo órgão provaram ser a crise do
processo mais profunda do que era pensada. O Conselho de Ministros
fracassou em seu plano de instrumentar as decisões dos Chefes de Estado
americanos em Punta deI Este, no sentido da formação gradual do tão
mencionado mercado comum latino-americano, selando, com isso, o desti­
no da ALALC. Desde então, até 1980, os Ministros não tomaram a se
reunir, quando se desembaraçaram da pesada herança da ALALC - en­
quanto a Secretaria permaneceu acéfala, de 1973 até essa ocasião.

Por outro lado, a dicotomia conceitual entre as teses em prol do
comércio e em prol do desenvolvimento, favoreceu ventos renovadores em
matéria institucional. Em 1965, na carta aos quatro executivos dos orga­
nismos regionais - que deu origem ao chamado Documento dos Quatro,
o Presidente Eduardo Frei, ao mencionar os mecanismos institucionais da
integração, assinalou a insuficiência e inadequação dos mecanismos pre­
vistos no Tratado de Montevidéu 1960, sugerindo incorporar "certos ele·
mentos supranacionais nesses organismos".

E, em sua resposta, aqueles executivos esboçaram, como essência de
sua proposta para o Mercado Comum Latino-Americano, um sistema ins­
titucional com base em um Conselho de Ministros, seus integrantes prefe­
rentemente sem direito a veto, assistido por Comitês Consultivos e uma
Junta Executiva. Essa Junta seria o órgão representativo da comunidade,
e contaria com funções e competência precisas, entre elas o exercício do
direito de proposição e o de constituir-se em Tribunal de Primeira Instância
nos conflitos de interpretação. E sugeria também a criação de um Parla­
mento Latino-Americano, e de um Comitê de Conciliação, incumbido de
dirimir controvérsias, e que seria a semente de uma Corte de Justiça
Regional.

Esse consabido documento provocou ardorosas polêmicas, sendo repe­
lido de plano por Brasil e Argentina, e menos frontalmente pelo México.
Mas em fins de 1965, reunidos pela primeira vez no âmbito da Associa­
ção, os Chanceleres intentaram fortalecer institucionalmente a ALALC,
aprovando então a criação do Consellio de Ministros e de uma Comissão
Técnica, como órgão independente dos Governos. A decisão, com respeito
a essa Comissão Técnica, era de carâter provis6rio, já que deveria ser con­
firmada, reformada ou suprimida na reunião do Conselho de Ministros
de {967. Ao mesmo tempo, outorgaram-se maiores poderes ao Secretário­
Executivo, que atuaria como Coordenador da Comissão Técnica. E o para­
doxal foi que, depois de tanto polemizar e transigir - porque disso se
tratou - o novo órgão comunitário jamais foi constituído. E ao procurar~

se sua constituição, a relação com apoio majoritãrio foi vetada por um
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país cujo candidato não teve os votos para sua eleição. Dois anos mais
tarde. em meio à crise definitiva do sistema, foi revogada pelos próprios
Ministros.

Esses antecedentes influíram na decisão andina de dotar o acordo sub·
regional de uma Junta Comunitária com ampla competência, e até certos
poderes supranacionais - decisão concordante cem o decidido apeio que os
países do Acordo de Cartagena deram a essa orientação, durante as dis­
cussões na ALALC. E esses antecedentes também gravitaram em tomo das
negociações coletivas previstas no Tratado de Montevidéu 1960, desti­
nadas a rever o processo e projetar sua nova etapa. o que também ocorreu
nos trabalhos preparatórios do Tratado de Montevidéu 1980.

') . Organização institucional da ALADI

O novo Tratado define, com precisão. os 6rgãos da novel instituição
- três deles políticos e um técnico. E na redação das normas correspon­
dentes se adverte o cuidado de assegurar eficiente atuação do órgão supre­
mo - o Conselho de Ministros das Relações Exteriores, e para isso se
recone a uma forma excessivamente rígida de funcionamento. Com efeito,
e ainda que não se inove em sua composição, relativamente a seu similar
da ALALC (Chanceleres ou Ministros com competência em assuntos de
integração), o Tratado é pouco imperativo no que tange às suas reuniões
(serão convocadas pelo Comitê de Representantes, sem fixar periodicidade
alguma), o Artigo 32 exige a presença nelas da totalidade dos paíse~mem·

bros. Consagra-se. assim. implicitamente, uma peculiar faculdade de veto
não expresso, pois uma s6 ausência determinaria a ilegitimidade das reso­
luções aprovadas pelos presentes.

O Conselho é constituído pelos Ministros. das Relações Exteriores. em
caráter de membros natos, ou de outros Ministros competentes, exigindo-se
destes a apresentação de plenos poderes, do que resulta uma diferente
nuance entre os primeiros e os segundos. A representação ministerial ex­
clui, conforme O disposto naquele artigo, qualquer outra. No Conselho s6
poderão atuar as autoridades mencionadas, afastando-se toda delegação
representativa. ainda que em favor de funcionários de nível similar. A
contrario sensu. prevê-se a sub-rogação, em caso de ausência. do Secrc­
tário-Geral por um dos seus adjuntos.

Essa norma, a todas as luzes pouco prática. foi invariavelmente
descumprida até agora. Nas cinco reuniões do Conselho aceitou-se a pre­
sença de funcionários de menor nivel. que atuaram com pleno poder de
decisão, em representação de seus Governos.

O Conselho de Ministros não interveio regularmente. E das cinco
reuniões realizadas na década - poucas. sem dúvida - duas se limitaram
a questões regulamentares e à eleição das autoridades da Secretaria Geral.
As outras três (1984. 1987 e 1990) trataram de temas de fundo, e nelas
se tomaram importantes decisões. Mas os descumprimentos em que os paí­
ses incorreram posteriormente· - descumprimentos graves e bastante gene-
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ralizados, desautorizaram seus proptlOs Chanceleres, pondo em relevo a
existência de diferenças conceituais semelhantes às registradas na ALALC,
terminando por suscitar uma difícil problemática, tornada mais completa
ante ressonantes e solenes declarações integracíonistas de encontros presi·
denciais.

A reunião do Conselho de Ministros, na cidade do México, em maio
de 1990, surpreendentemente pôs sobre o tapete uma profunda crise da
ALADI. já que não se pôde ajustar uma nova ampliação da Preferência
Tarifária Regional, já ajustada, meses antes, em Buenos Aires, pelos Minis­
tros do Grupo do Rio. Com isso, foram postos em relevo sérios obstâculos
que se opõem à fluente aplicação desse mecanismo multílateral - obstá·
culos realmente não superados apesar da posterior subscrição de um proto­
colo nesse sentido. O compromisso de eliminar as restrições não tarifárias,
assumido por decisão do Conselho de Ministros, não foi cumprido, por
mais que em sucessivas resoluções se lançasse mão de diversos artifícios
para dissimular tão grave inobservância do convencionado. E ante tão débil
estrutura regional do sistema, neste momento, mal se pode pensar, com
seriedade, no nebuloso horizonte do mercado comum.

Além desses acidentes. o Conselho de Ministros também não cumpriu
sua função de órgão superior do sistema. A intermitência de trabalho e
a nebulosidade de suas atuações não são compatíveis com sua responsa­
bilidade de exercer a "condução política superior do processo de integra­
ção econômica" (Artigo 30). Inclusive, insinuou-se, ocasionalmente, o desin­
teresse de alguns de seus membros em seu normal funcionamento. E tam­
bém se pôs em dúvida a credibilidade do sistema. tendendo-se a ladear a
atuação do órgão, assim como a desviar, pata outros foros, o tratamento de
assuntos de sua ordem do dia. E é provável que essas atitudes relutantes
se devam ao fato de o Conselho ser forçado a decidir, compromissoriav

mente, sobre assuntos importantes, que o obrigam a suportar pressões dos
interesses criados no âmbito doméstico, a alterar procedimentos bUrocrá­
ticos enraizados nas tarefas nacionais, enfrentando riscos políticos consi­
deráveis. l! mais fácil reunir-se em foros que exijam menor capacidade
resolutiva, e aí emitir declarações de fé integracionista, deixando as coisas
quase como estavam antes, do que afastar-se da retórica da integração, e
contrair obrigações reais.

Até agora o Conselho não justificou os desvelos que determinaram
sua criação. Membros de outros órgãos administrativos já concluiram acor­
dos de integração à margem da condução superior do Conselho, como
ocorreu com o transporte terrestre ao sul da zona, A burocracia menor,
empenhada em preservar a manipulação exclusiva de seu terreno de caça)
entorpeceu. primeiro, a tomada de decisões ministeriais, e, depois, impos­
sibilitou sua execução e seu acompanhamento. Na ALADI, é lugar comum
dizer que não se têm instruções acerca do que decidiram 08 Ministros das
Relações Exteriores. Na última reunião do Conselho, se fez um positivo
esforço para vincular, às tarefas da Associação, as -atividades de outros
Ministros, em matéria de integração, quando se resolveu a constituição
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de conselhos 5etoriais, integrados pelos Ministros, Secretários· de Estado,
ou autoridades responsáveis de nível máximo.

Isso. além de estar em plena concordância com a Resolução 19 (IV),
que fortalece o papel da ALADI como organismo dirigente do plWeS50,
e como principal caminho para complementar os acordos de integração.
pode favorecer a ampliação do conjunto das atividades da Associação.
superando a etapa claramente em prol do comércio. desse primeiro decênio.
e imprimindo um novo ritmo ao esforço integracionista, sempre que. simul­
taneamente, tenha lugar uma mudança de mentalidade, que reva10rize O

objetivo do desenvolvimento compartilhado da região.

No entanto, resta ver se não se trata de outra vazia expressão de uma
vontade política que depois não tem conseqüência empírica - como tem
sucedido em repetidas ocasiões.

8. A Conferência e o principio de convergência

A Conferência de Avaliação e Convergência é um órgão de caracte­
rísticas peculiares. Em um sistema, cuja vizinhança, como na Europa dos
primeiros anos do p6s-guerra, é o apogeu do bilateralismo, contrariamente
se lhe atribui a função de promover a convergência óos acordos de alcance
parcial, a caminho de flua multilateralização J)rogressiva. Esse propósito
parece o arremedo de uma utopia renascentista. Cemo conseguír sejam
postos, sob~e 'i1 mesa multilateral, de maneira clara, com o objetivo de
compatibllizá-los gradualmente. orientando-os no caminho do mert:ado c0­
mum. tantas acordos, como trocas de onze países. além dos acordos comer·
ciais, que se expressam também em entendimentos bilaterais. os de alcance
parcial ajustados com outros pafses latino-americanos, os complexos meca­
nismos mercantis do programa andino de liberação. as listas de abertura
de mercados em favor dos países de menor desenvolvimento relativo?

Até agora não se realizou ta~ exame. A Confetência não realizou
sessões ordinárias na década transcorrida. E nem sequer a comunicação
dos aco~ bilaterais. aos demais membros da ALADI, por intermédio
do Comitê de Representantes. deu lugar a consultas ou apreciações sobre
sua natureza e alcance. Tratou-se meramente de um trâmite informativo,
como se fosse matéria de responsabilidade exclusiva dos particípantes. As
cláusulas de inclusão obrigatória, nos acordos de alcance parcial. destina­
das a promover a convergência (Conselho de Ministros, Resolução 2, Arti·
go 4, b), foram até agora inoperantes. E semelhante comentário se deve
fazer com respeito à norma segundo a qual deverão estar abertos à adesão
dos demais membros do sistema, pois até o momento não se apresentaram
pedidos de negociação. Igualmente não se cumpriu a disposição do Artigo
2S do Tratado, relativamente aos acordos ajustados com países latino­
americanos, que deverão ser apreciados multilateralmente no seio do
Comitê.

Sistematicamente foram ignorados os procedimentos combinados para
dar limpidez e favorecer a convergência, tais como aviso p~vio. ao Comi-
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tê, da decisão de negociar, a respeito do prazo que deve transcorrer antes
do início dos trabalhos, a apresentação do relatório sobre O cumprimento
das disposições gerais, e a comunicação anual acerca do seu desenvolvi·
mento. E não existe disciplina coletiva alguma que regule esse bílatera­
lismo exacerbado do processo. Os órgãos da Associação permanecem alheios
a essa atividade básica, e assim. incorrem em uma negligência sumamente
perniciosa para o normal desenvolvimento da execução do Tratado. Somen­
te se cumpre o requisito de registrar, na Secretaria Geral, e às vezes com
demora e omissões, os respectivos instrumentos.

Assuntos de natureza essencialmente multilateral, como o regime para
a aplicação de cláusulas de salvaguarda, e o de origem das mercadorias,
a respeito dos quais se retornou ao modelo da ALALC, revogado sem
consulta, ao subscrever-se o Tratado de Montevidéu 1980, não escapam
também a essa tendência bilateralista. E os acordos de alcance parcial con·
têm normas específicas particulares sobre essas matérias e de modo nem
sempre harmônico.

Outra atribuição principal da Conferência é avaliar os resultados dos
sistemas de apoio aos países de menor desenvolvimento relativo, e perio­
dicamente rever os tratamentos diferenciais com fins corretivos - ativi­
dades que também não têm sido desenvolvidas. E esses países, infrutife­
ramente têm procurado convocar um çedoda de sessões para analisar (l

temática que lhes interessa.

A Conferência, ao contrário, tem celebrado sessões extraordinárias
desde 1981, com o fim de tramitar e formalizar a renegociação do histórico
da ALALC, e as relações iniciais de abertura de mercado em favor daque­
les países. Vale dizer: tem-se limitado a ser o veículo institucional para
O trânsito de um sistema ao outro, sem assumir as responsabilidades espe­
cíficas atribuídas pelo Tratado de Montevidéu 1980.

Até aqui a convergência tem carecido de base empírica, e por se
tratar de princípio essencial do sistema. essa falência operativa desencadeia
uma ilação lógica de singular importância. Sem convergência, se obscurece
a meta do mercado comum. E tende a estender-se indefinidamente o longo
prazo previsto para seu estabelecimento. A notável prevalência dos prin.
cípios de flexibilidade e multiplicidade, sobre o de convergência, sobrema­
neira dificulta a articulação de estágios intermediários de integração _
indispensáveis para o desenvolvilnento do processo. E necessita de justi.
ficação válida, conforme dispõe o art. 3.", inciso e, do Tratado de Monte­
vidéu 1980, o processo construtivo de utilizar "todos os instrumentos que
sejam capazes de dinamizar e ampliar os mercados em Dível regional", se
não se compatibiliza com a consecução progressiva da convergência (artigo
3.°, inciso b), e guarda harmonia com os objetivos e funções do processo
de integração (art. 3.°, inciso e). E. de outra maneira, contribui para a
fragmentação e dispersão de esforços.

Outros dois fatores devem ser levados em conta em tomo da conver.
gência. Um deles está representado pela evolução do Grupo Andino, e
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o outro, pelos intentos de aprofundar a integração em nível bilateral ou
tri1ateral.

Tem sido notável a ausência de comunicação entre a ALADI e o
Grupo Andino, depois da renegociação do patrimônio histórico, no curso
do qual os países andinos concretizaram sua aspiração de retirar concessões
outorgadas na ALALC, que, a seu juízo, entorpeceriam B execução do
Acordo de Cartagena.

O acordo sub-regional também experimentou os efeitos negativos do
ambiente econômico internacional e da crise da dívida externa. Suas
bases operativas se ressentiram consideravelmente: programas básicos foram
descumpridos. a integração industrial, por setores, fracassou, e o comércio
intra-sub.regional, cujo crescimento quiçá representava o maior fruto efetivo
do processo, se desarticulou ao influxo de um cúmulo de restrições e con­
dições adversas.

Obviamente esses retrocessos tiveram repercussão na ALADI, assim
como problemas simílares do resto dos países da Associação gravitaram
pesadamente contra os interesses das nações andinas. E o debílitamento
do sub-sistema induziu seus membros a recorrerem à flexibilidade e à
multiplicidade de mecanismos e ações, incluindo novos esforços de rela­
cionamento com outros países.membros da ALADl e da área Jatino-ameri­
~ana. Finalmente, a subscrição, em 1989, do Protocolo de Quito, com o
que se pretendeu fortalecer a integração sub-regional, e, mais recentemente,
a elaboração do Projeto Estratégico para a Orientação do Grupo Andino,
comprometem os cinco países à configuração bastante acelerada de um
espaço comum, no qual a dimensão desempenha um papel primordial.

Essa ambiciosa reprogramação da integração andina é naturalmente
de grande importância para a consecução da convergência da ALADI.
Apesar dissot quase nula tem sido a comunicação reciproca, em momentos
em que ambas as organizações se empenham em reformular suas bases
operativas. E a Rodada de Negociações da ALADI pagou certo tributo a
essa falta de articulação. Os órgãos do Acordo de Cartagena não infor­
maram os da ALADI acerca dos trabalhos e decisões referentes a um
processo que agrupa nada menos que cinco membros da Associação, sendo
que esta tampouco procurou fazer o acompanhamento adequado da inte­
gração amiina. E enquanto persistir essa situação, mal se pode entrever
um processo de convergência como o que estimula o Tratado de Monte­
vidéu 1980.

O chamado processo tripartite - Argentina, Brasil e Uruguai - é
basicamente um programa de integração bilateral argentino-brasileiro. em
que se admitiu. de forma parcial, quase por cooptação, um terceiro. A
assinatura do Tratado de Integração, Cooperação e Desenvolvimento Argen­
tina-Brasil, em 1988, com objetivos tão ambiciosos, como a formação
de um espaço econômico comum, a remoção de todos os obstáculos tari·
fários e não tarifários ao comércio de bens e serviços, a harmonização e
coordenação de políticas, em numerosos campos, e a formação final de
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um mercado comum entre os dois Estados, representou a exclusão formal,
pelo menos temporária, do Uruguai, em contradição com o programa
tripartite.

Quanto ã ALADI, embora se consigne que o Tratado se aplicará,
sem prejuízo dos compromissos internacionais, bilaterais ou multilaterais
assumidos pelos dois, por outro lado se estabelece que os pedidos de
adesão de qualquer membro da Associação só poderá ser examinado depois
de cinco anos de vigênda do instrumento, ou de qualquer dos acordos
específicos previstos naquele ato internacional. Trata-se, pois, de um pro­
cesso até exclusivo, em cuja concepção tem-se procurado muito mais evitar
interferências de terceiros, entre eles os países da ALADI, que propiciar
uma futura convergência com outras iniciativas que se desenvolvem no
quadro da Associação.

Também Colômbia, México e Venezuela iniciaram contatos trilaterais
com o fim de promover maior integração entre suas economias. E ainda
que incipiente, esse esquema contribui para aumentar, na matéria e nas
perspectivas de convergência da ALADI, a complexidade do panorama
latino-americano.

A Venezuela solicitou seu ingresso no Mercado Comum Caribenho
(CARICOM), em caráter de observador. E o México negocia com os
Estados Unidos da América uma forma especial de vinculação, que talvez
consista em um programa definido para estabelecer uma zona de livre
comércio, ou algo similar, entre os dois países, ou cobrindo a área maior
do subcontinente norte-americano.

Por seu lado, o Mecanismo Pennanente de Consulta e Concertação
Política, ou Grupo do Rio, em suas reuniões presidenciais e ministeriais,
tem tomado decisões importantes no campo da cooperação e da integração
econômica entre seus membros, e iniciado uma efetiva coordenação de
políticas externas - que, com êxito, constitui o ensaio da integração para
fora.

Ninguém sabe se todas essas ações parciais, múltiplas e flexíveis,
são fermentos para uma integração global, ou se atuarão como dissolventes
da ALADI, separando defintivamente suas moléculas, em vez de fazê-las
convergir para sua unificação no mercado comum regional de que fala
no Tratado de Montevidéu 1980.

A questão da convergência excede, pois, os limites da ALADI, para
talvez converter-se na de maior relevância para a integração latino-ameri­
cana. E se necessita, ineludivelmente, encontrar um fio de Ariadne ­
para sair desse labirinto, e de imediato, porque de outro modo se conso­
lidarão fragmentos de interesses, que mais do que nunca tomarão ilusória
uma efetiva integração dos países da área.

O principal papel da ALADI é servir de foro para reflexão sobre
esse tema capital. E isso lhe é imposto, como responsabilidade irrecusável,
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por seu "quadro jurídico flexível e operativo, que lhe permite estimular
e desenvolver múltiplas modalidades de integração e de cooperação", e o
propósito de incitar, em seu âmbito, uma renovada e ampla perspectiva
da integração regional. (Resolução 19 (IV) do Conselho de Ministros.)

9. O Comíti

O Comitê de Reptesentantes da ALADI é um arremedo do Comitê
Executivo Petmanente da ALALC. Poucas diferenças estatutárias se pode­
riam identificar entre ambos, e são similares suas modalidades de funcio­
namento. Estas são as principais características do Comitê de Represen­
tantes: seu caráter permanente, e por estar, portanto, instalado na sede
da Associação; o exercício de funções executivas próprias de um meca·
nismo político, correspondendo-1he assumir as responsabilidades primárias
dos Governos, na condução do processo; sua composição por represen­
tantes oficiais, que goz.am de status diplomático, e dependem das instruções
que recebem de seus mandantes, e sua capacidade de órgão representativo
da Associação nas suas relações com países não membros. E relativa­
mente ao Comitê Executivo Permanente, o Comitê de Representantes per­
deu a representação ante organismos e entidades de caráter econÔmico,
que passou a integrar as atribuições do órgão técnico - a Secretaria
Geral.

O Comitê de Representantes não tem, assim, caráter comunitário,
nem tampouco se pode dizer que desenvolva uma função técnica. E apesar
de. em alguns casos, estarem as Representações compostas de funcionários
especializados, na prática prevalece a modalidade diplomática multilateral,
própria das organizações intergovemamentais.

No início do processo ALALCALADI, sobretudo enquanto funcionou
o Comitê Provis6rio de Montevidéu, incumbido dos trabalhos preparatórios
da ALALC. no lapso que transcorreu entre a subscrição e ratificação do
Tratado de Montevidéu. 1960, os Representantes foram escolhidos, por
seus Governos, preferentemente em atenção a seus conhecimentos técnicos.
E entre eles se encontravam especialistas em assuntos de integração. que
haviam participado da elaboração do Tratado e da Conferência Intergo­
vemamental que aprovou seu. texto final. Paulatinamente, porém, ocorreu
sua substituição por diplomatas de carreira. com o que se acentuou a
inclinação política, debilitando a conotação técnica. E o Comitê Executivo
Permanente evoluiu marcadamente nesse sentido.

No caso de alguns países, o titular no Comitê Executivo Permanente
era acreditado simultaneamente como Embaixador ante o Uruguai - país
sede. modalidade que ainda persiste no Comitê de Representantes. So­
mente a Argentina e o Brasil sempre têm tido Representantes exclusiva·
mente acreditados ante a ALADI. A superposição bastante generalizada
dessas funções rebaixa a capacidade de atuação dos que a desempenham,
e é freqüente sua substituição pelos respectivos suplentes e outros membros
das Representações - com a conseqüente capitis diminutío da hierarquia
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do organismo. E. em certas ocasiões. o verdadeiro Representante tem sido
o suplente. correspondendo ao titular uma função meramente formal e
protocolar.

Em virtude da tradição e disciplina diplomática. os membros do
Comitê de Representantes dependem estritamente das instruções governa­
mentais - instruções que provêm das Chancelarias. isto é. de serviços não
especializados na variada e complexa temática da integração. Geralmente
cabe a outras Secretarias de Estado a dedsão sobre assuntos submetidos
à consideração do Comitê de Representantes. Produz-se. assim, uma inter­
mediação burocrática que faz retardar a tomada de decisões, dando origem
a rivalidades jurisdicionais entre repartições oficiais. E acrescente-se a
isso. que a hierarquia funcional dos encarregados dos assuntos da ALADI,
nos diversos serviços públicos, freqüentemente não está em consonância
com a relevância dos interesses em jogo, no quadro do processo, com o
que se perde a visão polltka de alto nível - indispensável para aVançar-se
na integração. E é usual que as instruções cheguem tardiamente, ou que
não cheguem - o que determina. com excessivas repetições. que se soJici­
tem adiamentos da consideração dos assuntos. e isso conspira contra a agi­
lidade e oportunidade das ações pertinente~. Gera-se, assim. uma rotina
de reuniões sem importância, de encontros informais, e de revisões, sem
substâncias, de ~extos. enervando o funcionamento do sistema.

No Comitê de Representantes se pedem instruções até para minúcias.
Por exemplo. é SUInllIllente trabalhoso fixar datas para reuniões, mesmo
de órgãos auxiliares. já que o Comitê. no exercício de sua função de diri­
gente, não toma a decisão por si mesmo. e espera. para efetuar a convocação.
a concordância de funcionários. em geral, de menor hierarquia que os
embaixadores. Do mesmo modo, antes de submeter propostas aos Gover­
nos. não se realiza uma fecunda tarefa preparatória em matéria de análise
dos temas e de busca de coincidências nas soluções viáveis. Ao contrária,
se remetem à consideração deles, desde o inicio. todas as sugestões, mesmo
as mais tentativas, ao invés de procurar conceber um projeto que reflita,
no nível dos representantes no Comitê, um consenso inicia].

Durante os três últimos anos da AtADI incorreu-se no erro de multi­
plicar as reuniões informais, denominadas de Chefes de Representação.
em que se fala sem compromisso, e de cujas atividades não há registro.
Desse modo, o Comitê de Representantes converteu-se num caucus sem
projeção real no processo decisório da Associação. No período transcorrido,
entre fevereiro de 1988 e abril de 1990, o Comitê de Representantes celebrou
somente 59 infreqüentes reuniões ordinárias, não protocolares, 1sto é, com
conteúdo temático.

Na etapa da ALAlC. os YÍcíos do Comitê Executivo Permanente deram
origem a crescente tendência para modificar suas modalidades de trabalho.
inclusive suas bases estatutárias. E pensou-se em espaçar as reuniões,
realizando-as concentradamente. em períodos fixos do ano, com o que os
Representantes não teriam por que ser permanentes, e poderiam residir
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em seus países, ocupando-se diretamente dos assuntos da integração. usin;l
como assistir pessoalmente às sessões do Comitê de Representantes. E
isso teria permitido, ademais, que atuassem, como representantes. fun­
cionários de categoria mais elevada que os embaixadores. Ainda que idéias
como essas não prosperassem. foi posteriormente utilizado na ALADI. com
significativa repetição, o procedimento de convocar reulÚõeS de funcionários
governamentais de alto nível. diretamente vinculados aos assuntos de inte­
gração, para tratar de temas e projetos da maior reIevAncia para o processo.

Na Reunião de Ministros de 1965, na ALALC. ao preceder-se à
reforma institucional do sistema. registrou-se proposiç.ão concreta de eli~

minar o Comitê Executivo Permanente. sem que a iniciativa tivesse êxito.
E as deficiências apontadas determinaram. que o Acordo de Cartagena
afastasse a criação de mecanismo similar. Privilegiou-&e. então, a ação
comunitária. mediante o estabelecimento da Junta, e a atividade dos Govcr~

nos se desenvolveu por intennédio da Comissão, que não funciona per­
manentemente, nem está instalada em Lima. Tampouco o Sistema Eco­
nômico Latino-Americano (SELA) dispõe de comitê intergovernamental
- o que deu à Secretaria Permanente autonomia e independência sufi­
cientes para desenvolver seus trabalhos com critério geral, permitindo-lhe
tratar diretamente com autoridades de governo de nível compatível com
a importância dos assuntos sob análise.

Percebeu-re, durante a Rodada Regional de Negociaç.ões, o propósito
dos países-membros de ampliarem e aprofundarem os processos de inte­
gração. superando sua tradicional visão em prol do ~oméTcio. E essa
orientação tem sido confirmada em todos os níveis governamentais. O
conjunto de matérias, que deveria compreender a futura atividade da
ALADI. ante resoluções do Conselho de Ministros e recomendações de
encontros presidenciais, exige esforço concentrado e constante das adminis·
trações nacionais, se não se quer reviver frustrações anteriores, com relação
a outros ambiciosos programas que jamais se concretizaram. E nessa
tarefa o Comitê de Representantes e a Secretaria Geral deverio ser o
ponto principal. Mas, para o êxito de tão árdua tarefa, é necessário
alterar substancialmente a rotina de trabalho desse Comitê, reforçar consi~

deravelmente sua composição, dand~lhe mais sentido comunitário no tra­
tamento dos temas.

10. A Secretaria

Na instrução da publicação da ALADl, em que se editou, pela pri­
meira vez, o texto do Tratado de Montevidéu 1980, se destaca uma ino­
vação institucional, que consiste em "transformar, em 6rgão técnico. a
natureza jurídica da Secretaria Geral". Com isso, se pretendeu corrigir
notória deficiência da estrutura institucional da ALALC. ao outorgar maior
autonomia e independência ao corpo de funcionârios internacionais da
novel Associação. atribuind~lhe claramente a faculdade de proposição e
gestão inerente a todo órgão comunitário. E adicionalmente se lhe trans­
feriu a representa~ão ante organismos e entidades internacionais de caráter
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econômico - o que antes esteve sob a responsabilidade do Comitê Exe­
cutivo Permanente.

Dessa forma, colocou-se o Secretariado em situação juridico-institu­
cionaI similar à existente nas organizações internacionais típicas coma as
da família da Organização das Nações Unidas c Organização dos Estados
Americanos. Mas não se chegou a assimilar a lição, muito valiosa, por
certo, de outros organismos de integração, que, como as Comunidades
Européias e () Grupo Andino, dispõe de órgão comunitário com atribuições
supranacionais e com status politicamente mais avançado.

A solução, ainda que represente sensível avanço relativamente à situa­
ção precedente, apenas timidamente reflete as inquietações suscitadas por
t<ldos os países - salvo os três maiores - durante as discussões na
AlALC, que levaram. em 1965, à criação de uma Comissão Técnica. E
..J mecanismo aprovado. objeto de difícil transação entre gowrnamentaJistas
e supranacíonalistas, se caracterizou por sua naturez.a um tanto híbrida.

Do que se tratava, e do que se tratou .ao nascer a AlALC. foi de
preencher um sensível vazio: a inexistência de um órgão comunitário
que expressasse e defendesse o interesse regional. impulsionasse visões íote­
gracionistas, c atuasse como contrapeso ao nacionalismo e os interesses
particulares dos países-membros. E nessa ocasião. o Representante da
Colômbia disse com total claridade: a Comissào Técnica devia estabelecer
os diversos estágios do processo, com autonomia própria e com critério
harmônico e regional, trabalhando, dessll maneira, do centro (o órgão
comunitário) à periferia (os mecanismos intergovernamentais) - única
forma de evitar que os projetos de integração fossem tratados e deformados
por legislações, regulamentações e sistemas empít~cos, muitas vezes defi­
cientes, que regulam os setores econômicos dos palses-membrcs (11).

A luz de similar critério, propôs o Chile instituir uma Comissão ou
(unta, já não qualificada de técnica. senão de executiva, que fosse "o
expoente e o promotor dos interesses e dos valores do conjunto", e órgão
incumbido de velar peJa aplicação das disposiçõcs do Tratado - função
esta de nítida essência comunitária, até então de competência do Comitê
Executivo Permanente. A argumentação chilena se fundamentava na con­
vicção de que uma estrutura jurídica, baseada exclusivamente em entidades
governamentais, não pode cumprir, com agilidade e eficácia, as complexas
tarefas da integração, pois à medida que o processo avance é evidente que
adquirirá vigência e realidade o interesse comunitário, que surge parale­
lamente aos interesses nacionais. O Representante do Chile sustentou que
entre ambas classes de interesses devem existir harmonia e correspondência
- coisa que não se pode lograr pela via única da atuação de organismos
clássicos de tipo governamental, que, dada sua indole, são, por natureza,
a expressão dos interesses nacionais. E conclu!u afirmando que "há dois

(11) Beslón deI Comité EJecutlvo Permanente de la ALALC, 25 de septiembre
de 1961; (CEP/Acta 277, p. lf).
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Catos claros~ há um interesse comunitário, e há uma função comunitária
a cwnprir" (1').

Essa concepção, muito arraigada no pensamento integracionista da
época, inspirou o projeto da autoridade executiva do mercado comum,
constante das proposições do Documento dos Quatro, já citado, e, poste­
riormente. a crlaçio da Junta do Acordo de Car1Jlgena, cujo estatuto indu­
sive admite a designação, para integrá.la, de personalidades latino-ameri­
canas não and.inas. isto é, de cidadãos não pertencentes a algum dos pa(ses-­
membros do sistema.

J! óbvio que a negociação do Tratado de Montevidéu não foi opor­
tunidade propícia para estabelecer formas institucionais tio avançadas,
pois estas se relacionam diretamente com processos de integração de grande
alcance, enquanto com. a ALAD] se registrou um retrocesso na magnitude
dos objetivos, e se suavizaram, ao máximo, os compromissos contnúd06
pelas partes. Não se teria justificado a outorga de faculdades mais amplas
ao órgão técnico, quando o sistema, através do bilateralismo, valorizava
as ações unilaterais dos Govemos, em função de seus interesses nacionais.
Porque, de fato, com o Tratado de Montevidéu 1980, a integração ficou
suspensa até que se concluísse a dificultosa e lenta renegociação do patri­
mônio histórico. E, uma vez terminada essa etapa. começou uma tímida
tarefa de reconstrução, que se viu entorpecida pelo singular fato de que,
com a caducidade do Tratado de Montevidéu 1960. deixou de ter valor
legal o resfduo da estrutura jurídica da ALALC (Protocolos, Resoluções e
Acordos), e cessou o fundonamento dos órgãos auxiliares que haviam
prestado úteis serviços técnicos ao processo. Houve, portanto, que recom­
por pane óesse acervo. inexplicavelmente perdido, mediante normas novas,
pouco diferentes das antecedentes, e tomar a criar mecanismos, ainda que
rebatizados com nomes diferentes.

De qualquer modo, a Secretaria Geral contou com faculdade e compe­
tência compatfveis com as exigências de suas funções, e esteve em condições
de influir poderosamente no processo. Paulatinamente. contudo, se foi
intensificando sua intet'-relação com o Comitê de Representantes - o
que acentuou sua dependl!ncia com respeito a esse órgão político, sobretudo
quando se iniciou a configurar, em tomo da ALADI, um clima de crise.
E se procedeu. durante o último triênio. a uma pretendida reestruturação
da Secretaria Geral. que além de embaraçar os trabalhos, debilitou a auto­
ridade do órgio técnico, reduzindo seus resultados finais a meros retoques
sem significaçio alguma.

e importante que se reconheça, nas palavras e nos (atos, que a atri­
buição principal do 6rgáo é a de promover o processo mediante estudos.
projetos e gestões - e que sua função de apoio de secretaria ao Comitê
de Representantes, deve estar submetida a exigências que desnaturalizem
aquela responsabilidade essencial.

(12) CEP/dt a'/~, 2. anexo I, 31 de agosto de 1965.
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El Tratado de Asunción y

A~gunas Cuestiones Jurídicas que Plantea(*)

HÉcroR Goos EspIELL

ex-Catedrático de J& FacuJtad de Derecbo
y C~enc1as SOCiaJes. Min1stro de Relac10nelJ

E%terlOrea

No quieren estas líneas - escritas eo media de la acción diplomática
y poUtica, sin el repeso y la reflexi6n que hubiera querido tener - ser
uo análisis de los problemas eeonómicos y políticos que este Mercado Co­
mún deI Sur plantea a nuestro país y a la Sub Región.

No constituyen tampoco uo elogio de 10 sctuado al respecto - pese
a que obviamente me siento consustandado plenamente con el proceso
cumplido.

Estoy totalmente convencido que este tratado posee una enorme
trascendencia política y eoonómica y está en la base deI futuro. renovado.
pujante y progresista dei Uruguay. Es uo tratado que plantea desafios que

(- ) He expuesto m1s op1níones sobre elproceso de Últqrac1óD mstrwnentado
a2l eJ Tratado de Asunc1ón en m1.J mtervenc!olles en las ComJ.s1ones de ReJaclones
Intemaclonales de la. Cámara de senadores y de la. CáJDBJ:a de Representantes
11)8 cUEIA 6 de agosto, 8 de novtembre y 2'6 de dtetembre de 1990 y 22 de enertl.
6 de mat2O. 16 de a.bril y .24 de Junlo de 1991; en la Conlerencta que pronunc~é

en el InsUtuto de Estudiol> Empress.rlale.s de Montevideo el 14 de mano de 1991,
en el Consejo ChUmo de Relaciones Int.ernactona1es el 5 de junia de 1991, en
1& Untverslda.d Católica e13 de jUlio de 1991. y en la Embajada de la. República
Argentina el 22 de Jullo de 1991. El dia en que e~ tratado tue firmado publlqué
en ve.r1os periódicos (E! País de Montevideo, ABC Colar de Asunc1ón y Ft>lha
de São PaUlo etc.). un articUlo tituladO: "Un nuevo espacio económtco emerge
e:J. ÃDlérica" y e.l 20 de jUIúo pronunclé en el am, en Wa&hlngtan, luego de
lir:mar el Acuerdo ~+l (Rase Qarden Agleemmt>, una ~1sertaclón sobre la
relac16n do éste con el Meroosur f el Gatt.
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oblígan a encarar el manana con brio, valor, imaginaci6n 'J creatividad. No
nos da certidumbres, pera nos abre posibílidades enormes, si sabemos apro­
vecharlas, de ~recimiento, de desarroIlo y de prosperldad.

Desea este trabaio, unicamente, ser una simple y esquemática pre­
sentaci6n de algunos de tas prlncipales cuestiones jurídicas que involucra (1).

II

Nadie puede dudar que el Uruguay, en julio de 1990, no tema opci6n.
Debía entrar, plena y totalmente en el proceso de integraci6n ya iniciado
por Argentina y Brasil (~.

Quedar al margen hubiera sido suicida, una expresión de imperdo­
oable ceguera política, un pecado contra la historia y contra el futuro.

Sobre esto no puede haber dos opiniones.

Eu cuanto a1 tratado de Asunci6n, eo si mismo, es cíerto que técnica~

mente pudo haber sido mejor y desde este punto de vista pudieron baberse
alcanzado fórmulas más afinadas. Pero este perfeccionismo fué imposible.
En las circunstancias en que se concibi6, negoci6 y redact6 no era factible
que resultara meio!.

Hubiera sido absurdo - un error imperdonable - heber intentado
en el momento en que se negoció, en esta etapa tan especial, tratar de
elaborar un tratado minucioso, completo, pensado como definitivo. Era
preciso hacer algo simple, esquemático, y en cierta fotma provisional, para

1. En general sobre estas temas es de impresctnãJble lectura el libro de Sergio
Abreu, MeICOSUl'· e Integrac1ón, Fundaclón de CUltura. Unlversltarla. Montevldeo,
1991.
2. El Comunicado conjunto, emitido en BrasU1a el 1 de 'Agosto de 1991 por los
Ministros de Relaciones Exteriores y Econom(.a de Chile, ~ntlna., Brasil íl
Uruguay dJce en lo pertinente:

"Conslderaron auap1c1osa la aceleradón dei proceso de creaclón, entre
Argentina y Braa11, de un mercado comoo. y cotnc1dieron, en la conve­
meneia de ampllar eI mfsmo, mediante una. partjclpac1ón plena deI Uruguay
ell el procellO de formactón deI citado merca.do común, la. Que se forma.­
llzará mediante instrumentos jurldlcos convencIonales, que setán nego~

dados entre las partea.

También deatacarou el lnterés eon que son vist<l& los ~tencllmientos

en curso, tentendo en cuenta las propuestas presentadas por Chile, ol1en~

tadas en el sentido de su partlcipac16n en un espado económlco común.

Invitaron tamblén a Par&guay a que se una a ese espaclo ecottómtco,
el cual. de esta forma, englobaria el Cono Sur."
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adaptarIo Iuego a los resultados y a las experiencias nacidas de esta em·
presa sin precedentes en América. Lo que se negoci6 y se hizo fue una
base para poder pensar luego mejoc la fórmula jurídica e internacional
final en fundón de ]0 acaecido en el período - ineludible e imprescindible
- de transición.

EI mejoramiento deI texto, desde el inicial proyecto argentino-brasi.
leno hasta la versión final, fue en grau parte la obra de la delegación
uruguaya. Fue mucho 10 que se logró. Y fue mucho, muchisimo, lo que
se obtuvo para la efectiva y eficaz defensa de los intereses uruguayos.

Es mi deber expresar aquí roi reconocímiento a todo el equipo nego­
ciador, en especial a su jeCe, ef Embajador Miguel Berthet, que actu6 eon
inteHgencia, habilidad y dedicadón, 8iempre eo contacto conrnigo.

lU

EI Tratado de Asunci6n fue firmado el 26 de marzo de 1991.

EI Poder Ejecutivo envi6 el mensaje y proyecto de ley pidiendo la
aprobación parlamentaría, requisito previa necesario para su ratificaei6n
por el Podcr Ejecutivo (Constitudón, art. 85, num. 7 y 168, num. 20), con
fecha 1 de abril de 1991.

EI Senado, previa informe de una Comisión Especial, aprobó, por
unanimidad, eJ proyecto de Iey con fecha 22 de mayo de 1991.

La Cámara de Representantes, luego de1 informe de la Comisi6n de
Relaciones Exteriores integrada, 10 sancionó con fecha 12 de junio de 1991
por 91 votos contra 3.

EI Poder Ejecutivo promulg61a ley D.O 16.196 eI 22 de julio de 1991
y eI depósito deI instrumento de ratifieación en el Ministerio de Relaciones
Exteriores deI Paraguay, se efectu6 eI 1 de agosto de 1991. Ese mismo
dia se realizá eI depósito deI instrumento de la ratificación paraguaya.

Cuando se escriben estas líneas eI tratado aúo no ha entrado en
vigencia. Solo tres Estados (Paraguay, Uruguay y Argentina) lo han rati·
ficado. Entrará en vigencia a los 30 días dei depósito deI tereer instru­
mento de ratifícací6n (art. 19). Se espera que ello ocurra en Ia tercera
semana de setiembre.

IV

Veamos ahora algunos cuestiones jurídicas que plantea el Tratado de
AsunciÓn.
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1 . RI Tratado y la Constitucwn. Este tratado constltuye una forma con­
creta de dar cumplimiento a dos nortm\-s constituciona1es: los artículo. 6
párrafo 2 y 50 de la Constituci6n.

En virtud deI primero, se "procurará la íntegraci6n social y econ6­
mica de los Estados iatinoamericanos especialmente en lo que se refiere
a Ja defensa comlÍn de sus productos y materias primas" (3).

EI Tratado de Asunción adelanta 'Y abonda ei proceso de integraçi6n
que resultaba para el Uruguay dei Tratado de Montevideo de 1980. EI
Preâmbulo díce claramente que "eI presente tratado debe ser considerado
como un nuevo avance en eI esfuerzo tendiente ai desarrollo eo forma
progresiva de la integraci6n de América Latina, conforme ai objetivo deI
Tratado de Montevidoo de 1980".

EI artículo 50 de la· Constítuci6n ordena que el Estado oriente aI
comercio exterior protegiendo las actividades productivas cuyo destino sea
la exportaci6n. EI Tratado de Asunci6n - que abre la posibilidad de fo­
mentar la exportación ai creal' un mercado común de doscientos millones
de seres humanos abierto a las exportaciones uruguayu - y que además
estab1ece normas. como su art. 4, para inhibír importaciooes cuyos pre­
cios están influenciados para subsidios, dumping o cuaJquiel' otra práctica
desleal. constituye una forma particular y específica de dsr cumplimiento
8 la referida nonna constitucional.

En cuanto a la oompatibilidad der Tratado con la Constitución es
evidente que no hay ninguna violación constitucional, ya que no se infringe
ninguna norma de la Carta. La cuesti6n constitucional. que se ha plan­
teado con otros tratados de integración (4), no se presenta en éste.

2. NaturaJeza deJ Tratado de Asuncí6n, El Tratado de Asunci6n es un
tratado internacional, cuyo objeto es la c.reación óe un mercado cotnún.
Las partes deciden constituir este Mercado Común. que deberá estar con­
firmado eI 31 de diciembre de 1994 (art. l).

3. Sobre 1& interpretaclón (le esta nDrma y su proyeccJón en <s. polit1ca inter·
nacional de 1& República y en cuanto a l.ol5 tratados de Jntegraclón de que la
RepúbUca ea parte: Réetor Oros EapieU. L& ~i()n Eeon6mJee. de Amér1c&
LatJna y la ConstitueiOD Uruguaya, La Aduana Uruguaya. A.tIo LVI. N'I '131I.
Abril de mo. páa'. 3.66IJ, espec1Bbnente Dota 8. Y Ruben Correa FreJtas, Xl MercOlur
ante la ConItttuclón U~. IA JusUc1& Uru&\DII,.." \Omo em. piga. l1-U, l~l.

t. La cueatl6n constltuelaDal en relac16n wn )06 pl'(lCeSO! de inteerael6n h&
eonstttu1do, un. tema capüal de la doctrina en los últlmo& veinte aftoe. Además
de mJ trabaJo. citado en la nota 2, véa8e: 1nlltJtuto Interamer1cano de Estudioa
JuridJcos InternaclonaJes. Mesa Redonda 1lObre la lntej'racJÓD de América Latina
y 1& CUestJón ConatituoJonal, Wash1ngton. llHl'l 1 AUan- Ran.do1ph B1'ewer-Carlas.
Los Prob1emu Constltucionales de la lntegraclón EconómJca LatJnoa.mertcana,
C&racu, 1988.
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Es un tratado que establece el camino, el procedimiento. la forma y
el contenido deI proceso para Ilegar aI objetivo de constituir eI Mercado
Común. No 10 crea. Determina como se ha de llegar, necesaria e indu­
dablemente, a él.

Aunque el tratado tiene "duración indefinida" (art. 19), en cuanto
es un tratado dirigido esencialmente a regular eI período de transici6n
(arts. 1, 5,6, 8a, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16), es un instrumento con~

vendonal que en su momento, concluído este período (desde que entre
en vigencia hasta e1 31 de diciembre de 1994), deberá ser substituído por
otTO tratado o complementado con uno o varias protocolos adicionales (li).

Es preciso recordar que durante el período de transici6n, de aeuerdo
con e] art. 3, los Estados Partes adoptan un Régimen General de Origen,
un sistema de Soluci6n de Controversias y Cláusulas de Salvaguardias, que
constan como anexos lI, IH y IV aI Tratado. Estas anexos, así como eI I
(Programa de Uberaci6n Comercial) y el V (Subgrupos), también aplica­
bIes solo en el período de transición, forman parte, aI igual que eI Preám·
bulo dei Tratado propiamente dicho (art. 31.2 de la ConvenciÓD de Viena
sobre Derecho de los Tratados).

EI artículo 18 deI tratado de Asundón dispone que antes deI 31 de
díc:iembre de 1994 los Estados Partes convocarán a una reuni6n extraor­
dinaria mn el objeto de determinar la estructura institucional definitiva
de los 6rganos de admimstraci6n deI Mercado Común, asi como las atri­
buciones específicas de cada una de ellos y su sistema de adopción de
decisiones. Es evidente que en ese momento se evaluará, en funci6n de
la experiencia cumplida y de los resultados obtenidos, toda la estructura
y el funcionamiento deI Tratado de Asunción y se adoptarán los nuevos
instrumentos intemacionales necesarios.

Es en este sentido, limitado y preciso, que puede decirse que el tratado
de Asuncíón es un tratado provisorio o preliminar.

No puede haber duda aIguna que el futuro tratado o los futuros pro­
tocolos, deberán ser firmados por el Poder Ejecutivo y ratificados por éste,
previa aprobaci6n deJ Poder Legislativo. Sin este requisito no tendrían
existencia jurídica para el Uruguay. No puede conceptuarse que la "estruc­
tura constitucional definitiva" (art. 18 dei Tratado), puede resultar de la

5. La expresi6n "protocolo", en este caso s1gn1!ica instrumento Internacional
convencional, anexo o complementario de un tratado. Es declr de otro instrumento
internacional convencional. Está cublerto por la definiclón del art. 1 de la Con­
vención de V~na sobre Derecho de 108 TratarlO$ y no implica desconocer que
la palabra protocolo puede tener, en Derecho de los Tratados, otra acepción
pos.lble. como .!nstrumento conveneIonal autóDomo. Véase: J. Basdevant, Dictlon­
naire de la Terminologl.e du Droit InternationaI, P8.rls, SireY, 1960. ~. 489-490.
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mera decisión de una "reunión extraordinaria". Esta reuni6n solo puede
adaptar el proyeeta de uno o varios instrumentos convencionales que, en
cuanto verdaderos tratados, deberán someterse al mismo procedimiento de
firma y ratificací6n a que estuvo !lujeto el propio Tratado de AsunciÓD
(art. 19).

3. La obligadón de no 'rustrar eJ objetivo y el (in dei Tratado. El tra·
tado de Asundón no está aún en vigencia. (Véase, capo IV). Pero desde
el momento en que fue finnado los Estados signatarios estáo juridica­
mente obligados a no bacer nada que ilUStre el objetivoy el fin dei tra­
tado. Esta obligaci6n deriva de ta Convenci6n de Viena sobre Derecho
de los Tratados (art. 18) y constituye un principio resultante dei de la
buena fe con que deben actuar 106 signatarios. como ha sido reconocido
por la Corte Internacional de }usticia y por la dootrina.

En un tratado como el de Asunción, la aplicaci6n de esta obligación
es muy ímportante, no solo eo funci6n de algunos casos que ya se han
planteedo en reladón con el artículo'" de1 Tratado, sino también para
la aetuación deI Grupo Mercado Común (arts. 13, 14 y 15), que ya ha
comenzado a funcionar y el adecuado ejercicio de 80s competenclas.

4- • La institudonaiizacwn definitiva deI Mercosur. Antes deI estabIeci·
miento. el 3 t de diciembre de t 994. dei Mercado Común. 108 Estados
ParteS deberán convocar unareunión extraordinaria (art. 18).

Esta reunión, como consecuencia de que deberá determinar la estroo­
lUra institucional definitiva, deberá óecidir respecto de la naturaleu jUli·
dica de{ sistema de integración que se conformará. Es decir, establecet
si ese Mercado ComÚll constituirá una organización internacional strie/o
sensu, con personalidad jurídica internacionel (<<), si se creará un régimen
basado eo la ides de supranacionalidad (1), si clCistirá un Derecho Co­
munitario (8) y si organicamente se establccerá un 6rgano comunitario.
la Comisi6n, en términos análogo.;. Ii\ los dei Tratado de Roma (arts. 155·
163), un Consejo de Ministros. coo nuevas competencias respccto deI
8etusl (art. 10, 11 y J2 deI Tratado de Asunción), que armonicen con

6. E1 art1culo 210 deI Tratado de Roma le da a ~ Contunidad la personalldllod
jurJdtcs. y el 211 le &trJbuye en el 1nterior de los E5tsdos Membros "Ia mu
amplia c&pactdad jurldtca".

7. Sobre este coneepto tmldamental, que det.enntne. y caracteriza neeesa.r1am.entc
los procesos ~e lntegrac16n 8] llegar a determJnado grado de desarroUo Y Que ha
sido objeto de estudto de una lmpreslonaate blb~ograf1a véase; KJaua Von
Lindefner-Wlldau, La SupranaUonallté en tant que Prtnci'pe de DroU. Bfjthott.
1970.

8. Sobre 1& nat.uraleza del Derecho Comurutarlo. véase la recoplls.ción de eatudlOl1
hechr. por el Inatltuto 1Iltenlom.er1eano tle Eatudios JuridtCOll tntenw:kmale.a.
Rela.ctonea entre el DereehG CDmunitario y el Dere<:ho Nacional, WaahtnfWD, 19111.
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Ias de Ia Comisión, en télminos análogos a los dei Tratado de Roma
(arts. 145·154). Asimismo se habrá de decidir si se creará un verda·
dero sistema jurisdicional, superando eI embrionario provisorio y parcial
previsto actualmente en el Anexo 111 de] Tratado de Asunci6n, que
responde solo a las necesidades aetuates, para encarar un verdadero
régimen jurisdicional, que no solo esté destinado a resolver las eotttn>
versias entre las partes, sino también a asegurar la preeminencia deI Dere­
cho Comunitario sobre eI Derecho Interno de los Estados Partes, como
lo hace el Tratado de Roma (art. 164).

Tendrá, asimisrno, que resolverse si la "Comisi6n Parlamentaria Coo·
junta dei Mercosur", cuyo objetivo es <'facilitar el avance hacia la comor·
maci6n deI Mercado Común" (art. 2~), se transfonnará en un Parlamento.
o en una Asamblea Parlamentaria, que pueda seguir la evoluci6n que
sufrió la Asarnblea en el tratado de Roma hasta llegar a ser eI ParIa·
mento Europeo (art. 137) (Q).

Para que este desarrollo, que personaImente estimo indispensable para
la existencia de un verdadero Mercado Común y una integración moderna
y eficaz sea posible. se requiere indispensablemente que la experiencia de
estos ires primeros afios sea positiva y que sea posible en 1994 trabajar.
con optisrno, sobre la realidad de un proceso de integraci6n en marcha,
en el que se hayan ido aplicando adecuadamente "los instrumentos para la
Constituci6n deI Mercado Común", previstos en eI artículo 5 y que el Pro­
grama de Liberaci6n Comercial (Anexo I) se haya realizado eon, las dife­
rencias pontuales a que se refiece el artículo 6.

5. El concepto de Mercado Común. Los articulos 1 y 5 deI Tratado de
Asunci6n determinam el concepto y la naturaleza, deI Mercado Común
que se ha decidido constituir, y que deberá estar conformado aI 31 de
diciembre de 1994.

Este Mercado Común implica cuatro elementos que están individua·
lizados en los cuatro párrafos que contíene eI artículo 10 y que corres-­
penden a tres de los incisos a, b, c dei artículo 5, que especüican cuales
son "durante el período de fransición los principales instrumentos para la
eonstituci6n deI Mercado Común". El último párrafo de} art. 1 no tiene
equivalente en el art. 5, 10 que es lógico, pues se trata deI compromiso
de los Estados Partes de armonizar sus Iegislacíones en las áreas perti­
nentes, extremo que no es condición previa para la Constituci6n deI Mer-

9. Sobre la. estructura institucional de la. Comunidad Europea en e) Tratado
de Roma., su evolución, su situación actual y su futuro, vêe.se: Césa.reo Gutiêrrez
E1ipadl\, El SIstema wtituo10nal de laa Comunidades Europea.s, De los Tratados
CODst1tutivos y el Acta Unica aI Proyecro àe Tratado sobre la Europa UnIda,
TemIs, Madrid, 1988.
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cada Común, y que continuará exígiéndose y realizándose después de fina­
lizado ei período de transici6n. El inciso d) deI art. 5 no tiene, a su vez.
equivalente en el art. t. ya que se refiere & la adopci6n durante el período
de tramici6n, de acuerdos sectoriales con el fin de optimizar la utilizaci6n
y movilidad de los factores de producci6n y de alcanzar esca1aB operativas
eficientes". Este elemento "instrumento para alcanzar la coníormaci6n deI
Mercado Común". no es una parte integrante deI concepto de Mercado
Común.

La idea de Mercado Común que resulta deI art. 1 deI Tratado de
MOlltevideo, y los elementos que lo componen, coincide con lo esenda! deI
artículo 3 deI Tratado de Roma (párrafos aJ. b), cJ. d), e), g). h) y con el
artículo 3 (párrafos a), c). y dJ. deI Acuerdo de Cartagena. Podrfan asimís­
mo. citarse otras fuentes, eu otros instrumentos intemacionales de Derecho
de la Integraci6n, coando regula esta materia.

EI Mercado Común es una forma de integraci6n econ6mica más pro­
funda e integral que la constituída por una zona de libre comercio, que
en general exige como condición de su existencia solo una reducei6n y
una eliminaci6n final de los derechos de aduana y equivalentes entre las
partes (ver aI respecto, como ejemplo, los artículos 2 y :; de la Convenctón
que constituye la Asociaci6n Europa de Libre Comercio, firmada en Esto­
colmo el 4 de enero de 1960).

Todo Mercado Común implica y es una zona de libre comercio, pera
posee además afros elementos que no se dan en una zona de este tipo.

EI propio Tratado de Asuncl6n afirma la compatibilidad deI Mercosur
con otras zonas de libre comercio (strícto sensu), aI establecer e1 compro­
miso de los Estados Partes de celebrar consultas entre si, siempre que se
negocien esquemas amplios de desgravaci6n arancelaria tendientes a la
formaci6n de zonas de libre comercio con los demás países miembros de
la Asociaci6n Latinoamericana de Integración" (art. 8, c).

6. E/ concepto de reciprocídad. EI artículo 2 establece que el Mercado
Común estará fundado eo la reciprocidad de los derechos y obligaciones
entre los Estados Partes.

EI concepto de reciprocidad, eo un tratado multilateral. significa que
los Estados Partes se reconocen derechos 'J obligaciones iguales o equi­
valentes. (lO) La reciprocidad ha sido definida como la relación entre dos

10. Jules B&Bdevant. Dictionna.1re de la TerminologJe du Drolt InternatJonal.
cit., p. 506; Ka.gar1t1os, Ruocco, Ons y Vieira, La reclprooidad de Alalc, duecho
de la IntegracJón, Nq 15.
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o más Estados que se acuerdan entre si un tratamiento igual o equiva­
lente. (11)

En un tratado multilateral como el de Asunci6n, en que se reco­
nocen diferenciais puntuales de ritmo cn la aplicaci6n deI Programa de
Liberacíón Comercial durante el período de transíción (art. ó y anexo
1). no existen derechas y obligaciones siempre necessariamente iguales,
sino equivalentes. La observancia y respeto de esta equivalencia, en
un régimen de reciprocidad, condiciona la aplicación de todo el régimen
internacional que el tratado cstablece. (l2)

Este principio de la reciprocidad coexiste. eo el Tratado de Asunóón
con los de "gradualidad, flexihilidad y equilibrio", enumerados en el
Preâmbulo como criterios necesarios para lograr. eo el marco deI Mer­
cado Común, e1 más eficaz aprovechamiento de los recursos disponibles,
la preservad6n deI media ambiente, el mejoramiento de las interconexiones
físicas, la coordinación de las polítícas macroecon6micas y la comple·
mentaci6n de los diferentes sectores de la economía" (Párrafo tercero deI
Preámbufo) .

EI Prcámbulo forma parte de1 Tratado de Asunci6n. Es no solo un
elemento escneial para intepretarlo, ya que fija el objetivo y el fin deI
Tratado (Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 3] .1
Y 2), sino que contiene y precisa elementos conceptuales que le dan al
Tratado su vcrdadcro contenido y sentido.

De tal modo los principias de reciprocidad, gradualidad, flexíbilidad
y equilibrio, informa, dan sentido y contenido, a todo el proceso de
creaci6n y conformación deI Mercosul', y debcn ser aplicados eo cada
etapa 'i a cada negociación rdativa a los dcrechos y deberes de las
partes.

7. Relaciones con jerceros Estados. El artículo 4 trata de las
relaciones coo terceros Estados. Estas relaciones estan fundadas y tienen
que estar dirigidas a asegurar "condiciones equitativas de comercio".
"A tal efecto, aplicarán las legislaciones nacionares para inhibir impor­
tacíones cuyos precios están ínfluenciados por subsidios, dumping o
cualquíer oira práctica desleal". Este mandato dirigido a las legislaciones
nacionales constituye una precisa obligación de hacer. basada en que
se afirma la inconveniencia, es más, la ilicitud para la política comercial
de los países que íntegran eI Mercosur, de la reaHzación de importaciones
de productos cuyos predos están influenciados por subsidios. dumping o

11. Brunno strna, Reclprodty, en Bemhardt (ed), Enclclopedy of Public Inter·
nattonal Law, 7. 11184, p. 13.

12. M. VlrELl1y, Le Prtncipe de Réc1pt'OClté dans le DIoit Internationlll Contem~

param, RecueJl des Cours, Academie de Droit InterIlationaJ, Vo). 122, 1967, m.
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cualquier otra prâctica desleal. Como consecuencía de eUo, los Estados
Partes deberán coordinar políticas camunes para impedir o condicionar
dichas importaciones. Corresponderá aI Consejo, que dehe asegurar el
cumplimiento de los objetivos dei Mercado Común (art. 10) y aI Grupo
Mercado Común que es competente para negociar frente 2 a terceros
(art. 13), actuar aI respecto.

Asimismo "los Estados Partes coordinarán sus respectivas políticas
naciona1es con el objeto de elaborar normas comunes sobre competencia
comercial" (art. 4).

La importancia de este articulo es evidente, para la coordinaci6n
de las políticas nacionales frente a terceros Estados y para el estabIe­
cimiento de una política comercial internacional común, extremo este
último y objetivo implícito en la disposición que comentamos. Es escn·
dai pala que el Me~ado Comú.\\ ~ ~rli\e exteriormente "j constitu"je el
fundamento para la eJaboracíón - absolutamente necesaria - de la real
defensa contra las importaciones subsidiadas, contra el dumping y contra
las prácticas desleales, tan negativas para la economia y el desarrollo de
los Estados Partes.

8. Las diferencias puntuales de ritmo. El Mercado Común deberá
estar conformado el 31 de diciembre de 1944 (art. 1). A eJ]o se negará
aplicando los criterios determinados en eI artículo 5.

Antes deI 31 de diciembre de 1991 se deberá determinar la estructura
institucional definitiva de} Mercado Común (art. 18).

Para esta conformaci6n uno de los elementos esenciales es el Programa
de Liberaci6n Comercia] (art. 1, segundo párrafo, art. 5, letra a) y Anexo I).

Pero este programa se ha elaborado reconociendo diferencias puntuales
de ritmo para el Paraguay y el Uruguay (art. 6). Paraguay y Uruguay
disponen, así, hasta el 31 de diciembre de 1995 para la eliminacién de las
excepciones (art. 1; párrafo segundo y art. 7, b, deI Anexo I). Estas exccp­
ciones son 394 para la Argentina, 324 para el Brasil, 439 para el Para­
guay y 960 para el Uruguay art. 6 del Anexo 1).

Las "diferencias puntuales de ritmo" (art. 6, y art. 7 deI Anexo
I), se traducen en nn "status" distinto entre las partes en el período de
transición, tanto respeto de la situaci6n Argentína y Brasil frente a Para­
guay y Uruguay, como de cada uno de los cuatro países en lo que se
refiere ai número de excepciones (art. 6 dei Anexo I), si bien eI ritmo
de reducci6n es uno para la Argentina y el Brasil (art. 7 a, dei Anexo I)
y otro diferente, con diverso vencimiento para Paraguay y Uruguay (art. 7,
b deI Anexo I).
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9. El "status" de las partes luego de la conjormaci6n del Mercado
Común. Una vez conformado el Mercado Común el status de los cuatro
países será igual. No se coneibe, seda ineompatibIe eon la idea y el
concepto de un Mercado Común pleno y verdadero, que existieran, a
partir de ese momento, regÍrnenes distintos para las partes.

En este tratamiento igualitario - necesariamente igualitario para
ser coherente - está el desafío difícil pero neeesario, se encuentra el
motor y el impulso eseneial, en especial para e1 Paraguay y el Uruguay,
de este Tratado, que es un reto a nuestra capacidad de hacer, de crear y
de competir.

Quiere decir que aunque el Mercado Común deberá estar confofw

mado el 31 de dicíembre de 1994, el Paraguay y el Uruguay a esa fecha
no habrán cumplido aún con lo dispuesto en los art. 1, párrafo segundo
y con el art. 5, a) deI Tratado. Para ellos - y con respecto a ellos - el
Mercado Común estará conformado recién el 31 de diciembre de 1995. Sin
perjuicio de lo cual, en 10 relativo a todo los demás extremos previstas
en los arts. 1 y 5, estas dos países deberán cumplir eon todos los demás
objetivos y plazos generales.

Puede decirse, en consecuencia que, - en principio, y con la excep­
ción deI Uruguay y deI Paraguay en lo relativo a los extremos o elementos
constitutivos que solo a1canzarán el 31 de diciembre de 1995 -, el Mer­
cado Común existirá desde el 31 de dicíembre de 1994.

10. La cláusula de la naciôn más favorecida. La cláusula o eI
tratamiento de la naci6n más favorecida es un elemento integrante, nece­
sario y esencial, de los sistemas de integración económica. (l3)

El tratado de Asunción estahlece que los Est[ldos Partes "Extender.1n
automáticamente a los demás Estados Partes cualquier ventaja, favor.
franquicia, inmunidad o privilegio que concedan a UTI producto originaria
de o destinado a terceros paises no miembros de la Asociaci6n Latinoame­
ricana de Integración" (art. 8, d).

Se trata, por tanto, de una aplicadón de esta cláusula, de este trata·
miento, entre los Estados Partes, para cubrir los casos en que cualquiera
de eUos acuerde un favor, franquicia, inmunidad o privilegio a un pro­
dueto originaria de o destinado a terceros paises no miembros de la
Aladi.

13. Para 10$ proceIlOs d~ integración latinoamerícana, vêssc la obra de Fran­
cisco Orrego Vicufia, que reúne diversos estudioso Antéric8 Latina y la Cláusula
De La Na.clõn Más F'al'"Orec1da., Fendo de Cultura Económica, México, 1974, e1

excelente estudio deI mismo autor "Drott Intcrnational Contemporain dana
l'integra.tion économique de l'Amerique Latine, Problemes et perspectíves, Lt*:
Aspects Jurtdiques de l'integracion économique. Academie de Droit International,
Colloque 1971, La Haye. 1972.
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La cláusuJa estuvo contenida en el Tratado de Montevideo de 1960 (!-i)
Y se mantuvo en e] de Montevideo t 980 de Aladi. que está acwalmente
en vigencia.

EI artículo 44 de este TrMado dice:

"Las ventajas, favores, franqukias, inmunidades y pnVl­
Iegi05 que los paises miembros apliquem a productos originarias
de o destinados a cualquier otro país miembro o no miembro,
por decisiones o acuerdos que no estén previstos en e] presente
Tratado o en eI Acucrdo de Cartagena, serán inmediata e inean­
dicionahnente extendidos a los restantes paises miembros."

En cuanto al Gatt, dei cual &on partes contratantes hoy Argentina,
Brasil y Uruguay, - habiendo iniciado eI Paraguay ei proceso para ser
parte -, «cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedida por
una parte contratante a un producto originaria de atro país o destinado
a él, será ooncedido inme<iiata e lncondkionalmente a todo producto simi­
lar originario de los territorios de rodas las demás partes contratantes o
a eUas desdnadas (art. 1 de] Acuerdo General de Aranceles y Comer·
cio). (111)

La existencia de esta norma general, de caráter casi universal dada
la membrecía actua! deI Ostt, no impide [a constituci6n de una uni6n
aduanera o una zona de libre comercio (lato sensu), ni la existencia dentro
de estas uniones o zonas de un régímen especial respecto deI tratamicnto de
la naci6n más favorecida entre tas partes integrantes de la unión o zona
(art. XXIV dei Acuerdo General, párrafos 5, 6, 7, 8, 9, y 10).

Es por eso que el articulo 44 de! Tratado de Momcvideo tiene eI
contenido que hemos visto.

Para que el régimen especial creado entre Ias partes por eI Tratado
de Asunción no se extienda automáticamente a todas las demás partes
deI tratado de Montevidoo. es necesario concebir a aquel como un acuerdo
de alcance parcial {art. 7 deJ tratado de Montevideo) y actuar en con·
secuencia.

1". Manuel Adolfo Vieira, La CláusUla de la Naclón más Favorecida y el Trat&do
de Montevideo, Anuario Urugua,yo de Derecho lnternacloDaJ, 1006-66, pág. 209.

15. Héctor GrOs Esp1ell, La CláusUla de 1& Na.ción má& Favorec.lda. Bu sentido
Aetual en el Acuerdo General de Arancele.s y Comercio, Revista de Ia Faculte.d
de Dereeho y C1enclas Boc1ales, Afio XIX, N" 1-.2, 1968; La Clause de la Nation
la PIWl Favo.r18ée, la communauté et l'A!de &U% Pays en Vole de Deft1oppement,
Revue de Marché Comm:un, ~~ at, 19'11; El Aeuerdo General de Aranceles y
Comercio. '1 Ias Preferenclall a los Pa1ses en Vías de DesanoUo, Anuarlo de
Derecho Internacional, Vol. I, UnJversldad de Navarre., 1974.
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EJ artículo 8 deI Tratado de Asuneión, en virtud de que las partes
lo son también de Aladi - y entre ellas rige y produce efectos el art. 44
deI Tratado de Montevideo -, se aplica a un caso distinto: aI de productos
originarios de O destinados a terceros países no miembros de la Aladi.
Posee esta norma, el art. 8 d) deI Tratado de Asunci6n, en consecuencia,
un paralelismo esencial con el art. 1 deI Acuerdo General, con la salvedad
de que Paraguay no es aún parte deI Gatt, y que dieho artículo (el 8 d)
se aplica a cualquier tercer pais no miembro de Aladi, sea o no parte
contratante deI Gatt.

EI tratamiento de la nación más favorecida, tema que ha tenido en
los últimos aôos nuevo interés y importancia por su relaci6n eoo los
sistemas preferenciales y los procesos de íntegrací6n, ba generado una re·
novadora doctrina y nuevas prácticas. e')

11 . El Tratado de Asunci6n y AJodi. EI párrafo cinco deI Preâmbulo
deI Tratado de Asunci6n dice que este Tratado debe considerarse como
Ufi nuevo avance en el esfuerzo tendiente aI desarrollo en forma progre·
siva de la integraci6n de América Latina conforme aI objetivo deI Tra­
tado de Montevideo de 1980. Y el Tratado de Montevideo en el párrafo
sexto de su Preámbulo, afirma Ia disposici6n de las partes de "impuIsar
el desarrollo de vínculos de solidaridad y cooperación con otros países y
áreas de integraci6n de América Latina a fin de promover un proceso
convergente que conduzca aI estab1ecimiento de un mercado común re­
gional" .

Hay, por tanto coincidencia de objetivos y plena compatibilidad entre
ambos tratados.

En roi reciente trabajo ..Aladi y el futuro" he dicho aI respecto:

"Nadie puede dudar de [a obra cumplida por los tratados
de Montevideo de 1960 y 1980, por Alale y por Aladi, para crear
y desarroUar la concieneis integradonista de América Latina y
para impulsae el acrecentamiento deI comercio internacionaI.

Sin esa obra, sin esa concieneia generada, sin la realidad de
ese comercio y sin la percepción de las metas a las cuales puede

16. Daniel Vignes, La Clause de Ia. Nation la Plm Favorisée, Académie de Droit
International, Recuell des Cours, Vol. n, 1970; E. SIluvignon, La Clause de la
Nation tll. PIUS Favorlsée. Grenoble. 1972; Alfredo Martinez Moreno, La CláusUla
de la Na.ción más Favorecida a. la. Luz deI Derecho Contemporáneo, Revista
Espafiola de Derecl10 Internacional, Vol. XXXln, NQ 2. 1981; VJlma Veida,
La. Cláusula de la Nación más Favorecida en los Acuemos de ComercIo contem­
poráneos, Revista Uruguaya de Derecho Internacional, tomo l. 1972, Afio I, NQ 1­
16. (bis) Blaise KDapp, Systllme Prétérentiel et les Etats tiers, Qeneve, 1959.
pã.gs. 55-80 (Unión Aduanera), págs. 15.2-1~ (ZOna. de libre comerciol y págs.
113-126 (Mercado Común).
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llegarse, no hubiera sido posible e1 renacimiento deI impulso inte.­
grador eo estos últimos anos, no seria oon~bible el despertar deI
Pacto Andino, no se hubieran produddo las nuevas iniciativas
subregionales de integraci6n y, en especial, no hubiese sido posi­
ble concebir y realizar esta grande, audaz. innovadora, desafian·
te y radical empresa, que es la conformación dei Mercado Co­
mún deI Sur en eI marco deI Tratado de Asunción de 1991.

Estos nucleamientos subregionales no son incompatíb1es con
Aladi. Por eI contrario son la demostración de la verdad de los
principios en que se funda eI Tratado de Montevideo y de la vita­
lidad, subsistencia y actualidad de los objetivos que fija.

La integraci6n económica final de América Latina dehe efec­
tuarse gradualmente. tomando en considetaci6n realidades sub­
regionales y econ6micas, ea un proceso paulatino que pasa de
menor a mayor.

Hoy Aladi tiene una farea nueva y especial. La negociación
y registro de los acuerdos de alcance parcial eo las más diversas
materias, constituye, por ejemplo, una tarea esendal, renovadora
e imprescindible.

A esta se une la necesidad de que Aladi sirva de marco,
arm6nico y sistemático, para la convergenda y desarrollo de los
sistemas subregionales de integración."

En cuanto a la forma de hacer efectiva esta compatibilización coinci·
dimos totalmente con Sergio Abreu, cuando dice:

<lEI Tratado de Montevideo de 1980 instaura un orden jurí.
dico que postula eI establecimiento, eo última instancia. de un
mercado común Iatinoamericano (art. 1 inc. 2). En fund6n de
este objetivo sus funciones y mecanismos tienen por objeto cl
desarrollo deI comercio recíproco, la complementaci6n econ6mi­
ca y la ampliaci6n de mercados (art. 2).

Entre los mecanismos que otorgan flexibilidad ai Tratado
estáo los ya mencionados Acuerdos de Alcance Parcial definidos
como aqueIlos "en cuya celebración no participa Ia totalidad de
los países miembros" (art. 7). Ejemplos de estos son los Acuer­
dos celebrados por Uruguay con Brasil (PEC), con Argentina
(CAUCE) y con México.

Ya hemos explicado el funcíonamiento de la cláusula de la
"nad6n más favorecida" en eI ámbito de la Aladi. Ha quedado
claro también que una forma de sustraerse de la aplicaci6n dei
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art. 44 dei Tratado de Montevideo, cs adecuar las negodaciones
entre los Estados Miembros a 105 requisitos. condiciones y for­
malidades fijados por el Tratado para la celebración de est05
acuerdos. En otras palabras, la única posibilidad que los países
miembros de Aladi tienen para negociar, sea eo forma bilateral
o plurilateral. concesiones o ventaias discriminatorias en relacíón
eoo los restantes países miembros, es a través de estes Acuerdos
de Alcance Parcial. Tal es e1 pracedimiento seguido por Argen·
tina y Brasil respecto de sus acuerdDs bHatera1es, incluídos sus
Protocolos, que fueran registrados. en el âmbito de 1a A1adi, como
AAP de complementación econômica.

De acuerdo aI criterio establecido, I1egamos a la conclusi6n
de que es nccesatio que cf Tratado de Asunc.ión (Mercosur) se
inscriba como AAP para su correcta llrmonización con el Aní­
culo 44 de] Tratado de Montevídeo, y se tendria que ampliar eJ
tratamiento preferenciaJ a los demás miembrcs en virtud de dicha
cláusula.

AI optarse por este proccdimiento de armonizaci6n deberá
adaptarse (tal como lo hicieron Argentina y Brasil) li lo dispuesto
por la Rcsolución número 2 dcJ Cunsejo de Ministros de AlaéL"

12. El Tratado de Asunción y el Gat!. El Tratado de Asunción, en cuanto
está dirigido a constituir un Mercado Común ha de ser comunicado al Gatt
a los efectos de lo establecido en eJ artículo XXIV deI Acuerdo General
de Aranceles y Comercio. EI Acuerdo General de AranceJes y Comercio no
se reHere, usando tal denominaci6n, a los casos de existencia de tm Mer­
cado Común. Como sefiala Blaise Knapp, esta noción no existia aún CUlln·

do en 1948. se redactó el Acuerdo General (16 bis). Pero no solo eI eon·
cepto de unión aduanera es aplicable en cuanto suponc un araoceI externo
común, sino que todo mercado común significa, aunque es mucho más,
una zona de libre comercio. Por lo demás el Galt considero posteriormente
entre Otl'05 casos, el de la CEE.

Pera el concepl0 de "unión aduanera" coincide parcialmente con d
Mercado Común (art. XXIV, 8, a, íi) y eI de "zona de líbre comercío" está
contenido, Runque es mucho más limitado, en el de Mercado Común (art.
XXIV, 8, b).

E5ta cornunicadón es la que ya se ha hccho, preliminarmente. a pesar
de que el Tratado no está aún en vigencía (17).

11. E1 documento pre.senta.c1o aI Gatt el 4 ele jur.io d~ lD!ll Inr Argentina,
Brasil y Uru.guay dice asi:

"Los Presidentes de Axgentína, Brasil, Paraguay y UrolT,llay hr.n
firmado. en Asuncíón. Paraguay, Jil 28 de mal'2O de M91. el Tratado para.
Ia ConstitucUm de un Mercado ComUn de~ Sur \Mercosur), el cual

(Oontlnull.:,
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El establecimiento de este Mercado Común - y ello es lo que hace
plenamente compatible con el Gatt -, tiene "por objeto facilitar e] c0­
mercio entre los territorios constitutivos sin obstaculizar el de otras partes
contratantes con estos territorios" (art. XXIV, párrafo 4 deI Acuerdo Ge·
neral). Este fin deI Mercosur, implica una filosofía, una concepci6n de la
integraci6n moderna actual, abierta y anti-proteccionista.

13. El Mercosur como Mercaào Común abierto ai Comercio Mundial.

Esta filosofia dei Mercosur, de ser un Mercado Común abierto, dirigido
a fomentar el comercio intra zonal y extra zonal, resulta claramente dei

lOontlnuaoAo da Not& 1'7)
define las reglas para el establecfmiento hasta. 31 de diciembre de 1994
de un mercado común entre los cuatro países. Dicho Tratado todavia no
está en vigencla y se encuentra suJeto a proceso de xatl1icaclón por los
respectivos parlamentos naclonales. Este lnstrumento materialIZa antiguas
aspiraclones de convivencia y paz en la región y constituye un marco
bistórico en Ia superaclón deI protecclonlsmo y de las barreras nacionales
de tod& ordeno

Al firmar eI Tratado de Asunción, los eua.tro Presidentes se basaron
en su convicclón comÚD de que 1& protundJzacfón deI proceso de lnte­
graclón puede ser la Uave de una lnsercl6n más competitiva de sua
economias en un mundo en que se CllnsolLdan gzandes espaclo& econó­
micos y donde el avance tecnologico·industrial &Sume condiclón esenclal
para los proyectos de desarrollo nacional. El Mercosur poslbllltará eco­
nomias de escala. y un mejor e.ptoveehe.m.ieutQ de lu ventajas compa­
rativas. E1 Tratado. 8demáll de estimUlar los flujoa comerelales entre los
cuatro paises, crearã mejores condiciones a Ias positivas para los pro­
gramas de combate a la Jnnación 'Y de mejoramiento de la calidad de
'Vida.

El Mercosur comprenderá un área de Il.800.000 km:l, una poblacl6n
de 100 milIones de personas, eon un Producto Interno Bruto aIrededor de
UB$ 400 mn millones y un ingr~ pet eápita. de aproximadamente
lJS$ 2.000. E1 comercIo exterior de los paises integrantes ha registrado
eu 1990, exportaciones totales de US$ 44.5 mil mmonas e .lJnportaelones
de ZoJ,4 mil mUlones.

E1 Trll.tado deftne varias etapllS a seI: eumplidas con miras a asegurar
la l1bre c:lrcUlación de bIenes, semeias y factores produetivos entre los
cuatro p8fself. Una de estas etapas consiste eu Ia reduceión li cera de
tados los aranceles para el comercio intre.-mereado. Este nivel se alca.n­
zará gradualmente para los cuatro pafses eI 81/12(95.

Debelá. ser puesto en marcha, paralelamente, un gra.n estuerzo de
axmonJz8ción de poUtlcas gubernamentales de naturaleza macroecon6m1ca
en áreas tal.es como transportes, nol'lD.8& técnicas, politlea comerciaI,
industrial, agricola y cambiaria. A tales etectos eI Tratado preve la
creación de 10 subgrupos de1 Mercado comim es la lnstanoia ml\XlJna de
conducclón poUtice. deI proceso durante el pertodo de translclón, hasta
31 de diciembre de 1994.

uno de los objetivos básicos 10 constituye eI estabIecJmiento de una
tarifa externa com'6n a partir de diciembre de 19M. Esta tar1fa externa
debelá ser un factor de estimulo a la competivida.d externa de los cuatro
países, eompatible con el proceso en curso de apertura de sus economias.

(Clontinual
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hecho de que el AranceI externo común que ha de ser negociado debe
"incentivar la competitividad externa de los Estados Partes" (art. 5, c deI
Tratado de Asunción).

No es un Mercado Común cerrado aI comercio extra zonal, dirigido
solo a fomentar las relaciones comerciales intrazonales, para crear uu gran
espada ecoo6mico y semi autárquico. Es todo 10 contrario. Esta es la nueva
filosofía de los procesos de integración de hoy, que los hace totalmente
compatibles COR e1 Gatt, 10 que no ocurrió afias atrás con algunas ottas
formaciones o iniciativas integracionistas (18).

14. EI carácter provisional dei sístema orgáníco de! Tratado de Asuncí6n.
EI sistema orgánico del Tratado de Asunción es esencialmeote provisorlo,
como ya hemos dicho en el párrafo 2 de este capítulo V.

El sistema institucional y orgânico definitivo se decidirá eo la forma
establecida en eI art. 18.

15. EC actua[ sistema orgânico. EI Consejo deI Mercado Común, "6rgano
superior", a1 que le corresponde la "conducción política deI mismo y la
toma de decisiones para asegurar el cumplimiento de los objetivos y plazos
establecidos para la constituci6n definitiva deI Mercado Común" (art. 10),
se integra por los Ministros de Relaciones Exteriores y de Economía. Se
reunirá cuantas veces lo estime oportuno y por 10 menos una vez aI afio
con la participaci6n de los presidentes de los Estados Partes (art. 11). La
primera reunión a niveI de feles de Estado se realizará en Punta deI Este
eo octubre o ooviembre de 1991.

EI Grupo Mercado Común es el "6rgano ejecutivo" (art. 3). Su ínte­
gración está dada por el art. 14 (4 miembros titulares y 4 alternos por país).
Contará coo una Secretaría Administratíva, cuya sede será Mootevideo
(art. 15).

(CODtJnuaç~ dQ Nota. 17)

El Tratado esta abierto a la adhe~i6n de todos paises-miembros de
Ia Asoolacion Latino-Americana de InCegraciõn (AladO después de cinco
aftos lie su entrada en vigor.

Finalmente, cabe sefialar que, en ocasión de su firma, los Presidentes
de los cuatro pabres .re<:alcaron que eI Mercosur no constituirá una. área
econômica eltcluyente, sino por e1 contrario, Wl espada plenamente
accesíble y complemental'ío deI proceso de integracíón latino-americana,

Tan pronto entre en vigencia el mencionado Tratado, lOS PlÚSeS que
lo integran procederán a notificar a1 Gatt conforme a los procedimientos
que correspondan,"

UI. Jagdish BlIagwati. The Wor1d Tradíng System at Risk, New York, 1991;
Alan Oll:1ey, Tbe Challenge af Free Trade. New York, 1990; T. L. Flory, Le GA'1T,
Droit IntematíOnal et Commerce MondJal, paris, 1970.
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Las decisiones deI Conseio y deI Grupo Mercado Común se adaptaráu
durante el período de transición por consenso con la presencia de todos los
Estados Partes (art. 16). Se asegura así que ninguna decisi6n contraria a
nuestro país pueda ser adaptada.

El Anexo V enumera los 10 Subgrupos de Trabaio que, a los efectos
de la coordinación de las políticas macroecon6micas y sectoriaIes, se cons­
tituirán dentro de los 30 días de la constitución deI Grupo Mercado Común.

Estas Subgrupos son:

Subgrupo 1: Asunlos Comerciales

Subgrupo 2: Asuntos Aduaneros

Subgrupo 3: Normas Técnicas

Subgrupo 4: Política Fiscal y Monetaria, relacionada con e1 co-
mercio.

Subgrupo 5: Transporte Terrestre

Subgrupo 6: Transporte Marítimo

Subgrupo 7: Política Industrial y Tecnológica

Subgrupo 8: Potitica Agrícola

Subgrupo 9: Politica Energética

Subgrupo 10: Coordinaci6n de Políticas Macroeconómicas.

Nada impide que se creen otros Subgrupos para encarar otras cuestio­
nes que están involucradas en el proceso de conformaci6n y establecimien­
to deI Mercosur, como por ejemplo en materia laboral, sanitaria. cultu­
ral, etc.

16. La adhesión ai Mercosur de otros países. E1 articulo 20 dei Tratado
de Asunción dispone:

"El presente Tratado estará abierto a la adhesión, mediante
negociaci6n de los demás países miembros de la Asociaci6n Lati·
noamericana de lntegración, cuyas solicitudes podrán ser exami·
nadas por los Estados Partes después de cinco afias de vigencia
de este Tratado.

No obstante, podrán ser consideradas antes deI referido plazo
las solicitudes presentadas por países miembros de la Asociaci6n
Latinoamericana de lntegraci6n que no formen parte de esque·
mas de integradon subregional o de una asociación extraregional.

La aprobación de las solicitudes será objeto de decisión unâ·
nime de los Estados Partes."
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De acuerdo eon este texto, Chile, si lo deseara, podría solicitar su
adhesión inmediatamente después de la entrada en vigencia deI Tratado,
pues cumple 10 dispuesto en d párraIo segundo.

Bolivia, en cambio, en cuanto pertence aI Pacto Andino, debe esperar
el plazo deI párra{o primero, salvo que salga antes de dieho esquema de
integración subregiona1. Es igual la soludón para el caso deI Peru.

AI firmarse el Tratado de AsuncÍón, el 26 de marzo de 1991, se emi­
tieron, por los Ministros de Relaciones Exteriores de los cuatro países, dos
decísiones respecto a Ja situad6n de Chile y Bolívia.

El Comunicado de los Presidentes de Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay, emitido en Guadalajara e1 19 de julio de 1991, dice en 5U pár­
raro 9:

"Los Presidentes encargaron a sus Cancilleres estudiar las
posibles fonnas y la oportunidad de vinculacíón de Bolívia y
Chile ai Mercosur."

Esta "vinculación" ;mede tener varias formas, una de las cuales podría
ser la de eventuales acuerdos de asociaci6n. El tema será objeto de próxima
consideración.

17. Las Salvaguardias. EI Anexo IV aI Tratado de Asunci6n se refiere a
las cláusulas de Salvaguardias. E~tns d:~usulas, que se pueden aplicar hasta
el 31 de diciembre de 1994 - es decír durante el período de transici6n ­
constituyen un régímen excepcional, aI que solo es posibte recurrir "en
casos excepcionales" (art. 1 de1 Anexo IV).

Los siete artículos de este anexo precisan el régimen de estas salva­
guardias, cuya importancia, para un país de las características deI Uru­
guay en re1ación con los otros socios, es evidente.

Sin posibilidad ahora de estudiar todo este anexo, quieto recordar Ia
norma fundamental, el art. 2, que determina cuando y como es posible
llegar a la aplicación de salvaguardias. EI art. 2 dice:

"Si Ias importaciones de detenninado producto causaran
dano o amenaza de dano grave a su mercado, como consecuencia
de un sensible aumento de las importacíones de ese producto, eo
un corto período, provenientes de los atros Estados partes, el país
importador solicitará aI Grupo Mercado Común la realizaci6n de
consultas a fin de eliminar esa situación.

El pedido der país importador estará acompafiado de una
declaración ponnenorizada de los hechos, razones y justificativos
deI mismo.
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El Grupo Mercado Común deberá iniciar las consultas en
un pIam máximo de diez días corridos a partir de la presenta.
ci6n deI pedido deI país importador y debelá concluirIas, habien­
do tomado una dechión ai respecto, dentro de los veinte dias
corridos desde su iniciaci6n."

EI art. 3 da los criterios para la determinaci6n deI daiío, la amenaza
de dano grave, y la forma y el procedimiento a seguir. El art. 4 establece
las pautas para que no se interrumpan las comentes de comercio que hubie­
ran sido generados yel 5 fija la duradón de las salvaguardias (00 afio pror­
rogable por otro, sin que puedan extenderse más aUa deI 31 de diciembre
de 1994) y solo pueden adoptarse una vez por cada producto.

Pero además, este anexo contiene una importante disposiciÓD general,
cuya aplícación puede tener un carácter más genérico que eI referido a la
sola aplicaci6n de salvaguardias. Es eI artículo 7, que dice:

"Durante el período de transici6n, en caso de que algún
Estado Parte considere que se ve afectado por graves dificultades
en sus actividades económicas, solicitará ai Grupo Mercado Co­
mún la realizaci6n de consultas a fin de que se tomen las medi­
das correctivas que iueren necesarias."

18. Solución de Contraversias. El Anexo 111 trata la soluci6n de Contra­
versias. Es tambíén un sistema ptQV1s0nO, para al período de transición.
Antes de 1 de diciembre de 1994 se adoptará et "Sistema Permanente",
que deberá ser un régimen creado en iunci6n de "la estructura institucio­
nal definitiva" deI Mercado Común (art. 18).

EI art. 1, en sus párrafos I 'J U, deI Anexo lII, dice:

"1 - Las controversias que pudieren surgir entre los Esta­
dos Partes como consecuencia de la aplicaci6n dei Tratado, seráo
resueltas mediante negocíaciones directas.

En caso de no lograr una soluci6n. dichos Estados Partes
someterán la controversia a consideraci6n deI grupo Mercado Co­
mún, el que luega de evaluar la situaci6n formulará en el lapso
de sesenta días las recomendaciones pertinentes a las partes para
la soluci6n dei diferendo. A tal efecto, el Grupo Mercado Común
podrá estabIecer o convocar paneles de expertos o grupos de pe­
ritos coo el objeto de contar con 8sesoramiento técnico.

Sí en el ámbito dei Grupo Mercado Común tampoco se al­
canzara una soluci6n. se elevará tal controversia al Consejo deI·
Mercado Común para que adapte las recomendaciones pertinen­
tes.
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2 - Dentro de los dento veinte (120) dias de la entrada en
vigor deI Tratado, el Grupo Mercado Común elevará a los 00­
biernos de los Estados Partes una propuesta de Sistema de 50­
luci6n de Controversías que regirá durante el período de transi·
ci6n."

Es un sistema embrionario y parcial, solo concebible eo cuanto era
imposible establecer ahora un régimen más moderno, evolucionado y com·
pleto. EI sistema definitivo deberá estar coordinado con la concepci6n deI
Mercado Común que se ha de conformar, como ya lo expresamos en el
párrafo 3 de este capítulo V.

19. El Tratado de Asunci6n y el Tratado Argentino-Brasilefío de 1988.
EI Tratado Argentino.Brasilefio de Integración y Desarrollo fue firmado el
29 de setiembre de 1988 y entrá en vigencia luego de su ratificaci6n por
las partes.

El objeto de este Tratado, determinado en su artículo 1, es el "de la
consolidaci6n deI proceso de integración y cooperación econ6mica entre la
República Argentina y la República Federativa deI Brasil".

El plazo de conformaci6n de este Mercado Común está fijado en aI
artículo 3, en 10 relativo a la primera etapa, fijando el art. 5, la forma de
concrección de la segunda.

El attícalo -3 dei Tratado Argentino-Brasilefío dispane:

"La remoci6n de todos los obstáculos tarifarios y no tarifa­
rios aI comercio de bienes y servieios en los territorios de los dos
Estados Partes serán alcanzados, gradualmente, en un plazo má·
ximo de diez aftos a través de la negociaci6n de protocolos adicio­
nales al Acuerdo de Alcance Parcial de Renegociaci6n de las Pre­
ferencias Otorgadas en el Período 1962-1980. (Acuerdo Nro. 1)

Los protocolos adicionales, a través de la convergencia de
los niveles tarifarios vigentes en ese momento, consolidarán pro­
gresivamente los niveles tarifarios camunes de la Nomenclatura
Aduanera de Aladi."

El artículo 5 deI Tra41do Argentino-Brasilefio dispone:

"Concluída la primera etapa, se procederá a la armonizaci6n
gradual de las demás políticas necesarias para la formaci6n deI
mercado común entre los dos Estados Partes, incluyendo, entre
otras, las relativas a recursos humanos, a través de la negociaci6n
de Acuerdos Específicos que serán aprobados por el Poder Legis­
lativo de la República Argentina y el Poder Legislativo de la Re·
pública Federativa de Brasil."
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En eI Acta de Buenos Aires, firmada por los Presidentes Menen y
Collor, el 6 de julio de 1990. se decidi6:

"Establecer un Mercado Común entre la República Argen­
tina y la República Federativa deI Brasil, el que deberá encon­
trarse definitivamente conformado el 31 de diciembre de 1994."

Fué esta declaraci6n que motivó el planteamiento uruguayo que hizo
posible el Comunicado Conjunto de Argentina. Brasil, Uruguay y Chile deI
1 de agosto de 1990, que gener6 eI proceso que culmin6 COD la firma deI
iratado de Asunción eI 26 de mano de 1991. ~Subsiste eI tratado Argen­
tino Brasilefio de noviembre de 1988 después de la entrada en vigencia deI
Tratado de Asunci6n?

La respuesta a esta pregunta obliga a precisar complejas cuestiones
jurídicas.

Un tratado posterior puede derogar o mejor dicho abrogar a uno ante­
rior. Es 10 que la docmna ha llamado la extinci6n de un tratado por mútuo
o común disenso (19). Pera para que esta derogaci6n o abrogaci6n - ex·
presa o implícita - sea posible, se requiere que las partes en el tratado
posterior sean las mismas que las deI tratado anterior y se eumpIan las
otras exigencias del art. 59 de la Convención de Viena sobre Derecho de
los Tratados (20).

Un tratado multilateral posterior deI que sean partes, entre otras, dos
partes que a su vez son las partes de un tratado bilateral anterior, no pue­
de, en principio, derogar este tratado bilateral previa, salvo que las dos

19. Eduardo Jiménez de Aréchaga. Curso de Derecho InternacionaL Público,
Tomo I, Capitulo m, pllgs. 198 y 199; Francisco Rezek, Direito dos Tratados.
RIo. 1984, págs. 478-479; T. O. Elias. The Modern Law of Treaties, Oceana. 1974,
Capitulo VII, pags. lOl-lll.
20 . En. 1& Convme1ón de Viena Sobre Derecho de los Tratados el artIcUlo
59 dice:

"1. se considerará que un tratado ha terminado si todas las partes
en éI celebran Ulteriormente un tratado sobre la mJsma materIa y:

a) se desprende deI tratado posterior o consta de otro modo que
ha. sido intmción de las partes que la materia se rija por ese tratado; o

b) las dispOSiciones deI tratado son lulsta tal punto incompatibles
con Ias del tratado anterior que los dos tratados no pueden aplicarse
símUltáneamente.

2. Se considerará que la apllcación dei tratado anterior ha quedado
únicatnlmte llUSPenólda si se desprende deI tratado pOSterior o consta de
otro modo que tal ha sido la intención de las partes."

SObre la Jnterpretación de esta norma y sus antecedentes, as! como respecto
de la opinión individual de Anz1lotti en e1 caso de la Compo.fiia de Electrlcidad
de Sofia, véase: F'raDcesco Capotorti, L'Extfnctlon et la Suspensión des Traltés,
Acad.émie de Drott Intetue.UonRl, Recueil des Cours, Vol. In, 19'11, págs. 400-497;
Elfas. op. clt., pag. 112; Shabata.i Rosenne. The Law of Treaties, OCeana, 1970.
pág. 310 Y Ernesto de la Guardia y Marcelo Delpech, El Derecho de los Tratados
y la Convenci6n de Viena de 1964, Buenos Aires, uno, pág. 4S1.
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partes de este, co c1 tratado multilateral, manífiesten expresa o tácitamente
su voluntad jUiídica de dejarlo sin decto (21).

Este extremo no se ha dado en el tratado de Asunción, que no se
remite ni se refiere, a ningún decIo, ai argentino-brasilefio de 1988. La
Convención de Viena, en su artículo 30.2 encara una hip6tesis que no se
da en el tratado de Asunci6n. De modo que el tratado multilateral de Asnn·
ción no ha abrogado ni ex:presa ni tácitarncnte el :ratado bilateral argen·
tino-brasilcno.

Pera como d objeto y el fin dei tratado de Asunción concuerda en
lo esenciaI con eI de 1988 (2), y, co consewencia. cl proceso de confor·
madón dei Mercado Común ha dejado de ser bilateral para hacerse multi.
lateral y como el Mercado Común ya no será Argentino-BrasiJefio, sino
Argentino-Brasileno-Paraguayo-Uruguayo, hay que negar a la conclusi6n de
que, habienda quedado coa 10 esencial vacío de comenido el tratado de
1988, e~ e1 de Asunci6n cl que se ha de aplicar y el que tiene vigencia
efectiva y real para el proceso de conforrnacíón deI Mercado Común.

Esta es la conclusión esencial, que desarrollê eo mis intervenciones en
ias Comisiones de Asnntos lnternacionales dei Senado 'i de la Cámara de
Repre·sentantes y en mi Conferencia en d Instituto de Estudios Empre­
sanales.

He vuelto a reflexionar ahara sobre eI tema y la mantengo integral­
mente, eon Ia precisián de que, no habicndo existido abrogaci6n, y estando
en principia en vigencia el tratado de 1988 sus normas - con Ia salvedad
de aquellas vinculadas eon et proccso de conformación deI Mertado Co­
mún cualripartito ya que en este caso rígen los dei lratado de Asuncí6n y
han quedado sin sentido ni apncabilidad las dei tratado de 1988 - se
mantienen en vigor.

EI Tratado de 1988 llunque formalmente puede considerarse vigente,
- tenicndo en cuenta la salvedad antes cxpuestas - ha devenido un tra~

lado carente de sentido y aplicabilidad. EI único que hay regula la crea·
dón dcl Mercado Común de( Sur, las obligadones y dcrechos de las partes
,ú respecto es el Tratado de Asunción.

20. El1trada en vigencia. EI anículo 19 dei Tratado en lo que se refiere
a Sü entrada cn vigenda, detcnnina "que entrará en vigor 30 dias des­
pués de la fecha de depósito deI tercer instrumento de ratificaci6n,',

21. La Convención de Viena solo encara el caso de suspensi6n parcial de un
tratado multllateJ'alpor acuerdo entre aJgunll.ll de las partes (arts. 58, 4Q y 41).
Ese crlterto puede ser aplicable anll.lóglcamente a la abrogació;l. de Un tratado
mllltHatera~ por un acueràa de algunas de SUB pa.rte8. (Véase Capotortl. op. clt.
pág. ~03).

22. La cOnJlideración de s1 los tratados se reneron a la mism& materla Cl; esencial
para encarar esta cuestlón, C<lllIO resulta. deI articUlo 30 de la Convencfón de
VIena. (Véase CapotorU, op. cit.• págs. li03·51S).

R. In~. legi5l. Br..m. a. 28 h. 111 iul.f..'. 1991 225



21. Deposítario. Los instrumentos de ratificaci6n serán depositados ante
e[ Gobiemo dei Paraguay (art. 19).

Este articulo establece las obligaciones del Gobierno depositario. Con·
Cllerda con lo dispuesto aI respecto por la Convencí6n de Viena sobre De­
recllo de los Tratados (arts. 76. 77 Y 78) que, por lo demás, es aplicable
para determinar las otras obUgaciones deI depositario.

22 . Denuncia. la denuncia, es decil' el instituto para poner fin a la con·
dición de parte en un tratado (Convenci6n de Viena sobre Derecho de los
Tratados, art. 44 y 56) está previsto expresamente en el capitulo V (arts.
21 y 22):

"Art. 21. - EI Estado Parte que desee desvincularse dei
presente Tratado deberá comunicar eSi intención a los demás Es­
tados Partes de manera expresa y formal, efectuando dentro de
los sesenta dias la entrega deI documento de denuncia aI Minis·
terio de Relaciones Exteriores de la República del Paraguay, que
lo distribuirá a los demás Estadcs Partes.

Art. 22. - Formalizada la denuncia, cesarán para el Esta­
do denunciante 105 derechos y obligaciones que correspondan 8

su condici6n de Estado Parte, manteniéndose los referentes al
programa de überad6n deI presente Tratado y otros aspectos que
los Estados Partes. junto con eL Estado denunciante, acuerden
dentro de los sesenta días posteriores a la formalizaciÓD de la de­
nuncia:. Esos derechos y obligaciones deI Estado denunciante con·
tinuamn en vigor por un período de dos afios a partir de la fecha
de la mendonada formalización:'

La denuncia, instituto que sería aplicable aunque no se dispusiera
nada en el Tratado, por aplicaci6n de los principios generales y de la
Convenci6n de Viena (art. 44), ya que se reconoce su pertinencia y apli­
cabilidad salvo cn el caso de que el propio Tratado ]0 prohiba expresa­
mente.

En un tratado como el de Asunción la poslbilidad de denuncia y
la reguJaci6n de 5U régimen es fundamental. Si el Mercosur Hegara a
fracasar, lo que no existe eo nuestros pensamientos ni previsiones. pero
que es una hip6tesis que no puede teoricamente descartarse, si SUs efectos
fueran claramente negativos - Ia denuncia es d recurso último y final.

23 . Reservas. El tratado de Asunción no preve especialmente la
posibiJidad de hacer reservas, pera tampoco las prohibe.

Por ello aplicaci6n de los principios generalcs y dela Convención
de Viena, las reservas aI Tratado de Asunción son, cn principio, admi·
siblcs (art. 19 de esta Convención). Pero tales reservas debcn ser com·
patibles "cou eI objeto y cl fin deI tratado" (art. 19 c de la Convenciól\
de Viena).

----------_. __._--------------
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Ninguno de los cuatro Estados que firmaran el tratado de Asunci6n
hicieron reservas, oi declaraciones interpretativas. Tampoco 10 hicíeron
al ratificar Paraguay y Uruguay. No cs previsible que lo hagan - cuando
ratifiquen - Argentina y Brasil.

En cu~mto a los Estados que cn el futuro adhieran, como esta adhe­
sión se na de dectuar mediante negoclación con los demás miembros y
la aprobación de las solicitudes de adhesión ha de ser objeto de decisi6n
unânime de los Estados Partes (art. 20 de] Tratado de Asunci6n), no es
pensable que puedan dar~e reservas a este Tratado por parte de los Estados
que adhieran posteriormente eo el futuro.

v

La integración eccnóm1ca eo general es uno de los fen6menos claves
no solamente desde el punta de vista econ6mico, sino también político
dei mundo actuaL Está asimismo cn la base ineludible de lo que puede
pensarse que va a ser el mundo futuro inrnediato. Todo hace pensar que
cf mundo de los próximos unos, de las próximas décadas, el mundo de
fin dei sígla XX y deI inicio deI siglo XXI, ha de ser un mundo de grandes
cspacios econ6micos. Es el mundo de los Estados Unidos y la zona de
libre romerdo de la América de] Norte, de la Comunidad Económica
EUIopea, de la gran esfera de influencia deI Japón en el Asia, en fin, de
10 que esperamos que pueda ser la proyecci6n ecan601ica deI Mercosur.

Renunciar eo estas circunstancias, no ya desde el punto de vista
uruguayo, s1no desde el punto de vista latinoamericano. a iniciar un
proccso de creadón de un gran espada econ6mico, por abara deI Cono
Sur, quizás lucgo de una proyección mayor, sería renunciar a la pllrti­
cipación activa co e) mundo deI manaDa. Seria una indefendible posici6n
de lemor, de renunciamícnto a participar en ese universo en el cus! las
pequenas unidades cconómicas no puedcn jugar y actuarán, en cambio,
solo los grandes espadas econ6micos.

Si CS(o cs así co términos universalcs y regionales, enfocando eI
tema de1 punto de vista de nuestro Uruguay, la situaci6n es aún más clara,
la actitud más ine1udible y la línea política más determinada y más irre­
versible.

La pequenez demográfica y económica dei Uruguay sefiala de una
manera absolutamente clara que eI desarrolIo de la República está unido
a ]a existencia de un mercado amplio, cn e1 cuaI pueda proyectarse. Si
no comprendemos ésto. si seguimos enc1austrados en una visi6n provinciana
y reducida de un mercado pequeno basado en un proteccionismo de aIdea,
el Uruguay nO tiene futura I el Uruguay quedará como una pequena
comunidad económica sJn trascendencia y el desanollo económico deI
país, que está en la base dei desarroUo político, dei desarrollo social. dei
desarrol10 cultural y deI bienestar material, intelectual y moral de su
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puebIo, estará irreversiblemente limitado a proyecciones inaceptablemenle
pequenas y medíocres.

Este tratado nos abre la possibilidad de un destino de grandez.a. Es
un desafío. Desafío difícil, complejo. Hay que repensar el país, recon­
vertido y en cierta fanna recrear aI Uruguay. Pero es el desafio que
plantea a nuestra generaéi6n y sobre todo a la generaci6n que nos va li

seguir, la posibilidad real de salir de una realidad gris, de pcquenl;:l, para
insertarnos en uo destino de crecimiento, de una nueva concci'ción de
Ia que es eI Uruguay y de 5U proyección eo el maiíana.

Por eso Ia deci.si6n de ins.ertarnos de una manera plena y total eo
este marco común fue y es una decisi6n histórica. Fue y es }a decísión
de crear un nuevo Uruguay. Fue y es la decisi6n de que todo eI plantea­
miento y eo el debate político de este tema salgamos de las pequenas
querellas domésticas. para poner frenle a nosctras un gran objetivo nacional
común, que nos sacuda y que nos de fuerza para encarar e1 futuro.

Muchos ejemplos podrían darse en este sentido. EI sefior Presidente
de la República dijo eon ramo que era el aeto más trascendente de
nuestra historia después de Ia Independencia. De la misma manera en
que a principias de siglo un Uruguay extenuado por las guerras civiles y
por la reaHdad de una vida política que en el sigJo XIX había sido de
confrontación y de falta de credmicnto, se lanza en las tre.., primeras
décadas a un asomblOso crecimiento econ6mico y a una transfonnacién
social y cultural excepcional. Hoy estamos de nt;evo Bnte un acontecimien­
to que nos abre otras posibilidades, tan grandes o más, que las que en
su momento transformaron aI Uruguay y hicieron de nuestro país modelo.

En este sentido el Tratado, y sobre todo la aplicaci6n dei Tratado,
constituye una excepcional y casi me atrevería a decir única palanca de
cambio y de renovación. Hay que utilizada y hay que jugsrse a fendo
en este sentido.

Estay absolutamente convencido que este Tratado tiene una importan­
eia histórica para el Uruguay; que de su l.lplicaclón puede resultar el
olro Uruguay que todos queremos. Pienso, en el mismo sentido que
lo dijo el senor Presidente de la República, que este Tratado era un
aelo tan trsscendente como 10 fue en su momento la Deelaracíón de Ia
Independeneia. Situando el tema en el ámbito deI Dcrccho Internacional;
estimo. que cn ~a historia internacional de la República, habrá dos aetos
intemacionales de importaneis determinante en la vida de] pais; la Con­
venci6n preliminar de Paz de 1828 yel Tratado deI 26 de murzo de 1991.

PelO así como la Convenci6n Preliminar de Paz soJo tuvo verdadero
sentido y significación poria voluntad dei pueblo uruguayo de ser libre
y de ser independiente. el tratado deI 26 de marzo del 91 solo será algo
reidmente positivo y trascendente si se nutre de la voluntad de] pueblo
uruguayo de tener un futuro realmente grande y un porvenir promisor
para todos los hijos de este pais.
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I. Considerações preliminares

A definição da política comercial comunitária e sua delimitação em
rc1ação a outras atividades da Comunidade Européia é um tema que vem

(.) Palestra realizada em 12 de fevereiro de 1988 no Instituto Euroneu da
Un1vers!dade do Sarre (8aarbruecken, Republ!ca Federal di!. Alemanha), Publl·
~ada em: UnJversltaet des SaarlandC8. Vortraege, Reden und Berichle aus dem
Europe.-llUltilut n'l 125, 1988.
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se tomando cada vez. mais premente. Por um lado, isto se deve à presença
sempre crescente da Comunidade no panorama internacional e, por outro,
à integração do mercado prevista para 1993, que acarretará também. maior
integração dos diferentes regimes de comércio exterior. ~ preciso recordar
que, sem um tratamento integrado dos regulamentos de importação, por
ora ainda diferenciados em relação a países terceiros, não se pode cogitar
na eliminação das fronteiras internas. em cumprimento ao que dispõe o
art. 115 do Tratado Constitutivo da Comunidade Econômica Européia (l).

A questão da delimitação tem uma importância excepcional na prática.
Enquanto que ao nível estatal (exceto nos estados federados) os questões
de delimitação ocupam lugar 'Secundário, na Comunidade elas se aproximam
do Direito Constitucional. em virtude do princípio da restrição de poderes.
E isto não s6 no que tange à própria existência da competência comunitária,
como também à sua estruturação institucional. A questão dos procedimentos
vem. adquirindo um signifkadoprimordial para a Comunidade, desde que
o Conselho de MJnistros novamente vem fazendo uso de sua prerrogativa
de votar. No âmbito da política comercial, a Comunidade tem uma com·
petência bastante abrangente. abarcando todos os tipos de comércio autô­
nomo e ronvencional, à qual se vincula um procedimento simples, a saber:
as decisões são tomadas pelo Conselho com maioria qualificada de votos,
por proposta da Comissão Européia, e sem o pronunciamento do Parla·
mento Europeu. Em outros domínios de relações com países terceiros. por
exemplo. na política de desent'olvimento, isto já não vem ocorrendo. Neste
caso, a competência da Comunidade, de acordo com o art. 235 CEE. deverá
ser justificada expressamente, por ter caráter subsidiário, sendo regida pelo
princípio da unanimidade.

Uma vez que, na visão da Comissão, o Conselho em muitos casos
vem·se utilizando de uma fundamentação jurídica insuficiente. que exige
o principio da unanimidade na votação, a Comissão, por sua vez, quase
que sistematicamente tem optado por levar esses casos ao Tribunal de
Justiça. Nesses casos, evidencia-se a questão da delimitação de uma política
comercial comunitária. ou seja, 8 aplicação do disposto no art. 235 e sua
vinculação ao art. 1n dQ Tratado. Em seu acórdão de 26-3·1987, sobre a
classificação jurídica do Sistema das Preferências Gerais Aduaneiras. o
Tribunal confirmou a tese defendida pela Comissão e). Outros processos

U) O art.. 115 CEE é a.pUcã."fel, enquanoo de fato houver diferenç.as relnantes
entre os nwlmea de comércio exterior doo Estados-Membros; cf. acórdão no proc.
DEZ!, Xl/M, Col. EuOH 1986, p. 993. Além da Questão tratada no art. 115, a
lntegraçlo doII regImes de comércio exreriol &erá. necessária também devido à.s
condlQ6eB de oompetfçto unJf1cadas na ComunJds.de. OS ótilLoa OODl.un1târtos
estio tnbalha.ndo intemi"Vammte ne5te sentido. No tocante ao art. 115, tio Corols­
do decldiu tomar mais rfgo1'08OS os crltérios para a au& apl1caçio (n9 87(433,
JO 1987, L 233/26.

(2) Proc. 4&/86. Independentemente da questão da delimitação. este acórdão tem
Jmportlnc1a fundamental, poJJ o Trjbunal de Justiça eonsiderou no ClSSO nula de
pleno dJre1to a apllcaçAo indevida do art. 235.
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estão pendentes ou serão iniciados em breve. A Comissão, portanto, vem
tentando interpretar do modo mais extensivo possível a competência comu­
nitária no âmbito da política comercial - uma iniciativa certamente legí­
tima. Entretanto, neste caso, há de se reconhecer limites em relação a
outros domínios, conforme mostraremos a seguir.

Política comercial e política externa se entrecruzam, a primeira cons­
tituindo tradicionalmente um dos instrumentos da segunda. Decorre dai
uma tensão permanente entre a Comunidade e os Estados-Membros, que
vêem abrir-se uma brecha no cerne de sua soberania, enquanto, natural·
mente, aumenta pouco a pouco a competência comunitária. Essa fonte
geradora de conflitos não foi ainda neutralizada; logrou-se apenas atenuá·la
um pouco, com a inclusão, no Ato Único Europeu. da cooperação ao nível
da política externa. Essa contradição evidencia-se, de modo especial. nas
sanções na política comercial. mas também está presente na hase de toda
a política comercial.

1[. Princípios

1. Definição da política comercial comuNitária

a) Na tentativa de definir uma política comercial comunitária, depa­
ramos, como em casos análogos. com teorias conflitantes. No presente caso.
referimo-nos à conhecida polêmica entre a "concepção instrumental" da
Comissão e a "concepção finalista" do Conselho. Além de sutilezas teóricas,
está implícito um conflito real de interesses políticos, entre 05 pontos de
vista respectivamente progressivo e defensivo, com respeito à integração,
o que pode ser exemplificado com numerosos casos (3).

Deixaremos de abordar aqui as minúcias dessa discussão de caráter
doutrinário. Todavia, pareee-nos indispensável uma breve exposição das
teorias em conflito a fim de que se possam daí inferir alguns critérios
gerais para se estabelecer UIDa delimitação.

Na chamada teoria instrumental, a questão se um ato jurídico se
enquadra no art. 113, é decidida conforme ele constitui ou não "um instru­
mento específico para a regulamentação do comércio internacional". Não
é levada em conta a finalidade a que se destina esse instrumento. Por sua
vez, na teoria finalista. quer-se saber se a medida "é tomada para influir
sobre o volume ou o fluxo comercial".

b) Com a teoria instrumental pura. enfrentam-se dificuldades ao tentar
definir o que nela se entende por um instrumento específico. Obviamente,

(3) AJ; teorias foram desenvolvidas sobretudo pelos serviços juridlcos de ambos
os órgãos, tendo sido aplicados casUisticamente por ambos. em eBpecial em con­
te:ociOBOS; veja-se por exempJo a contestação do Conselho e da Comissão no
Parecer 1/78 (Aool'do da Borracha - JC 1979. p. 2.905). bem como no Proc. n? 45/86
(cf. Nota. 2 acima). - V. também Vedder. in: Kommentar "Grabitz" sobre o
Tratado Constitutivo da Comunidade Européia, art. 113, pp. 38 88.
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os defensores dessa teoria não querem nem podem restringir-se aos instru·
mentos clássicos da: política comercial. No caso de instrumentos mais com­
plexos, especialm.ente do tipo convencional ('), esta teoria terá de levar
em conta necessariamente a finalidade e os objetivos. O mesmo se aplica
ao instrumento que, à primeira vista, abrange indistintamente a circulação
interna de mercadorias e o comércio com países terceiros, por exemplo,
no caso de direitos fisCllis (~) ou de subvenções (6). Se a tais medidas, na
realidade, cabe, sub-repticiamente. uma natureza político-comercial. é uma
questão a rer deddida apenas por um critério objetivo que leve em conta
a finalidade delas.

Por outro lado, a teoria instrumental não pode ser estendida de modo
tal a abranger todas as medidas que apenas influam sobre o comércio
internacional ou lhe sejam tangenciais. Neste caso, ultrapassar-se-iam as
fronteiras de outro& domínios de atividades da Comunidade, regidos por
regulamentos específicos, ou situados em posição mais periférica relati­
vamente à competência comunitária.

c) A teoria finalista pura, pelo menos na concepção até aqui defen­
dida pelo Conselho, também parece ser insustentável, no sentido de que,
mesmo com relação às medidas expressamente referidas no art. 113 (por
exemplo, aquelas de natureza tarifária ou quantitativa). ela requer como
critério adicional uma finalidade específica de política comercial. No con­
tencioso referente às preferências alfandegárias gerais, não prevaleceu
essa concepção do Conselho (1}. Todavia, as discussões sobre o assunto
não terminam aqui, conforme ainda veremos mais adiante.

A teoria em apreço é questionável também a partir de suas pre­
missas. porque ignora que a política comercial não constituí um fim em
si mesma, mas encontra-se a serviço de outros objetivos, como parte inte­
grante de uma pofítica econômica geral. Numa única medida. por exem­
plo, em um imposto aduaneiro, podem exprimir-se concretamente objeti­
vos variados, em geral complexos e até contraditórios entre si, quais

(4,) AplJca-se, por exemplo, aos e.cordos sobre matérias primas como o Acordo
da Borracha, ou ainda aos acordos de p.roteção ê. propriedade Industrial (v. item
m,G).

(5) AB med1du de polftfca fiscal internas, enquanto instrumentos, dificllmente
poderiam ser atribuIdas à polltfca comerciai, mas poderiam sê-lo com vistas à
sua utlllzaçAo (discriminatória). Vejam-se as proibições de discr1m.lnacão fIscal
nos acordos comerciais da Comunidade (PO!' exemplo, o art. 18 do Tratado CEE
- Suíça); v. te.mbém. G e.wrdãoo do Tribunal de Justiça no processo Cooperativa
Co-Frutta, 193/85 de 7-5-1987, no qual se reconhece a· natureza poUtico-comercial
do ilnl)Ollto tntemt> it\\liano sobre o comércIo de ba.nanas (razões, sob nq 2B).

(6) V. Item m. 1. b) e Nota 21.

(7) No presente caso, o Tribunal de Justiça não se pronunciou sobre as teorias
como ta1ll, mas nAo acolheu tampouco a tese extremada propOSta pelo Conselho.
A favor da teoria desenvolvida pela Comissão pronunciou-se claramente o advo­
gado-geral Lenz, no mesmo processo (requertmentos iinaJB de 29-t-S'f, nQ '73).
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sejam: proteção da indústria nacional, respeito de interesses de países
terceiros, abastecimento do mercado interno etc.

A teoria finalista. portanto, não pode ser aceita, enquanto centrada
sobre finalidades e objetivos mais distantes, ou sobre razões implícitas
à atividade legiferante, mesmo que essas razões possam ser analisadas
objetivamente. Se, por outro lado, levarmos em consideração o objetivo
mais próximo, incluindo aquelas medidas que facilitam potencialmente
ou dificultam o comércio, então as diferenças em relação à teoria ins­
trumental seriam minimizadas.

São essas as considerações sobre a discussão teórica. Nossa propos­
ta tende, para uma solução, por assim dizer intermediária, ou mais exa·
tamente, uma "solução combinada", aproximando-se da proposta feita
pela primeira vez por Ehlermann no Congresso da FIDE em Dublin (8).

d) Ainda dois pontos importantes de natureza geral devem ser res­
saltados:

- Atualmente, há consenso sobre o fato de que as medidas de polí­
tica comercial da Comunidade não se restringem apenas ao objetivo refe­
rido no art. t 10, ou seja à liberalização do comércio mundial. Trata-se
aqui antes de uma asserção programática de natureza política, a ser
interpretada também no contexto histórico. Mesmo que se queiram atri­
buir um efeito jurídico mitigado a essa norma, não vemos como inferir
daí, na prática, qualquer base legal a favor do emprego de um conjunto
de instrumentos de política comercial por parte dos órgãos comunitá­
rios (9). As diretrizes da política comunitária de comércio são decorrentes
da estrutura global do Tratado Constitutivo da CEE, atribuindo-se aos
respectivos órgãos uma considerável margem interpretativa.

- Alguns têm defendido o ponto de vista de que o capítulo sobre
política comercial no Tratado nada mal!> seria que a proteção externa
da "União Aduaneira", referida no art. 9.0 (lO). Embora seja relevante o

(8) PUblicado pela primeira. vez em EuR 1982, p. 285. Mais detalhadamente no
volume comemorativQ em honra. de Teítgen (984) "The scope oI Art. 113 of
EEC-'I'reaty" p. 145. - Divergindo de Ehlermann, somos de opinião de que a. con­
tradição entre ambas as teorias poderia. ser bastante atenuada, a partir de suas
.respectivas premissas, Opinião semelltante é defendida por Vedder (cf. Nota 3
aclma.). Contudo, Ehlermann não trata da questão da exclm;ividade que se coloca
de modo inc1sivo, quando da extensão da conceituação; v. a crftica de Timmermanns
(cf. Nota 43, abaixo). - Bleckmann, in: RIW 1986, p. 194 ("Zustaendigkeit der
EG fum- Massnahmen nach Art. XX des GATT") defende uma tese finalista
atenuada (Isto é, "regulamentação jurldica direta das relações comerciais para
com pafses terceiros").
(9) As concepções tratadas na literatura abrangem desde a rejeição total de
uma vinculação jurfdica. até uma vinculação jurldlca limitada (cf. Beutlet/Bieberl
Plpkom/Streil, Pie Europael$che Gemeinschaft - Rechtsordnung und PoUtik,
3" ed., p, 526.

(lO) Referências in: Beutler et aI. (cf. Nota n~ 13), p. 529.
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aspecto protecionista "para fora", não é este o único critério que carac­
teriza a política comercial comunitária. Se assim fosse, teria sido sufi·
ciente complementar o capítulo referente à "União Aduaneira" do Tra­
tado por mais um ou dois artigos; da mesma forma não seria compreen­
sível por que razão nele se incluíra um capítulo próprio sobre "Pol1tica
Econômica". O Tribunal de Justiça tem impedido todas as tendências
visando a uma interpretação restritiva.

Talvez esse argumento seja importante para a caracterização de uma
competência exclusiva. Por essa razão, apresentaremos algumas conside
rações que nos parecem de fundamental importância.

2 . A problemática da exclusividade

De acordo com a jurisprudência do Tribunal de Justiça, a compe­
tência da Comunidade no âmbito da política de comércio comunitário é
exclusiva.

Esta interpretação não é auto-explicativa e nem decorre diretamente
do 'fratado. Está em contradição com a divisão das competências em
outros domínios como, por exemplo, na política agrária comunitária, na
qual a exclusividade decorreu tão-somente da evolução do conjunto dos
instrumentos comunitários. Inicialmente, o argumento não foi entendido
sob essa forma incisiva pelas outras instituições, nem mesmo pela Co­
missão, ao menos não com respeito às medidas autônomas.

O Tribunal de Justiça pronunciou-se em dois casos fundamental~

mente distintos: no primeiro caso. tratava·se da conclusão de um acordo
no domínio da política de exportação (11); no segundo, tratava-se de medi­
das autônomas relativas a restrições de importação (1::). Considerando que
não estamos diante de uma jurisprudência abrangente e consolidada (1:1),
parece-nos oportuno submeter à análise toda a problemática da exclusivi·
dade (1').

Quer·nos parecer que a exigência da Comunidade, de exercer a com·
petência ilimitada e exclusiva, se torna mais e mais questionável, na medi­
da em que a conceituação de política comercial comunitária for esten­
dida além de seus limites clássicos. Torna-se questionável essa exigência.

(l1) Parecer 1175 sobre custos locais OCDE, CJ 1976, p, l.355.

(12) AcWdA.o do proc. Donckerwolcke, 41/76, CJ 19'76. p. 1.921.

(13) O Tribunal de JUIltiça, também nos acórdAos subseqüentes, se referiu a.
Jurisprudência acJma c1tadA (v., por exemplo, o acórdão BuIk-OU. 59/84, CJ 1986,
p. 559): toas nia tem havido uma dlscussio tnaJs recente sobre a matéria.

(14) Na literatura. a matéria tem sido pouco tratB.da. "Freqüentemente, as deli­
berações do Tribunal têm sido citadas sem wna. apreciação crítica. (lIllSim. por
exemplo. por ErnstlBeseJer, in: Kommentar "Oroeben". art. US, nQ 5 ss.; obser­
va.ç6es críticas em Bleckmann, Europarecht (41/0 edIção). p. 462.
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tanto em relação à sua justificativa teórica como relativamente à situação
real.

A exigência de exclusividade pode ser facilmente justificada no que
se refere ao cerne da politica comercial comunitária, ou seja, em relação
à proteção externa da União Aduaneira. Esta simplesmente não tolera
ações autônomas de seus EstadoS'~Membros. Apesar de que uma política
comunitária, assentada sobre bases unificadas, ainda não possa ser con·
cretizada (15), a ação do Estado, individualmente considerado, deverá in­
tegrar-se completamente na política comunitária. Assim se entende a exi­
gência do Tribunal de Justiça de uma "permissão específica" por parte
dos Estados-Membros para manter ou modificar medidas estatais já exis­
t.ntes.

A exigência de exclusividade também se justifica, fundamentalmente,
quanto à competência de fechar acordos comerciais. Neste caso, pode-se
citar inicialmente o disposto no art. 113, inciso 3. Além disso, atente-se
para o fato de que o estabelecimento de compromissos de direito interna­
cional é qualitativamente diferente da ação autônoma; os acordos assinados
entre Estados produzem limitações e exigências em relação à Comunidade,
mesmo nos casos em que se queiram rescindir obrigações jurídicas. Destarte,
é compreensível que o Tríbuna~ de 1ustiça tenha confirmado a competência
comunitária exclusiva, ao serem assumidas obrigações no domínio da polí­
tica de crédito para a exportação. Faríamos, entretanto, algumas ressalvas
em aplicar a teoria da exclusividade também a todos aqueles acordos, que
somente a partir de uma finalidade global poderiam ser incluídos na política
comercial comunitária. Trataremos de alguns casos específicos mais adiante.

A exigência de uma adjudicação imediata da competência comunitária
exclusiva, sem se levar em consideração a criação dos respectivos instru­
mentos para exercer tal competência, afigura-se-nos um tanto temerária.
Tal exigência sequer se coadunaria com as idéias básicas expressas no
Tratado em outros domínios da política comunitária, nem haveria razão
convincente pela qual se devesse, neste caso, tratar de política comercial
de um modo qualitativamente diferente eB

). Tal hipótese também não
poderia ser realmente posta em prátka, e conduziria provavelmente a uma
ficção, se o Conselho outorgasse qualquer tipo de poderes plenos neste
sentido, que não levariam a nada eí

).

(5) A:; c:Uferenças eXistentes nos regimes de comercIO exterior continuam a
apresentar~se de modo multo vanado, mesmo no que se refere ao "Regulamento
Comunitário de Importação" (Regulamento CEE n~ 288/82, JO 1982 L 35). Muito
acentuadas são as diferenças relativas aos paises do Leste Europeu (v. prl.nci~

palmente Regulamento CEE n~ 3.285/80, JO 1980 L 353).

(16) De modo semelhante. Bleckmann, op. clt. (cf, Nota 14).

(17) V. o acórdão Bulk-Oil (cf. Nota 13 acima), no qual o TribunaJ, com multEI
dlflcUldade, postUlou uma "permiPo especifica" da. Comunidade (na realidade,
abriu-se mio da competência comunitária).
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Em suma, seria impoaalvel pôr-se em prática. simultaneamente, a con­
cepção de uma política comercial comunitária, transcendendo o âmbito
tradicional, e a idéia de exclusividade ilimitada dessa mesma competência.
Ao extrapolar a exigência exclusivista, corre-se o perigo de aceitar limitações
quando da definição dessa poHtica. De nossa parte, em casos de d6vida, suge·
riríamos aplicar certas restrições ao colocar-se o problema da exclusividade.

III . Delimitação em relação a outras políticas

1. Política comercial em geral

a) Atualmente, há consenso de que não se podem subtrair determina­
das medidas sob o aspecto de "política comercial" da competência comu­
uitáda, oome.nte i\Qtl:\1le tamMm ~ooet\e.m ~~ euqlJ.&dradas. na ~(tica

econômica comum. O Tribunal de Justiça, em seu Parecer n." 1/78, não
acolheu a interpretação contrária do Conselho que não levava em conside­
ração o fato de que política comercial. antes de tudo, faz parte da poütica
econômica em geral. No entanto, deverá estar presente um componente de
política comercial, a exemplo dos acordos de matérias-primas; cooperação
econômica por si só não é suficiente.

b) O exposto aplica·se especialmente à política de créditos de exporta­
ção. Decorre do art. 112 do Tratado, tendo sido confirmado de modo
inequívoco pelo Tribunal de Justiça em seu Parecer n." 1/75. Todavia, não
podemos ignorar as resistências existentes que, exceto em alguns casos.
têm impedido que a competência comunitária passe a tomar-se efetiva (la).

Neste caso, portanto, estamos diante de uma contradição evidente
entre as exigências e a realidade da ccm}\etên-da \ÕOlnunitárla. Mas es-sa
incapacidade de fato não deveria conduzir a um questionamento generali.
zado da competêncía comunitária. Por outro lado, toma--se difícil manter
a exigência da competência exclusiva das medidas aut6nomas nesta área,
também com vistas à própria concepção do Tratado, que prevê em seu
art. 112 uma harmonização das medidas dos Estados-Membros, e não sua
mera substituição por medidas comunitárias (111)_ Assim sendo, deve·se

(18) Todas as tentativas da Comissão, no sentido de organizar a pol1tlca de
créditos à exPOrtação de modo integrado ou, pelo menos, de acordo com deter­
minados p.rinclplos, foram até agora recusadlla pel~ Conselbo. Assim. por exemplo,
as propostas de 2-6-197'1, Doc. KOM (77) 10 foram retiradas, devido à. lmpossl­
bllictade de se obter sua aprov8J;ão. Veia.-se a resposta. relaUva à. coru;ulta por
escrito 687/80 - JO C 283 nl' 3115. Neste particUlar, exceção feita a alguns regu~

lamentos esporlulicos, a e.tMàalle da Comunidade vem-se restringindo à elabo~

ração de normas disciplinadoras no conte.ltto da OCDE, que pouco afetam o
eSlllL«;I} d'!. lLtuação dos E:stados~M:emhros (Tfe!e.-ae <} 6.IlIIim ehe.m'ld'3 "oot\.U~').

(9) Certamente. o disposto no art. 112, após um perlodo transItório, foi absor­
vido pelo art. 113. Isto porém, em nada vel.o rood1flea.r os objetivos do Tratado
neste dominio. que contlnuam váUdos também após o periodo de transição. seda
efetivamente mats correto falar-ae de "ha;rmoniza.çã.o", conceito esse usado no
texto francês.
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operar com a ficção de uma permlssao "tácita" (20), o que consideramos
inoportuno, ou reconhecer simplesmente que os Estados-Membros, até a
existência de medidas comunitárias, dispõem, ainda, por enquanto, de um
espaço próprio de decisão. Esta foi também a interpretação do Conselho,
manifesta numa decisão de 1973, que se restringiu a um procedimento
apenas de contrDle, sem reservar-se o direito de aprovação. Entretanto,
pode-se imputar ao Conselho, neste particular, uma grave omissão. Consi­
deramos indefensáveI considerar os sistemas estatais vigentes, ipso iure,
contrários ao Tratado. Por outro lado, no âmbito convencional, há razões
de sobejo para se defender a exclusividade, nos termos do Parecer n.O 1/75
do Tribunal de Justiça.

Os limites da competência comunitária decorrem, no entanto, da pró­
pria natureza do crédito de exportação. Defrontamo-nos neste caso com
os conhecidos problemas de definição, já manifestos no GATT (especifi­
cado no Código de Subvenções). Os critérios ali definidos poderiam ser
de interesse também para o direito comunitário (21). Os incentivos econô­
micos internos de um país, apesar de produzirem efeitos sobre seu comércio
exterior, via de regra, não podem ser classificados como subvenções à
exportação nos termos dos arts. 112/113. Esses incentivos, ao contrário,
são objeto do capítulo do Tratado referente às subvenções, respeitadas as
obrigações àe àireito internacional àa Comunidade, cuja validade se aplica
também aos seus Estados-Membros.

c) A questão das limitações da política comercial é atual e muito
controvertida, também em relação a investimentos em países terceiros.

Também neste caso, é oportuno fazer algumas dístinções. No caso
de investimentos de capitais, O simples fato de que tais medidas indire­
tamente vêm estimular também a exportação não é suficiente para enqua­
drá-las na política comercial. Conseqüentemente, os acordos que têm como
objetivo exclusivo tais investimentos (inclusive acordos de proteção a inves­
timentos) pertencem, antes de mais nada, à competência estataL

Quando um acordo de investimentos for acoplado à exportação de
bens e serviços, tornam-se evidentes, pelo menos em parte, seus objetivos
de política comercial e, conseqüentemente, a competência comunitária nos

(20) Jt de difícil elaboração teórica, considerando-se a completa abstenção do
Conselho neste particular. seria teoricamente poss.lve] admitir~se uma "compe­
tência. emergencial", exercida. pela Comissão, análoga à jurisprudêncla do Tribuna]
relatIvamente à poliUca pesqueira. (cf. o acórdão no Proc. nl? 804/79, CJ 1961,
p. 1.045); no entanto, não existem ainda as condições objetivas para tanto.

(21) O código distingue, baaeando~se no art. VI do GA'IT, entre subsldios de
exportaçáo (aris. gq e 10) e outroo subsíd1os. com efeito incentivador à exportação
(art. 11). Torna-se dificil a diferenciação entre ambos, conforme vem ensinando
a prática.
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termos do art. 113 (22). Outrossim, nada impede que regulamentos sobre
investimentos se tomem parte constitutiva de um acordo comercial da
própria Comunidade, enquantD forem de natureza apenas acess6ria ('8).

d) Essa problemática torna-se particularmente evidente na avaliação
dos assim chamados acordos de cooperação. Não nos estenderemos na
presente exposição sobre a origem hist6rica desses acordos e sua situação
atual (24). Não é justo considerarem·se esses instrumentos como se fossem
acordos comerciais camuflados, destinados apenas a escamotear a compe­
tência comunitária, embora tenha havido intenções neste sentido. Mas não
se pode negar que certos acordos de cooperação, exceto aqueles que in·
cluem elementos sobre política de desenvolvimento, incluem domínios que,
a partir dos instrumentos utilizados, já não podem ser classificados na
política comercial comunitária. Aqui se podem citar, por exemplo, os
investimentos, regulamentos cambiais, cooperação técnica, incentivo de
comércio por meio de exposições e outros. O limite é ultrapassado sem·
pre que forem utili:z.adol> instrumentos de política comercial, tais como
uma cláusula de nação mais favorecida, ou a concessão contratual de cré­
ditos estatais ou de créditos garantidos pelo Estado. Também uma cláu­
sula de intenções oferecendo produtos agrícolas a preços fixos poderia
suscitar suspeitas.

Em numerosos casos, pode-se partir do pressuposto de que os acor­
dos de cooperação têm objetivos de política comercial, independentemen­
te de uma declaração explícita neste sentido. Muitas vezes, esses acordos
são introduzidos por declarações de caráter geral de "boa vontade", a
respeito do incentivo de comércio bilateral (equilíbrio da balança comer­
cial!). Também não vem ao caso. se há ou não declarações explícitas a
respeito; decisiva é a real finalidade do acordo. E esta, muitas vezes, é
difícil de ser determinada, especialmente quando decorrente de protcco­
los complementares. conversações em comissões mistas etc. Trata-se, por­
tanto, de um problema de transparência.

(22) o investimento pode também estar vinculado à questão do estabelecimento
(cf. Item m, lU.h).

(23) T\\ls cláusulas fazem parte de acordos de cooperação baseados nos arts.
113 e 236, inclusive do acordo com Isra.el. que se baseia exclusivamente no art. U3.
A COnvenção de Lomé III <baseada no art. 238) contém um capítulo especifico
sobre investltnentos. em.ooto\\. os Estados-Membros reela.massem. neste particular,
uma competência própria exclUSiva (do tipo acordo misoo\.

(24) Cf. Vedder. op. cito <cf. Nota 3), n~ 12, com mais referências. sasse, in:
Koelner SchrI1ten zum Europarecht, vol. 15, p. 29, sugere que se submetam todos
os acordos de cooperação à competência excluslva da Comunidade. o que nos
parece exagerado; v. também Eh1ennann. in: Zieger/Lebahn, "Rechtl1che und
w1rtschaftIiche Beziehungen in den lntegrationsraeumen in We&t und Ost. Nomos
Verlag 1980, p. 25.
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Levando em conta tais dificuldadl~s, sugerimos como viável a seguin­
te solução:

- Sempre que til caracterização político-comercial de um acordo de
cooperação mútua decorre exclusivamente de sua finalidade, sem o em~

prego de instrumentos específicos, deve-se abdicar da exigência da exclu­
sividade. Até agora, a Comunidade não está em condições e nem disposta
a afastar os Estados-Membros desse contexto.

- Por outro lado, a decisão do Conselho, de 1974 e~), prevendo
um procedimento de controle comunitário, deveria ser complementada.
Sem dúvida, essa decisão constituiu um passo acertado para a solução
do problema, embora o procedimento não seja suficientemente ágil e,
além disso, incompleto. Deveria ser transformado automaticamente em
um procedimento de aprovação, logo que a Comissão venha a constatar
que um acordo de cooperação extrapola seus limites, penetrando no âmbi·
to estrito da política comercial e prejudicando de alguma forma os inte·
resses da política comercial da Comunidade.

2. Política de desenvolvimento

Voltemo-nos agora para a delimitação da política do desenvolvimento
em que é possível recorrer a uma jurisprudência recente, isto é, ao já
citado acórdão de 26-3-1987 (26). Nele ficou definido que a utilização
de tarifas alfandegárias objetivando estimular o comércio com países em
desenvolvimento se enquadra na política comercial comunitária. Gene­
ralizando, é lícito afirmar que, enquanto a política de desenvolvimento
for praticada com instrumentos da política comercial. o art. 113 tem prio­
ridade, não cabendo a aplicação de outros preceitos jurídicos, nem mes­
mo o art. 235.

Onde então estão situados os limites? Encontram-se precisamen­
te onde não é possível falar-se de instrumentas de política comercial ou
de um direcionamento preferencial para a política comerciaL A título de
nus/ração, apresentaremos três exemplos:

a) Créditos de exportação e sua delimitação em relação ao amu1io
financeiro ao desenvolvimento. A concessão de subvenções a fundo per­
dido ou de simples crédito para o desenvolvimento já não se enquadra
no âmbito de uma política comercial comunitária, apesar de que casual·
mente possam influir sobre o fluxo comercial. No caso de créditos mistos,
é possível basear-se sobre a diferenciação entre créditos subsidiados c

(25) Decisão n~ 74/393 do Conselh~ JO 1974 L 208/23, ba.seada nos a.rts. 113
e 234.

(26) Cf, Nota. 1. acima. Já no Parecer 1178, o TribW1al levou em considerll.Çli,o
o aspecto de poHUca de desenvolvID1ento, tendo recu.sado 08 argumentos d&l
inferidos pelo Conselho. contra o art. 113 (e!. ac1m.a. Nota 3).
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créditos de auxílio, utilizada em grêmios internacionais. No primeiro caso,
aplica-se a competência da Comunidade, nos termos do art. 113, também
quando estiverem presentes aspectos de ajuda ao desenvolvimento (ingl.
grant-element) e1).

b) No que se refere ao fundo comunitário de matérias primas (1.11),
recentemente reativado, é preciso fazer algumas distinções. Sua assim cha·
mada "primeira caixa" está intimamente ligada ao financiamento dos
estoques reguladores, nos respectivos acordos envolvendo matérias-primas,
cnquadrando-se, em princípio, no âmbito da política comercial comuni­
tária, com a aplicação dos princípios enunciados no Parecer 1/78.

Já a "segunda caixa" destina-se prioritariamente ao financiamento de
projetos, que extrapolam o âmbito da política comercial.

De um modo geral, é possível admitir-se, no caso, uma competência
mista, envolvendo a Comunidade e os Países-Membros.

c) O Fundo de estabilização dos ingressos provenientes da exporta­
ção (STABEX), conforme previsto na Convenção de Lomé, tendo sido
estendido posterionnente a outros países, constituiu, antes de tudo, um
instrumento de política de ajuda ao desenvolvimento (2"). Trata·se da
transferência de recursos, acoplada aos termos de comércio com o respec­
tivo país em desenvolvimento, sem que se visasse com isso influir sobre
a exportação. Os recursos transferidos podem, além disso, ser emprega·
dos também fora do setor em questão.

3 . Politica agrdria

A delimitação em relação à política agrária suscita consideráveis difi­
culdades ao nível te6rico. sem no entanto acarretar maiores dificuldades
na prática. Os respectivos procedimentos variam s6 relativamente à con·
sulta do Parlamento, que é necessária no caso de medidas de política
agrária nos termos do art. 43 do Tratado da eEE. Isto pode, eventual-

(2'1) Por exemplo, através do "Committee oU 8urplus DisposaL", no âmbito da
FAO. Para. definir um crédIto como auxiUo ao desenvolvimento, ele por enquanto
tem s!do definido em 25%.

(28) O acordo referente ao Fundo Comunitário (Acordo de estabelecimento de
um Fundo COU1wn para "Commoditles") foI concluído em 27-6-1980 (pubJ1cado
como documento da UNEBCO em 1987. Atualmente, a.P\ÍS ~ Conferênc1l:l. da
UNCTAD, deverIam oferecer-se as condições adequadas à sua homologação, embo­
ra em condições dtterentes. A Comunidade também assinou o acordo, m8.B a.inda
não é seguro, se ela vai homologá-lo.

(29) V. os arts. 147 ss. da. Convenção de Lomé m, além do ReguJ.am.ento n" 428/81
da ComissAo sobre a introdução de um sistema correspondente para. paises em
desenvolvimento, não associados (JO 198'1 L 43/1).
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mente, trazer delongas, quando na prática se exigirem soluções rápidas,
uma vez que faltam procedimentos especiais de um regime de urgência.

Podemos mostrar algumas tendências que têm prevalecido na prática.
a saber:

- Medidas convencionais, embora referentes a instrumentos especí­
ficos de política agrária, como o limite máximo fixado para a taxação, são
baseadas no art. 113, enquanto medidas de política comercial.

- Medidas inteiramente autônomas, que não se referem a um instru­
mento de política agrâria, tais como os impostos aduaneiros, apóiam-se
no art. 113, também quando se destinarem li objetivos de política agrária.
Neste caso, obviamente, "o instrumento" está sendo privilegiado.

São problemáticas aquelas medidas autônomas que se referem aos
instrumentos específicos de política agrária, mas que são tomadas em
cumprimento de uma obrigação internacional. Poderiam ser classificadas
na política comercial comunitária, levando-se em consideração não s6 li
sua principal finalidade, como também razões de ordem prática (SO).

4. Proteção à saúde e proteção ao consumidor

A proteção à saúde e a proteção ao consumidor não são objetivos
específicos de acordos; contudo, tais objetivos devem ser levados em con·
sideração, seja no contexto de uma harmonização jurídica (art. 100), seja
na implantação de um mercado comunitário intemo (art. l00-a, inciso IH)
ou dos objetivos da política agrária (art. 43) ('U); se necessário, poderá
ainda ser aplicado o art. 235.

Vejamos agora aqueles regulamentos que, embora preenchendo esses
requisitos, numa perspectiva instrumental, poàem apresentar-se como res­
trições de importação e exportação em relação a países terceiros. A questão
se esses casos também são cobertos pelo art. 113 vem adquirindo uma
importância prática cada vez maior. Apresentamos dois exemplos:

a) A fixação de valores máximos para a importação de gêneros
alimentícios que sofreram irradiação nuclear. O regulamento atualmente
em vigor é uma norma especial para a importação de países terceiros,
sendo assim uma medida de política comercial; por outro lado, com esse
regulamento, se tentaram contemporizar razões de saúde pública e razões

(30) Sobre s. delimUação entre os arts. 43 e 113, v. GiIdsdorf, in: Kommentar
"Grabitz", art. 38, n 9 16/17.

(S1) Veiam-se os acórdãos mais recentes do 'ITlbUnaJ sobre a. importação de
came tratada com honnOnlos, em que o art. 43 foi considerado base legal sufi­
ciente (Proc. nl;' 68/86 e proc. n~ 131/86, Reino Unido contra. COnselho, .oordãos
de 23-2-1988). Parece haver uma eatreita. vinculação a.nalógica. entre os arts. 113
e 236.
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de política comerciaL A partir de uma ótica comunitária, faz-se necessária
uma regulamentação unificada em relação a países terceiros, a fim de se
evitar o deslocamento de rotas comerciais e novas fronteiras internas na
Comunidade. Assim, essa medida pertence à competência nos termos do
art. 113, o que, excepcionalmente, foi também reconhecido pelo Con­
selho (12).

b) A regulamentação para a redução e controle do comércio com
resíduos qufrnícos (importação e exportação) . Ponderações análogas
caberiam também para as respectivas medidas. Quanto à exportação, está
envolvida a proteção à saúde pública de países terceiros. A Comunidade
tem interesse nesta regulamentação, a fim de manter relações de comércio
ordenadas com outros países, cumprir as restrições de importação desses
países ou antecipar-se às mesmas (IIS).

Portanto, o resultado seria o seguinte: no caso de se elaborarem
'regulamentos especiais com validade para países terceiros, prevalecerá o
aspecto de política comercial. No caso de regulamentos aplicáveis indis­
titltamente, ficarão em primeiro plano os aspectos referentes à proteção
da saúde pública e à saúde do consumidor, de modo que, como hase
jurídica. o art. 113 não será suficiente.

5. Proteção ambiental

De maneira fundamentalmente análoga deverão ser solucionadas as
questões de competência referentes a regulamentos comerciais que atingem
a proteção do meio ambiente.

Citemos, à guisa de exemplo. o regulamento da Comunidade que
dispõe sobre as restrições de importação para produtos derivados da
baleia (U). Este regulamento contém uma proíbição normativa para impor­
tartais produtos, exceto alguns itens específicos. Certamente, essa regu­
lamentação se originou da idéia de proteger as espécies, mas para a sua
consecução, foi utilizado um instrumento específico de política comercial.
Esta regulamentação, conforme se evidenciou nos debates a respeito,
também não deixou de provocar conseqüências econômicas.

Se. além disso. um regulamento contiver uma proibição geral de
comercialização, como no caso do decreto sobre a aplicação da Convenção
de Washington referente à proteção das espécies (30), neste caso, o art. 113

(32) V. Regulamento CEE nQ 3.955/87 de 22-12-1987 (JO 1987 L 371/4), ("se­
gunda portaria de Tchemobyl"). Na. portaria antWI>l" não se havia mencionado
a fundamentação juridlca especf!Jca.

(33) \". a proposta da Comillsã.o de 2·7-1986, JO 1986 L 177/5.

(34) Jl,egulsmento n Q 348/81 do Conselho (JO 1981 L 39/1) baseadl> no art. 235;
a com.JssIo havia sugerido o 8.1't. 113.

(35) Jlegulamento n~ 3.626;82 do Conselho (JO 1982 L 384/1) baseado exclusl­
vameDre no art. 235.
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já não constitui fundamento jurídico suficiente, sendo necessária a aplica~

ção concorrenle do art. 235.

No entanto, aqueles regulamentos de caráter geral, que porventura
exerçam uma influência apenas indireta sobre o comércio exterior, sem 8

ele referir-se especificamente. nuo são abrangidos pelo art. 112,

6. Proteção da propriedade industrial e questões correlatas

a) As questões de delimitação referentes a essas matérias e à política
comercial comunitária adquiriram uma especial atualidade, quando da
rodada Uruguai do GATT (36), bem como na discussão sobre o Acordo
de Paris, entre países industrializados de um lado e países em desenvolvi­
mento de outro (31). Abordaram'se nessa discussão, exaustivamente, a pro­
teção às patentes industriais, proteção de marcas comerciais, direitos au­
torais, tanto em acordos internacionais, como no contexto de regulamentos
com vistas a países terceiros. Ao examinar as atividades até hoje desen­
volvidas pela Comunidade nesses domínios, chega-se à conclusão de que o
Conselho não tem sido favorável, ou pelo menos tem-se mostrado reticen­
te no que se refere à aprovação de uma competência comunitária. Mesmo
um regulamento que se referia exclusivament~ a produtos falsificados pro­
venientes de países terceiros, teve que ser fundamentado no art. 235,
juntamente com o art. 223 (SS).

b) de qualquer modo, a questão da competência apresenta-se indiscuti·
velmente complexa em todos esses domínios. A título ilustrativo, citemos a
questão da proteção de nomes geográficos indicativos tle origem de merca­
dorias.

No âmbito interno da comunidade, os Estados-Membros, em observân­
cia ao disposto no art. 36, estão em princípio autorizados a legislar a respei­
to da proteção desses nomes geográficos (39) (em que pesem as restrições daí
advindas para a circulação interna de mercadorias), exceto no âmbito dos
regulamentos comunitários, que podem ser decretados, por exemplo, com
base nos arts. 100 ou 100-a.

(36) O Conselho atribuiu à Comissão um mandato para deliberar I de modo
abrangente, sobre o comércio da prestaçáo de serviços, sem que até agora. tenha
sido eepeclIicada a base jurld1ca. (V. ao Resolução de Punta deI Este, Documento
do GAT!'. MIN (86) Wj19 de 20-9-86, p. 20).

(37) Acordo sobre a Proteção da Propriedade lntelectuar de 2</-3-1983. A Comu­
nidade, até o presente, não se tomou membro do Acordo de Paris, nem dos acordos
posterlOl'f'.B, mas tem mantido seu status de observador junto aos grêmios compe­
tentes. especialmente junto à. OMPI (Organjzação Mundial da Propriedade Inte­
lectual) .

(38) Regulamento n~ 3.842/86 do Conselho sobre a importação de mercadorIas
imitadas. JO 1986 L 357/1.
(39) Para. usufruir dessa derrogação, deve-se tratar efetivamente de autêntIcos
nomes de origem geográfica., merecedOl'eB de proteçio (v. por exemplo, o ac6rdio
do Trtbuna! de Justiça Do Prac. n 9 12174 Bekt(Wetnlmmd - CJ 1975, p. 181).
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Quando tais regulamentos são elaborados para serem aplicados espe­
cialmente a países terceiros, é possível aceitaN.e a competência da Comuni­
dade, nos termos do art. 113. Aplica-se isto nomeadamente a acordos bilate­
rais. como por exemplo ao acordo ainda não em vigor entre a República
Federal da Alemanha e a Áustria (40).

Não se trata, no presente caso, da aplicação de instrumentos típicos de
política comercial, de modo que é preciso orientar-se conforme a finalidade
e os objetivos. Não se pode negar que tais acordos, necessariamente de
natureza recíproca. sejam ratificados para facilitar o comércio entre parcei­
ros, incentivando-se a exportação das mercadorias assim protegidas, princi­
palmente do ponto de vista do país exportador. Esses objetivos não seriam
comprometidos, mesmo que se tenha de elaborar normas comunitárias sobre
a proteção dos nomes geográficos indicando origem.

c) A questão se isto é também aplicável, e em que medida, acordos
multilaterais, referentes à proteção de marcas industriais, deverá ser exami­
nada caso-a-caso, de acordo com a respectiva finalidade. Com respeito a
esses acordos, gostaríamos de ressaltar a finalidade primordialmente de
política comercial, como no caso do Acordo de Madri sobre o registro de
marcas cometciah (H). Decorreriam dai conseqüências, por exempl\), para
a participação da Comunidade em grêmios internacionais. principalmente na
OMPI (Organização Mundial de Propriedade Intelectual).

7. A questão da exclusividade (referente aos itens 4, 5 e 6)

As áreas acima tratadas - proteção da saúde pública, proteção do
consumidor, proteção ao meio ambiente, proteção da propriedade industrial,
lealdade nos procedimentos comerciais - têm em comum sua vinculação a
valores ;uridicos que necessitam de proteção enquanto tais. Isto pode ser
garantido também no âmbito de uma política comercial comunitária. Veja­
mos agora o caso, quando não se chega a instituir um regulamento comuni­
tário, em que pese a sua urgente necessidade, isto é, quando o legislador
comunitário vem a fracassar (42). Neste caso, temos basicamente duas possi­
bilidades de solução.

(40) Trata-se do Acordo de ~10-1981, conhecido sob a denominação de "Mo~

zart,kUgeJn". Em virtude da poSição contrá.rl.& 'ASSumida pela Com1.llsI.o. nAo se
chegou, até a presente data, à. sua ratifIcação. Acordos semelhantes existem entre
outros Estados~Membros e paIses terceiros (por exemplo, o acordo entre a França
e a Austrla de 10~5·1979, cf. Desterreichisches Bundesgesetzblatt, de 14-5-1988.
nQ 58>. A Co1nIssão tende a cheglU' a uma solução visando acordos ao nlvel da
Com\m1liw.
(41) Acordo de 14-4~1981. Em antecipação ao decreto sobre a marca COlnerc1a.ll
1ndustr1aJ. comunitárla. (cf. a proposta pUb11c\\d& no JO 1980 L $1), a comisBAo
deSeja incluir a mesma no Acordo de Madri, com a parttcipação da Comunidade.
(42) Deve-se, contudo, ass1nalar que a própria Comissão, até a presente data,
não tem seguido uma linha coerente, com respelto à questão da competência.
A. apUeaçIi.o coerente do que dIspõe o art. 113 sobre ti. oompetêncla possib1l1taria
soluções 110 monl comunitário, conforme se evidenclou no caso Tchemobyl (cf. a
Nota 32, acfma).
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A primeira solução consiste em não se submeter à competência comu­
nitária exclusiva os domínios considerados secundários dentro de uma polí­
tica comercial comum. Com outras palavras, seria admitida uma competên­
cia concorrente dos Estados-Membros, o que na prática levaria à aplicação
dos princípios de jurisprudência do AETR (Accord Européen relatif au
travaíl des équipages des véhicules effectuante des transports intematio­
naux).

Na segunda solução, apesar de se ace.itar, em princípio, a competência
exclusiva da Comunidade, a mesma seria considerada «suspensa", quando
um Estado-Membro puder invocar uma situação de excepcionalidade.

Essa problemática ainda não surgiu até hoje na jurisprudência e foi
apenas superficialmente abordada na Hteratl.1ra (48). Aventamos as seguin­
tes soluções:

a) Em princípio, o reconhecimento de uma competência estatal concor­
rente é muito temerária, pois traria em seu bojo o perigo de se adiarem
indefinidamente as regulamentações comunitárias. Por esta razão, somos
contrários à sua aplicação em domínios, onde, como vimos, se trata da
utilização de instrumentos especificamente de política comercial, ou seja.
na proteção externa da União Aduaneira. Sua aplicação seria feita relati­
vamente às restrições específicas de importação e exportação, também quan­
do estiverem relacionados aos bens jurídícos acima referidos.

Para esses domínios, teríamos ainda uma solução do segundo tipo
mencionado. Dispositivos condizentes com o art. 36 encontram·se em quase
todos os regulamentos de comércio exterior da Comunidade, em especial,
no "Regulamento Comunitário de Importação" (44). Além disso, se pode
constatar um princípiO jurídico no art. 36, que se aplica não s6 ao comércio
intracomunitârio, mas com mais razões, ã circulação de mercadorias de
Estados-Membros relativamente a paises terceiros. A favor disso, pode-se
citar, também, uma cláusula preferencial no GATT. O art. 36 constitui
relativamente ao comércio intracomunitário justificativa material para uma
conduta que doutra forma seria considerada inadimplência de contrato,
enquanto que este mesmo artigo. com vistas ao comércio exterior, teria como
conseqüência uma reserva de competência. Assim, os Estados-Membros têm
capacidade, diferentemente do que dispõe o art. 113, de legislarem. sobre

(43) V. sobretudo Tímmermanns, in: Fe,:;;t.5cllrift fuer Pescatore (Llber am1corum,
Editora Nomas 11)87). Discordando de nOSSa tese, Tlmmermanns é da oPinião que
a Invocação de um fato excepciona.l pot' um Estado~Membro redUZ1l1a a compe­
tência nos tennas do art. 113. No nosso entender, tal opinião ignora que a medida,
apesar de invocar a derrogação pelo Estado-Membro, persegue uma. finalidade de
politica comercial, a partir de uma visão comunitária.. Ehlennann, no volume
comemorativo em honra de Teltgen <cf. Nata 8), acertadamente, menciona que
"atores diferentes podem visar a diferentes objetivos". V. também. Bleckma.nn
~d~~W. •

(44} V. art. 21 do Regulamento n':> 288/82 (cf. Nota 15).
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regulamentos comerciais relativos a países terceiros, desde que isso venha a
ser necessário em decorrência das razões estipuladas pelo art. 36.

Por outro lado. não hesitaríamos em aplicar, também ao comércio
exterior, analogamente, os princípios desenvolvidos pelo Tribunal de Justiça
no contexto da jurisprudência do caso Cassis·de-Dijon; seria portanto aceita
uma restrição à competência comunitária exclusiva, na medida em que exi­
gências prioritárias tais como proteção ambiental, proteção do consumidor,
lealdade na circulação de mercadorias, exigiriam necessariamente uma atua·
ção dos Estados-Membros, com conseqüências para as relações externas.

Entretanto, em decorrência das citadas razões, em casos excepcionais,
seria aceitável uma competência extraordinária para a conclusão de acordos,
pois raramente o objetivo de se proteger os referidos bens jurídicos cbegaria
a ponto de se necessitar de uma fundamentação no Direito Internacional
por parte dos Estados-Membros. Pode parecer aconselhável, em lugar de
medidas autÔnomas relativamente a um terceiro país tentar chegar-se a uma
regulamentação contratual com base na reciprocidade (por exemplo. no
caso de alimentos poluídos por irradiação nuclear). Mas no caso de regula­
mentações contratuais, os aspectos de política comercial adquirem uma
excepcional importância, dificultand~se, além disso, sobremodo. a execução
da tão necessitada competência comunitária.

Outrossim, como última saída há sempre a possibilidade de autoriza·
ção por parte dos órgãos comunitários, a ser concedida sempre que não
forem prejudicados interesses da Comunidade.

b) Ao se tratar de acordos destinados à proteção da propriedade
industrial ou intelectual. não se aplicam, normalmente, conforme men·
cionamos acima, instrumentos específicos de polftica comercial, e sim uma
regulamentação do tipo erga omnes, extensiva a países terceiros. Do mesmo
modo, não parece ser necessária. neste particular. uma regulamentação
comunitária. No presente caso, sugerimos uma competência concorrente
dos Estados·Membros. enquanto o terreno ainda não for ocupado pela
Comunidade (aplicação dos princípios do AETR) (4li). Os Estados-Mem­
bros terão de tomar medidas cabíveis para livrarem-se, eventualmente, de
obrigações contraídas no caso da aplicação da competência comunitária.
Por outro lado, também aqui continua válida a obrigação dos Estados·
Membros de se absterem de ações individuais, se com isso se prejudica
um procedimento que visa aprovar uma regulamentação comunitária.

8, Regulamentos acessórios

a) Tem havido controvérsias sobre a questão, até que ponto deter­
minada regulamentação pode ser considerada acessória de outra, referin­
do-se esta última à política comercial (46). Há pontos de vista divergenw

res entre o Conselho e a Comissão com respeito aos regulamentos do

(45) Após entrar em vIgor o decreto sobre as marcas comerciais e industriais
cOl!11lDitárias (cf. Nota 41), & competência da Comunidade será exclusiva.
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direito aduaneiro (por exemplo, o tratamento intracomunitário dos meios
de transporte temporariamente isentos de taxas aduaneiras) ou regulamen­
tos sobre a estatística comercial. Processos ainda pendentes no Tribunal
de Justiça, provavelmente, poderão em breve contribuir com esclarecimen·
tos a respeito (47).

b) No presente contexto, cabe mencionar a jurisprudência do Tri­
bunal de Justiça na questão do firwnciamento de medidas relativas à polí­
tica comercial. Entendeu o Tribunal que o financiamento de tais medidas
está garantido pelo disposto no art. 113, enquanto o financiamento for
efetuado com recursos do orçamento comunitário (48). No caso em referên­
cia, tratava-se do estoque regulador no acordo sobre borracha natural.
Esta jurisprudência leva a que, em casos similares, um acordo, embora
enquadrado na política comercial, só pode ser assinado como "acordo
misto". Obviamente, esta possibilidade oferece um álibi bem-vindo àqueles
Estados-Membros que, no caso de recusa de financiamento comunitário,
podem subtrair-se também à aplicação da competência comunitária (49).

Essa jurisprudência. provavelmente, não resistiria a uma análise ju.
rídica mais rigorosa. A forma do financiamento não terá importância,
desde que se fizerem necessários recursos financeiros para realizar deter·
minada medida de política comercial. Também em outros domínios do
direito comunitário, por exemplo, na política agrária, podem ser impostas
obrigações aos Estados-Membros, que implicam em despesas aos respecti­
vos países. Se tais regulamentos são corretos ou não, deve ser examinado
à luz da legislação financeira comunitária, não decorrendo daí limitações
relativamente à competência comunitária em matéria de política comercial.
Considerando as possíveis conseqüências negativas da jurisprudência até
aqui surgida. seria desejável que o Tribunal de Justiça, doravante, passasse
a fazer distinções mais minuciosas.

9. Serviços

a) J! controvertida a questão, se a política comercial comunitária
abrange somente a circulação de mercadorias, ou se abrange também a
prestação de serviços em relação a países terceiros (110).

(47) Vejam-se os procedimentos DOS Processos n9s 165/86, 275/87 e 288187 (cf.
JO 1987 C 204, JO C 285/6 e JO C 284/11>.
(48) Parecer nl' 1/78 (Nota 3), pp. 52 e 5S.

(49) No caso dos acordos sobre matérias-primas, chegou-se ao assim chamado
entendimento "PROBA 2()", de 31-3~1981, no qual o Conselho e li Comissão che~

garam a aceita.r um acordo misto, propondo porém uma. conduta. l.ntegrada, rela­
tivamente a outros pai.'\CS. Sobre a matéria veJa.-se a. publicação holandesa
"Euromarkt Niews 1987, p. 147 e Ehlermann, in "Mixed Agreemenw", Leiden 1983,
p.8.
(50) A opinião dominante na. literatura é fa.vorável à inclusão dessa. área. na
poUt1ca comercÍal comunitária; (cf. Ehlermann, op. cft. <cf. Nota 8) e Vedder,
op. clt. (Nota 3). que propõe uma 801uçuo mais diferencíada. Veja-se também
D'Orvil]e, ín: Koelner Schriften zum Europarecht, vaI. 19, pp. 7 e 68.
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Partindo-se do texto do Tratado Constitutivo da Comunidade Ec0­
nômica Européia, não haveria ressalvas sobre tal inclusão: sob o conceito
de "comércio" enquadra-se, sem maiores dificuldades, a livre prestação de
serviços. aliás considerados "bens indivisíveis",

O principal argumento contrário à inclusão parece estar no fato de a
política comercial, indevidamente. ser encarada como extrapolação de poU­
tica aduaneira, responsável por todo tipo de mercadorias que circulam
livremente. Neste caso, não haveria paralelismo em relação à prestação
de serviços. prescindindo-se, portanto, de uma regulamentação corres­
pondente ao comércio exterior. Já rebatemos essa argumentação no inicio
de nossa exposição, No funbito estatal, a regulamentação da prestação de
serviços pertence, naturalmente, ao comércio exterior. Também na prática,
principalmente por ocasião da negociação de acordos. as questões relativas
à circulação de mercadorias dificilmente podem ser separadas da prestação
de serviços; a inclusão desse domínio na rodada Uruguai do GATT pode
ser citada como exemplo elucidativo.

t inegável que a prestação de serviços, em casos concretos vinculada
à circulação de mercadorias, e tendo portanto caráter acessário. deve ser
enquadrada na política comercial, apesar do caráter restritivo dessa
vinculação.

b) Em todo o caso. também nesta área pode-se aceitar apenas uma
competencia comunitárüJ concorrente. Isto já decorre das próprias caracte­
rísticas pelas quais se diferenciam a livre circulação de mercadorias da
livre prestação de serviços ao nível intracomunitário. Ao contrário da livre
circulação de mercadorias, 00 caso da livre prestação de serviços, estamo&
diante de uma "liberdade de mercado". não condicionada por qualquer
automatismo, mas que independe de regulamentação (til). Seria negar essa
estrutura, ao exigir-se, a priori, a competência exclusiva em relação ao
comércio exterior, e isto sem levar em consideração uma possível compe­
tência oriunda do AETR, bem como o cumprimento do art. 5 do Tratado.

Essa competência. portanto, deverá ser desenvolvida paulatinamente.
como fim último dos esforços a serem empreendidos, e não como postula­
ção de uma posição de partida.

O mesmo se aplica também no âmbito convencional, pois aqui a com·
petência estatal não pode ser exercida a contento sem a possibilidade de se
assinar acordos com outros países. No entanto, quando houver uma proposta
de regulamentação comunitária, como ultimamente na rodada Uruguai do
GATT. então pode ser necessária uma atuação exclusivamente comunitária
nos termos do art. 5 do Tratado. A prestação de serviços no dominio dos

(51) Isto é válido independentemente de o Tribunal reconhecer a aplicação direta
dos respectivos dispositivos do Tratado (v., entre outros, o aCÓl'dão van B1nsbergen,
Pro<:. n~ 3'/'14, CJ 19'11, p. 1.299).
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transportes, em decorrência do disposto no art. 61 do Tratado, deveria ser
enquadrada, também, na área das relações exteriores dessa política, regula­
mentada nos termos dos arts. 74 ss.

10. Outros tipos de relações de comércio exterior

Com a inclusão, embora modificada, da prestação de serviços na políti­
ca cnmercial comunitária, chegamos, em nosso entender, aos limites extre­
mos daquilo que ainda pode ser objétivamente abrangido pelo art. 113.

Não parece aceitável a tese até agora defendida apenas por Pescatore
(52), segundo a qual a totalidade das Relações de comércío exterior deve ser
enquadrada na política comercial comunitárl3. Contudo. essas relações não
são abrangidas, em sua totalidade, pelo conceito de "comércio", que, por
sua vez, não poderia ser destacado do critério de "troca". Ao aplicar-se c0e­
rentemente essa teoria, chegaríamos ao ponto de atribuír à Comunidade, na
área do comércio exterior, competências concretas, a serem decididas majo­
ritariamente, de que ela ainda não dispõe no âmbito intracomunitário.

Isto também se aplica a duas áreas que, em nível intracomunitário. se
relacionam a duas liberdades fundamentais: à livre circulação de capitais e
à liberdade de estabelecimento.

a) A circulação de capitais com estados terceiros parte da União Eco­
nômica e Aduaneira e deve, por isso, ser regulamentada dentro das compe­
tências da Comunidade, nos termos do Título 11, Capítulo I, do Tratado
Constitutivo da Comunidade Econômica Européia. Isto se aplica em partí­
cular li regulamentação do direito cambial, consoante se depreende também
do art. lOS, inciso 1.

As dificuldades para a política comercial comunitária, oriundas de
regulamentações cambiais, devem ser apreciadas à luz dessa norma, fican­
do evidente que, em termos de competência. a elas não se aplica o art. 113.
Isto vale sem prejuízo do que foi dito acima com referência aos acordos de
cooperação.

No tocante a pagamentos correntes lígados ao comércío exterior, pode­
se admitir uma competência comunítária, complementar ao disposto no art.
113; a favor dessa tese há uma certa analogia relativamente ao art. 106,
inciso 2 do Tratado, bem como a regulamentação vigente no GATT.

b) Tambêmos regulamentos relativos à liberdade de estabelecimento,
com vistas a países terceiros, via de regra recíprocos e convencionais. ultra.

(52) V. sobretudo Droit des Communaute Européennes - Les Nouvelles, nl' 2.2P4,
p. 921. Essa. concepção oferece a vantagem de explicitar a posição do art. 116
no capitulo sobre "poutica comercial". O &1'gumento por si s6 não parece sufi~

cientemente convlncente para. sustentar essa teoria, diante dos argumentos con.
trirlos. Cabe lU) art. 116. diante do art. 113, uma função complementar. a qual,
no entanto, ainda não está totalmente esclarecida (v. também o Parecer n9 1/78,
»'1 50, cf. Nota 3).
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passariam, em princípio, os limites do art. 113. O principal objetivo de tais
regulamentos e acordos não está em influir sobre a circulação "além·frontei·
ras" de mercadorias ou serviços, mas em estabelecer condições favoráveis a
pessoas e empresas estrangeiras de exercerem atividades econômicas em
outro país que não o de sua origem, podendo inclusive ser influenciada
positivamente a circulação de mercadorias e de serviços. Outrossim, se trata
aqui de regulamentos econômicos complexos, que interferem em outros
domínios jurídicos, por exemplo, no direito de estrangeiros, direito trabal.h.is­
ta, direito fiscal. Assim, por exemplo, o acordo ainda não assinado entre a
Comunidade e a Suíça no setor de seguros não pode basear-se exclusivamen­
te no art. 113; neste caso, para a fundamentação jurídica, parece mais indi·
cada recorrer ao 8rt. 100 (118).

Quando, entretanto, não estivermos tratando de um regulamento espe·
cial do direito de estabelecimento, mas de um regulamento acessório de
acordo comercial (especialmente com cláusula não discriminat6ria), então
se aplica a competência comunitária nos termos do art. 113. Aqui, uma
delimitação mais nítida certamente exigiria um maior aprofundamento (N).

e. óbvio que o acima dito vate também independentemente de se invo­
car, mais e mais, a competência comunitária, conforme os principios do
AETR; por outro lado, há de se levar em consideração, também, o art. 5 do
Tratado (55).

IV. Medidas motivadas politicamente, em especial sanções

Antes de finalizar, cabe fazer algumas considerações sobre a intrincada
questão de se delimitar a competência no caso de sanções comerciais politi·
camente motivadas.

Nossa tese é a seguinte: a motivação política de uma medida. preen·
chendo todos os critérios de uma medida de política comercial, não pode

(53) o texto do Acordo foi publicado no JO 1983 C 154/34. Originariamente, a
Comissão sugeriu para este caso o art. 113, o que não parece defensável.

(54) Timmennans. op. c1t. (Cf. Nota 43). p. 688, pretende düerenciar melhor,
atrlbuJndo 80 art. 113, as questões relativas ao direito de estabelecimento ao art.
113, por tratar-se da regulamentação de meras questões de "status". No entanto,
na prática, certamente não haverá regulamentos restritos a simples questões de
statu8.

(56) No Ambito da. rodada Uruguai do GATr, as questões do direito de estabe­
lecimento são intimamente Ugadas a questões de politica comerc1al (jnclus1ve
prestação de serviços), de modo que também aqui parece necessário um trata­
mento ao nivel comunitário. Isto também pode ser inferido da. jurisprudência do
Tribuna] (cf. Parecer D9 1/76, sobre o Fundo de DesatiVação - Navegação Fluvial,
CJ 1977, p. 755, n{l 4~.
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subtrair a mesma à competência comunitária, nos termos do art. 1n. (M). A
favor dessa tese há, principalmente, dois argumentos:

(1) Muitas medidas de política comercial se sustentam em motivos
políticos em geral. Tomemos como exemplo a política restritiva de impor­
tação, praticada em relação aos países do Leste Europeu e, como contra­
partida, o tratamento preferencial dado à Romênia.

(2) O fato de o acordo não conter uma clúusula geral restritiva de
natureza política (a assim chamada "restrição de soberania"), mas cláusu­
las restritivas objetivamente delimitadas. em relação às quais deve ser men·
cionado espeda]men1e o ar:. 224. Tambl;m esta regra há de ser infet·
pretada restritivamente, de acordo com o Tribunal de Jllstiça (~1). excluin­
do-se assim uma extensão analógica, relativa a outras características cons­
titutivas. não expressamente previstas.

Outrossim, a regra expressa no ar!. 224 se assenta, aparentemente, na
concepção de que um Estado-Membro, ao se constatar determinados fatos
previstos, poàe tomar medidas unilaterais que pedem diferir daquelas
previstas no Trajado e, principalmente, ser diferentes das regras acerca
da políticrl cOO'2crdal comunitária. Somente nesta hipótese, as medidas
previstas nos arts. 224 e 225 teriam sentido. Não se infere disso que nas
referidas situações deixa de existir a competência da Comunidade, relati­
vamente a medidas de pDIWca comercial; esta apenas fica em segundo
plano, enquanto o Estado-Membro invoca seu direito nesta situação de
excepcionalidade. Ao contrário de outros casos, em que a competência
iniciarmente concorrente dos Estados·Membros vem sendo eliminada por
meio de uma "ocupação dessa área" pela Comunidade. ex.iste no caso
específico mencionado uma reserva de competência permanente para a
ação do Estado-Membro.

No entanto, é preciso assinalar que nem lodas as medidas, freqüen·
temente colocadas de modo sirnpHficaào sob o conceito de "sanções'>, são
abrangidas pelo art. 224. Deve-se diferenciar nitidamente. de um lado
entre medidas destinadas a cumprir uma obrigação legítima de Direito
(nternacional, em especial, resoluções do Conselho de Segurançu. e medi­
das que representam apenas uma reação deliberada contra a inobservân­
cia de direitos humanos por parte de um estado terceiro. De qualquer ma­
neira, é evidente que as sanções que constituem medidas defensivas contra
a condução da política comercial de um estado terceiro, pertencem à compe-

(56) Quando da aplicação estr1ta da teoria finalista do Conselho (cf. acims.
ILl C), esta meclC1a não SerlQ abraDgida pelo art. 113. Este é t) argumentQ de
várlre Estad05-Membros, por exemplo, da Dinamarca. Sobre a matéria, ve.ia~SI!

Mm.g "Dte Kompe.tenz der EWG zur Verh&eDgung von W1r1..scbaítssankt1onen
gegen Drlttlae'Drler" la competência da CE relativamente & s.plJcação de sanções
econômicas contra~ terceiros), in: zaôRV 1986, p. 324.

(5'1) Cf. o 1'100. n 9 222/84 (JohWlton contra Chie! Constable), ac6rdAoo de 15-5-1986.
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t!ncia exclusiva da Comunidade. Este foi, por exemplo, o caso da suspen­
são do esquema geral preferencial, contra a Coréia do Sul. como medida
de retaliação contra uma conduta não amistosa daquele país (58).

Também fora do âmbito dos casos previstos no art. 224, nada haveria
a opor a que antes de gerem tomadas sanções politicamente motivadas, de
um modo geral, houvesse consultas entre os Estados·Membros, especialmente
no contexto da AEP-oCDE. Nessas consultas. deliberar-se-ia acerca das
medidas ti. serem tomadas, quando, eventualmente. apenas ultrapassassem
o âmbito de política comercial. Todavia, quando se estabelecerem sanções
de política comercial. estas estariam em consonância com o que dispõe
Q art. 113, sendo endossadas por todos os Estados-Membros, ex.ceto quando
um Estado-Membro invocar o caso especial previsto no art. 224.

Desde o conflito das Ilhas Malvinas, se vem observando uma tendên­
cia em aceitar a competência comunitária quando de sanções por razões
políticas, apesar de não ter havido coerência na prática subseqüente (68).

Os princípios citados devem ser aplicados mutatis mutandis também
a outras medidas no comércio exterior, politicamente motivadas. Um pro­
blema particulannenre grave surge por causa da conhecida lista COCOM,
que transcende em muitos pontos o que dispõe o art. 223 relativamente
ao comércio de armas e material bélico propriamente dito. E de duvidar
se as limitações de comércio decorrentes da lista COCOM são inteiramente
cobertas pelo direito comunitário (por exemplo, pelos arts. 224 ou 36). De
qualquer modo, será necessário, com vistas ao ano de 1993, encontrar-se
uma solução comunitária integrada.

V. Observações finais

Tentamos mostrar que as questões de delimitação aqui tratadas trans­
cendem uma problemática meramente teórica. Trata-se de estabelecer uma
delimitação jurídica, possibilitando à Comunidade, nas palavras do Tri~

buna! de Justiça, "uma regulamentação coerente de suas relações exterio­
res" (80), evitando porém estender-se demasiadamente o conceito de polí­
tica comercial, em consideração às realidades políticas vigentes.

Nos próximos anos, essas questões certamente haverão de provocar ain­
da muitas controvérsias, tanto no Conselho como nos próprios Estados­
Membros, vindo a constituir matéria para o Tribunal de Justiça. :e desejável
que se intensifiquem as pesquisas especializadas sobre o assunto, para o que
colaboramos com algumas sugestões preliminares na presente comunicação.

(1)8) Cf. o Decreto n.9 3.912/87 do Conselho. JO 198'1 L 369/1.
<59) Cf. Decreto nq 1.2M/B2, JO 1982 L 146. E5te decreto, embora baseado no
art. 113, taz primeiramente referência explícita ao consenso pOUtlco. Restrtç6es
de impOrtação contra. a. Arriea do Sul (K1'õgelTsnd) basearam-se no Tratado,
sem mencionar uma base jurfdlca <cf. Decreto n9 3.302/86, JO 1986 L 305/11).
(60) Aaim, -por exemplo, no &CÓrdlM! de Massey-Ferguson, Proc. n 9 8/'13. CJ 1973.
p.905.
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A Política Exterior da Velha Repúbtica
(1889 - 1930)

XO!\\lA BIUDA OOS SANTOS

A notória carência historiográfíca relativa à política exterior do Brasil
torna-se ainda mais evidente se, de um lado, nosso interesse estiver voltado
para as primeiras décadas de vida :republicana brasileira e, de outro, se
considerarmos corno se apresentam tendencialmente os já não numerosos
estudos nesta áretl. Assim é que, de maneira geral, o que se pode encontrar
a esse respeito são trabalhos sobre lúst6ria diplomática que, portanto, se
limitam a falar sobre o desenvolvimento da ação governamental sem um
espírito propriamente crítico, ou ensaios que buscam polemizar alguns
temas. tr,ltundo-os de forma supcrfidal ou assumidamenle liectária (I).

(1) Para informaç~s mais precisas a respeJto da hisooriogralia sobre pCllitica
exterior do Brasil, ver RODRIGUES, José H(mÓrio. A pesquiJa histórica no Brasil,
~. ed., São Pa.ulo, Companhla Editora. Nacional, 1900, onde o a'Jto1' remete o
Jnte1'essado no tema a obras, arquIvos e bibliotecas essencials A pesquisa; POPPINO;
Rollie E. "A century of the Revista do Instituto Histórico e Geográfico BrasUei­
ro". Hup4nic American Historical Review. V. 303. nl> 2. May 1953, pp. 307-323. que
mostra o importante papel das revista.!! históncas na vida intelectual dos paises
latlno·am.ertcanos, em contra.pOslç1.o ao que se pode constatar a.té os anos 1950
nos Estados Unld05. SObre o Instituto Histórico e Geográfico Brasileiro, lembra
Poppino que !leU sétimo presidente foi JOSé Maria da Silva. Paranhos Júnior, o
Barão do Rio Branco. que. al~m de outros h.istorial1ores, publiCOu. na revista
Importantes estudos sobre problemas 1ronte1rlços, reaQÕe!l ínternacJonais etc.;
SKIDMORE. Thomas E. "The hlatoriography ofBrasil, 1689-1954, Part I". HIs­
paníe Ameriean Historieal Review. V. 55, na 4, Ilovember 1975c, pp. 716-748. dá
algumas referênciasl:ibliográfieas para o estudo da participação brasileira na
Primeira Guerra, Mundial, comentando o caráter geralmente a.pologético e super·
tlcJal dos mesmos. Para o perlodo imediatamente posterior, ou .seja, 19]9-1922,
quando o Brasil participa da Conferência de Paz de Paris e do procesw de ela­
boração do Pacto da SOCiedade das Nações. diz Skidmore que ti "sltu~ é quase
desoladora, apesar da importância do periodo". Na segunda parte do mesmo arti­
go, H~n~ American Hi3toricaZ RevfetD. V. 56. n~ 1. lebruary 1976, pp. 81-109.
Sk1dmore conteml)la. um subUtulo à. politlca exterIor. onde dá a1g'.m& titulos e
conclui pela aridez do assunto. Sérgio Buarque de Holanda em seu artigo "His­
toricB.1 thought in Tv;entieth century of Brasil". In BURNB, Bradford. E. perapec­
tive.! on BTaBilian h.istory. New York/London. Columbia Unlvers.ltY Pre.s.s, 196'7.
comenta elogiosamente a Po[íticG. Exterior do Império. de João Pandié. CalOge­
ras, IDas não diL nenhuma referência. especmca quanto ao perlodo que nos inte­
ressa. E. fína.lmente. os "BibUographical essays" encontrados em Brazil, empire
and republic. 1822-1930. Editado por BETHELL, Leslle. Cambrtdge. C~mbrlõge

University Press. 19$. são sem dl1vfda uma rica. fonte bibUográ!lca, mas nlo
menos pessimista. quanto ao tema em questão.
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o presente nrtigo pretende di.r lima panorâmica da política externJ
brasileira de 1889 a t930. Entende-se que toda exploração nesta área
justifica-se pelas razões acima expostas, lembrando, no entanto. que. seja
pela enormidade da tarefa, seja pelos próprios limites que impõe a redação
de um artigo, não se tem a pretensão de exaurir o assunto. mas tão-somente
privilegiar algumas linhns de análise que permitam refletir sobre o tema.

Assim. o presente artigo começa examinando o que dá espicificidade ao
período de 1889 a 1930, período este até recentemente visto como uma
noite monótona, onde se sucedem as oligarquias agrárias, tendo como
pano de fundo o latifúndio exportador e o folclore coronelista. Em seguida,
ocupa-se da questão do reconhecimento internacional da república brasi·
leira. para, finalmente. ocupar-se de seu objeto central - a política exter­
na do Brasil na Velha República -, estabelecendo linhas gerais de mu­
dança ou de continuidade relativamente ao período monárquico.

Da Proclamação da República ao término do sisfema oligárquico
(1889-1930)

A monarquia cdstente no Brasil até quase o final do século XIX.
era considerada uma "planta exótica" no Continente americano. À época
da independência, ela era tida como a solução mais viável, correspondente
ao acordo de interesses da Jnglaterra e dos gl'andes proprietáTkls da terra
e escravos. O aparecimento da república será o resultado de uma nova
distribuição de interesses e de forças. Com efeito, o final do período m<>­
nárquico corresponde ao deslocamento do poder da velha estrutura colonial
e escravocrata a um novo setor que se estabelece sobretudo graças à
produção e à comercialização do café.

Se 1889 não significa uma verdadeira ruptura na história brasileira.
uma vez que o país continlUlrá. como sempre foi. dependente da exporta­
ção de produtos agrários e dos investimentos estrangeiros, a data é, no
entanto, símbolo do apogeu da orientação exportadora que imperou na
hist6ria brasileira. Desta fonna, todas as transfonnações de caráter socia.l
e econômico vividos na Velha República estarão ligadas a este fenômeno
que tem no café seu carro-chefe. ~ o que se passa com o afluxo de imigra­
ção européia, a crescente urbanização, o desenvolvimento das linhas de
comunicação e transporte. a modesta industrialização e a inversão de capi·
tais estrangeiros, cujo elemento dinâmico comum é a expansão das expor·
tações F).
(2) Br4tiJ Empire and ReplÜ'Uc, 1822-1930, Editado por Les1ie Belhell. Cambrid~

ge UnJversity Press, 1989, p. 217.
BxpUIla. Paul Slnger que o considerável estimulo experimentado pelo capl·

tB11BmO mundial a. partir dos anos uno, aproximadamente. só terá repercu.ssõell
no B.raa11 por volta de 1890, quando a demanda internACional se fará sell51vel
na DOSIJB economJa. provocando um aum~nto do nosso oomércio exterior. In O
Brllltl republwano; UtTUtuTI1 de poder e economia <1869·\930:>. Orianlzado por
Bor18 P6Ul1to. 4" ed. sAo Paulo. DIFEL. 1985. (Coleçlo "Histórla Geral da Civl­
Uzação Brasileira". Tomo UH, pp. 350~51.
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A crescente predominância de um grupo agrário-exportador centrado
no café já é evidente na economia brasileira por volta do primeiro quartel
do século XIX. A partir dos anos 1830, o café passa a ser o primeiro
produto de exportação, ultrapassando o açúcar, até então produto de pri.
meira linha. À época da proclamação da república, o café corresponde a
mah:, de 60% das exportações do Püís C).

O deslocamento de forças que corresponde às transformações acima
referidas, engendrará uma série de reformas no velho e anacrônico Estado
monárquico, de modo a permitir sua adaptação às novas exigências da
fração do poder emergente. O grande feito da república é o de consolidar
o poder de uma nova oligarquia de plantadores de café e seus clientes.
As mudanças institucionais que acompanham o aparecimento da república
estarão obviamente limitadas à satisfação dos interesses do poder emer­
gente.

Assim, do ponto de vista institucional, ao descentralizar o poder
através da estrutura federativa, a república deu um peso substancial às
oligarquias locais. Ao consagrar, por exemplo, o sufrágio universal, a
Constituição de 1891 também "consagra" o poder dos coronéis, os grandes
proprietários, formadores de uma pequena minoria da população total com
a qual as relações sociais se definem pelo modelo dientelista. A nova
Constituição outorga um grande peso de influência aos grandes Estados,
que gozam de ampla autonomia. Estes podem contrair empréstimos exter­
nos, constituir suas próprias forças militares e uma justiça estadual.

Fundada teoricamente sobre o ideal da representação democrática,
a república será, de fato, um instrumento das oligarquias regionais. As
dificuldades para harmonizar os interesses destas serão as grandes res­
ponsáveis pela queda do sistema oligárquico, que entrará em colapso depois
de 41 anos de vida republicana. Desta forma, as contradições intranspo­
níveis dos interesses oligárquicos, acompanhadas de um forte movimento
de migração interna, do crescimento dos centros urbanos, de um processo
de diferenciação de setores da população, da industrialização e da crise
mundial de 1929, tornarão urgentes um conjunto de transformações mo­
demizadoras. A Revolução de 1930, que marca o final da Velha Repú.
blica, anuncia um novo tipo de relação entre sociedade civil e um Estado
que aparece como cada vez mais potente para fazer às crescentes e diversas
cJivagens no seio da população. As exportações não desempenharão mais
o papel de elemento dinâmico da economia, que será, a partir de então,
estimulada pelo novo modelo de substituição de importações.

(S; No periodo 1821-1830, o café representa 18,4% da receita total das eXpOrta.­
ções brasileiras, enquanto que o açúcar e o algodão estão à frente, representando
respectivamente 30,1% e 20,6% daquele total. Na década seguinte (1831-1840), o
café já é o principal produto das exportações brasileiras, ocupando 43,8% da.
recejta total das exportações. A época da. proclamação da república. o café repre.
senta. 61,5% da receita das exportações, seguido pelo açúcar (9,9%) e pela bor•
.racha (8%). In O Brasil republicano; estrutura àe poder e economia (1889·1930).
Op. cit., p. 355.
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Mais uma república no cenário mundial: o reconhecimento interna·
cional do novo governo

O Governo provisório comunica a proclamação da república às lega­
ções estrangeiras no Rio de Janeiro e diretamente aos governos estrangeiros
através de circulares datadas respectivamente de 18 e 19 de novembro de
1889. Nelas, Quíntino Bocaiúva, titular da pasta das Relações Exteriores,
declara que o novo governo reconhece e acata todos os compromissos inter­
nacionais contraídos pelo governo anterior e solicita expressamente o seu
reconhecimento.

l! oportuno observar que, do ponto de vista jurídico, as modifica·
ções de caráter constitucional e poUtico que se passam no interior de cada
Estado não alteram sua personalidade jurídica intemacional. Desta forma,
como lembra HILDEBRANDO ACClOLY, "o Brasil não deixou de ser
internacionalmente o que ele era, isto é, um Estado soberano, quando em
1889, se transformou de império unitário em república federativa" (i).

No entanto, cabe salientar que os governos resultantes dos tipos de
transformações acima referidas têm ínteresse em serem reconhecidos pelos
governos estrangeiros para com eles assegurarem relações mais estáveis.
Dai a importância, de caráter sobretudo político, do reconhecimento inter·
nacional. E é justamente graças a considerações de natureza política que
pode-se compreender o pronto reconhecimento do novo governo republi­
cano brasileiro por parte dos pafses americanos, contrastando com o reco­
nhecimento tardio por parte dos governos europeus (ll) .

Na América. desde há muito tempo inteiramente republicana à
exceção do Brasil, o novo governo brasileiro é recebido com demonstra­
ções de júbilo por parte de seus vizinhos. O primeiro governo a mani·
festar-se neste sentido foi o da Venezuela, no dia 2 de dezembro de 1889,

(4) ACCIOLY. Hlldebrando. Tratado de direito internacumal pliblico. Tomo I.
Rio de Janeiro, Imprensa. NlIoclcnal, 1~33, p. 151.
(5) JW1dfcamente. não se deve confundir o reconhecimento "de governo". que 2
o caso em questão. com o reconhecimento "de Estado". Em se trata.ndo de re·
conbec!lnento "de Estado", a teoria jurídica tida como válida no século XIX é
aquela segundo a qual o reconhecimento pelos Estados membros da comunidade
internacional tem "um efeito "constitutivo" ou "atributivo" da existência. mesma.
do novo Estado. Ou seja, segundo esta concepçlo, o reconhecimento internacional,
além da população, do território e do governo. forma o quarto elemento consti­
tut1vo do Estado enQ.uanto membro da sociedade das nações c1v1lizada.s, aqUi
ldnOnbDo de continente europeu. Em. se tratando de reconhecimento "de governo".
a questão tem outro significado. Na Europa do final do século XIX. a aprecJaçAo'
deste problema BOÍreu forte lnfluéncta do "princípio de legitimidade", segundo o
qual os novos governos para serem reconhecidos interna.cianalmente deveriam
1'espe1.te.r os direitos reaiS de sucessão - reação da Santa Aliança ao longo do
período das guerras revolucionárias napole6nicas. Já no continente amerlcltno,
quaae ttlteiralnente republicano no final do sécUlo XIX, as instituições monárquicas
eram vistas com h08t1lldade e reserva, enquanto que 08 governos republicanos
er~ saudadoa como legftlmos, porque emanados da vontade da nação.
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seguido imediatamente pelo governo argentino, no dia 3 de dezembro do
mesmo ano. Os demais países latino-americanos reconhecem a república
brasileira entre dezembro de 1889 e março de 1890. O reconhecimento
por parte dos Estados Unidos se efetiva em 29 de janeiro de 1890 (").

Na Europa, sintomaticamente, a primeira potência a manifestar-se pelo
reconhecimento do novo governo brasileiro foi a França, que vivia desde
1870 sob a Terceira República. De toda forma, o reconhecimento francês
s6 acontece quando são superadas as hesitações da diplomacia francesa.
Primeiramente estas hesitações estão ligadas ao decreto brasileiro de natu­
ralizações (Decreto n.O 58-A, de 14 de dezembro de 1889). Tal decreto
manda que sejam considerados cidadãos brasileiros todos os estrangeiros
residentes no País a 15 de novembro de 1889, salvo declaração em contrá­
rio. Resolvida a questão, pretende o governo francês condicionar o reco­
nhecimento da república brasileira à admissão, por parte desta, do princí­
pio de arbitramento para resolver o litígio territorial relativo à região do
Amapá e da Guiana Francesa. Finalmente, o reconhecimento francês
acontece no dia 20 de junho de 1890 e).

o segundo governo europeu que reconhece a república brasileira é o
português, no dia 20 de setembro de 1890, seguido pelo da Suíça, em 26
de setembro de 1890 (8). A Áustria, Hungria e a Rússia são os últimos
países europeus a reconhecerem a república brasileira. A primeira, pelos
vínculos que o unem à casa imperial do Brasil, s6 efetiva o reconheci­
mento em 22 de janeiro e em 4 de março de 189L A Rússia s6 o faz em
26 de maio de 1892, depois da morte do imperador D. Pedro 11 (9).

Política externa: novas e velhas tendências no governo republicano

Segundo Jose MARIA BELLO, "os primeiros governos da República
não alteraram os grandes rumos da política que se fazia no antigo Minis~

tério dos Negócios Estrangeiros, conservando em seu serviço os experientes
agentes diplomáticos e os velhos chefes burocráticos [ ... ]". Assim, comen­
ta ainda o autor que, relativamente ao período imperial, a República se

(6) Uruguai, 3-12-1889; Bolívia., 24-5-1890; Chile, 13-12-1889; Paraguai, 20-12-1889;
Peru, 27-12·1889; México. 27-12-1890; Equador, 20-1-1890; Guatemala e EI Sal­
vador, 6-12-1890; Colômbia, 2{)~2-1800; Costa Rica, 4-3-1890; Honduras, 8-3-1890;
N.lcarágua, 27-3-1890. Cf. Arquiro diplQ'l/?,ático do reconhecimento da república.
MinLstério das Relações Exteriores - Brasfiia/Pontificia Universidade Católica ­
Rio Grande do SUl - Porto Alegre, 1989.

(7) Archives et documentation. Paris, Ministére des Relations Extérieures. CorrelS­
pondance politique. Brésil. V. 54, s.d.

(S) Cf. OLIVEIRA, José Manuel Cardoso de. Actos àip!omáticO$ do Brasil; tra­
tados do período colonial e vários documentos desde 1493. V. TI <lS71 a 1912).
RIo de Janeiro, Typ. Do jornal do CommerckJ, 1912, p. 174. Estes psfses são se­
guidos pela santa.Sé, 23-10-1890. Itália, 26-10-1890; Suécia~Noruega, 29-10-1890;
Alemanha, 29-10-1890; Inglaterra, 3-12-1890; Bélgica, 6-12-1600; Espanha. 6-12-1890;
Holanda, 22-12-1890.

(9) Ibid, pp. 178 e 194.
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pautará, sobretudo, pela continuidade. Do Império ela recebera a tradição
de uma poütica externa burocrática e formalistica, com as qualidades;
porém, da cautela e do pacifismo eO). .

t interessante notar ainda que, se o governo monárquico experimenta
um verdadeiro controle parlamentar, observa-se com a inauguração do
governo republicano um esvaziamento crescente do papel do Parlamento
no que diz respeito à condução da política externa. Neste sentido, explica
AMADO LUIZ CERVO que, durante o governo monárquico, especialmen­
te as décadas de 1840 e 1850 são extremamente fecundas na formulação
de um pensamento político relativo às relações exteriores. Até o final do
Império o Parlamento acompanha de perto a política exterior do governo,
fixando diretrizes, frutos "da experiência passada e do confronto das
idéias", Desta forma, "0 governo imperial tirou grande vantagem do sen­
timento parlamentar, podendo manter uma política externa de longo alcan­
ce, já que para tanto dispunha da <força' que lhe emprestava o apoio da
)\ssemllléia" (11).

Com o advento da República, vive-se um processo que se dá, parado­
xalmente, no sentido contrário, O Parlamento será progressivamente igno­
rado no processo de decisão em política externa. A República <'agiu no
sentido do distanciamento cada vez maíor do corpo representativo das decio
sões executivas em matéria de relações exteriores no Brasil" e2

).

Tendo em mente as observações feitas acima, podemos dizer que no
que refere à política .externa, o governo republicano não significa uma
ruptura com relação ao período imperial. Pelo contrário, o novo governo
representa. sobretudo, uma continuidade, apesar, por exemplo; da progres­
siva diminuição do papel parlamentar na fixação da política externa.

Assim é que, considerando-se como característica maior a ausência
de mudanças radicais e imediatas com a alteração de forma de governo,
elegeu-se para analisar o período da Primeira República dois grandes eixos
ou tendências gerais. O primeiro grande eixo se desenvolve na direção de
uma gradativa mudança de um elemento-chave da política exterior do go­
verno monárquico. Este eixo de mudança se refere à substituição da par·
ceria britânica por estreitos laços com Washington. Na nova configuração
mundial do desenvolvimento capitalista, a potência emergente são os Esta­
dos Unidos, em substituição à hegemonia britânica. A diplomacia brasileira
acompanhará esse movimento das relações internacionais, enquadrando-se

<lO) BELLO, José Maria. HiStória da República (1889-1954). 5. ed., 81\0 Paulo,
companhia. NlldonBl, 1964, pp. 225-6.

(11) CERVO, Amado Luiz. O parlamento brasileiro e as relaÇÓes exteriores (1826,
1889). BrasWa, Editora Universidade de Brasllie., 1981, p. 71 e p. 12.

(12.) Al.'MEIDA. Paulo Roberto de. "Relações exteriores e ConstItuição". Revista
de lnjormaç40 Legislativa, n'" 94. Abr.ljun. 1987. senado Federal. Subsecretaria
de Ediç6es Técn1c8B, p. lU.
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pragmaticamente à autoridade da nova potência mundial. Os Estados Uni­
dos se tornam, cada vez mais, o novo centro de gravidade da diplomacia
brasileira, cuja influência variará somente em intensidade. O segundo gran­
de eixo da política exterior do período 1889·1930 diz respeito a U11l pro­
cesso de manutenção de uma antiga tendência. Neste período veremos uma
evidente preocupação do governo brasileiro em dernarcar legalmente todas
as fronteiras do País, confinnando, desta forma, uma inclinação que data
desde a época colonial, ou seja, a marcha para o Oeste do continente.

Quanto aos citados eixos, notaremos que ambos têm no período em
que o Barão do Rio Branco ocupou a Pasta das Relações Exteriores (1902­
1912) o seu mais perfeito exemplo: aproximação entre Rio de laneiro e
Washington e a solução jurídica definitiva das questões fronteiriças pen­
dentes com diversos países vizinhos eS

).

As relações Brasil-Estados Unidos - entre a parceria e a conivência

As relações Brasil-Estados Unidos durante o período da Primeira
República construirão as linhas de base de um novo subsistema de poder
que tem nos Estados Unidos seu centro hegemônico. Neste subsistema ao
Brasil caberá. cada vez mais, o papel de típico país agroexportador e im­
portador de produtos manufaturados, recebendo o apoio político eventual
do "grande irmão" norte-americano e aceitando, em conseqüência, a função
de aliado natural da grande potência.

Ou seia, é na Primeira República que a influência norte-americana
obtém bases sólidas no Brasil. Este processo se confundirá com a perda
da preeminência britânica, vigente no País muito antes de sua indepen­
dência. De fato, a denominação inglesa no Brasil data do século XVII,
quando a fixação de tratados entte Portugal e Inglaterra concedeu vanta­
gens econômicas importantes aos comerciantes ingleses.

Assim, sem significar absolutamente uma ruptura, a aproximação
entre o Brasil e os Estados Unidos se concretiza passo a passo. Este pro­
cesso culmina com a transformação da monarquia em república, mas vários
sinais de sua existência podem ser apontados muito antes de 1889.

Desde a chegada da corte portuguesa ao Brasil em 1808 até a inde­
pendência, em 1822, a penetração econômica e a influência política bri­
tânica no País alcançarão uma dimensão formidável. Em 1810 Portugal

(13) Desta forma, não concordamos com BURl'l"8, Bradford. "As relações interna­
cionais do Brasil durante a Primejra República". História; geral da civilização
brasileira. Tomo 11. V. 2. São Paulo. DIF'EL, 1977. P. 377, quando o autor afirma
que "a diplomacia brasilE'ira mudoU acentuadamente durante a Primeira Repú­
blica", Afinna o autor que, ao obsenar-se a politica externa brasileira do período
em questiio, constata-se três mudanças, quais sejam: o deslocamento do eíl[Q
diplomático de Londres paxa Washington, a demarcação de fronteiras e O começo
de uma part1eJpação mais ativa do Brasil nas questões hemisfértcas e mundiais.
Consideramos, como ver-se-á. a segUir, tais questões relevantes, mas a elas damoo
uma. outra interpretação.
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conclui um novo trstado com a Inglaterra através do qual esta consolida
sua posição de potência privilegiada no Brasil que será mantida no Império
independente por um novo acordo comercial firmado em 1827.

Por volta de 1850, o governo imperial brasileiro, mais seguro de sua
estabilidade, começa a atuar politicamente de forma. mais independente
com relação à Inglaterra. A partir de então, sua atitude será a de manter-se
politicamente mais distante da Inglaterra e das potências européias de
forma geral, e mais aberto economicamente aos países que nele desejas­
sem investir. Assim, do ponto de vista comercial, não hostiliza os inte­
resses britânicos, mas não pretende mantê-los em troca de favores
especiais (14).

A contrapartida a este distancíamento com relação à Inglaterra é a
concomitante aproximação do Brasil aos Estados Unidos, e neste sentido.
o ano de 1869 é outra data de referência. Em maio desse ano, parte do
Rio de Janeiro o General James Walson Webb. representante dos Estados
Unidos no Brasil desde 1861. Se desde a independência do Brasil suas
relações com os Estados Unidos tinham sido cordiais. movidas, entre ou~

tras coisas, pelos evidentes interesses norte-americanos no mercado brasi­
leiro. a presença do General Webb no País significa um período de
importantes tensões. Mirma-se que é por causa de atitudes de Webb que
o governo brasileiro suspeitou que os Estados Unidos se mostravam mais
simpáticos às repúblicas envolvidas na Guerra do Paraguai (1864-1870)
do que à monarquia brasileira (lll).

Ao sucessor de Webb. Henry T. Blow, caberá consertar os equívocos
resultantes da atuaç~ de ~\l colega e restaura! as relações de c.etdiali­
dade entre seu país e o Brasil. Um dos primeiros indícios desta reapro­
ximação é a visita que D. Pedro 11 faz aOS Estados Unidos em 1876, por
ocasião da "Centennimal Exhibition". Outras evidências do reestabeleci­
menta de relações amistosas entre os dois países são. entre outras. o decre­
to brasileiro concedendo a uma firma americana condições vantajosas para
construir linhas de telégrafo submarinas ligando o Rio de Janeiro a cida­
des do Norte do Brasil e à Argentina, o subsídio dado a uma outra com~

panhia norte-americana para o estabelecimento de uma linha de barco a
vapor entre o Rio de Janeiro e o Pará etc. (16). A Inglaterra, comercial­
mente sobretudo, monopolizará por muitos anos ainda o lugar de maior
importância na economia brasileira. No entanto, à época, os Estados Unidos

(14) Ibid. p. 340. Com relação ao sentimento de revoltll contra o intervencionis·
mo brlttmico ver CERVO, Amado Luiz. O parlamento brasileiro e as relaç6es ex·
terlores (1826~1889). op. cit., que mostra que o 885UUto era dos ternas de polftica
externa mais debatidos à época (décadas de 1950 e 1860, sobretudo) pelo parla~

menta brasfleJro.

(5) WILL. Lawrence F. Diplomatíc relations between the United States and
Brazil. Durham, Duke Untversity Presa, 1~2. pp. 259~OO,

(16) Neste sentido HILL, Lawrence F. Ibfd., p. .261, dá. outros exemplos.
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já se constituem no principal mercado para a borracha e o café brasileiros,
produtos de fundamental importância na economia da Primeira República.

Em 1881, o Brasil aceita o convite norte-americano para participar da
Primeira Conferência Pan-Americana, a realizar-se em Washington. A reu­
nião é adiada e, sete anos mais tarde, novamente convidado, o Brasil repete
sua aceitação para dela participar (11). E mais, nela "o governo brasileiro
deu seu leal apoio" (lS) aos vários projetos propostos pelo governo norte­
americano, cujo objetivo maior era o de promover aspectos comerciais das
relações interamericanas. A mais importante realização da Conferência de
1889 foi a criação do Bureau Comercial das Repúblicas Americanas, com
sede em Washington.

E em meio à Primelra Conferência Pan-Americana que chega aos
Estados Unidos a notícia da proclamação da república brasileira e, com
ela, termina o "período de negligência amistosa" (19) dos Estados Unidos
em relação ao Brasil. Do lado brasileiro, o ténnino do governo monárquico
engendrará, de modo geral, as relações mais cordiais com seus vizinhos
latino-americanos e consolidará sua aproximação diplomática à "grande
república do norte".

Cabe frisar que a própria natureza institucional do novo governo
brasileiro conduz a urna aproximação com relação à América republicana,
enquanto o separa das potências monárquicas do Velho Continente. Sin­
toma deste fenômeno é o já referido rápido reconhecimento do novo
governo brasileiro pelos países americanos, contrastando com a demora por
parte dos governos europeus em fazê-lo.

Ainda no que diz respeito às relações com os Estados Unidos, o
período imediatamente posterior à proclamação da república corrobora os
jã existentes vínculos com o "grande vizinho do Norte". Passos importantes
são dados para intensificar as trocas comerciais entre os dois países. Em
1891 ambos concordam em outorgar~se vantagens comerciais reciprocas,
segundo as quais os principais produtos de exportação brasileira - in­
cluindo o café, o açúcar e a borracha - entrariam livremente, ou quase,
no mercado norte-americano, enquanto que o Brasil concede aos produtos
americanos o mesmo tratamento (20).

(17) Embora outras conferências regionais, de caráter essencialmente poUtico,
tenham se realizado no continente anteriormente a 1889, o Brasil sempre recusou
sua. participação: o Congresso do Panamá (1826), o Congresso Americano em
Lfrna. (847), o Congresso Continental, em Santiago (1856), a Convenção de
Washington (1856), e o segundo Congresso Americano, Lima (1864).

(I8~ BURNS, E. Bradford. The unwritten allumce; Río Branco and BrasiHan~

Amer:lcan rela.tions. New York, Columbia. University Press, 1966, p. 262.
(9) Ibid., p. 60.

(20) Em 1894 o Congresso braSileiro se negou a pennitir a continuidade deste
l\COJ:do. Os Estados Unidos, por seu lado, continulU"am a importar quase todos
os principais artigos braslleiros sem restrições tarifárias ou quantitativas, em
virtude do Dlngley Tarüf Act, de 1897.
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:e interessante lembrar também o episódio da Revolta da Armada, em
1893-4. dos primeiros graves problemas enfrentados pelo governo repu­
blicano. no qual este pôde contar com o apoio decisivo dos oficiais norte·
americanos estacionados na Baía do Rio de Janeiro, contra a insurreição
liderada pelo Ministro da Marinha, Almirante Custódio José de Melo. que
abandonara seu Ministério e, com 16 nllvios em estado de revolta amea­
çava bombardear a capital do País e derrubar o governo (21). Da mesma
forma. o fato de, em 1895, o Presidente Cleveland, árbitro do diferendo
com a Argentina, dar ganho de causa às reclamações brasileiras sobre o
território de Missões, contribui para o fortalecimento dos laços entre os
dois governos.

No que diz respeito à política continental, temos a participação brasi·
leira em todas a~ oomerencias pan-americanas que acontecem até o nna'
da Primeira República (2:1). Estas conferências têm como ponto comum o
esforço norte-americano de promover a liberalização das trocas comerciais
com os paises latino-antericanos, enquanto que despolítiza ao máximo suas
relações com o continente. Ou ~ja, o objetivo é o de dar às relações inte­
ramericanas um conteúdo de cooperação essencíalmente técnica, onde ao
comércio será dado um lugar privilegiado.

Neste sentido. a Terceira Conferência Pau-Americana, realizada no
Rio de Taneiro em 1906 (de 23-7 a 27-8·1906), período de Rio Branco é
bastante expressiva. Na ocasião as relações interamericanas apresentam-se
especialmente tensas em conseqüência da política do "big stick" de Roose·
velt e das intervenções norte·americanas no Panamá 0903-1904) e na Repú­
blica Dominicana (1905). A atitude de suspeição dos países latíno-ameri·
canos e às propostas destes objetivando discutir a situação política do mo­
mento a reação norte-americana é de omitir da agenda da conferência toda
e qualquer questão de caráter político, na que pôde contar com a cumpli­
cidade brasileira. A reunião testemunha a importância que o ministro Rio
Branco dá às relawes de amizade com a potência norte-americana, e vice-

(21) Para LAJl'EBEFt. Walter. "United 5tlLte& deppression diplotnacy and Brazi­
llan revolutton, 1~-189.". Hispanlc American Historlcal Revtew. V. 40, n9 1,
1960. pp, 107-8, a aUtude do governo norte-&lUer1cano durante li revolta, apoian­
do o governo brasfleiro, explica-se pelas conseqüências nef88tas aos interessea
econômicos norte·Qme~, eU!) os l"~beldes fossem vitoriosos. SObre o e.ssunto,
ver também o ponto de viSta de CALHOUN. Charles W ...Americlm policy towards
the BtazU1a.n naval l'evolt of 1893-94: a reexaminatlon". Dtplomattc hlstorv. V. 4.
n~ 1, 1980, PP. 39-56.

(2Z) Fortanto, a já citada Primeira Conferência PlLn-Americana. realizada em
Washington, em. 1889; a Segunda Conferência. Pan~Americanll, na Cidade do Mé­
xico. em 1901; Terceira Conferência Pan-AInericana. no Rio de Janeiro, em
1906; a Quarta Conferência dos Estados Americanos, em Buenos AIres, 1910; a
Quinta Con!eri!ne1& <!GS Estados Americanos. em Santiago, 1923, e, fInalmente,
a sexta Conferencia dos Es~dos Americanos, em Havana., em 1928,
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versa. Para o evento, a cidade do Rio de Janeiro é substancialmente rooder·
nizada a fim àe bem impressionar seus visitantes. Do lado norte~ameri·

cano. o Secretário de Estado Elihu Hoot desloca-se em pessoa para liderar
sua delegação. "Sua presença enfatiza o predomínio do Brasil sobre os
outros países sul-americanos. e foi um testemunho do sucesso da política
de Rio Branco de aproximação [com os Estados Unidos]" e3 ).

Em 1907 (15-6 a 18-11), realiza-se em Haia a Segunda Conferência
da Paz. A exemplo da Primeira, realizada em 1899, esta Conferência tem
como objetivo limitar a corrida armamentista que a época experimenta,
assim como encontrar modalidades pacíficas para a solução de contro­
vérsias internacionais. Embora convidado, o Brasil não havia participado
da Primeira Conferência. À Conferência de 1907 o Brasil participará,
tendo como chefe de sua delegação Rui Barbosa.

Os resultados alcançados pela Segunda Conferência da Paz estiveram
muito aquém dos objetivos que a inspiraram. Mesmo assim, nela são dis­
cutidas importantes questões, como a aplicação da arbitragem obrigatória,
a adoção de medidas que atenuassem os males da guerra e a doutrina Drago,
ou seja, a ilegalidade do emprego da força para a cobrança de dívidas
contratuais públicas.

Sobre a atuação da delegação brasileira em Haia, são elucidativas as
observações de Hildebrando Accioly que lembra que "muito útil nos foi
O conhecimento prévio, graças a Joaquim Nabuco (embaixador brasileiro
em Washington) das instruções dadas à Delegação norte.americana. Isto
serviu para nos orientar melhor sobre alguns pontos" (24).

Ainda neste periodo, o Brasil consegue resolver vários conflitos terri~

(Orlais com os países vizinhos. O desempenho do Barão do Rio Branco
tomou-se memorável pela extrema habilidade com que lidou com tais
questões, conseguindo encontrar quase sempre uma solução inteiramente
favorável às teses brasileiras. Este tema será objeto do próximo título do
presente artigo.

A Primeira Guerra Mundial é também um evento que reforçará signi·
ficativamente as boas relações entre o Brasil e os Estados Unidos. Os dois
países observam uma atitude de "neutralidade armada" até o mês de abril
de 1917, quando o Congresso norte-americano aprova a declaração de esta·
do de guerra contra as Potências Centrais. e o Brasil interrompe as rela·
ções diplomáticas com a Alemanha (11 de abril de 1917). Em 26 de outu-

(23) BURNS, E. Bradford. Th.e unwritten aUiance; Rio Branco and the BrasiUan­
American reIatíons. Op. cit., p. 113.
(24} ACC10LY, Hilde!)rando. "O Barão do Rio Branco e a 2~ Conferência de
Ha,ya". Bevfata do Instituto Histónco e Geográfico Brasileiro. V. 187. Abril-junho
1945, p. 70.
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bro de 1917, o Congresso brasileiro reconhece o estado de guerra contra
a Alemanha.

Dos países latino-americanos, além do Brasil, somente sete declararam
guerra ao Eixo (Cuba, Costa Rica, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicarágua
e Panamá - todos países centro-americanos), cinco romperam relações
diplomáticas com a Alemanha (Peru, Bolivia, Uruguai, Equador e Repú­
blica Dominicana), e sete mantiveram-se neutros (Argentina, Chile, C<r
lômbia, México, EI Salvador, Venezuela e Paraguai). Da América Latina,
somente Cuba e o Brasil têm uma participação mais ativa como reais beli­
gerantes.

A contribuição brasileira enquanto parte beligerante da Primeira
Grande Guerra deu-se principalmente através do fornecimento de alimen·
tos aos Estados Unidos e às Potências Aliadas, do suprimento de manga~

nês, utilizado na fabricação de armamentos, e da utilização de 46 navios
alemães ancorados em portos brasileiros e requisitados pelo governo (2ll).

Embora tenha tido um papel modesto na Primeira Guerra, a partici­
pação brasileira no conflito deu direito ao país de estar presente ao lado
das potências vencedoras na Conferência da paz de Paris, em 1919. Na
conferência, o Brasil alcança resultados positivos em duas questões de seu
interesse: obtém o pagamento do café recebido pela Alemanha em 1914,
assim como adquire a propriedade dos navios alemães apreendidos em
portos brasileiros durante a guerra, mediante indenização. Para a obtenção
de resultados favoráveis destas questões, os diplomatas brasileiros puderam
contar com o apoio do Presidente Woodrow Wilson (26).

e. interessante registrar as impressões de Epitácio Pessoa, chefe da
delegação brasileira à Conferência da Paz de 1919. Escreve ele, durante a
Conferência, um telegrama enviado ao Ministro das Relações Exteriores
no Rio de Janeiro: "aqui tudo será decidido exclusivamente cinco grandes
potências acordo seus interesses ou pontos de vista individuais sendo pre­
sença pequena nas nações destinada apenas dar aparência liberal organi­
zação Conferência" (2'1).

No imediato pós-guerra, o Brasil particiça da Liga das Nações como
membro originário, em virtude de ter sido signatário dos acordos de paz.
Na primeira organização política internacional de caráter universal, o
Brasil tem uma atuação marcante, colaborando, inclusive, como membro
não permanente de seu Conselho, desde a criação da Organização até 1926.

(25) Pare. maiores infonnações ver MARTlN, Percy Alvin. Latin Americana and
the '!Dar. Baltlmore, the Johns Hopk1ns Press, 1925.

(26) BELLO, José Maria. HístóriG da. Repttbttca (1889-1954). Cp. cit., p. 298.

(2'1) Conler~ da PIU, dtplomo.da e direito internacional. Rio de Janeiro, MI­
Il.1stérlo da Educação e Cultura, lnstituto Nacional do Livro, 1961. (Obras com­
pletas de Epltáclo Pessoa. V XIV), p. 8.
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Em 1926, o Brasil se retira da Liga das Nações em protesto por não
ter obtido um lugJlf permanente no Conselho. Entende o governo brasi·
leiro que o continente americano tinha direito a uma vaga permanente no
Conselho. Em função da ausência dos Estados Unidos na Liga das Nações,
já que o Congresso norte-americano não ratificara os acordos de paz de
1919, ao Brasil caberia ocupar cargo tão importante.

Ao se retirar da Liga das Nações, declara Afrânio de Melo Franco,
representante brasileiro no Conselho, que a decisão do governo do Brasil
é de declinar a honra de participar da Organização e esperar uma solução
definitiva ao seu pedido "em vista da representação permanente da Amé­
rica (no) referido Conselho" eS

). Assim, o Brasil dá a notificação formal
de sua saída da Liga das Nações no dia 14 de junho de 1926.

o avanço para o Oeste: as questões territoriais

Não causa surpresa o fato de que os espanhóis não tenham ocupado
uma imensa parte da América do Sul, já que cedo perceberam que seria
impossível defender todo o território que lhes atribuía o Tratado de Tor­
desilhas (1494). Os interesses espanhóis estavam centrados no eixo Méxi­
co-Peru e em seus pontos de acesso - o Caribe e o Rio da Prata. Em
conseqüência, uma grande extensão do território da América meridional,
compreendendo a Amazônia e as terras centrais, foram negligenciadas pe­
los conquistadores espanh6is. Por outro lado, fato impressionante é a ocupa­
ção precoce da América meridional graças às expedições bandeirantes. De
fato, a penetração realizada pelos exploradores paulistas e a demarcação
desse imenso território dá-se um século antes do norte-americano (29).

Segundo a Geopolítica. ótica muito cara aos estudiosos latino·ameri­
canos, o Brasil seria um país Ugeopoliticamente favorecido" (80). O critério
utilizado para a caracterização do favorecimento, ou não, é a quantidade
de território adquirido ou perdido pelo País ao longo de sua história. Desta
forma, por ter alterado seu território para o oeste da linha de Tordesilhas,
aumentando sua superfície em mais de 200%, o Brasil desfrutaria da
condição de país muito favorecido do ponto de vista geopolítico.

t fato indiscutível a paternidade da diplomacia brasileira sobre o
conceito do uti possidetis de jacto. O que se contesta, no entanto, é a legi­
timidade de sua invocação. A idéia essencial do uti possidetis é aquela
segundo a qual os Estados latino-americanos herdariam respectivamente os

(28) JouTnal Oflicial. So leté des Nations. Juin 1926, p. 56.

(29) FURTADO, Cel!lo. Formação econômica. do Brasil.. 22(1 00. São paulo. Com­
panhia Editora Nacional, 1987, p. 56.

(30) Expressão criada por Genaro Arrfaga.da. Cf. BARROS, Alexandre de Souza
Costa. "Politlca exterior brasilefía y el mito deI barón". Foro internacional. V. 24.
nl' I, Julho-setembro de 1973.
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territórios que pertenciam às potências colonizadoras. Rejeita a diplomacia
brasileira a aplicação do uti possidetis ;uris, ou seja, a soberania baseada
em título jurídico. A argumentação brasileira fundamenta·se na inapüca.
bilidade dos tratados hispano-Iusitanos de 1750 (Tratado de Madri) e de
1777 (Tratado de San Ildefonso) por não terem sido ratificados pelo Tra­
tado de Badajós, que colocou fim às hostilidades entre os dois reinos ibé·
ricos em 1801. Assim, na ausência de títulos convencionais para estabe­
lecer a delimitação entre o Brasil e seus vizinhos latino-americanos, a inter·
pretação brasileira é a de que se deve fazer apelo à posse efetiva, ou seja,
ao uti possidetis de facto,

Neste sentido afirma Hildebrando Accioly que o Brasil sempre defen­
deu que o uti possidetis traduzia a posse real e efetiva, "enquanto que seus
vizinhos latino-americanos variaram em sua interpretação. seja aceitando
a doutrina brasileira, seja sustentando uma outra concepção, segundo a
qual o que se deve procurar é o direito à posse, independentemente da
ocupação efetiva" (81),

Muito criticada tem sido essa concepção brasileira e sua "potencia­
lidade expansionista". Muitos juristas entendem que a aceptação correta
e originaI do princípio do uti possidetis é aquela fundada em título jurí­
dico, independentemente do caráter efetivo da posse. A expressão uti pos­
sidetis seria tão-somente uma abreviação do termo romano uti possidetis
iuris, ou seja, "não se poderia conceber uma herança colonial fundada em
fatos ilícitos" (82).

Sem sombra de dúvida, O período da Velha República se destaca
pelas soluções que a diplomacia pôde dar às complicadas questões frontei­
rlças com os países vizinhos, e, neste período, há que se destacar a figura
do Barão do Rio Branco, cuja extrema habilidade garantiu quase sempre
soluções favoráveis aos pontos de vista brasileiros.

Neste sentido, afirma TEIXEIRA SOARES que "se nos déssemos ao
trabalho de fazer certas indagações de caráter histórico, verificaríamos que,
DO período republicano, o Barão do Rio Branco foi, aos olhos do povo,
a única personalidade (sem ser chefe de Estado) que se confundia com
a própria noção de Pátria" (83). Ao barão e ao seu talento, creditam-se
mais de 500.000 km2 do atual território brasileiro.

(31) ACCIOLY, Hildebrando. "Le BréSll et la doctrtne de l'utl POSllidetls". Revete
de droit íntemational. Tomo XV, 1935.

(32) KOEN, :Marcelo G. "La renaisBance du prlnc1pe de ruti pOlIS1det1ll". Artigo
a ser publfcado na Revue générale ae /iroit international publico

(3» SOARES, A. Teixeira. "O barão do Rio Branco e a diplomacia brasileira",
Revista do Instituto Histórico e Geográ/íco Brasileiro. V. 18'l. Abril-junho de
1945, p. 1'75.
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Soluções territoriais alcançadas por Rio Branco
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1. Guiana FrallcesalTerritôrio do Amapá

Sentença Arbitral do Conselho Federal suíço, 19 de dezembro de 1000.

2. GuIana

Sentença Arbitral do rei da ltálla, VIctor Emanuel TIr, 6 de junho
de 1904.
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3. Colômbia

Tratado de Limites c Na.vegação. 24 de abril de ::'907, revisto pelo Tra­
tado de Limites e Navegação de 15 de novembro de 1928.

4, Peru

Tratado d{! Demarcação de Fronteiras, 8 de .setembro de 1909.

5. Bolívia/Território do Acre

Tratado de Petrópolis, 17 de novembro de 1903.

6. ArgentJna/Tratado de Missões

Sentença Arbitral do presidente dos Estados Unidos, Grover, Cleve­
land, 5 de fevereiro de lB95.

In: BURNS, E. Bradford. The unwriften alZiance; Rio Branco and the
BrasiUan-Amerlcan relations. Op. clt., p. 41.

De 1902 a 1912 o Barão do Rio Branco ocupa o cargo de Ministro
das Relações Exteriores. Antes deste período, porém, o Barão já desem­
penhara um importante papel na questão de Missões, com a Argentina, e
na questão do Amapá com a França.

O litígio entre o Brasil e a Argentina sobre o território de Missões
tinha origem na fixação de um segmento das fronteíras entre os rios
19uaçú e Uruguai. O Brasil sustenta c,uc a linha divis6ria deveria estar
fonnada pelos rios Pepiri·guaçú e Santo Antônio, enquanto que a Argentina
primeiramente reclama como limite os rios Chapecó e o Chopim, para
posteriormente transferir sua reclamação aos rios Chopim e Jangada. Em
:1893. Rio Branco era nomeado Enviado Extraordinário e Ministro Plenipo­
tenciário em Missão especial junto ao governo dos Estados Unidos, esco­
lhido pelas partes litigantes para pronundar-se em sentença arbitral (Tra­
tado de Arbitramento de 1 de setembro de 1889). Em 5 de fevereiro de
1895. o Presidente GROVER CLEVELAND dá seu laudo arbitral, favorável
à reclamação brasileira.

A 1.0 de dezembro de 1900. o Conselho Federal Suíço, escolhido
"'Imo árbitro pelos governos do Brasil e da França. pronuncia·se sobre
a questão dos limites entre o território do Amapá e da Guiana Francesa.
A sentença arbitral adota integralmente o ponto de vista brasileiro. defen­
dido por Rio Branco, em 1899 nomeado Ministro Plenipotenciário em
Missão Especial junto ao governo suíço.
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No período em que o Barão do Rio Branco foi o chefe da diplomacia
brasileira (1902-1912), outros litigios territoriais são resolvidos:

A) A questão do território do Acre, entre Brasil e Bolívia: no final
do século XIX este extenso território passa a chamar a atenção dos governos
brasileiro e boliviano pela produção de borracha a partir da resina da
seringueira e pela conseqüente imigração de uma massa de trabalhadores
vindos das regiões mais pobres dos dois países, Em 1901 a questão se
complica quando o governo boliviano assina um contrato com uma carn·
panhia norte-americana dando-lhe vastos poderes sobre o território em
questão, como sua administração e coleta de impostos, a organização de
uma polícia etc. O conflito foi definitivamente resolvido pelo Tratado
de Petrópolis, de 17 de novembro de 1903, pelo qual o Brasil recebeu
191.000k.m2 do Alto Acre e a Bolívia cerca de 3.000k.m2 e uma inde­
nização de 2 milhões de libras. Além disso, o Brasil se engajou a se
entender com o Peru a propósito de inexatidões na definição de suas
respectivas soberanias na região.

B) Entendimento com o Peru sobre o Acre: a 8 de setembro de
1909 o ministro Rio Branco e o plenipotenciário peruano assinaram o
tratado que completou a determinação das fronteiras entre o Brasil e o
Peru, e estabeleceu princípios gerais sobre o comércio e a navegação na
região.

C) Limites com a Guiana Inglesa: na questão de limites com a Guiana
Inglesa, Rio Branco participa das negociações preliminares que decidiram
pelo arbitramento e Joaquim Nabuco é escolhido para defender os inte­
resses brasileiros. Assim, em virtude do laudo arbitral do rei Victor
Emanuel III, a 6 de junho de 1904, foram atribuídos à Inglaterra
13 .000 km2 e ao Brasil 9. 000 km2 da área disputada. Pelo fato de ter
concedido aos ingleses mais do que haviam reivindicado, a decisão arbitral
provocou descontentamento no Brasil, que, no entanto, aceitou a sentença.

D) Limites com a Guiana Holandesa: a 5 de maio de 1906, o ministro
Rio Branco assina com o governo holandês o Tratado de Limites entre
o Brasil e a Guiana Holandesa (hoje Suriname) localizada entre os rios
Corentyne e Maroni, a costa atlântica e a Serra de Tumucumaque. O
tratado de limites precisa como fronteira 8 linha dos rios que vão da
Guiana Francesa até a Guiana Inglesa.

E) Limites com a Colômbia: finalmente, a 24 de abril de 1907 foi
assinado com a Colômbia um tratado no qual o Brasil fazia concessões
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sobre a navegação na bacia amazônica e obtinha em troca o reconheci­
mento das reivindicações territoriais brasileiras na região. Em 1928 e
1930 novos acordos foram assinados entre os dois países regulamentando
as soluções de 1907.

Conclusão

Depois desta breve análise da política externa brasileira desde o
final do século XIX até 1930, pode-se voltar a sintetizá·la em duas grandes
linhas. A primeira linha é a de uma progressiva mudança que se dá na
definição de um novo parceiro internacional em substituição à Inglaterra.
Esta aproximação coincide, não casualmente, com a ascensão dos Estados
Unidos enquanto potência política e econômica mundial. No que diz res­
peito à diplomacia brasileira, a crescente hegemonia dos Estados Unidos
significará um gradativo. porém seguro, alinhamento dos interesses brasi­
leiros aos interesses norte-americanos. Viu-se que a aproximação entre os
dois países está consubstanciada por acordos comerciais e entendimentos
polfticos.

O segundo eixo da política externa na Velha República de respeito à
regulamentação jurídica, ou seja, via meios legais, de uma enorme extensão
de território fronteiriço com os países vizinhos. O estabelecimento defi­
nitivo de milhares de quilômetros de fronteira é o coroamento de séculos
de expansão luso-brasileira para o oeste do continente. Esta expansão
tem como corolário jurídico o conceito brasileiro de uti possidetis de facto,
concepção contestada pelos países com os quais o Brasil tinha questões ter­
ritoriais pendentes. O sucesso na obtenção do reconhecimento do ponto
de vista da diplomacia brasileira nas disputas territoriais deve-se. em
grande parte, à sua coerência quanto à natureza jurídica de suas reclama­
ções, persistindo na defesa das mesmas linhas gerais durante os mais diver­
sos governos.

Finalmente, cabe mais uma vez lembrar o período em que o Barão
do Rio Branco ocupou a pasta das Relações Exteriores como referência
mais notável das duas linhas básicas da diplomacia brasileira durante a
Primeira República. Com efeito. é o barão figura chave da consolidação
de uma política exterior que obedece a transformações que se dão mun~

dialmente e que tem os Estados Unidos como centro hegemônico. Da
mesma forma, Rio Branco se torna conhecido como o símbolo da grandeza
territorial brasileira, iá que contribuiu de forma decisiva para a solução
pacífica de diversos conflitos territoriais do Brasil com seus vizinhos,
alcançando um resultado vantajoso para o país.
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Os Socialistas e a Guerra

ANTÔNIO HouAISS ("')

e
RoBERTO AMARAL (*"')

o socialismo e os socialistas são - foram e serão - contra a guerra
e só eles construirão uma ordem social universal sem guerra - a qual só
se instituiu entre os homens com o advento da propriedade privada e a
exploração do homem pelo homem. Sobre uma soma de mais de seis mil
anos de guerras sobre guerras, é impossível não reconhecer que a acumula­
ção das mazelas das guerras sobre guerras possa ser reparada ou corrigida
ou sanada sem guerra: por isso, o socialismo e os socialistas sempre admi­
tiram que as guerras - na verdade, as lutas de libertação nacional, antico­
lonialistas, antibelicistas - eram as únicas justas, provisoriamente justas,
enquanto uma ordem internacional pacífica não se instaurasse entre os
homens. Utopia ou não - e não o é, o que conteria matéria para um artigo
à parte - essa utopia e esse farol são o só fruir para a humanidade pre­
sente e futura.

( .) Antônio Houaiss, filólogo e escritor, é ex-Presidente do Partido Socialista
Brasileiro - PSB.

(**) Roberto Amaral Vieira, jornalista e escrItor, é Secretário-Geral da Comis­
Bio Executiva Nactonal do Partido Socialista Brasileiro - P8B.
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A guerra, assim, qualquer guerra, é imoral, desde que não justa: e
justa é a guerra libertadora, e tão-só ela, como dissemos acima.

A guerra, impondo a lei do mais forte, sobre ser injusta, é irrepara­
veImente ilegítima. Qualquer guerra, mas, principalmente a guerra de inva­
são ou conquista; e a agressão não é defesa legítima.

Dir-se-á que a guerra, uma guerra qualquer, a guerra do Golfo Pérsico,
é legal - se a legalidade pode apartar-se da legitimidade - pais essa
guerra é sancionada por determinada ordem. jurídica. Assim legal. e· tão-só
por isso, essa guerra também seria justa e, daí, legítima, como dis Bush,
mas não santa, como o afirma Saddam, fundado numa convicção cultural
multissecular e tão "legítima" quanto a outra. Para tal absolvição bastaria
a Bush buscar revesti-la de certos requisitos morais e legais, que se redu­
zem hoje a eficácia e utilidade, seja, efetividade, eufemismo encabulado
de que se lança mão para recuperar a virtu maquiavelina (matriz que não
encampa o maquiavélico habitual). Em outras palavras, a legitimidade de­
riva, nessa ótica neoliberal pós-hist6rica neo-renascentista, da lei do mais
forte, o que, embora podendo ter sanção jurídica eventual, jamais terá am­
paro ético, como prova a consciência dos povos da terrat se abstrairmos
as posições dos governos dependentes ou semi-soberanos. Bobbio, quando
Bush prometia uma guerra cirúrgica e rápida, acreditava coonestar com o
direito um massacre instantâneo. Mas se levar meses e aniquilar quase um
povo e pôr em escombros uma hist6ria que pertence à humanidade ­
será isso direito? E se a resistência perdurar. e se mais civis tiverem de
ser sacrificados, homens, mulheres, velhos e crianças, será isso insânia
e loucura? De quem?

Discutem-se, a partir daí, no estreito plano da ideologia, as diversas
formas de guerras ditas legais-justas, (a) de defesa, (b) para assegurar um
direito ameaçado e (c) para impor um direito recusado, sem que, em uma
só dessas hipóteses, se discuta a natureza do sistema internacional (e do
Direito Internacional Público) dentro do qual a guerra correta se dá; tam­
bém não se discute o caráter do direito do qual a guerra sugaria sua essên­
cia legal, como não se discute a "fonte" do direito de Israel a Israel, a
fonte do direito do Iraque à sua província do Kwait. como não se discutem
as mazelas coloniais acumuladas naquela :região toda e que não se sana·
rão com a vit6ria norte-americana (eufêmica mas hipocriticamente dita
"aliada"). Ora, toda guerra, qualquer guerrat importa a derrogação de um
direito e do Direito, pois sua base é a violência, que o direito procura
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conter em nome de um interesse que o aciona; a guerra em si representa
um interesse defendido ou imposto a um outro Estado ou conjunto de Es·
taoo$, povos ou nações pela violência de um Estado ou de uma coalizão
de Estados, eventualmente "aliados", isto é, à margem ou independente­
mente do direito, ainda que um outro "direito". isto é, um conjunto de
normas pactuadas, possa regular as formas mediante as quais essa violência
em busca da supremacia de um interesse se desenvolve. A guerra silencia
as leis, é o império da força (ou a força que produz seu próprio direito);
por isso, é a antítese do direito. Só é direito a norma pactuada por iguais
entre si, o que pressupõe autonomia e soberania.

Falar em guerra justa, ou guerra legal, no caso do Golfo Pérsico, pode
atender aos interesses ideológicos da guerra; cabe bem na propaganda e
contrapropaganda, mas não passa de um sofisma, que. sequer, encobre
a realidade.

Não por acaso a propaganda cria cerlo unammlSmo nos meios de
comunicação de massa: quando Saddam fala em "Guerra Santa", certa
impensa brasileira, a reboque de certa imprensa ocidental, tenta levá-lo ao
ridículo; quando Bush ou Bobbio fala em guerra justa, louva seu "cienti­
ficismo'· ...

Essa guerra estabelece, de saída, a extraterritorialidade arbitrária do
direito, sua vigência erga pactos, e, acima de tudo, a construção de um
novo conjunto de regras engendrado segundo a ótica e o interesse protegi­
do pelas armas. E tanto mais efetivo é esse "direito" quanto mais eficientes
sejam as baionetas, ontem, ou os mísseis. hoje, que os defendam e impo­
nham. O podei'" internacional, o que se chama de sistema internacional e,
dele derivado, o direito internacional publico, não se estabeleceram como
fruto de acordo (pacto) entre iguais; derivaram. historicamente, da imposi.
ção do domínio do mais forte. Mesmo a Organização das Nações Unidas
- inegável avanço em face da Sociedade das Nações - foi o artifício en­
contrado para organizar o novo mundo estabelecido pela voz das armas
vencedoras da segunda guerra; mas de anuas que não eram igualmente
vencedoras, pois a ONU não era, não é, uma assembléia em que todos os
contratantes estão representados em pé de igualdade e decidem por maio­
ria, pois, se a Assembléia decide. o que ela decide por maioria está subor­
dinado ao Conselho de Segurança, em que cada um dos cinco membros
permanentes, os cinco autoproclamados vencedores da guerra, têm o di­
reito soberano de veto sobre questões substanciais. Isso é tão óbvio que
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a "autorização" das Nações Unidas para os Estados Unidos liquidarem o
Iraque jamais seria arrancada da Assembléia Geral. Os textos mesmos das
resoluções do Conselho de Segurança, com toda a sua subserviência à po.
tência imperial, estão longe - é só lê-los - de autorizarem a alegada
"guerra cirúrgica". e: este contrato, não a maioria da Assembléia, que rege
o sistema internacional. e por sistema internacional entenda·se a ordem
composta pelos interesses dos cinco soberanos, que, nos termos da Carta
das Nações Unidas, decidem o que é paz e segurança internacionais, e em
nome desse entendimento podem decidir quando devem manter ou resta­
belecer essa paz, com o emprego das armas.

o direito do sistema, desde a Carta, deriva, pois, de acordos cujo
único fundamento é o reconhecimento recíproco de poder; mas sua vigên~

cia vai além dos pactantes.

Assim, o direito de hoje não é o mesmo de amanhã, nem o deste
Estado é o mesmo que daquele outro. Nessa 16gica de poder - adminis­
trada pela coalização dos cinco - os Estados Unidos não se consideram à
margem do direito ainda quando seu governo age ao arrepio das decisões
da Corte de Haia, nem Israel sofre cominações quando desconsidera as
deliberações da ONU. Os Estados Unidos podem invadir aqueles Estados
independentes e juridicamente autônomos de Granada e do Panamá (de
onde, aliás, retiram, seqüestrado e preso, para julgamento em seu território
e segundo suas leis, o Presidente da República); a União Soviética pode
invadir o Afeganistão, tanto quanto o Iraque pôde invadir o Irã, quando
essa agressão ao então sÚllbolo satânico do antinorte-americanismo ­
Komeine - interessava ao sistema; a invasão do Kuwait e a anexação
de seu território pelo lraque é crime - ninguém contesta a capitulação
- é atentado à segurança internacional e como tal deve ser punido, mesmo
com o emprego de armas (Cartas das Nações Unidas, artigos 42/43).
Mas a invasão dos Estados árabes, a anexação das colinas do· GoIan, a
virtual escravização do povo paJestino em sua própria terra, por Israel,
não constituem ofensa à segurança internacional e aos direitos das gentes;
não ofenderam aos direitos das gentes os massacres de Sabbra e Chatila;
os mísseis contra a população civil de Israel são crime. e ninguém duvida
disso, .mas os cinco soberanos não consideram crime os raids contra as
populações palestinas no Líbano. A morte de civis, centenas ou milhares
de civis lIaquianos é, apenas, um acidente tecnológico. O Iraque, que
assinou o Tratado de não-proliferação de anuas atômicas, teve, sem sanção,
área de seu território arrasada por Israel (que não assinou o Tratado) em
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bombardeio a f1legada instalação atômica, mas isto não é crime, tanto
quanto não o é o ataque dos Estados Unidos à Líbia e a declarada ten·
tativa de assassinato de seu Presidente. A isto se chama, nesta nova ordem
intemacional, de "ataques preventivos", o mesmo argumento com o qual
o 111 Reich procurava justificar perante a opinião pública internacional as
anexações e os ataques a seus vizinhos.

Esses argumentos não pretendem dividir entre mocinhos e bandidos
esse jogo sujo da guerra, em que têm destaque os fornecedores de material
bélico, todos localizados fora do Oriente Médio, e hoje integrados nas
fileiras dos "aliados"; queremos tão simplesmente revelar o jogo ideol6­
gico que procura justificar a guerra, seja pela informação manipulada, seja
negando o acesso da opinião pública aos fatos mais elementares. Para­
proposital põe de manifesto o perigo reiterado da unilateralidade da infor­
leIa à guerra do Golfo, montou-se uma outra na imprensa eletrônica, e
uma vez mais a versão dos fatos se impõe à realidade. Entre nós - e
uma vez mais, e quantas vezes mais serão necessárias? - a desinformação
mação e da opinião ostensiva. A indigência do jornalismo eletrônico pro­
cura salVar-se mediante o unilateralismo esterilizante dos comentários; não
há informação, tão-só opiniões axiomáticas, cada repórter é um revelador
da verdade falando como magister dixit, a tal ponto que o mínimo de
informação menos comprometida ou não totalmente comprometida só se
obtém, em conta-gotas, através do que do viciado noticiário norte-ameri­
cano, as televisões brasileiras deixam passar ... , quando sabidamente todo
noticiário procedente do "front" é censurado, seja pelos governos locais.
seja pelos comandos militares.

Lamentavelmente, a guerra não é apenas um fantástico video-game,
transmitido para toda aldeia global via satélite e embratéis nacionais, como
simploriamente supõe os encantados réporteres-correspondentes-corifeus da
televisão, brasileira em particular.

Desgraçadamente, esta guerra redundantemente insana, é o primeiro
e bastardo filho do ansiado fim da "guerra-fria", ou, sem explorar o para·
doxo, foi essa a paz que nos coube gozar quando a detente bipolarizada
se transforma na éthlte da pax americana. Porque essa paz não resultou
da razão ou do equilíbrio: a paz do medo recíproco que imobilizava as
superpotências dá lugar ao império da potência militar única. a força indo­
mável que impõe seu próprio direito, sobre Estados e homens, capaz de
prender em nome da liberdade. matar em nome da vida. A força sem peias
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que gera a barbárie. Ou, como afirmou Umberto Eco, essa "guerra do
Golfo é um dos preços que pagamos pelo que ocorreu na União Soviética"
porque a crise não teria chegado ao ponto em que chegou sem que antes
tivesse ocorrido o que ocorreu e ocorre na União Soviética, privando a
humanidade da força reguladora que contém a força.

S6 os ilusos poderão crer que a vit6ria "aliada" na área lhe trará
a paz: serão aquinhoados os multibilionários ou trilionários, como os
Sabagh, do Kuwait, ou os Sandi, da Arábia Saudita, com a condição de
que a única razão real de ser dessa guerra - o controle do petr6leo e do
seu preço - fique como matéria privativa dos Estados Unidos e da Grã·
Bretanha, tutelares das sete irmãs transnacionais do petróleo. O que pode­
ria - por via política e diplomática - ser obtido como encaminhamento,
ainda que gradual, da questão, vai demandar mais algumas décadas de
frustração do mundo árabe - enquanto não se esgotem suas fontes de
combustível ou não se invente um outro mais facilmente monopoIízável.

Se, antes, o quadro internacional era descrito como o de um equilíbrio
de forças que impedia, na bipolaridade, a hegemonia militar de uma das
partes, o desenvolvimento tecnológico, fundamentalmente nuclear, da guerra,
fez com que esse quadro de equilíbrio se transformasse no equilíbrio es­
sencialmente do terror e, dele conseqüente, o equilíbrio do medo recíproco:
chegamos hoje, no mundo pós-desarranjo soviético, a uma terceira e atual
fase, que pode ser a última característica do milênio, de desequilfbrio
esmagador. A paz das superpotências transforma-se no governo da potência
militar úníca: a paz romana, perdoem, a pax americana de uma nação que.
representando algo entre 2% a 4% dos indicadores humanos, consome
40% da produção energética do mundo.

Haja isenção para a juridicidade, legitimidade, legalidade, moralidade
e humanidade...

l! isso que - sem 6dios, mas com crescente clarividência - os
socialistas do mundo inteiro mostram e não se cansarão de mostrar ­
pois, hoje. amanhã ou no futuro, s6 com o socialismo - e a prevalência
do diálogo político e diplomático permanentes numa ONU renascida para
seus fins - todos os homens poderão viver em paz e com um mínimo de
dignidade comum.

Mal se viu livre da guerra-fria, o capitalismo construiu sua primeira
guerra. Outras virão. -a da sua lógica. Quem viver, verá.
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A Responsabilidade do Importador Pelo Fato
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SUMARIO

lntrodu.ção I. Repercussão do Código de Defesa do Con­
sumidor na atividade do importador. A) Análise do Campo
de Aplicação da Nova Lei. B) Normas de Ordem Pública.
Il. O Importador como Agente Responsável pelo jato do
produto. A) Natureza da Responsabilidade do Importador.
1. Exame das normas do CDC. 2. Responsabilidade "não-'
culposa" e a influência do direito norte-americano e da
Directiva da Comunidade Econômica Eurovéia. B) Exten­
são da ResponsabilUlade do Importador. ·Conclusão.

Introdução

Os atuais esforços para integrar os países do Cone-Sul e) (Brasil,
Argentina, Uruguai C Paraguai), em um "espaço econômico comum" (2)
sem barreiras tarifárias, por muitos chamado de mercado comum do Sul (S),
assim como a declarada vontade política do governo atual de abrir o
mercado brasileiro às importações, levam os juristas a pensar, necessaria­
mente, nos reflexos que esses fenômenos possam ter no campo do Direito.

Com a entrada no País de um maior número de produtos importados,
nasce a necessidade do Direito pátrio regular a responsabilidade pelo even­
tual fato do produto importado e determinar qual dos agentes econômicos

(l) Versão atualizada do trabalho apresentado na "semana de Estudos Jurídicos
para. Integra.ção Latino-Americana", organizada pela Pós-Graduação em Direito

- UFRGS, em outubro de 1990.

(2) Ex.pressão empregada no art. 11' do Tratado àe Integração, Cooperação e
DesenvolV:imento, assinado em 29 de. novembro de 1986, por Brasil e Argentina,
assim tb. a "Ata de Buenos Aires" assinada. em 6 de julho de 1990.

(3) Note-se que o nome escolhido MERCOSUL e as declaraçõ€'s políticas anunciam
a crJaçáo de um "mercado comum"; na realidade, porém, os acordos assinados,
em prlnclpio, criam somente uma zona livre de comércio entre os pa.lses, não
prevendo a efetiVa transferência de parte da soberania a órgãos supranacionais,
nem a coordenação das políticas externas, ou uma. ação em bloco.
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(o fabricante estrangeiro, o importador, o distribuidor ou o comerciante
final) será o responsável peta reparação do dano causado ao consumidor
no Brasil.

Em matéria de responsabilidade civil, o principal valor a ser prote­
gido pelo Direito deve ser o efetivo e rápido ressarcimento das vitimas (.).
No caso de produtos fabricados no exterior, é necessário criar mecanismos
capazes de assegurar, no Brasil, a rápida reparação dos danos, compa­
tibilizando estes processos de integração econômica e de abertura do mer­
cado com a efetiva proteção do consumidor brasileiro. A tendência inter­
nacional é cada vez mais afastar-se do conceito de culpa e evoluir para
uma responsabilidade objetiva mitigada, que está sendo chamada de res·
ponsabilidade "não-eulposa" (11).

O objetivo do presente estudo é, portanto, analisar as normas do
Código de Defesa do Consumidor, Lei 0.° 8.078, de 11 de setembro de
1990, a natureza e a extensão da responsabilidade extracontratual imposta
por estas novas normas ao importador.

I. Repercussão do Código de Defesa do Consumidor na Atividade do
Importador
A defesa do consumidor foi incluída pela Constituição Federal de

1988 na lista dos direitos fundamentais (art. 5.° inciso XXXII) e como
principio básico da ordem econômica do Brasil (art. 170. inciso V). A
Lei n.O 8.078, de 11 de setembro de de 1990, conhecida como Código
de Defesa do Consumidor, ou COC, cumpriria o mandamento consti­
tucional.

O novo Código de Defesa do Consumidor possui 119 artigos todos
declarados de "ordem pública" pelo art. 1.0 CDC, oS quais pretendem
regular todas as matérias, contratuais e extracontratuais, referentes às
relações de consumo.

O Código aplica-se assim a todas as relações em que estiverem
presentes um consumidor e um fornecedor de bens ou serviços. um impor­
tador, por exemplo. A nova lei regula os aspectos contratuais da venda
do produto ao destinatário final do bem importado, mas regula também
aspectos pré-contratuais, como a publicidade veiculada pelo importador.
as suas práticas comerciais, a oferta do produto no mercado brasileiro,
e aspectos pés-contratuais, como a assistência técnica, o fornecimento de
peças de reposição e. principalmente, dedica vários artigos ao tema da
responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto (arts. 12 a 17 COe).

(4} Veja. os esforços nesse sentido, em Direito Internacional Privado, no n~
"Novos Rumos do Direito Intems.cional Privado quanto às obrigações resultantes
de atos meltos", in: Revista dos Tribunais n9 629/72.
(5) A expressão é adaptada do alemão "verschuldensunabhaengige Haftung".
citada pelo elaborador da Directiva da Comunidade Européia TASC'HNER, Hans
Claudius "Produkthaftung", Munique: Beck, 1986, p. 9.
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Ao nosso estudo ínteressa prioritariamente este último aspecto do novo
regime extracontratual das relações de consumo.

1. Análise do Campo de Aplicação da Nova Lei

A Lei n.O 8.078/90 nasce como lei especial. com a finalidade última
de reequilibrar e dar maior transparência às relações de consumo, esta­
belecendo para tanto novas normas de proteção ao consumidor. Os con·
sumidores são, assim, os sujeitos principais desta tutela legal e representam
ao mesmo tempo a mais importante Hmitação do campo de aplicação da
nova lei.

Neste sentido, as normas do CDC só serão aplicáveis a questões
envolvendo consumidores, definidos, em princípio, pelo art. 2.° do Códi­
go, como aqueles destinatários fillaís dos bens ou dos serviços (8). O
critêrio delimitador ê a destinação do bem para consumo e não para reven­
da, ato que seria considerado de "produção" e não de "consumo", segundo
o Código. Logo, tanto a relação original que envolve o importador e o
fabricante estrangeiro, como as relações posteriores que envolvem o impor­
tador com o distribuidor ou o comerciante final não S30 regidas pelas
novas normas, a não ser para instituir uma eventual solidariedade entre
estes agentes econômicos.

Mas a definição do caput do art. 2.Q do CDC refere-se especialmente
às relações contratuais de consumo. O Código reserva para as relações
extracontraJuais uma definição bem mais ampla de consumidor, usando
para talo recurso da «equiparação". O CDe utiliza·se desta técnica muI·
tiplicadora do seu campo de aplicação, dividindo as pessoas físicas ou
jurídicas em "consumidores" sirieto sensu e pessoas equiparadas a consu­
midores, apHcando-se a estas últimas a mesma tutela especial do CDC
por determinação legal.

Segundo o parágrafo único do art. 2.". do coe, fica equiparado a
consumidor, para efeitos de proteção especial da lei, "a coletividade de
pessoas, ainda que intermináveis, que haja intervindo nas relações de con­
sumo", Esta norma deixa clara a lntenção de incluir na tutela da nova lei
também o terceiro, o "bystander", na relação de consumo e).

o método de equiparação do CDC vai mais longe e especifica, no
art. 17, quem será considerado "consumidor" para efeitos de reparação
do dano causado pelo fato do produto:

"Art. 17. Para efeitos desta Seção, equiparam-se aos con­
sumidores todas as vítimas do evento."

(6) Sobre conceito de consumidor veja Antônio Herman Benjamin. em artigo
a.nterior ao conECON "O Conceito Jurídico de Consumidor" in: RT n~ 628/69.
(7) Assim tb. MORAES. VoHajre de Ljma. "Da Tutela do Consumidor" in: Rev
AJURlS. voI. 47, pp. 22 e 23.
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Ora, se todas as vitimas de danos causados por produtos devem. ser
equiparadas aOi consumidores, devendo-se. portanto, aplicar na tutela de
seus interesses as normas especiais do CDC, em verdade. o campo de
aplicação ratione personae do Código, na parte de responsabilidade extra­
contratual. não tem limites. Basta, pois, ser vítima de evento causado por
um produto para ser equiparado 8 consumidor e ver aplicadas as normas
do art 12 e seguintes do coe.

Concluindo. na matéria estudada de responsabilidade extracontratual
pelo fato do produto importado, possui o coe o mais vasto e exaustivo
campo de aplicação imaginável, pois suas normas serão aplicadas a todas
as pessoas da sociedade, bastando a sua caracterização como vitimas do
evento causado pelo produto.

O COC é, portanto. lei especial mais nova em relação à lei geral
anterior, qual seja o C6digo Civil de 1917 e seus artigos inspirados no
conceito de culpa aquiliana (8). Não se afirme que, por tratar-se de pr.,.
duto importado. fabricado por pessoa domiciliada no exterior, a obrigação
extracontratual será regida pela lei estrangeira. Ao contrário. segundo
dispõe o arf. 9.0 da Leí de Introdução ao Código Civil. aplicável às obri­
gações oriundas de atos ilícitos é a lei do país em que se constituírem
as obrigações. com a ocorrência do ato (lex loei delicti comissi) (11).

Da mesma maneira. o CDe ao definir quem são 05 destinatários de
suas normas, art. 3.0

, inclui entre os fornecedores de bens ou serviços
aqueles que "desenvolvem atividades de produção, montagem, criação,
COU!&trução, transformação; importação, exportação. distribuição ou comer­
cialização de produtos", incluindo. portanto, o importador.

O tema da responsabilidade pelo fato do produto está incluído no
campo de aplicação ratione rnateriae do coe, artigos 12 a 17. enquanto
elemento da ptoteção do consumidor quanto à qualidade dos produtos
consumíveis no Brasil.

Em síntese, pode-se afirmar que as normas do novo Código de Defesa
do Consumidor são aplicáveis aos importadores em suas atividades. rela.
ções contratuais e e:x:tracontratuais, com consumidores-destinatários finais
e com os consumidores-equiparados, os "bystanders" ou símplesmente IlS

vítimas dos eventos danosos causados por seus produtos. no Brasil.

2. Normas de Ordem Pública

Caberia ainda destacar que o art. {.O do COC dispõe que as normas
estabelecidas por esta nova lei são de "ordem pública e interesse social".

(8) Nio estamos frente a um caso de revogação dos artigos do CódIgo Civil,
pois o CODECON trata apenas da. responsabUldade pelo fato do produto. os
outros casos de respon&lbUldade extracontratual contInuam submetidOS às normas
gerais do CCBr., ap11cável, portanto, o § 29 do art. 29 da Lei de Introdução/CCBr.
(9) Veja detalhes em nosso "Novos Rumos ... ", oh. cito pp. 73 a 75.
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Pa~e-nos clara a intenção do legislador de incluir 8S nomas do cnc
entre aquelas não afastáveis pela vontade das partes na ordem interna.
Os contratos entre o importador (se revendedor final) e os consumidores
não poderão excluir a responsabilidade pelo eventual fato do produto ou,
sob pena de nulidade da cláusula, prever a transferência dessa responsa·
bilidade a terceiro, o segurador (art. 1.0 c/c art. 51, XV e lU).

A caracterização das normas do novo Código como de ordem pública
interna, assim como a hierarquia constitucional dada a proteção do con~

sumidor no Brasil, podem ter importantes reflexos nas importações.

As importações têm como base contratos internacionais vinculando
o fabricante estr~lngeíro e o importador. Se as normas do COC, especial.
mente a do parágrafo único do art. 13, que prevê o direito de regresso
do importador contra o fabricante culpado pelo defeito do produto, forem
consideradas pela jurisprudência brasileira corno de ordem pública em
Direito lntetnlld<:mal Ptivado, mesmo que <) contrato preveia a ex.clu~

deste direito e a lei estrangeira aplicável ao contrato assim o permita (10),
o resultado será considerado ofensivo à nossa ordem pública e a aplicação
da lei estrangeira será afastada com base no art. 11 da Lei de Introdução
ao Código Civil Brasileiro. Assim, aplicando-se a lei brasileira, podería­
mos pleitear a aplicação da norma cogente do parágrafo único do art. 13
do CDC, mesmo ao contrato entre dois fornecedores, e afastar a previsão
contratual contrária ao direito de regresso do importador.

Como se observa, nesse caso o campo de aplicação da nova lei poderia
incluir mesmo alguns aspectos dos contratos internacionais, mas a hipótese
é, sem dúvida, polêmica.

Cabe, agora, portanto, analisar as normas do CDC que incluem o
importador como agente responsável pelo fato do produto por ele impor­
tado e verificar a natureza, os limites e os excludentes desta responsa­
bilidade.

11. O Importador como Agente Responsável pelo Fato do Produto

A tendência em direito comparado é atribuir 80 fabricante (11) a
responsabilídade extracontratual pelos danos causados ao consumidor por
produtos defeituosos. Mas, em se tratando de um produto importado, as

(lO) A lei aplicá.vel a08 contratos é aquela indicada pelo art. 9~ da Lei de Intro­
dução ao Código Civil, veja detalhes na obra de Irineu Strenger, "Contratos
Internacionais do Comércio", São Paulo: RT. 1986, Q Qual defende a autonomia
da vontade (contra o caráter obrigatório das normas da LICC) e. portanto, a
possibilidade das partes escolheIem a lei aplicável ao contrato.
<lU Assim conclUí LEAES, LUiz Gastáo Paes de Barros A Responsabilidade do
Fabricante pelo Fato do Produto, São Paulo: saraiva, 1987, PP. 125, 126 e 154, 155,
veja o me:>tre italiano ALFA, Guido em sua recente obra Diritto pr/vato dei
conBUmi, Bolonha: TI Mollno, 1986, pp. 286 a 334 sobre a respODsabHldade do
fabricante.
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dificuldades para alcançar o fabricante ou o produtor fora do país e con­
seguir uma efetiva reparação para as vítimas devem ser consideradas. O
importador, ao contrário, encontra-se no país da vítima, país onde o dano
ocorreu, podendo facilmente ser chamado a reparar o dano. Após. este
poderá vir mais facilmente a entender-se com o verdadeiro causador do
evento danoso.

A escolha do importador (12) como agente responsável extracontratual­
mente pelo fato do produto defeituoso. que somente introduziu no mer­
cado brasileiro, não é de todo pacífica, principalmente em um sistema
como o brasileiro (13) que exige a culpa própria para a responsabilização.
O Código de Defesa do Consumidor, porém, em seu artigo 12 dispõe:

"Art. 12. O fabricante. o 'Produtor, o construtor nacional e
o importador respondem. independentemente da culpa, pela re·
paração dos danos causados aos consumidores por defeitos decor­
rentes de projeto, fabricação, construção, montagem, fórmulas,
manipulação, apresentação ou acondicionamento de seus produ­
tos, bem como por informações insuficientes ou inadequadas so­
bre a sua utilização e riscos." (Grifo nosso.)

Para o COC, portanto, o agente econômico responsável pelo fato do
produto defeituoso importado é o importador e não o comerciante final
ou seu produtor estrangeiro. Vejamos quais as características desta respon~

sabilidade imposta ao importador.

1. Natureza da Responsabilidade do Importador

Pata podetmos im\lot a um agente econômico) no caso O importador.
a obrigação de reparar os danos causados ao consumidor por um produto.
que ele monta ou introduz no mercado brasileiro, é necessário definirmos
um fundamento para esta responsabilidade (U). -e esta uma responsabili­
dade própria, ou serve o importador como substituto solidário do verda­
deiro culpado pelo evento danoso, o fabricante estrangeiro? Será esta uma
responsabilidade baseada na culpa, no risco da atividade ou em um ter­
ceiro critério? Quais são os elementos desse ilícito civil? Comecemos.
portanto, a examinar as normas referentes ao tema introduzidas no orde­
namento jurídico brasileiro pelo CDC.

(12) Veja sobre o tema. a. tese de doutorado da. profes&Ora. MACENA DE LIMA,
Talsa M. "A Responsabilldade pOr Risco na. ImpOrtação de Produtos Defeituosos
(Brasil e Comunidade Econ6m1ca Européia) ", Belo HorJzonte; UFMG, 1990.
(13) Veja os artigos de caio Mário da S. Pereira "Responsabilidade Civil do

Fabrl.cante", in: Rev. ele Dir. Comparado Luso-Brasileira, jan. 1983, vol. 2, p. 28
e 'Ire Ot\1m~{) G{)m~ "~~\:/&~'I1l~~ C'..'rl.\ ~{) Y''à\',nC'M>t~· m', Rw. de Dtr~im

Ohfll (32) abr./jun. 1985 p. 12, ou mais recente Luiz C. Ramos Pereira, "oenera-
lidades sobre a RespOllsabilidade Civil do Fabricante", in: RT n9 654/52.
(14) Assim ens1na.m RIPPERT, Georges e BOULANGER, Jean TT4tado d.e De­
recho CivU, Tomo V, Buenos Aires; La Ley, 1958, p. 22, assim tb. o mestre italiano
ALPA, ob. cit., p. 302.
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1. 1. Exame das normas do CDe

Apesar de o art. 3." do CDC j<í incluir o importador como forne­
cedor de bens e de serviços, o aft. 12, especifico sobre responsabilidade
pelo fato do produto, dispõe expressamente que considera como respon­
sáveis, no mesmo nível, pela reparação: "o fabricante, o produtor, o cons­
trutor, nacional ou estrangeiro, e o importador".

O fabricante, nacional ou estrangeiro. é, portanto, responsável pela
reparação dos danos causados ao consumidor por defeito do produto. Em
se tratando, porém, de fabricante estrangeiro, o consumidor preferirá acio­
nar o importador, apesar deste n50 possuir, normalmente, a mesma força
econômica que possuem os fabricantes. Neste caso a necessidade de res­
sarcir o consumidor, isto é, as vítimas em geral, justifica a escolha do
importador como agente responsável pela reparação dos danos, indepen·
dentemente de sua culpa.

Note-se que, como o art. 12 institui a responsabilidade dos agentes
econômicos ali citados, independentemente de culpa, este artigo cria para
o importador uma responsabilidade própria. O importador não funciona
como mero substituto solidário do responsável principal, o fabricante. O
a..t. 12 não distingue entre os responsáveis, não institui um dever de dili·
[lência só na fabricação dos produtos, ele menciona a produção, a cons"
trução e a importação, criando para cada uma destas atividades um dever
legal próprio e específico. Mas qual seria este dever?

O caput do art. 12 especifica que os danos indenizáveis são só aqueles
causados aos consl/midores por defeitos. .. âe seus produtos. O produto
será defeituoso, segundo o § L" do art. 12, "quando não oferecer a segu­
rança que dele legitimamente se espera". Mas, segundo o § 3.D do mesmo
art. 12, os agentes não serão responsabilizados quando provarem que: 1)
não colocaram o produto no mercado brasileiro; 2) o defeito inexiste.

Nesta análise rápida podemos concluir que ao importador foi imposto
um dever legol próprio de só introduzir no mercado brmiJeíTo produtos
livres de defeitos, isto é, com a segurança que deles legitimamente se
espera. Assim, pelas normas do CDC, o importador responde pelos danos
causados. tanto nos casos em que o defeito advém de uma falha na esfer:1
de sua atividade (falha na manipulação, acondícionamento, guarda) quanto
nos casos em que o defeito teria sua origem no projeto, na fabricação,
na construção ou na montagem do bem eri

).

Na lísta do art. 12 O grande ausente é o comerciante, agente ordina­
riamente responsável pela reparação dos danos, tendo em vista principal­
mente a sua ligação contratual com o consumidor-comprador e a idéia de

(5) o mestre italiano ALPA, ob. cit.• p. 302, observa que a. maioria àos defeitos
tem sua origem na fabricação, na construçli.o ou no projeto do bem e não Quantia
de sua. carnerciallzação. O iInportador, note-se, na maioria das vezes restringe-se
a distribuir o produto no mercado.
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uma. garantia impUcita de adequação, extensível a terteiros-vítimas. O legis­
lador do cnc, porém. preferiu uma melhor divisão dos ônus econômicos
e fixou-se nas figuras do fabricante. construtor e importador.

Segundo o art. 13 do CDe, o comerciante será. porém, responsável
;>ela reparação quando: 1) o fabricante. construtor, produtor ou o impor­
tador não puderem ser identificados; 2) quando o produto não oferecer
uma identificação clara dos antes referidos fornecedores (produtos "bran­
cos"); 3) quando o comerciante não conservar adequadamente os produ­
tos perecíveis. Assim. o dever legal do comerciante é identificar claramente
a origem do produto (art. 31 do CDe) e conservar corretamente os produtos
perecíveis (art. 8.0 do CDC). que coloca no mercado. Cumpridos estes
novos deveres, não será a ele imputada a responsabilidade, apesar de ter
ajudado (tanto quanto o importador) a introduzir o produto no mercado,
nesse sentido o CDe institui uma hierarquia (16) de responsáveis: em pri­
meiro lugar estão aqueles mencionados no art. 12 e, somente depois e em
alguns casos especiais, o comerciante, mencionado no art. 13.

Note-se igualmente que o COC trata o importador-comerciante como
simples importador (I7), não sendo aplicáveis a ele as excludentes do art.
13, típicas do comerciante. Isto porque sua responsabilidade própria é
mais ampla e está disposta no art. 12 do coe.

Por último, cabe mencionar que o § 3.0 do art. 12, em seu inciso llI,
prevê a exclusão da responsabilidade dos agentes citados no caput se pro­
varem a "culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro". Excludente esta
que será muito importante quando da determinação da natureza da res­
ponsabilidade instituída no COC, se responsabilidade subjetiva ou objetiva
pura.

A inclusão do importador no art. 12 como um dos responsáveis
principais pela reparação do dano causado pelo produto defeituoso que
introduziu no Brasil não parece ter sua origem na jurisprudência naeio­
na1(1&). O Projeto de Código Civil Brasileiro (Projeto n." 634/75), na
versão dada pela Câmara dos Deputados. consagra a seguinte regra:

Art. 933. Ressalvados ~utros casos previstos em lei espe­
cial. os empresários individuais e as empresas respondem. pelos
danos causados pelos produtos colocados em circulação.

---
CUH ~nCQrda. Antônio H. BENJAMIN, Comentário$ ao Código de Proteção (10

Consumidor, São Paulo: saraiva, Coord. Juarez Oliveira, 1991, p. 55, para o qual
() CDC pre'Yê três tipos de re5ponsáve1s: o real (fabricante, construtor, produtor),
o presumido (importador), o aparente (o comerciante quando deixa de ident1ffca:r
Q re&}X)1l!lávcl real).
(17) Sobre tratamento jur1d.loo dlL :figura hibrida do vendedor-fabricante, veja
o clãssico artigo de MAZEAOD, Henrt, "La tesponsabilité clvile du vendeur­
fllbrlcant" m: Revue trimelltrieUe de !lroft civil, 53 (1955), pp. 611-621.
(18) Assim conclUÍ COMPARATO, Fábio Konder, "A Responsa.b111dade do Pro~

dutor em recente Anteproleto de Lei no BrasIl - Comparaçio com o Direito
Alemão", in: RDM 63 (986), p. 112.
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o Projeto previa, portallto, uma responsabilidade objetiva sem
qualquer elemento subjetivo (culpa, defeito) bastando a prova do lança­
mento do produto no mercado, sendo que através de sua ampla formulação
incluía entre os responsáveis, não apenas o fabricante, mas também o
importador, como qualquer outro comerciante (19).

O texto do art. 12 do COC é, porém, substancialmente diferente do
texto do Proíeto Reale, aproximando-se mais daquele do direito norte-ame:
ricano (2d. Restatement). Mas é comparando os textos da Directiva da
Comunidade Européia de número 85/374 como os do coe que iremos
encontrar a efetiva e principal fonte de inspiração dos pais do Código
de Defesa do Consumidor, a Directiva 85/374/CEE (20).

A lei brasileira, a exemplo do art. 3.° da Directiva escolhe os mesmos
responsáveis principais, incluindo entre eles o importador. No que tange
à definição do que sejam produtos defeituosos, há uma total identidade
de textos entre o art. 6.° da Directiva e os §§ 1.° e 2.° do art. 12 do CDC.
A lei brasileira é mais severa e só disciplina três excludentes no art. 12,
§ 3.", das várias previstas nos artigos 7.°, 8.° e 9.° da Directiva.

Devemos, portanto, concordar que as normas do coe sofreram
influência do direito norte-americano e da Directiva n.O 85/374/CEE ("Di­
rectiva do Conselho pata a Aproximação das Disposições Legislativas, Re­
gulamentares e Administrativas dos Estados-Membros em Matéria de Res­
ponsabilidade Decorrente dos Produtos Defeituosos"), de 25 de julho
de 1985 e1

).

1.2. Responsabilidade "não culposa" e a influencia do Direito norte­
americano e da Direcliva da Comunidade Européia

Dois caminhos poderiam ser visualizados para fundamentar a respon­
sabilidade extracontratual do importador pelo fato do produto importado:
um caminho tradicíonal da teoria subjetiva da responsabilidade civil, baseado
na culpa própria do importador ou de seu preposto; e um caminho mais
moderno das teorias que prescindem da culpa, tçorias objetivas, oriundas
da necessidade de socialização dos danos c dos riscos na sociedade alual.

Baseando-nos na idéia tradicional da culpa C~), poderíamos responsa­
bilizar o importador extracontratualmente quando, de uma falha na esfera

(19) Veja. detalhes em RIOS, Arthur E. S. "A responsabilidade civil - os novos
conceitos lndenJzáveis do projeto Reale" in: Revista Forense, v. 291 (1985). p. 121.
assim tb. MACENA DE LIMA, ob. cito p. 226.

(20) Assim concorda MACENA DE LIMA. ob. cit., p. 226.

(2H Pul:1licadll no Jornal Oficial das Comunidades Européias, em 7~8-115, n.9

L 210/29, Fase. 19, p. 8 a 12.

(22) Veja. sobre respOnsabilida.de civil extracontratual no dil'eito brasllelro tradl~

cJonal a obra basilar de DIAS. José de AguIar Da Responsabilidade Civil, Rio de
Janeiro: Forense, 198'1. especialmente o volume n.
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de sua atividade, ongmou-se o defeito do produto que causou danos ao
consumidor no Brasil. Por exemplo. falha no seu dever de diligência na
guarda (empacotamento ou distribuição) do produto ao expor negligente.
mente ao sol produto perecícel ou químico. Podemos inclusive pressupor
que, uma vez ocorrido um dano. este teve a sua origem em um defeito
causado por culpa do importador que introduziu no mercado o produto (:.la) •
Em linha semelhante de pensamento, poderíamos basear a sua responsa­
bilidade no conceito. oriundo do direito contratual, da existênda de um
dever de garantia de qualidade do produto importado, dever implícito,
verdadeiro dever anex.o que em um segundo momento seria objetívado,
concentrado no produto, rompendo as barreiras do contrato, para ser
estendido não só em relação <10 parceiro contratual. mas a todas as pessoas
usuárias o produto e~) .

Seguindo as modernas teorias objetivas. poderíamos fundamentar li

responsabilidade do importador no risco puro de sua atividade e na idéia
da necessária divisão dos riscos e") e dos custos na sociedade índustria­
Hzada. Se ele ex.erce e'S>ta atividade lícita, de introduzir produtos no mercado
brasileiro, e lucra com ela, deveria, também, nesta linha de pensamento,
suportar o ônus de um destes produtos causar danos a um consumidor (26).
O fundamento da responsabilidade seria ° risco criado pela introdução no
mercado de um produto destinado ao consumo. Esta responsabilidade por
risco é mais aceita para as chamadas "atividades perigosas" ou, no máximo.
para produtos normalmente perigosos.

Mas qual ê a natureza da responsabilidade imposta ao importador pelo
art. t2 do CDC?

Se definirmos responsabilidade objetiva simplesmente como aquela
que prescinde de culpa, certamente podemos concluir que o art. 12 do
coe segue a teoria objetiva (2;); na medida em que este artigo afirma
nascer a responsabilidade do importador independemellte da existência de
culpa.

(23) Nesse Cal!iO esta.r1amos prevendo uma presunção de culpa, a qual leva geral­
mente a inversAo do ônus da prova.

(24) A idéia da implied warranty vem do direito norte-americano e consta dos
§§ 29-313 e sego do Unijerm Commercial Code, veja detalhes no artigo de TAS­
CHNER, Hans Claudius "Praduct Ltability in deu USA v. Europaisches Produk­
thaftpfllchtrecht", SllarbrUcken: Europa-rnstitut Nr. 78, 1986, pp. 15 e 16.

(25) Veja sobre l? tema, basilar, ALPA, ob. cit., pp. 287 li 292.

(26) Assim conclui, em sua tese de doutorado, a Professora de Minas Gerais.
MACENA DE LIMA, oh. cito pp. 226 e sego
(27) Sobre a responsabilidade objetiva instituída pelo COC, veja detalhes no
excelente comentário do Prot. AntOnio Hermam BENJAMIN, Comentários ao
C64igo de Proteção do C07tsumid.Or, São Paulo: Saraiva, p. 45. a qual considera
a responsabll1dade também objetiva. mas por riSco criado.
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A teoria subjetiva, ao contrário, afirma que, para responsabilizarmos
alguém, é necessário que a este possa ser imputada alguma conduta con·
trária ao direito (antijurídica), e que tenha esta pessoa agido com curpa
(negligência, imperícia, imprudência). exigindo-se a prova da culpa.

Mas se, nesse primeiro momento, concIuimos que a responsabiHdade
do art. 12 é independente de culpa e, portanto, objetiva, qual será o seu
fundamento?

O fundamento normal da responsabilidade objetiva ç o risco criado eS
).

No direito norte-americano, afirmou-se, no leading case GreemmaIJ
v. Yuba Power Products Co., de 1962, que a responsabilidade do fabri­
cante, desligada da idéia de culpa, teria seu fundamento no risco criado
pela colocação do produto no metcado.

Em nosso cnc, art. 12, porém, exige-se tanto o lançamento no mer­
cado do produto, a prova do dano, quanto também um terceiro elemento:
o deleito do produto lançado no mercado! Certo é, que se presume, tendo
em vista o dano, que exista o defeho, invertendo assim o coe o ônus da
prova e o impondo aos fornecedores de bens. Este fato, porém, não diminui
a importância da inclusão deste novo requisito para a responsabilizaçiio.
Segundo o § 3.°, inciso 11, do art. 12 não será responsabilizado o agente
econômico se provar que não há defeito no produto, apesar de ter colocado
o produto no mercado e do dano ao consumidor ter existido.

Note-se, os norte-americanos trabalharam por muito tempo com a
idéia da existência de um dever de garantia implícito (implied warranty) (211),
o qual justificaria a indenização do dano toda vez que este dever fosse
descumprido (ato antijurídico). Ouando evoluíram para a strict liability,
responsabilidade sem culpa, levaram consigo parte daquela noção, pois
em quase todos os casos que julgavam (e que serviam para desenvolver
a sua case law) havia um falha na conduta, um defeito no produto ou nas
informações prestadas pelo fornecedor, o difícil. no caso, cra imputar esta
falha ao fabricante e prová-la.

Assim ° Secouâ Reslatement o/ lhe J,uw (Torts), de 1965, sectioll
402. afirma que o vendedor profissional n:sponde perante o consumidor
quando o produto. por seu caráter defeituoso ou simplesmente perigoso,
impõe ao consumidor um risco anormal (não-razoável) CH). OS dois ele­
mentos estão, portanto, presentes, destaca-se o risco, criado justamente pelo
caráter defeituoso do produto, c por sua colocação no mercado. No direito

(28) Veja a obra de nosso mestre alemão Michael R. Will, "Quellen erhoerf.er
Gefll.hr", MUnique; Beck, 1980 e em português a obra basilar de Alvíno Lima,
Culpa e RiIlco.
(29) MACENA DE LIMA, ob. cit., p. 6, in!orma que compõe a implied warranty
a garantis. de uso especifico e de adequação (WaTTanty 01 merchantibUity e
waTtant?/ 01 jitness), existindo tb. a erpress warrnntll, garantia assegurada pelo
vendedor de determinadas qualidades do produto.
(30) Assim ALPA, ob. cit., p, 310 e MACENA DE LIMA, oh. clt., p. 8.
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norte-americano, ü fundamento da responsabilidade objetiva é o risco (11),
ris(;o que liga-se à atividade dc vender um produto perigoso ou defeituoso
no mercado.

O cnc brasileiro, p<Jrém, trata dos produtos perigosos nos artigos
8.'"' a 11, dedicados à proteção da saúde e segurança, impondo sobretudo
um novo dever de informação para o fornecedor em rel:lção ao consumidor.
No art. 12, traia da responsabilidade pelo dano causado por produto defei­
tuosu. O produto perigoso, produto de risco, não é per si considerado
defcÍluoSQ. Quanto ao risco da atividade. mesmo tendo colocado o pro­
duto no mercado e apresentando este produto um defeito, não será respon­
sabilizado o agente econômico se prO\'ar que, apesar áa existência do
defeito e do nexo causal entre o produto c o dano, houve culpa exclusiva
da vítima-consumidor ou de terceiro, segundo dispõe o inciso 111 do § 3." do
~rt. 12.

Correta, portanto, D llfirnHlÇáo de que as origens do CDC devem ser
procuradas tanto no direito norte-americano quanto no direito europeu (':!),
isto é, na Dircctiva n." 85/314!CEE da ComunidadL' Econômica Européia.

Ora, quando a Comunidade criou sua lei (1:1) para harmonizar as
normas sobre responsabilidade pelo fato do produto em seus 12 países­
membros, tinha uma limitação muito grave, qual seja a da própria com­
petência da CEE. Os seus órgãos supranacionais só podem legislar. ou
impor Directivas, nas matérias c nos limites necessários à livre circulação
de bens no Mercado Comum. A Dircctiva \lisa, portanto, garantir a quali·
dade dos produtos ofcreddos. evitar os produtos defeituosos, mais do que
assegurar uma irrestrita proteção acs consumidores. Como anrma o pai
da Directiva, Hans Claudius Taschner e~). foi um caminho de compromisso
entre as pressões das empresas (contrárias <l uma responsabilidade objetiva
pura) e as necessidades do Mercado Comum e de seus consumidores.

Eis porque a noçiío de defeito ganha em importância. Não basla 11

atividade, não basta colocar o produto no mercado, é necessário o defeito.
A Directiva impõe. mesmo. ao consumidor a prova da existênda do oefeho.
do dano e do nexo causal entre eles (urt. 4." da Dircetiva). O coe, tendo
em vista a dificuldade da prova para u consumidor. inverte o ônus e impõe
no agente econômico u prova de q,~c o defeito não ocorreu (art. 12, § 3.").

(3]) Assim ALfA, ob. clt.. p. 310. o qual verific.a na e"ol\1~ norte-amerIcana
Wlla procura de imputar o rIsco da at1yidaàe à empresa. em uma divisA0 social
<kl4 rtacoI..
(32) Concorda tb. MACENA DE LIMt\. o/). cit., p. 226 e BENJAMIN, ComentárlolJ.
p. 81. Ie bem que este autor advirta que muitos dos aspectos da DJrect:va não
foram seguidos pelo CDC.
/.33) A Directiva. e uma lei obrigatória para os Estados~Membro~, ml\ll deve ser
incorpo1'1lda ao orden&mentD jurídico interno &tr&vés de leI! nacionais, dos Parla~

mentoll'. ~-se, assim. uma harmonização dos direitos. pois concede-se ao
leg1alador nacional um certo espaço quando da. tl'aDBfonnaçlo em lei interna.
(34) TABeHNER. ob. clt., ]>. 9.
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2'. R.. Inf. I_ial. Br••fU. I. 28 n. 11' lul./at. 1991



'Mas, se a inexistência de defeito exclui a responsabilidade, o funda·
mento desta não pode ser somente o risco da atividade, isto é, o risco
de colocar um produto no mercado.

TASCHNER mesmo afirma que a Dírectíva opta~se por uma respon­
sabilidade "não culposa", que considera do tipo objetiva (SIS).

Já SCHMIDT-SALZER-HQLLMANN e6
) discordam e percebem na

Directiva tantas exigências de uma conduta antijurídica para responsabilizar
o fornecedor que concluem tratar-se de um novo tipo de responsabilidade
subjetiva. A culpa concretizar-se-ia no defeito do produto, no descumpri­
mento de um dever legal, e objetiva seria somente a imputação deste
defeito a qualquer dos fornecedores mencionados na Directiva (87).

Estas últimas observações merecem ser analisadas, pois segundo estes
autores teria sido imputado ao importador o dever de introduzir no mer­
cado brasileiro somente produtos isentos de defeitos. Se o importador
descumprir este dever responderá, mesmo não tendo causado o defeito
ou não podendo verificá-lo. Não há como negar, porém, que a imputabili­
dade do defeito ao importador, mesmo que simples distribuidor de produtos,
ficou facilitada pelo art. 12 do CDe.

Na hipótese de não existir defeito no produto importado, pode haver
dano e não será este indenizável. Ora, se o legislador estivesse pensando
Dll divisão dos riscos em virtude do lucro da atividade exercida pelo im­
portador, nos casos em que o dano ocorresse, deveria responsabilizar o
fornecedor e não obrigar o consumidor, nesta hipótese, a suportá-los. A
resposta realmente poderia estar na ausência de conduta antijurídica do
fornecedor.

Exigir uma conduta antijurídica propria para se impor a responsabili·
dade é, efetivamente, uma das características principais da teoria subjetiva
("nenhuma responsabilidade sem culpa").

Os alemães SCHMIDT-SALZER parecem indicar um tipo misto de
responsabilidade. Esse tipo conjugaria elementos da teoria da culpa (como
a exigência do descumprimento de um dever legal). e da teoria do risco
(não se pergunta se o defeito nasceu na esfera de atividade do fabricante,
produtor ou importador, não se pergunta por sua culpa ou negligência) (88),

(35) TASCHNER. ob. cit., PP. 9 e 27, o autor utnJza a expressão "Gefaeh:rdungs­
hattung". responsabllldade pelo riSco.

(3{1) seHMlDT-SALZER-HOLLMANN, "Kommentar der EG--Rlcht1inJe über
Produltthaftung" tomo I, Heidelberg: Recht uns Wlrtschaft, 1986, comentárlos ao
art. 19 da D1reetiva (nll 1'1).

(37) Assim tb. WIECK1IORST, Thomas "Bisherige Produzentenha1tung, EG-Pl'O­
dUkthaftungs.rkhtl.in.le und das neue ProdUkthaftung.sgesetz", In JUS 1990/.2, p. 89.
(38) Sobre as dlscUS8ÕeS na doutrina alemã veja SCHWENZER, lJlgeborg
"L'Adaptation de la DIrective Communauta1re en AUenagne Fédérale" in. Revue
lnt. de Droit Comparé. 1-1991/57, pp. 61 e seguintes.
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para responsabilizar Q fornecedor frente ao consumidor, assegurando-lhe
somente o direito de regresso, isto, caso a culpa pejo defeito não seja
efetivamente dele (por exemplo, art. 13, parágrafo único do CnC) (lI9).

Teríamos, assim, explicado os incisos I e 11 do § 3.° do art. 12 do
CDC. Mas como explicar o inciso III que exclui a responsabilidade em caso
de culpa exclusiva da vitima-consumidor ou de terceiro? Lendo-se os três
incisos do § 3.°, eles sugerem um crescendo de possibilidades: I - não
colocou o produto no mercado, li - colocou, mas não bá defeito, lU ­
colocou, há defeito, mas a culpa foi exclusiva da vítima. Na teoria mista
de SCHIMIDT-SALZER, esta terceira hipótese é impossível. pois se há
defeito, há descumprimento do dever legal (ou culpa). Assim o caso
seria de culpa concorrente e nunca culpa exclusiva como afirma o art. 12
do eDe (40),

A idéia do descumprimento de um dever legal, da exigência de um
ato antijurídico, porém, não é totalmente incompatível com a teoria da
responsabilidade ob;etiva (41). que visa, em última análise, regular os
efeitos de um ilícito civil.. Esta teoria evoluiu baseando-se em leis espe­
ciais que excluíam a questão da culpa e imputavam o dever de reparar a
uma determinada pessoa (42), A responsabilidade objetiva acostumou-se a
ser uma responsabilidade "legal" (gesetzliche Haftung"), onde o momento
decisivo era a imputação do dano a uma determinada pessoa ("Zurech­
nung") (48), não por culpa deste agente, mas por sua condição pessoal, por
sua condição de empresário capaz de suportar as conseqüências do evento
danoso... .

A mistura de elementos das duas teorias, sugerida pelos autores ale·
mães, somente dificulta a análise, O mestre francês André TUNe (44)

(39) A dfscUBBio sobre a cUlpa pelo defeito ocorrerá na cadeia de fornecedores
e nlo extemamente. I) consumidor -poderá. escolher entre 0lI lIDmea.dos no art. 12.
Note-se. porém, a situação privilegiada do comercl.ante final, praticamente excluído
da. responsabilidade pelo art. 13 CODECON.
{.tO) Efetivamente ne. DiYeetA'9a. Européia, para a qual SCHMIDT-SALZER cria~

ram a teoria, o art. 89 prevê que se há o defeito, mesmo havendo cUlpa de
terceiro, o fabricante responde; se a culpa for da vitima, a obrigação de reparar
continua a exlatir. mas é reduzida. pelo iuiz. Prev1sI.o dJferente d& do art. 12
CODECON. .
(4.1) Veja a excelente exposição do professor argentJno OHENSr, Carlos Alberto
''Reparacl6n de Dafios". Buenos Aires: Ed. Un1ven1dad. 1989, pp. 161 a 169, em
que analisa o ato antljurfdJco (valoração normativa da conduta), que pode ter
sua origem na cUlpa.bilidl"ie ou na lI1mplea bnputablUdade objetiva.
((2) GHERSI, ob. cH., p. 98. cita Jiménez de Asuá: "1mputar um hecho a um
ind1V1duo e8 atribuIrselo para hacerle suttir Ias consecuencias". A responsabilidade
resultaria da imputabilidade ao agente do delito civll. uma vez que tem capa­
cidade para sofrer 118 conseqüênc.!as eausadaa pelo evento danoso.
(48) Assim tb. 08 comparatistas a.lemães ZWEIGERT, Konrad e KOETZ, Hein.
"ElntUbrung 113 dIe Red\~tglil1.eh\lng", Tomo n, p. 433.
(44) 'roNC. André. "La Directive Europeenne SUl 111. RespansablUté du PaU des
Produita Defectuex", in: Europa-Institut, n' 140, p. 9,
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afirma simplesmente que na Directiva o fundamento da responsabilidade
é o deleito e não a culpa; o consumidor fica liberado de provar a culpa
do fabricante, mas é obrigado a provar o defeito. Seguindo esta linha de
pensamento, a lei imputaria o dano ao fabricante, ao produtor ou ao im­
portador sempre que houvesse um nexo causal entre o defeito e o dano
sofrido pelo consumidor.

O dever legal instituído no CDC seria, então, de só introduzir no
mercado produtos livres de defeitos. Por conseguinte, nâo basta a atividade
de risco de introduzir o produto no mercado e lucrar com isso (cujus commo­
dum, ejus periculum), porque também os comerciantes finais o fazem e
não são responsáveis principais no sistema do CDC (art. 12, caput e art. 13).
A figura européia do defeito concentrou a imputação da responsabilidade
em alguns fornecedores, não com base no simples risco criado pelo produto
defeituoso (ou imputaria a todos da cadeia de fornecedores, como no sistema
norte-americano) (4~), mas com base em uma valoração legal específica.
Imputou a responsabilidade principal ao fabricante, ao construtor e ao
produtor, porque presumivelmente deram origem ao defeito, ou poderiam
ter, ao menos potencialmente, evitado a sua existência; imputou ao impor­
tador, porque é o único fornecedor acessível ao consumidor brasileiro,
uma vez que o fabricante tem sua sede em outro país; imputou também
ao comerciante, quando este for o único fornecedor acessível (art. 13, 1),
ou, em decisão inovadora dos legisladores do CDC (46), também quando
este descumprir o seu dever anexo de identificação clara da origem do
produto (violação ao art. 31) ou quando for o real causador do defeito
do produto perecível, por não ter cumprido seu dever de conservá-lo corre­
tamente (violação ao art. 8.0 CDC).

Sendo assim, o art. 12 do cnc funciona como uma espécie de hipó­
tese-tipo (47). onde se prevê a responsabilidade sem culpa dos agentes ali
citados. nos casos e nos limites impostos pela norma.

A responsabilidade positivada no CDC é, portanto, objetiva (48), no
sentido de ser independente da existência de culpa, mas não pelo risco

(45) Veja. ALPA. ob. cit., p. 310 e MACENA DE LIMA, p. 8.

(46) Esta resolução é diferente da Direct1va, que l'esponsabUiza prioritariamente
o "produtor" (fabricante, construtor, art. 31'. 1.) e o importador (art,. 39, 2.) ou
"cada fornecedor", incluindo o comerciante, se o produtor nã.o puder ser identi­
ficado (art. 3~, 3).

(47) Em recente artigo ALPA, Ouido "Le nouveau régime jUricUque de la. res­
ponsablllté du producteur en ItaUe et l'adaptation de la directive communautaJre"
in: Bevue Int. de Droit CcJmparé, 1~1991174. p. 71, concorda o mestre italiano
que a dírectiva introduz uma "hipótese·tipo" para a nova responsabilldade Dio­
culposa..

(48) Assim MACENA DE LIMA, ob.cit. pp. 226, 227. na Europa a maioria dos
autores concorda que a responsabilidade da Dlrectlva é também objetiva, veja
detalhes no artigo de VINEY. Oenev!éve "La responsablUté du talt des Produt1:;s
eu Droit CiVll", Journées de la Soclété de Léf1sIation Comparé, 1989, p. 585.
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da atividade e sim por simples previsão "legal". Este tipo de responsa­
bilidade exige para caracterizar o ilícito a existência de um defeito, defeito
este presumivelmente imputado aos fomecedores citados na norma. de
modo a afastar qualquer alegação de defeito oriundo de caso fortuito ou
força maior quando da produção do bem. Este tipo legal de responsa­
bilidade libera o fomecedor da obrigação de reparar o dano, na hipótese
do inciso In do § 3.° do art. 12, pois, mesmo havendo defeito, mas não
há. nexo causal entre o defeito e o evento danoso foi causado exclusiva­
mente pela vítima ou por terceiro.

Neste caso, os requisitos legais para a responsabilidade legal do impor­
tador pelo fato do produto seriam três:

a) Colocação no mercado pelo importador de produto defeituoso.
segundo o § 1.0 do art. 12, o produto é defeituoso quando "não oferece
a segurança que dele legitimamente se espera, levando-se em consideração
as circunstâncias relevantes, entre as quais: I - sua apresentação; II ­
o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam; IH - a época em
que foi colocado em circulação". Segundo o caput do art. 12, incluem-re
entre os defeitos aqueles chamados defeitos de fabricação ("Fabrikations­
fehler), quando um produto de uma série é defeítuoso, mas os restantes
não; os defeitos de construção ("Konstruktionsfehler"), quando o produto
por seu projeto, técnica de construir, material empregado ou maneira de
acondicionar o produto, apresenta características não satisfat6rias, o que
toma toda a série defeituosa; e os defeitos de informação ("Instruktions­
fehler"), quando o produto em si não é defeituoso. mas determinadas carac­
terísticas suas são perigosas, devendo ser destacadas, igualmente, o seu
uso adequado suficientemente esclareddo através de informaçóes ou ins­
truções que acompanharão o produto (<1.9). A menção do § 1:>, inciso 111,
do art. 12, da época em que foi colocado o produto no mercado para se
auferir a existência do defeito excluirá, em princípio, os riscos de desen­
vol....imento, enquanto defeitos capazes de fazer nascer a obrigação inde­
nizatória para os agentes citados no art. 12 do CDe. A exclusão da res­
ponsabilidade pelos riscos do desenvolvimento reforça a idéia de uma res­
ponsabílidade objetiva legai, pois se a base fosse o risco criado (~O), uma
vez colocado o produto no mercado (criado O risco) deveria o importador
arcar com a reparação. mesmo que pelos conhecimentos técnicos à época
do lançamento no mercado, o defeito fosse irreconhecívcl.

b) Existência de um dano. Deve-se determinar qual tipo de dano é
indenizável. Pelo art. 6.°, VI, do coe não só o dano material como também

(4&) Sobre 08 tipos de defeitos, veja a liçlo de TASCliNER em seu livro, ob. clt.,
pp. '12 a '19.
(60) Por exemplo MACENA. DE LIILA, ob. cit., p. 234:. examinando 08 projetos
de Código de Defesa do Consumidor, conclui que B. responsabilidade do Jmporta.dor
BeI'á objetiva pelo r1sco criado c, portanto, COllSidera que, como lucrou, deve o
JmJ)Ol'tador auportar .. rlscoa de desenvolvimento (pp. 2M e 235 ela Tese).
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o dano moral é indenizável, menciona o art. 6.Q igualmente, os danos coLe­
tivos e difusos. Logo, todos os danos sofridos pelas vítimas (consumidores)
devem ser ressarcidos. Com o veto presidencial ao art. 16 do coe, que
instituía os punitives damages (multa civil), inspirados no direito norte·
americano. continuamos seguindo a tradição brasileira com perdas e danos
de caráter meramente compensatório (111).

c) Nexo ele causalidade entre o dano e o defeito do produto, faltando
o nexo não haverá responsabilidade. Note-se que o nexo de causalidade
não é entre a colocação do produto no mercado, isto é, a criação do risco.
e o evento danoso. Ao contrário, exige o CDC um nexo entre o defeito
do produto colocado no mercado e o dano, liberando o importador da obri­
gação de reparar, se o nexo causal é entre a culpa exclusiva da vítima ou
de terceiro e o evento danoso.

Examinados os elementos do ilícito, podemos concluir que a respon­
sabilidade imposta pelo art. 12 do coe é do tipo objetiva, baseada no
defeito do produto, nos limites da previsão legal específica.

2. Extensão da Responsabilidade

As excludentes da responsabilidade do importador, como já mencio­
namos, são aquelas dispostas nos incisos I a IH do § 3." do art. 12 do coe.

Quanto à extensão quantitativa da responsabilidade pela reparação
do dano, mencion8l11os que o inciso VI do art. 6." do CDC prevê a "reparação
efetiva dos danos patrimoniais e morais, individuais ou coletivos e difusos",
sem prever um teto máximo para as indenizações (52). As perdas e danos
cDntinuam a ter um caráter compensatório no CDC, em virtude do veto
presidencial ao art. 16.

Quanto a limites qualitativos, o § 2.° do art. 12 infonna que nio são
considerados defeituosos os produtos pelo simples fato de outro de melhor
qualidade ter sido colocado no mercado. Como mencionamos anterionnente.
no CDe brasileiro não há responsabilidade pelos chamados riscos de desen­
volvimento, que podemos definir como o defeito que o estado de conhe­
cimento científico e técnico, no momento da colocação do produto no
mercado, não permitia descobrir (53). Isto porque os defeitos para o CDC
não se referem a "qualidades", mas à segurança do produto. O § 1.0 do
art. 12, seguindo o exemplo da Directiva, considera defeituoso o produto
somente em relação à época em que fDi lançado no mercado. Isto é, para
determinar a falta de "segurança", o defeito do produto, devemos tomar

(51) Assim MACENA DE LIMA, ob. clt.. p. 234.
(52) Note-se que ll. Dl.rectiva Européia, no art. 18, faculta um teto má.Xtmo de
indenizações ao legislador nacional, no valor de 'lO milhões de ECO, aproxima­
damente 160 milhões de marcos alemieB, veja detalhei! em SCHWENZER, ob. cJt.,
p.69.

(63) Ass1m tb. define risco de desenvolvimento VINEY, ob. cit., p. 586.

-----~-------------------- ----~-~
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em conta a sua falta de segurança ou de informação, em relação ao estado
da ci2ncia à ~p<Jca do lançamento do. produto no mercado brasileiro. Já
os artigos 8.l>, 9.° e 10 do CDC impõem um dever de informar os consu­
midores sobre a periculosidade agora descoberta. O CDC previa, igual·
mente no art. 11, um·dever de retirQr o produto do mercado brasileiro,
mas este artigo foi lamentavelmente vetado pelo Senhor Presidente da
República.

Quanto aos limites temporais para exercer o lesado seu direito de
ação, o CDC institui um prazo prescricional de5 anos (art. 27) a contar
do "conhecimento do dano e da sua autoria" (M).

Conclusão

As novas normas de defesa do consumidor, positivadas no coe e em
vigor no Brasil, estabelecem uma responsabilidade objetiva para o impor­
tador por danos causados por produtos defeituosos por ele inseridos no
mercado brasileiro. A novidade desta responsabilidade legal é grande, de­
vendo merecer a atenção dos importadores, normalmente meros distribui.
dores de produtos no mercado nacional e que terão de compensar a even­
tual falta de capacidade econômica para arcar com esta nova responsa­
bilidade, através de novos seguros específicos.

O importador passa a ser responsável principal pela reparação dos
danos sofridos pelos consumidores-VÍtimas dos defeitos dos produtos im­
portados. A natureza desta responsabilidade, inspirada no direito norte­
americano, mas sobretudo na Directiva n.O 85/374/eEE das Comunidades
Européias, é de uma responsabilidade "não-culposa", responsabilidade ob­
jetiva, baseada, não no risco criado pela atividade, mas na existência pre­
sumida de um defeito no produto, causador do dano ao consumidor. Tra­
ta-se, portanto, de uma responsabilidade do tipo objetiva, mas com funda·
menta em previsão legal própria.

As novas .normas do CDe não impedem o comércio internacional,
nem prejudicam a integração econÔmica entre os países do Cone-Su1. Ao
contrário, são regras sociais, patamares de proteção do cidadão consumi­
dor, que darão maior segurança para este processo de aproximação econô­
mica e de abertura do mercado brasileiro às importações.

O tema da responsabilidade pelo fato do produto, assim, após longa
evolução jurisprudencial e reiterados protestos da doutrina brasileira, ganha
novo e moderno regramento em nossa ordem jurídica, o qual, esperamos,
sirva para concretizar uma melhoria na qualidade de vida, um cuidado
maior na segurança dos produtos colocados em nosso mercado e uma
garantia de efetivo e rápido ressarcimento das vítimas/consumidores.

(54) Note-se que a. Direetiva EuroPéla, em seu art. lO, prevê um prazo de 3 anos,
nas mesmas condições, o prazo de 5 anos, nas condições brasileiras, não nos parece
excessivo.
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o Direito do Consumidor e suas
Repercussões em Relação às Instituições
Financeiras

AR:"<<lLOO WALD

Professor Catedrático da Faculdade de
Direito da UERJ

"Se a jUBtjÇ& social wpõe a protecio de
contratante eeonomicamente mais fraco e
leva a desconheeer o prlncipio da força
obrigatórta. dOI! contratos. a segurança e a
ests.btlldade d8.ll convenções Impõem. ao
contrário, o seu respelto.

1:, pois, com prudê::l.4:ia. que, para corrigir
o desequilíbrio entre o proUsstonal e o CoD­
8wn1dor, o legislador e, dentro de SUB com­
peténcla, o juiz, estão a'.1Jnentando as obrl­
gB.Ç6es dos profissionais e, por outro lado.
aUvtando as dos consumidores" (GmR.ARD
eAB e DIDIER FERRIER, Tra#é de l),.ott
de 14 Comommation, p. ~).

l. / ntroduÇÕD

1. A sociedade industrial adotou uma neva concepção das relações eco­
nômicas e sociais que, ultrapassando o princípio da igualdade fonnal assegu­
rada constitucionalmente, procura corrigir as desigualdades naturais ou
existentes de fatO, entre os seus participantes. Há, assim. uma tendência no
sentido de proteger o economicamente mais fraco contra o mais forte, o

(-) PARECER sol1citado ~la .FederaçAo Braaileira de Bancos (FEBRAlJAN) e
apresentaCio em dezembro de 1990, no Rio de JlUleiro.
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leigo contra o profISsional. Assim sendo, surgiu e desenvolveu-se, especial­
mente a partir do início do século, um conjunto de regras que constituem,
hoje, a ordem pública econômica. No passado, alguns autores chegaram
a enfatizar a importância crescente de um direito novo, que chamaram.
direito social, enquanto outros lhes respondiam, adequadamente, que todo
direito era social. Mas, de qualquer mooo, entendeu-se necessário estabe­
lecer uma proteção especial que atendesse os casos concretos, nos quais
as normas jurídicas gerais podiam levar a injustiças (I).

2. Se os juristas do século passado, ultrapassadâ a fase da exegese vin­
culada às novas legislações encabeçadas pelo Código de Napoleão, deram
maior importância à sociologia, foi à economia e. conseqüentemente, ao di­
reito econÔmico e do desenvolvimento, que se dedicaram com mais afinco
os estudiosos do direito, especialmente a partir da década de 1950 (2). A
chamada sociedade de consumo, que surgiu após a Segunda Guerra Mundial,
foi caracterizada, pelos economistas, como sendo o império de produtores,
fabricantes e distribuidores. que, utilizando a máquina agressiva da propa~
ganda e técnicas próprias de embalagem, publicidade e marketing, conse­
guiam convencer os consumidores a comprar, cada vez mais, maior número
de artigos (&) •

.;. Quando os economistas passaram a reconhecer que as necessidades
do consumidor não dependiam mais de suas escolhas racionais, mas eram
condicionadas pelos fabricantes (~), que induziam. o público a comprar os
seus produtos, mediante promessas de qualidade, que nem sempre existiam,
os juristas. os políticos e os legisladores reconheceram que podiam existir,
no caso. abusos de direito. que deviam ser evitados e corrigidos para que
se restabelecesse a justiça e se respeitasse a real vontade das partes.

4. O direito do consumidor surge, assim. na medida em que se impõe
aos fabricantes e intermediários, respectivamente, a responsabilidade pela
qualidade do seu produto e a transparência (disclosure) dos seus defeitos
ao público e o Estado intervém para evitar que cláusulas contratuais sejam
impostas unilateralmente pelos produtores e vendedores aos adquirentes de
bens de consumo para uso próprio.

S. Embora a condenação do abuso de direito já constasse, de forma explí4

cita ou implícita, nos Códigos Civis (lS) ou em leis especiais. e a jurispru-

( 1 ) OEORGES RIPERT, L'Ordre Economique et la Llberté Contractuelle, in
Etudes Qény, e Gérard Farjat, Droit Economique.

(1) ARNOLDO WALD, O DireIto do Desenvolvimento, Relatório ap1'el!entado
80 Congresso da Ordem dos AdvogadoS do Brasil,

( 3 ) JOHN GALBRAITR, A Sociedade Afluente e O Novo Estado indtl.$tríal e
J. SAINT-GEOURS, Vwe la Sociétê de Consommatlon. Hachette. 1972.

( 4 ) JOHN OALBRAITH, O Novo Estado Industrial.

(I» Art. 160 do Código CIvil. Conf. ARNOLDO WALD, mreito Civil - Parte
~41. 6' e<I1çAo, 1989, no 92, p. 190.
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dência e a doutrina tivessem consagrado a sua importância e aplicação no
direito hodiemo, sentiu-se a necessidade de criar uma legislação especial
para proteger o consumidor, do mesmo modo que se concebeu o direito
do trabalho, a partir do fim do século XIX e, de forma mais sistemática
em nosso País, desde 1930, para reger as relações entre empregado e em­
pregador.

6. O direito do consumidor se caracteriza, pois, como um direito espe­
cial destinado a corrigir os chamados efeitos perversos da sociedade de
consumo. restabelecendo uma igualdade jurídica que deve compensar a
desigualdade econômica e mantendo, assim, o equilíbrio entre as presta­
ções de ambas as partes, que deve existir nos contratos co-mutativos, com
base nos princípios da boa fé e da lealdade entre os contratantes.

7 . A especialidade do novo direito, em relação às normas de direito
comercial e civil, deflui da área eSl'ecífica de sua atuação e da visão pró­
pria que tem dos fatos. Como o direito do trabalho, trata-se de legislação
que pretende proteger a parte economicamente mais fraca, em determina­
das operações específicas definidas pelo legislador como constituindo a
relação de consumo, do mesmo modo que o direito do trabalho destacou,
para nela incidir, uma parte da área da locação de serviços, que denomi­
nou contrato de trabalho. Cabe, assim, definir o direito do consumidor,
como o conjunto de leis e regulamentos que protegem o consumidor, quan­
do destinatário final, garantindo-lhe uma informação adequada e assegu­
rando-lhe meios eficientes de defesa, que abrangem, inclusive, a ação das
associações e a mobilização do Ministério Público.

8. A partir da idéia da especialidade do direito do consumidor, conclui-se
que não substitui as demais normas de direito civil ou comercial, e, muito
menos, do direito bancário, do mesmo modo que o direito do trabalho não
afetou a aplicação da locação de serviços fora do âmbito trabalhista e,
particularmente, nas relações entre empresas ou na contratação de profis­
sionais liberais sem vínculo de emprego. Aplica-se, no caso, o princípio
básico da Lei de Introdução, de acordo com o qual

" A lei nova que estabeleça disposições gerais ou espeClalS
a par das já existentes não revoga, nem modifica a lei anterior." (lI)

9. A analogia entre o direito do consumidor e o direito do trabalho che­
gou a ser reconhecida pela doutrina, que assinalou a similitude das con­
dições em que ambos surgiram, decorrentes de movimentos populares e de
convicções da opinião pública, liderada pela doutrina e pelos próprios pc­
lítícos. Na realidade, as idéias de estabilidade e de segurança estão presen­
tes. tanto no direito do trabalho, como no do consumidor, significando,
para o primeiro, a continuidade no emprego e, para o segundo, a manu:-

( 6 ) Art. 21', § 21' da Lei de Introdução.
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tenção de condições adequadas do fome<:imento e, ainda, a defesa da in­
tegridade física, tanto do empregado como do consumidor, num caso, con·
tra os acidentes de trabalho c, no outro, contra os acidentes decorrentes da
produto. Aliás, não é, por acaso, que a responsabilidade civil em geral e a
do produtor, em particular, têm sofrido uma ampliação e um desenvolvi­
mento paralelos à garantia dada. pela lei e pelos tribunais, aos direitos do
consumidor.

10. Mas, por outro lado. cabe salientar que o direito do consumidor não
é um direito de classe. razão pela qual não abrange todos os consumidores,
mas, tão-somente, aqueles que necessitam de uma proteção especial. AS5im.
já se afirmou que "o direito do consumidor destina-se, especialmente, a
proteger os consumidores os mais fracos" (7). Por outro lado. é preciso
reconhecer que, atualmente, muitas pessoas se apresentam como sendo
simultaneamente consumidoras e profissionais (8). Assim, o profissional.
fora do exercício de sua profissão. é um consumidor e o consumidor perde
essa qualidade quando atua profissional ou empresarialmente.

11. O direito do consumidor é, pois. um direito aplicável não a pessoas
específicas, mas sim a atos determinados, que podemos denominar 08 atos
ou as relações de consumo (9). Examinando-o, no tocante às suas finali­
dades, podemos dizer que o direito do consumidor tra~, 80S mecanismos
econômicos. os corretivos sociais indispensáveis para a adequada defesa
do consumidor, colocando-o em situação de igualdade com o produtor.
Por outro lado, no plano contratual, a sua finalidade consiste em resta­
belecer o equilíbrio contratual, que deve existir entre 8S partes na relação
de consumo e que muitas vezes é rompido pela superioridade fática do
profissional, que, no plano técnico e econômico, tem condições e c0nhe­
cimentos muito mais amplos do que o consumidor. Já se falava, no pas­
sado, na responsabilidade acrescida do profissional em relação ao ni'ío-pro­
fissional (10). Agora, essa responsabilidade passa a ser institucionalizada
para restabelecer um equilíbrio jurídico que se presumia existir, mas que
se verificou ter desaparecido, em virtude da desigualdade de fato existente
entre as partes (fornecedor e consumidor),

12. A consagração do direito do consumidor e a ampliação da responsa­
bilidade civil do fabricante e do profissional em geral constituem unta
verdadeira revolução jurídica, especialmente pela transferência do ônus da
prova, que a jurisprudência e a lei determinaram. Enquanto, no passado,

( 7) J. CALAIS·A.ULOY, Droit de ia Con.rommation, n9 12·.

( 8) ROOER PRIOURE'I', prefácio do livro de D. PONS, Com011tme et tal$-toi.
]972.

( I) ) J. CALAIS-AULOY, ob. cit., n 9 13.

(lO) ANDRll: TONC, EOOuche du Droit des Contrat, Professione!s, in Etudes
oftertes a OEOROES RIPERT, ParIs, tomo lI, pp. 136 e ss. e ARNOWO
WALD, Estudos e Pareceres de Direito Comercial, 2" série, 1979, p. 9.
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a vítima devia comprovar ° dolo ou a culpa do responsável, a tendência
da nova legislação é no sentido de fazer do produtor uma espécie de
garantidor do seu produto, do mesmo modo que a recente doutrina da
responsabilidade civil pretende assegurar cs direitos das vítimas, afirmando
a existência de um direito à vida e à segurança, que, quando violado.
deve encontrar um responsável. eventualmente presumido, que indenize o
prejuízo. Essa alteração da visão dos problemas jurídicos implica, neces­
sariamente, em modificação da conduta do profissional ou do fornecedor,
qu.e deverá procurar garantir-se, inclusive, pelo seguro, contra eventuais
i.ndenizaçães que terá que pagar, rcpass:mdo, geralmente, o custo da opera­
ção paTa o consumidor. Assim sendo, nesta verdadeira guerra civil que
se trava entre profissionais e consumidores e~), ê preciso ponderar que a
raákalização, em alguns casos, pode prejudicar O consumidor, retirando-lhe
o acesso a dererminados proóutos ou ~erviços ou tornando-os mais onerosos,
nem sempre no interesse da sociedade e dos próprios consumidores.

13. Se o direitO do ccnsumidor é um direito revolucionário e moderni·
zador, é preciso. todavia, compatibilizá-lo com os conceitos e os institutos
do direito tradíciomd. para que ambos se completem e se conciliem, em
vez de cria;- um conjunto de normas incoerentes e conflitantes umas com as
outras, uma verdadeira colcha de retalhos, que não corresponde à noção
hoje dominante do sistema jurídico característica do próprio Estado de
Direito, :pela generalidade c abstração dos comandos que emanam do
mesmo.

14. Assim sendo. não só deseabe abandonar as normas jurídicas tradi·
cionais, que continuam em vigor, como é necessário definir as áreas de
competência do direito novo e do direito antigo, interpretando ambos
dentro de óticas diierentes, mas utilizando conceitos e institutos idênticos
elaborados pela lei e pela ciência jurídka e consagrados no tempo.

1:>. Veremos, assim, que, na realidade, o direito do consumidor não
abandona os padrões éticos e as finalidades do direito privado, cujos
princípios básicos adota, e que pretende desenvolver e aprimorar, dando­
lhes maior flexibilidade em casos específicos. em que a rigidez das normas
atuais importaria em desvio do direito, abuso de poder ou, até mesmo,
verdadeira injustiça. Definiremos, em seguidr., o campo específico de
atuação das novas normas, examinando as ::iUas repercussões, especialmente
nD tocante às instituições financeiras.

fi. O direito do consumidor e os Frincípios básicos cio direito
contratual

15. Tanto defensores, como criticos, do direito do consumidor nele
vislumbraram uma quebra do atual sístema jurídico, com um efastamento

122) LAURENCE E. DRIVON. Th.e Civil War On Consumer Uight, Berke'ey, 199/}.
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de autonomia da vontade e uma forma de declínio do contrato, substituído
pela decisão do legislador ou do juiz. Na realidade. não é o que acontece,
pois o novo direito se inspira nos princípios clássicos, que desenvolve e
aprimora, aplicando-os a determinadas ca1egorias de situações concretas
a exigirem tratamento especial que a legislação anterior não previu, nem.
podia prever.

17. Efetivamente, as nossas leis civis e comerciais inspiradas das velhas
Ordenações lusitanas, do Código de Napoleão e do Código Civil Alemão
(BGB), refletem e pressupõem um mundo de estabilidade, de moedas cujo
poder aquisitivo parecia não variar. de contratos negociados, um a um,
pelas partes interessadas, de uma economia que não chegara a sentir todos
os efeitos da primeira revolução industrial do século passado e, muito
menos, os da segunda. que ocorreu após a segunda guerra mundial,
com a informática, a utilização dainteIígéncia artificial, o aproveitamento
da energia atômica, a produção em massa, a globalização da economia. as
empresas que adquiriram. as dimensões de verdadeiros Estados e a mídia
que se tomou um instrumento de formação subconsciente de opinião
pública.

18. Do mesmo modo que em Roma. o direito pretoriano foi comple.
mentando o ius civile. na Inglaterra a equity evitou as injustiças eventuais
da common law e. mais recentemente, o direito comercial flexibilizou as
relações entre negociantes. superando o fonnalismo do direito civil. o
direito do consumidor está hoje aprimorando e especificando a velha teoria
dos contratos, para que a autonomia da vontade seja considerada de modo
dinâmico c não apenaa de forma estática.

19. Neste sentido. podemos afirmar que as novas técnicas e as soluções
ora introduzidas pela legislação do consumidor não significam um decHnio
do contralO e o advento do dirigismo contratual. mas, ao contrário, o
restabelecimento da autonomia da vontade e do princípio pacta sunt
servanda, do mesmo modo que 8 correção monetária não alterou as pres­
tações dos contratantes, mas I ultrapassando as soluções nominalistas e o
mito da estabilidade da moeda, pennitiu que continuassem a ser firmadas
conven~ões a longo prazo.

20. Na realidade, o direito do consumidor, pretende assegurar a auto­
nomia da vontade n8 fonnação do contrato e um equilíbrio dinâmico na
sua execução, desenvolvendo. com maior densidade. as técnicas tradicionais
do direito privado. que asseguravam a liberdade da manifestação da vontade
dos contratantes lerro, dolo, coação, lesão, abuso de direito) e a comuta­
tividade das prestações, e1>pecialmente diante de fatos imprevisíveis e ine­
vitáveis (teoria da imprevísão, cláusula rebus sic stantibus) ,

2 [ . No momento em que I) direito adquire aspectos multidisciplinares,
no sentido de não poder desprezar as importantes contribuições das demais

_ •• _. -- o , _. • _
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clencías humanas, tornou-se imprescindível apelar para a psicologia e a
sociologia, a fim de determinar o verdadeiro grau de liberdade do coUP

tratante, como também se utilizou dados econômicos para garantir a conti­
nuidade da equação contratual, que já era consagrada no direito público
e chegou até a ser matéria constitucional, nos contratos administrativos
nos quais se determinou a manutenção do equilíbrio econômico-finan­
ceiro e:\

22. Assim sendo, o direito do consumidor procura definir a vontade
real, consciente e informada do contratante, retirando da sua manifestação
alguns dos vícios que a distorcem, embora não estivessem previstos e
enquadrados na regulamentação vigente de direito privado. No fundo. o
que o legislador e o juiz pretendem é desintoxicar e purificar a manifesta­
ção de vontade, dela retirar os efeitos perversos ex6genos, para retificá~la

e ratificá-la na fonua que teria, se o consumidor conseguisse obter a
mesma soma de informações que o seu fornecedor.

23. A finalidade da legislação do consumidor consiste, pois. em resta­
belecer a plena autonomia efetiva da vontade das partes, substituincfo..a
às declarações que decorreram de uma vontade aparentemente livre mas,
na realidade, subordinada a fatores externos, mesmo que não conhecidos
pelas partes.

24. Se opusermos a autonomia da vontade como liberdade de contratar
(firmar ou não o contrato) e a liberdade contratual (liberdade de definir
as cláusulas contratuais) à heteronomia, considerada como sujeição do con­
sumidor à vontade de outrem, em virtude de dolo ou coação, poderemos
afirmar que, na sociedade atual, são numerosos os casos de contratos
nos quais a autonomia da vontade é substituída pela heteronomia.

25. A psicologia e a sociologia de grupos evidenciam que, em diversas
ocasiões, o consumidor adquire bens ou contrata serviços sob pressões
internas (hábitos, costumes) ou externas (publicidade, informações inade~

quadas) que deformam o contrato de consumo. fazendo com que ele não
seja mais um ato voluntário, mas sim um ato condicionado. a lembrar,
em certos aspectos, os reflexos aos quais aludia o fisiologista russo
PAVLOV.

26. O eminente jurista francês JEAN CARBONNIER chegou a afirmar
que enquanto a geração passada vislumbrava, no contrato de consumo,
um ato de vontade, atualmente, com mais realismo, cabe caracterizá-lo
como um ato de emoção, sensibilidade e paixão, que deve ser controlado a
posteriori pela razão e pela lógica (18).

(12) Art. 167 da Constituição de 1967 com a redação da Emenda Constitucional
n9 1 e art. 55 do Decreto-Lei n q 2.300.

(3) JEAN CARBONNJER, Flerible Droit, 3~ edição, 1976, p. 229.
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27. Em certo sentido. a moda e a publicidade, o marketing, a forma
agressiva de encaminhamento das vendas são formas de coação, que o
Código Civil não previu, nem podia prever, mas que equivalem, pela sua
densidade e efeítos, àquelas que os doutrinadores do passado citavam
como exemplos de vícios da vontade.

28 . Do mesmo modo, o contrato de adesão, as chamadas condições
geraís das quais o consumidor, algumas vezes, só toma conhecimento
por mera remissão, que consta no verso do contrato em letras ilegíveis.
sem conhecer o seu texto. a desigualdade, nos planos técnicos, jurídico e
financeiro, entre o fornecedor e o consumidor, substituem a normal neg~

ciação do contrato entre as partes, pela imposição de um texto. no qual o
erro do consumidor ocorre com certa freqüência, inclusive por não ser
especialista na matéria e. conseqüentemente, não ter a formação e as infor.
mações do seu co-contratante.

29. Essas circunstâncias peculiares, que envolvem tanto o ato de com.
prar um bem ou solicitar um serviço (liberdade de contratar), como a
negociação do contrato (liberdade contratual) e, finalmente. a sua execução
justificam, dentro do próprio espírito do direito privado e do consensus­
lismo, uma proteção especial para o consumidor, que não é muito dife~

rente daquela tradicionalmente concedida aos absoluta e relativamente
incapazes, ensejando, no fundo. uma incapacidade relativa específica para
determinados fins.

30. Verifica-se, assím, que longe de se criar um direito alternativo,
rompendo com O sistema tradicional, a elaboração do direito do consu­
midor foi uma especialização útil e necessária, que mantém os princípios
e normas do direito privado e os desenvolve com maior densidade em
relação a atividades e situações específicas. Efetivamente, a sistemática
do DOVO Código do Consumidor foi inspirada pelas normas do C6digo
Civil, que vedam o abuso de direito (art. 160) e determinam a prevalência
da vontade real sobre a sua manifestação (art. 85), e as do Código Comer­
cial que mandam atender, na interpretação dos contratos, aos principios
da boa fé e à estrutura e natureza do negócio jurídico, aos usos e costumes
locais e, no caso de dúvida, beneficiar o devedor (art. 131), assim como
pelas posições da jurisprudência e dos vários projetos de código, que
deram um tratamento próprio aos contratos de adesão e adotaram, excep­
cionalmente, a teoria da imprevisão.

31. Esta análise é feita para mostrar que o direito do consumidor man­
tém, na sua terminologia. nos seus conceitos e na sua referência aos insti­
titutos, as definições do direito privado e que a diferença de ótica não deve
ensejaI uma visão do novo ramo da ciência jurídica que esteja em conflito
ou em confronto com os princípios tradicionais, especialmente nas matérias
não reguladas ou não inovadas pelo Código do Consumidor.
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32. Firmados esses princlplOs. examinaremos. agora, o campo de lnci­
dência da nova legislação. an<llisando os conceitos de COllSumo, consumidor,
produção, poupança, destinatário finai e jornecedor, que são essenciais
para a compreensào da nova legislação e a delimitação do seu campo de
atuação.

]lI. Do campo de incidência do Código do Consumidor

A) Dos fundamentos constitucionais

33. A lei n." 8.078, de 11 de setembro de 1990. especifica, no seu
art. 1.", os seus fundamentos constitucionah;, refcrindo-se aos seguintes tex­
tos da Magna Carta:

o) O art. 5.°, inciso XXXl J:

"o Estado promoverá, na forma da lei, ti defesa do consu­
midor."

b) O art. 170, inciso \':

"A ordem econàmica, fundada na valorização do trabalho
humano c na livre iniciativa. tem por fim nss~gur8r a tedos eK.is­
tência digna. conforme os ditames da justiça social. observados
os seguintes princípios:

[- , .

v - defesa do consumidor."

c) O art. 48 das Disposições Transi!óri8s:

"O Congresso Nacional. dentro de cento e vinte dias da pro­
mulgação da Constituição, elaborará Código de Defesa do Con·
sumidor."

.34. Vcrifi Cohse , a:::sim. que a nova legislação que "dbpõc sobre a prote·
ção do \"onsumidor e dá outras provid.:':ncias", se limita a tratar dessa ma·
l~ria, não abrangendo - e conseqüentemente niio revogando, nem substi·
tuindo - quaisquer outras disposições de direito privado ou do sistema
financc:iro n:lcional, que oontinuam em vigor inalterados.

B) Dos conceitos de consumidor f! de jornecedor

35. No capllt do art. 2,0, a lei define o consumidor:

"Consumidor é toda pessoa físiCJ:l ou jurídica que adquire (lU

utiliza produto ou serviço como destinatârio finaL"
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36. Há, pois, na conceituação de consumidor. dois conceitos básicos que
devem ser aprofundados: a relação de consumo e o destinatário final. O
consume decorre tanto da aquisição ou utilização de produto, como do
prestação de serviço, sempre ao destinatário final.

37. Para definição de produtos e de serviços. aplicam-se os conceitos do
art. 3.°, §§ 1.0 e 2.", que examinaremos em seguida.

38. O parágrafo único do art. 2.° equipara ao consumidor "a coletividade
de pessoas, ainda que indetermináveis. que baja intervindo nas relações
de consumo", consagrando assim a defesa dos interesses difusos.

39. O artigo 3.° define o fornecedor como sendo:

"toda pessoa física ou jurídica. pública ou privada, nacional ou
estrangeira. bem como os entes despersonalizados. que desenvol­
vem atividades de produção. montagem, criação, construção,
transformação, importação. exportação, distribuição ou comer·
cialização de produtos ou prestação de serviços."

40. Nos seus §§ 1.° e 2.°. o art. 3." define:

"§ 1.0 Produto é qualquer bem, móvel ou imóvel. material
ou imaterial.

§ 2.0 Serviço é qualquer atividade fornecida no mercado
de consumo, mediante remuneração, inclusive as de natureza bano
câria, financeira, de crédito e securitária, salvo as decorrentes das
relações de caráter trabalhista."

41. Cabe, inicialmente. esclarecer que a lei. sendo de proteção do con­
sumidor, s6 abrange as relações de consumo, às quais. aliás. se refere em.
seguida ao tratar da "política nacional de relações de consumo" (capítu­
lo II. artigos 4.° e seguintes). Somente são objeto de incidência da nova
lei as relações de consumo, que se travam entre fornecedor e consumidor,
desde que este seja o "destinatário final".

42. Assim sendo, partindo das distinções clássicas em economia entre
consumo e poupança e investimento, e entre produção e consumo, a lei de
defesa do consumidor não se aplica nem à poupança, nem às operações que
constituem o ciclo da produção, tanto assim que o produtor é considerado
fornecedor (art. 3.°, caput).

43 . O consumo é a destruição de um bem pelo seu uso e constitui uma
das finalidades da produção, tanto assim que, para consumir. é preciso
produzir e não se produz. se não houver consumo.
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44. Por sua vez, os recursos financeiros do indivíduo são utilizados para
fins ou de consumo ou de poupança, esta ensejando o investimento ou
podendo permitir o consumo (dos recursos poupados),

45. Os dicionários definem o consumo como "gasto", "destruição pelo
uso", "meio pelo qual se extinguem as coisas consumíveis", "satisfação
das necessidades humanas pelo aproveitamento dos produtos proprios para
esse fim que se desgastam ou se extinguem com o uso". O verbo consumir
significa ..destruir pelo uso ou pela utilização um bem ou um serviço para
atender a uma necessidade".

46. DE PLÁCIDO E SILVA esclarece que:

"No sentido amplo, consumidor designa a pessoa que conso­
me uma coisa. Mas, no sentido do Direito Fiscal, possui o vocá­
bulo significado próprio: entende-se como consumidor toda pes­
soa que adquire mercadoria de um comerciante, para seu uso ou
consumo, sem intenção de revendê-la,"

E acrescenta:

"Consumível, em tal circunstância, é tomado em sentido
realmente de destrutível pelo primeiro uso, ou deteriorável, pelo
uso continuado.

Entretanto, na acepção jurídica, há consumo não somente
quando a coisa se destrói, como quando é adquirida para uso,
mesmo permanente, isto é, sem imediata destruição.

Daí é que vem, então, a idéia do consumo absoluto e do
consumo relativo, em que se distinguem as duas modalidades do
sentido de consumo, isto é, tanto o gasto da coisa utilizada. como
a aquisição para uma utilidade de" (14).

47 . A doutrina faz ainda a distinção entre consumo próprio e impróprio
e consumo físico e econômico, assim como entre bens de consumo pro­
priamente ditos - que são absolutamente consumíveis e se destr6em.
de imediato. pela sua utilização - e bens relativamente consumíveis,
também denominados bens de uso, que se deterioram gradativamente com
o decorrer do tempo. todos eles abrangidos no conceito genérico de bens
de consumo.

48. Na legislação brasileira, o art. 51 do Código Civil abrange os bens
natural e juridicamente consumíveis, ao elucidar que:

"São consumíveis os bens móveis, cujo uso importa destrui.
çãoimediata da própria substância. sendo também considerados
tais os destinados à alienação:'----

(}4) DE PLACIDO E SILVA, Vocabulário Jurfdtco, vol. l, p. 417.
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49. A doutrina explica que, ao lado dos bens naturalmente consumíveis,
como os alimentos, existem os juridicamente consumíveis, destinados à
alienação, como seria o caso dos livros Duma livraria ou de j6ias numa
joalheria (16).

50. A lei de defesa do consumidor amplia, num sentido, e restringe,
no outro, o conceito de bens de consumo do Código Civil, pois abrange
tanto os de consumo como de uso (que se degradam com o tempo), mas
exclui ds sua acepção os bens juridicamente consumíveis mantendo, tão­
somente, os naturalmente consumíveis, pelo fato de se referir (a defesa
do consumidor) aos produtos adquiridos pelo destinatário final, o que
não ocorre com os produtos utilizados para a alienação a terceiros (os
livros e jóias acima referidos). pois quem aliena. evidentemente, não é
destinatário final.

51. Aliás, a melhor doutrina entende que a defesa do consumidor, em
todos os países. se aplica aos "consumidores materiaisJJ e não aos "consu­
midores jurídicos" (ou seja, aqueles que a lei equipara aos consumidores,
mas que não o são efetivamente) (l~) .

52. Complementando, assim, ..sistematicamente, a interpretação da norma
da lei de defesa do consumidor pelas regras do Código Civil. verificamos
que todos os bens destinados à produção ou à alienação pelo adquirente
não são bens de consumo para o fim específico. "A relação de consumo
se refere, pois. tão-somente, aos bens de consumo ou de uso adquiridos
pelo destinatário final para uso próprio" e de sua familia.

53. Assim sendo, entre os produtos referidos no art. 2.° da Lei n.O 8.078
não se incluem nem o dinheiro, nem o crédito. Este consiste em promessa
de pagamento diferido, implicando troca de bens atuais por bens futuros,
ensejando uma circulação de mercadorias ou valores, ou ainda a permuta
da mesma coisa em momentos diferentes, "uma troca düerida no tempo"
ou. ainda, "uma inserção do tempo na troca" (11). Efetivamente, a entrega
de dinheiro sob qualquer forma (mútuo. desconto, etc. . .. ) ou a promessa
de entrega do mesmo. ao contratante ou a terceiro, não constitui aquisição
de produto (bem móvel ou imóvel) pelo destinatário finaJ, pois, pela sua
própria natureza, a moeda circula e s6 constituiria operação com o desti­
natário final se se tratasse de um colecionador de moedas que não as
transferisse a terceiros. hipótese suficientemente excepcional para que não
se possa generalizá·la.

(15) ARNOLDO WALD, Direito Civil - Parte Geral, 6' edlçw, 1989, p. H8;
CLOVIS BEvn.ACQUA, C6áigo CirJfJ Com.enUufo. vol. l, pp. 296/291; CAR­
VALHO 5ANTOO, Código ctvu Br~o Interpretado, I9+', pp. fI e. «.

ll6) CALAIB-AULOY.ob. cit., n~ 1. e CAB e FERRIER, 01:1. clt., nota 48, p. 1l.

(17) Sobre os vários oonceitos de crédito. confira-se a Encicloptdía do Direito
(SlLre.!.va), valo 21, p. 13lt.
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54. O consumidor protegido pela lei é, pois, a pessoa que, para as
suas necessidades pessoais, não profissionais, contrata o fornecimento de
bens e serviços, não os. repassando a terceiros, nem os utilizando como
instrumentos de produção e8) •

55. A doutrina estrangeira enfatiza a caracterizaç.ão do consumidor como:

a) um não profissional;

b) que <:ontrata a aqulSlçao ou utilização de bens e/ou
serviços pata as suas necessidades pessoais e familiares de 000·

sumo~

c) funcionando como destinatário final.

56. No direito estrangeiro, a legislação francesa esclarece, na matéria,
que:

"Pour 1es produits, il convicnt d'entendre par lá le consom­
mateur final, c'est-à-dire celui qui Jes emp!oie pour satisfaire ses
propes besoins et ceux des pcrsonnes à sa charge. et non pour
les revendre. le!! transformer ou les utiliser dans 1e cadre de sa
profession...

"PaUl les prestations de services, il, s'agit de leur bénéfí·
ciaire sous la forme soit de travaux SUl les bicns corporels qui
lui appartiennenr déjà - par cxemple, travaux d'entretien cu
de réparation -, soit de services dont SQ personne même
est l'objet." e~)

57. Discute-se. também, no direito estrangeiro, se .3 pessoa jurídica porle
ser ou não consumidora. entendendo a doutrina. na sua maioria, que o
rato pode acontecer quando adquire bens ou contrata serviços sem qual.
quer ligação direta ou indireta com a sua atividade básica. O destinatária
finnl tem, assim, sido oposto, pela doutrina e pelos textos legais. ao desti·
nDtário ou consumidor intermediário, que compra produtos para transfor·
má·los ou revendê-los e não goza da proteção especial assegurada ao consu­
midor pela legislação especial.

58. E dentro do conceito da empresa modema, a idéia dominante é no
sentido de considerar todas as atividades empresariais, direta ou indire­
tamente, vinculadas às suas finalidades. partindo-se da presunção de que a
empresa só adquire bens c só contrata serviços quando úteis ou necessá·
rios à realização de Seus fins sociais, conforme determinam a lei e os
estatutos.

(18) JACQUES GHESTlN. Traité de Droit Civtl. vol. U. p. 36.

(llt) CAS e FERRIER. ob. cU.• p. 9.
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59. O legislador brasileiro não exclui a proteção do consumidor em
relação a todas as pessoas jurídicas, entendendo, no seu art. 2.°, que dela
gozam as que forem d~tinatárias finais, nas suas contratações, nos casos
de ocorrência de relação de consumo. Assim sendo e partindo do pressu­
posto que o legislador não inclui em textos legais palavras inúteis, pode.
mos admitir duas hipóteses. Ou o legislador cogitou de certas pessoas
jurídicas de direito civil sem caráter empresarial, como as fundações e
as associações, ou admitiu que as pessoas jurídicas de direito comercial
também pudessem invocar a proteção da lei especial, mas, tão·somente,
nos casos nos quais a contratação de bens ou serviços de consumo não
tivesse vinculação alguma com a sua atividade produtiva ou empresarial,
não se tratando de bens ou de serviços utilizados ou utilizáveis, direta
ou indiretamente, na produção ou comercialização.

60 . A& dúvidas suscitadas, no particular, pela redação da nossa lei,
também surgiram no exterior e, em particular, no direito francês, que
conta, na matéria, com ampla bibliografia. A tese dominante na doutrina
francesa é no sentido de vincular a condição do consumidor à situação
de um não profissional que contrata para atender exclusivamente a neces·
sidades pessoais, entendidas como tais as suas e as de sua familia eO).
Considera-se, assim, ato de consumo, "o ato jurídico que permite obter
um bem ou um serviço para a satisfação de necessidade pessoal ou fami·
liar" (-U). ~ consumidor quem pratica atos de consumo, e quando os pra·
tica do mesmo modo que comerciante é aquele que realiza atos de
comércio (211).

61. Para evitar dúvidas e confusões, algumas legislações estrangeiras,
como, por exemplo, a inglesa, caracterizam, sempre. o consumidor como
pessoa física. No mesmo sentido, a Proposta de Diretriz da Comunidade
Econômica Européia esclarece que consumidor é «toda pessoa física que
não atua, principalmente, no quadro de uma atividade comercial ou pro­
fissional". Em outras legislações, a ênfase é dada ao caráter não profis­
sional do consumidor, sem que seja feita a distinção explícita entre pes­
soas físicas e jurídicas.

62 . A conclusão à qual se chega é, pois, que no direito brasileiro t

compatibilizando-se a letra e o espírito da lei e atendendo-se à lição do
direito comparado, a pessoa jurídica, táo-somente, pode ser considerada
consumidor ou a ele equiparada, nos casos em que não atua profissional.
mente, ou seja, quando a empresa não opera dentro de seus fins sociais.

(20) G:t'RARD CORNU, Rapport sur la protection du consammateur et l'e:.ci­
cutlon du contrat en droit trançais, Tra"lLUX de l'Associatton Henrf Capltant,
Journées Canadfennes de 1973, La Protection des ConsommGteur8, Paris,
p.l35.

(21) CALAIB-AULOY. ob. cit.• 0 9 1.

(22) ANNE-CATImRINE IMNHOFF-SCHEOER, Protectíon dt/, Con8ommcteur et
ContT4ts Intern4tionaux, tese de doutorado, Genebra, L1bra1J'ie de l'Unl­
vers.lté, 1981, pp. 16/17.
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Cabe, aliás, em relação às sociedades comerelalS, uma presunção de ser
o consumo para fins profissionais e sociais, em virtude da própria estru­
tura c finalidade empresarial que as caracteriza.

C) Produtos e serviços

63 . A distinção entre a aquisição ou utilização de produtos e a contra­
tação de serviços deflui da diferença tradicional que existe entre as obri­
gações de dar e as de fazer. Nas primeiras. há lima transferênda da
propriedade ou da posse do bem móvel ou im6vel. materlal ou imaterial,
enquanto nas segundas, o fomecedor tem um comportamento determinado.
uma conduta, que benefícia o consumidor. sob a forma mais ou menos
ampla de locação de serviços. Já tivemos o ensejo de escrever que:

uI!. tradicional a distinção entre obrigações de dar. fazer e
não fazer, que ainda hoje encontramos no Código Civil Brasi·
leiro. A obrigação de dar consiste em transferir a posse ou trans­
mitir a propriedade de um objeto ao credor, enquanto li abri·
gação de fazer importa na realização de aIos ou serviços no
interesse do credor." (28)

64. Em relação aos produtos, não se aplica a nova regulamentação de
defesa do consumidor às instituições financeiras, por não se conceber a
possibilidade de ser usado o dinheiro - ou o crédito - por destinatário
final, pois os valores monetários se destinam, pela sua própria natureza,
à circulação.

65. Conseqüentemente, 8 nova lei não determina a sua aplicação ao setor
bancário, quanto aos produtos, e não abrange os empréstimos, descontos.
avais. aberturas de crédito e demais opera:;âes bancárias nas quais há
entrega imediata, diferida ou até condidonal, de um produto, mas, ao
contrário. manda que sejam aplicadas as suas normas exclusivamente aos
scrviços bancários.

66. Como tais devem ser entendidas as obrigações de fazer como. por
exemplo, as que os bancos assumem na guarda de bens e valores. desde
que caracterizada a relação de consumo. Assim. dcsde a locação de caixa­
forte, considerada, pela doutrina. como contrato sui generis de guarda,
que implica em manter o cofre à disposlção do cliente e garantir o não
acesso, ao mesmo, de terceiros, e até o eventual fornecimento oneroso de
infonnaçães aos seus depositantes ou investidores. sempre que caracteri­
zada a oferta do serviço aos consumidores. a prestação de serviços ensejará,
eventualmente. a responsabilidade do fornecedor. Com hase na lei de defe­
sa do consumidor. P. este o sentido que atribuímos à referência à atividade
de natureza bancária e financeira mencionada no art. 3.°, § 2.", da Lei
n.Q 8.078.

(23) ARNOLDO WALD, Obrigaç6e: e C01ltT4toS. 8'" edição. São PaUlo. 1989. p. 13
e Da Invaliaade da Cláusula Pe1L4l (!.e3tinada a fmJ)e(ttr a entrada 110 me-rca·
do de empre3a concorrente. Pare<:er, Rio. 1974.

-----------------_._._._----_._--- -
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61. Ao defmir o campo de incidência da lei de defesa do consumidor
sobre as instituições financeiras, cabe salientar que a natureza específica
da moeda não justifica a garantia do intermediário financeiro em relação
ao produto, por existir uma garantia do produto - um tanto quanto
precária - do próprio Estado. Essa situação e a própria função da moeda
como "sangue da economia", ensejando uma regulamentação do próprio
sistema financeiro, que exerce, em certo sentido. uma função pública,
estando subordinado ao Banco Central e ao Conselho Monetário Nacional,
justificam que as normas de proteção ao consumidor obedeçam ao disposto
pelas autoridades monetárias competentes. Evítar-se-á, assim, conflitos de
competência, que não contribuem para a estabilidade e segurança do sis­
tema jurídico vigente. A multiplicação das competências para decidir a
respeito dos mesmos assuntos pode, ao contrário, levar a sociedade a um
verdadeiro labirinto de nonuas, ensejando o caos normativo.

68. Foi essa a razão pela qual, nos outros países, a proteção do consu­
midor, no campo financeiro e bancário. foi objeto de leis específicas. Foi
o que aconteceu, na Inglaterra. com o Consumer Credit Act e, nos Estados
Unidos, com uma série de diplomas legislativos, entre os quais se destacam
o Consumer Credit Protection Act, o EquaC Credit Oportunity Act, o Foir
Credit Bi11ing Act, o Fair Credit Reporting Act. o Truth-in-Lending Act e
o Uniform Consumer Credit Code. Também a Bélgica, a França e a Sué·
cia preCeriram ter uma legislação pr6pria com referência ao crédito ao
consumidor, dando maior ênfase à tramparência e estabelecendo normas
gerais de direito bancário. Conforme os países, certas operações bancárias
ficaram excluídas deS1ia proteção. como ocorreu na Bélgica, na Inglaterra
e na França, enquanto, em outras legislações. ao contrário, deixaram de
ser aplicadas as normas de defesa do consumidor às pequenas operações
de curto prazo consideradas pouco relevantes, ou bagatelas (Bagatell Ges·
chafte do direito alemão). A ampla discussão existente na matéria. Que
envolveu a elaboração de importante bibliografia internacional, ~ustifica

a exclusão da incidência das normas de proteção ao consumidor no campo
do crédito.

69. Na realidade, a Lei n.O 8.078 trata, no seu art. 52, do crédito ao
consumidor, estabelecendo determinadas obrigações para o fornecedor que,
embora não seja essa a nossa opinião, lJelas razões que já aludimos, pode­
riam ser interpretadas, pela jurisprudência, como ensejando determinados
deveres para as instituições financeiras, quando intervenientes ou partici·
pantes no ato.

70. Embora vinculadas ao fornecimento de produtos ou serviços (para
O destinatário final) que envolva outorga de crédito ou concessão de finan­
ciamento ao consumidor, as obrigações previstas no artigo 52 recaem,
ex:clusivamente. sobre o fornecedor (do produto ou dos serviços) que não
é instituíção financeira. Mas dentro dos limites em que a operação seja de
crédito ao consumidor, funcionando a instituição fmanceira como inter-
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veniente ou participante, as obrigações específicas do art. 52, que abran·
gem a informação (incisos I a V), o Hmite da multa (§ 1.0) e possíbiHdade
de pagamento antecipado do débito (§ 2.0

), poderão ser consideradas como
aplicáveis, em pane, à instituição financeira que concedeu o crédito vin­
culado, participando da relação de consumo, tese que só admitimos ad
argumentandum,

71. A regulamentação legal das normas referentes ao crédito ao consu­
midor constituiu, aliás, matéria polêmica no direito comparado. ANNE·
CATH~RINE IMHOFF·SCHEUER, em monografia sobre a proteção do
consumidor e os contratos internacionais, que se dedica. também, ao
direito estrangeiro, comenta a este respeito que:

"Un probleme épineux se pose lorsque l'acquisition d'un
bien ou d'un service de consommation a credit n 'est pas financée
directement par le fournisseur du bien ou du service, mais par
l'intermédiaire d'un tiers, en général d'une banque. Le pIus sou­
vent par l'entremise du vendeur, l'acheteur contracte un prêt
auprcs d'une banque, prêt lié au financement de son achat qui
devra être rernboursé à la banque en plusieurs versements. Bicn
que sur Ie plan économique une telIe opération constitue un
tout, sur le plan juridique, eUe se divise en deux contrats dis­
tincrs. Cette dualité juridique entre le contral de vente et fe con­
trat de prêt pose notament la question de savoir si te contrat de
prêt échappe à la réglementation protectrice malgré son lien indis­
cutable avec le contrat de fourniture de biens ou de services.
O'un autre côté. el1e pe"l.:t avoir pour fâcheuse conséquence d'obli­
ger le consommateur à continuer à rembourser le prêt bico que
le vendeur se trouve en défaut, le bien Hvré étant défectueux ou
non conforme au contrat." (22)

72. A estudiosa suíça lembra que a solução dada. no caso de crédito
ao consumidor, tem dependido da natureza do mesmo. fazendo-se a dis.
tinção entre os créditos vinculados ou afetados à aquisição do bem ou
contratação do serviço e os créditos livres. desvinculados e sem afetação.
Em relação a estes, não é aplicável a regulamentação específica que pro­
tege o consumidor, podendo ser diferente a situação daqueles, nos quais
o fornecimento e o financiamento passam a constituir verdadeiros con·
tratos coligados, com repercussões mútuas e recíprocas. Sob outro ângulo.
os efeitos da coligação dos contratos têm sido discutidos no direito brasi­
leiro, com estudos doutrinários e manifestações jurisprudenciais, tendo.
inclusive. o Supremo Tribunal Federal feito referência às convenções que
constituem "verdadeiros irmãos siameses" ~).

73. Assim sendo, não há dúvida que, independentemente da interpre­
tação técnica e cientifica a ser dada à Lei n.O 8.078, a incidência das
disposições do art. 52 - mas somente das mesmas - ao contrato de
crédito ao consumidor, é matéria que deverá ser debatida pelos tribunais
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e risco que as instituições financeiras devem estar preparadas a enfrentar,
ressalvada a nossa opinião pessoal da não-aplicação dos mesmos a08
bancos por se tratar de produto entregue a quem não é destinatário final.

IV. Conclusões

14. Após a visão geral dos problemas suscitados, especialmente quanto
ao campo de incidência da nova legislação em relação às instituições finan­
ceiras, concluímos que:

a) a nova lei não se aplica às operações de produção. poupança e
investimento, ou seja, à captação de recursos pelas instituições financeiras,
sob qualquer forma;

b) a nova lei também não se aplica às operaçóes de empréstimos e
outras análogas realizadas pelos bancos, pois o dinheiro e o crédito não
constituem produtos adquiridos ou usados pelo destinatário final, sendo.
ao contrário, instrumentos ou meios de pagamento, que circulam na socie­
dade e em relação aos quais não há destinatário final (a não ser os cole­
cionadores de moeda e o Banco Central quando retira a moeda de cir­
culação);

c) o consumidor, de acordo com a lei, é o destinatário final de bens
e serviços consumíveis, absoluta ou relativamente, abrangendo as pessoas
físicas, dentro dos limites em que atendem às suas necessidades pessoais
e familiares, e as pessoas jurídicas, quando não atuam empresarial ou pro·
fissionalmente (associações civis, fundações etc. . .. );

d) assim sendo. as instituições financeiras, nas contratações de bens
e serviços para a sua atividade empresarial, não são consideradas consu·
midores para os fins legais específicos;

e) os serviços bancários aos quais se aplica a lei abrangem, tão·
somente. atividades e comportamentos. ou seja, obrigações de fazer - e
não de dar - tais como a guarda de bens e documentos e outras, quando
caracterizadas como relações de consumo;

1) nos casos de crédito ao consumidor, nos quais a instituição finan­
ceira é interveniente ou participante, em virtude da concessão de crédito
vinculado à compra de bem ou à prestação do serviço, poder-se.á entender
que cabe aplicar-lhe o disposto no art. 52 da lei, o mesmo não ocorrendo
na hipótese de crédito livre ou desvinculado e não se lhe aplicando, de
modo algum, as demais disposições da lei do consumidor;

g) as novas normas contidas na Lei n." 8.078 provavelmente exer­
cerão uma influência sobre todo o sistema jurídico, fortalecendo tendências
jurisprudenciais que apreciavam com mais severidade os contratos de ade­
são. a repressão aos abusos de direito e a aplicação mais ampla da pr6pria
teoria da imprevisão, justificando-se, assim, um trabalho preventivo de
revisão dos modelos contratuais e o eventual reexame de alguns modelos
operacionais.
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Interesses Coletivos
no Código do Consumidor

HçGQ ~IGRO ~AZ7.1LLJ

Promotor de Justiça em São Pa'Jlo

Agora, com a vigência do Código do Consumidor (Lei n.O 8.078/90),
a questão da defesa dos interesses difusos c celetivos passou a receber
mais atenção por parte da coletividade.

Difusos são interesses de grupos menos delerminados de pessoas,
entre as quais inexiste vínculo jurídico ou fático muito preciso. Em sentido
lato. os mais autênticos interesses difusos. como o meio ambiente, podem
ser incluídos na categoria do interesse público.

Por sua vez, os interesses coletivos compreendem uma categoria deter­
minada ou pelo menos determinável de pessoas. Em sentido Iato. englobam
não s6 interesses transindividuais indivisíveis (que o Código do Consumidor
chama de interesses coletivos em sentido estritol. como também aqueles
que o Código do Consumidor chamou de interesses individuais homogêneos.
Estes últimos se caracterizam pela extensão divisível cu individualmente
variável do dano ou da responsabilidade.

Assim.. segundo o mesmo Código, coletivos são os interesses "tran­
sindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou dasse de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma
relação jurídica base" (art. 81, JI).

Inovando na terminologia legislativa, o Código mencionou. pois, os
interesses individuais homogêneos (art. 81. }fI}. "assim entendidos os
decorrentes de origem comum", que. como vimos. na verdade, não deixam
de ser interesses coletivos, em sentido ]ato.

Consideremos mais detidamente o consumidor. Se. c.entre urna série
de bens de consumo vendidos ao usuário final. um deles foi produzido
com defeito, o lesado tem interesse individual na indenização cabível. Iá
seu interesse pode ser individuar homogêneo quando a série de um produto
saia de fábrica com o mesmo defeito, ou pode ser colelivo (em sentido
estrito) quando de um aumento indevido das prestações do mesmo con·
sórcio. ~estes dois últimos casos, em sentido lato, trata-se de interesses
coIetivos. Mas o interesse só será verdadeiramente di;uso se impossível
identificar as pessoas ligadas pelo mesmo laço fútico ou jurídico. deco-:-­
rente da relação de consumo (como os destinatários de propaganda enga­
nosa. veiculada pela televisão).

Tem ~erado especial controvérsia o dispositivo constitucional que
confere legitimação ao Ministério Público para a proteção de outros inte­
resses dífusos e coletivas, além do patrimônio público e social e do meio
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ambiente (CR, art. 129, IlI). Estaria a instituição genericamente legitimada
a defender qualquer interesse coletivo em sentido lato? Poderia ela pro­
mover, em última análise, até mesmo a defesa de interesses individuais
homogêneos (art. 81, lI, IIl, do Código do Consumidor)?

Parece-nos que o Ministério Público não está legitimado à defesa
em juízo de interesses de pequenos grupos determinados de consumidores
atingidos por danos variáveis e individualmente divisíveis. Igualmente,
também não nos parece recusável sua legitimidade para a defesa dos inte­
resses transindividuais indivisíveis. Entretanto, entre essas duas categorias
mais extremas, hipóteses há que têm oferecido dificuldade nestes primór­
dios da vigência do novo Código.

No caso, por exemplo, das liquidações extrajudiciais de entidades
financeiras, alguns recentes acórdãos do Tribunal de Justiça local, já à
luz da nova Constituição, mantiveram o entendimento anterior, que negava
legitimidade ao Ministério Público para a defesa de interesses coletivos
dos credores, quando cessada a liquidação; entretanto, houve recursos,
estando-se a aguardar decisão do Superior Tribunal de Justiça e do Supre­
mo Tribunal Federal.

A defesa de interesses de um grupo determinado ou determinável
de pessoas pode convir à coletividade como um todo. Isto geralmente
ocorre em diversas hip6teses, como quando a questão diga respeito à saúde
ou à segurança das pessoas; ocorre, também, quando haja extraordinária
dispersão de interessados, a tomar necessária ou pelo menos conveniente
sua substituição processual pelo 6rgão do Ministério Público (p. ex., ver
art. 1.0 da Lei n.O 7.913/89; arts. 91 e 92 da Lei n.O 8.078/90); ocorre,
ainda, quando interessa à coletividade o zelo pelo funcionamento correto,
como um todo. de um sistema econômico, social ou jurídico.

ExempIificativamente, há sério abalo na captação de poupança popular
ou na confiança de mercado nas empresas, sempre que ocorrem falhas
de gravidade no respectivo sistema. Por razões como essas, o Ministério
Público é chamado a intervir na defesa de interesses coletivos. em favor
de credores em questões falimentares ou em favor de titulares de valores
mobiliários ou de investidores no mercado, para evitar prejuízos ou obter
ressarcime.nto de danos por eles sofridos.

Mais especificamente quanto ao âmbito da atuação ministerial na
defesa dos chamados interesses individuais homo(!êneos. cremos deva firmar·
se interpretação de caráter finalistico. O art. 129. UI. da CR comete ao
Ministério Público a defesa de interesses difusos e coletivos. Quanto aos
difusos, não há distinguir; por coletivos, entretanto. aí estão os interesses
da coletividade como um todo. A defesa dos interesses de meros grupos
determinados de pessoas só se pode fazer pelo Ministério Público quando
isto convenha mais diretamente à coletividade como um todo.

Devemos, pois, examinar o dispositivo do art. 129, UI. da CR,
em harmonia com a destinação institucional do Ministério Público (CR,
art. 127, caput).
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Recon hecimento e Proteção dos
Direitos dos índios

DALMO DE ABJU:U DALLA1U

Professor Tit'Jlar da Faculda.de d~

Dtre~to da USP

1. No ano de 1957 a Organização rnrernaciona! do Trabalho (OIT)
aprovou, em sua 40,a sessão realizada em Genebra, .a Convenção D.e> 107,
"Concernente às Populações Indígenas e Tribais".

fá. então, o relacionamento dos índios e do::. grupos t:-íbaís com as
sociedades de não-índios vinha ganhando grande intensidade. Muitos índios
passavam a trabalhar, em caráter individual ou mediante o envolvimento
de suas comunidades, em atividades econômicas do interesse dos Estados
em cujos territórios eles tradicionalmente viviam. Fei por essa razão que
a OIT julgou necessária uma Convenção, de âmbito internacional c com·
prometendo individualmente cada Estado que a inserisse em seu direito
positivo, fixando regras sobre o aproveitamento da força de :rabalho dos
trabalhadores indígenas.

Desde o início da discussão do projeto de Convenção ficou evidente
que no caso desses trabalhadores não bastava a Exação de regras direta
e exclusivamente ligadas às relações de trabalho. A própria condiçãa c.e
"índio" precísava ser explícítada, além de ser indíspensáveI a consideração
das peculiaridades dos povos indígenas e de sua maneira especial de rela­
cionamento com as soc.iedades circundantes. para que as relações de
trabalho não criassem o risco da escravização. da dominação injusta ou
mesmo do aniquilamento cultural e até físico.

Por todos esses motivos a Convenção n.o 107 fixou regras bem minu­
ciosas, estabelecendo para os Estados a obrigação de criar condições favo­
ráveis à inserção do trabalho indígena no quadro das atividades econômicas
nonnalmente desenvolvidas, sem qualquer discriminação. Ao mesmo tempo
fixou obrigações relacionadas com a proteção dos valores espirituais e
dos interesses materiais dos índios e dos grupos tribais.

Essa Convenção foi aprovada pelo Brasíl, por meio do Decreto Legis­
lativo n.O 20, de 30 de abril de 1965, tendo sido ratificada el"!l 3 de
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junho de J965. Foram adotadas em seguida as providências necessârias à
formalização da adesão brasileira e finalmente, por meio do Decreto número
58.824, de 14 de julho de 1966, publicado no Diário Oficial da União
de 20 de julho de 1966, a Convenção n.o 107 da OlT passou a integrar
a legislação brasileira.

2. No llllO de 1957 estava em vigor no Brasil a Constituição de
1946, que não continha referências aos índios c às terras indígenas. Entre­
tanto, o Código Civil Brasileiro, em vigor desde 191,> estabelecia. no
art. 6.°, que os silvícolas eram "incapazes relativamente a certos atos ou
à maneira de os exercer". Desse modo os índios ficavam classificados
como relativamente capazes, tendo 8 mesma situação dos brasileiros que
já tivessem completado dezesseis anos de idade e que ainda não houvessem
atingido os vinte e um anos. Enquanto os demais brasileiros passavam.
ti ter capacidade plena quando completassem vinte e um anos, os índios
continuariam sempre relativamente capazes. E pelo parágrafo único do
mesmo art. 6.° foi disposto Que os índios "ficam sujeitos ao regime tutelar
estabelecido em leis e reRUlamentos especiais. o Qual cessará à medida
em que se forem adaptando à civilização do país". Até hoje ainda vigoram
essas normas.

Entretanto, sobreveio a Constituição brasileira de 1967. depois substi­
tuída por novo texto em 1969. dando-se a este o nome de Emenda Cons­
titucional n.o 1.

Pelo art. 4.° da Constituição de 1967 as terras ocupadas pelos silví·
colas foram definidas como "bens da União". o que si,gnifica que a Pro­
»riedade das terras indígenas foi atribuída à União e não aos índios.
Mas pelo art. 186 ficou assegurada aos (ndios a posse pennanente das
terras habitadas por eles, rcconhecendo-se expressamente "o ';Clt direito
ao usufruto exclusivo dos fOCursos naturais e de todas as utilidades nelas
existentes" .

A disposição do art. 4.° foi mantida na Emenda Constitucional n.<> 1.
de 1969. 'Esta, entretanto, ~ctCsccntou um e]em~nto de garantia nATa os
índios. pois no seu art. 198 repetiu o que dispunha o art. 186 da
Con<;tituÍcão de ](}67 e Qualificou como "inal'enáve;<; nos tennos Que a
lei federal determinar" as terras hahitadas pelos índios. Assim. pois. a
nropriedade continuou a ~er da União. mas com o wavame fIa inalien.a­
híTidade. embora esta 'Dudes&e ter uma regulamentado por lei federal.
E EI posse permanente das terras e o llsufruto exclusivo dos recursos naturais
e das utilidades continuaram a ser direitos dos índios.

Veio mais tarde o Estatuto do lndio, aprovado pela I.et 0.° 6.00'. de
19 de dezemhro de 1973. fixando rej;!TllS muito precisas sobre a condicão
de índio. os direitos e as resnonsablBdades nos fndios e dos ItnJpos indíge­
nas. bem como sobre as obrigaçóes dos 6rllãos públicos brasileiros na
oroteção da 'Pessoa, da CUlttlT 8 e do patrimônio materla\ e cs-P1ritual dos
índios c das comunidades indígenas.
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No Estatuto foram incluídas normas específicas sobre os direitos civis
e políticos, a tutela e sua eventual abolição em casos bem definidos e
por meio de formalidades previstas com minúcia, as condições de trabalho.
os direitos sobre as terras e o patrimônio indígena, o direito à educação
e à saúde e, finalmente, sobre a responsabilidade penal dos índios e os
crimes contra eles praticados.

Pode-se afirmar que o Estatuto do Indio foi um avanço em termos
de reconhecímento e proteção dos direitos dos índios e dos grupos indí­
genas. Entre outras coisas, o Estatuto deu legitimidade aos "grupos tribais
ou comunidades indígenas" para defenderem judicialmente seu direitos,
obrigando a União, sobretudo por meio do Ministério Público Federal,
a promover a defesa judicial e extrajudicial desses direitos.

Na prática a defesa pelos órgãos federais foi muito deficiente até
1988, quando pela nova Constituição brasileira foi reafirmada e ampliada
a competência do Ministério Público Federal para a defesa dos direitos
dos índios. Até então essa defesa havia ficado na dependência das inicia­
tivas do órgão federal incumbido do exercícío da tutela indígena, a Funda­
ção Nacional do fndio (FUNAI), que, além de ter sido escandalosamente
omissa, muitas vezes promoveu e apoiou ações públicas e privadas contrá­
rias aos direitos dos índios.

Com base nos dispositivos do Estatuto do Judio várias comunidades
indígenas assumiram sua própria defesa, inclusive judicialmente, suprindo
em parte as deficiências e os desvios da FUNAI. E agora, com o apoio
efetivo do Ministério Público Federal, os direitos indígenas passaram a
ser defendidos com muito mais eficiência. Assinale-se, ainda, que a Cons­
tituição brasileira de 1988 deu competência à Justiça Federal para o julga­
mento dos casos envolvendo direitos dos índios. Essa particularidade é
mais do que um simples pormenor, pois a experiência já havia demons­
trado que a Justiça Estadual de vários Estados brasileiros, especialmente
do Norte e do Oeste, onde se localiza o maior número de índios, vinha
negando às comunidades indígenas a proteção judicial prevista na lei.

Finalmente, quanto à Constituição de 1988, pode-se concluir que
reforçou extraordinariamente a posição dos índios e das comunidades
indígenas na legislação brasileira. Importantes dispositivos que constavam
do Estatuto do indio foram incorporados à Constituição, em seu artigo
231, com sete parágrafos, e no art. 232.

Nos termos da Constituição, "são reconhecidos aos índios sua orga­
nização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos origi­
nários sobre as terras que tradicíonalmente ocupam", estabelecendo-se
regras especiais para reconhecimento da ocupação indígena e para o
aproveitamento de recursos hídricos e minerais existentes em terras indígenas.

O § 4.° do art. 231 enfatizou ainda mais a garantia da posse indígena,
dispondo que suas terras, embora continuando de propriedade da União,
são "inalienáveis e indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis".
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Assim, portanto, a União não pode vender ou doar essas terras nem
dispor delas a qualquer título c os direitos dos índios sobre elas são
pennanentes.

3 . Reunida em Genebra em junho de 1989, a Conferência Geral
da OIT decidiu rever a Convenção n.o 107, de 1957. e fixar novas regras
sobre os direitos dos índios e sua proteção. Daí resultou a Convenção
n.O 169, aprovada no dia 27 de junho de 1989 e identificada como "Con­
venção sobre Povos Indígenas e Tribais".

A nova Convenção representa evidente aperfeiçoamento das normas
fixadas na anterior, incorporando preceitos constantes dos Pactos de Direi·
tos Humanos aprovados pela ONU em 1966, bem como as novas concep­
ções resultantes das intensas pesquisas antropológicas e das profundas
transformações das sociedades humanas, que valorizaram extraordinaria­
mente a dimensão humana do índio e, paradoxalmente. aumentaram as
pressões das sociedades circundantes sobre as comunidades indígenas.

Um ponto inovador, de profunda significação foi o reconhecimento
dos elementos culturais como essenciais na identificação do indio, na pre­
servação de sua dignidade e até mesmo na garantia de sua sobrevivência.
Ficou muito claro, na Convenção 0.° 169, que o índio, como ser humano,
deve ter os mesmos direitos conferidos e assegurados a todos os demais
indivíduos, sem qualquer discriminação. Foi enfatizada, também, a neces­
sidade de proteger de modo especial os direitos dos índios e de suas
comunidades. sem que para receber essa proteção o índio seja obrigado
a abrir mão de direitos ou a se colocar como pessoa de qualidade inferior.

A rigor pode-se dizer que essa nova Convenção não criou direitos
novos, mas sem dúvida tornou mais precisos os direitos anteriormente
reconhecidos e foi mais minuciosa quanto às obrigações dos Estados em
relação aos índios. Não há impropriedade em afirmar que a Convenção
n.O 169 representa para a Convenção n.o 107 o mesmo que os Pactos de
Direitos Civis e Políticos e de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais,
de 1966, representam para a Declaração Universal de Direitos aprovada
pela ONU em 1966. Não hã mudança essencial, mas o novo tratamento
dado aOs direitos e suas garantias significa um passo importante no sentido
da modernização e da efetividade.

4. O Brasil tem todas as condições para ratificar seu consentimento
à Convenção n.O 169 da OIT. Por outro lado, a recusa ou o maior retarda­
mento da ratificação irão reforçar a imagem negativa do Brasil no plano
internacional, decorrente, em grande parte, da recusa em se comprometer
com documentos propostos para defesa da pessoa humana, como os Pactos
de Direitos Humanos.

Na realidade, a evolução da legislação brasileira relativa aos direitos
dos índios, desde 1973, tem sido no sentido do refo~o desses direitoa e
do aperfeiçoamento de suas garantias e meios de proteção. Com efeito,
a Lei n.O 6.001, de 1973, que aprovou o Estatuto do lndio, fixou regras
claras e precisas a respeito da amplitude dos direitos dos índios e das
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comunidades indígenas. Tanto em relação à pessoa do índio quanto no
tocante ao seu patrimônio foram estabelecidas normas que incorporam
elementos da realidade do índio, como suas peculiaridades culturais, seu
modo característico de ocupação e uso das terras e seu relacionamento
amistoso com a natureza.

A par disso, a lei fixou obrigações para o Estado no sentido da proteção
e promoção dos direitos e interesses do índio, como, por exemplo, nos
âmbitos da educação e da saúde. Assim também as relações de trabalho
mereceram especial atenção no Estatuto do Indio. Por seu art. 14 ficou
expresso que "não haverá discriminação entre os trabalhadores indígenas
e os demais trabalhadores, aplicando-se-Ihes todos os direitos e garantias
das leis trabalhistas e de previdência social". E no parágrafo único do
artigo 14 foi dada permissão para "a adaptação de condições de trabalho
aos usos e costumes da comunidade a que pertencer o índio".

A Constituição brasileira de 1988 seguiu na mesma direção e deu
maior eficácia à proteção legal da pessoa do índio e das comunidades indí­
genas, pois foram convertidos em normas constitucionais os preceitos bási­
cos que já constavam do Estatuto do lndio. A esse respeito basta lembrar
que o art. 231 da Constituição diz expressamente que "são reconhecidos
aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições".
Deve-se notar que esse reconhecimento, feito pela primeira vez em nível
constitucional, condiciona todas as formas de relacionamento dos índios
com a sociedade circundante, inclusive as relações trabalhistas.

A Convenção n.o 169 da OIT não exige mais do que tudo isso que
no Brasil já integra a Constituição e a legislação ordinária. O único ponto
em que se poderia vislumbrar uma possível discrepância formal é o relativo
à propriedade das terras indígenas. Como já foi aqui lembrado, a Consti­
tuição brasileira estabelece que essas terras integram o patrimônio da
União, sendo esta, portanto, a proprietária. E a Convenção n.o 169 estipula
no art. 14 que se deverá reconhecer aos povos indígenas o direito de pro­
priedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Em primeiro lugar é importante assinalar que se houver discrepância
entre esses dispositivos ela já existe desde 1967. Realmente, a Convenção
n.o 107, em vigor no Brasil desde 20 de julho de 1966, já dispunha textual­
mente no art. 11: "O direito de propriedade, coletivo ou individual, será
reconhecido aos membros das populações interessadas sobre as terras que
ocupam tradicionalmente". E a Constituição de 1967 atribuiu à União a
propriedade das terras indígenas.

Do ponto de vista estritamente formal pode-se dizer que a ratificação
da Convenção n.O 169 irá atenuar o conflito, pois esta é muito mais flexível
do que a Convenção anterior. Enquanto esta s6 falava em "propriedade",
a nova Convenção fala em "propriedade e posse". No caso da legislação
brasileira a posse é reconhecida de modo incisivo e com grande amplitude
na própria Constituição, em vários parágrafos do art. 231. Além de asse­
gurar aos índios a posse permanente das terras tradicionalmente ocupadas
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por eles e o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes (§§ 1.0 c 2.°), a Constituição dá o conceito de ocupação
indígena (§ 1.°) e acrescenta que essas terras "são inalienáveis e indispo­
níveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis" (§ 4.°).

Desse modo, embOTa a União tenha um título formal de propriedade,
não pode usar essas terras nem dispor delas, pois aos índios ficou asse­
gurada, pela Constituição, a posse permanente, com o usufruto exclusivo
de suas riquezas. Isso conjugado com o reconhecimento das peculiaridades
culturais significa que o índio manterá a posse dessas terras indefinida·
mente e poderá usá-las, sem qualquer interferência da União ou de terceiros,
do modo que ele próprio julgar mais conveniente.

Por todos esses motivos, é possível sustentar que os objetivos inspira­
dores do art. 14 da Convenção n.o 169 da OIT são coincidentes com os
que deram origem ao art. 231 da Constituição. E os efeitos de ambos
são praticamente os mesmos, pois se é verdade que pelo fato de não
serem proprietários os índios brasileiros não poderão dispor das terras
que tradicionalmente ocupam é igualmente certo que também a União,
embora proprietária, não tem o poder de disposição. E os grupos indígenas
gozam permanentemente, e com toda a amplitude, dos direitos possessórios
sobre essas terras.

Assim sendo, essa possível, mas bem discutível, discrepância formal
não é suficiente para que se diga que o Brasil não pode raíÜicar a Con­
venção n." 169. Como ficou demonstrado, na realidade não existe conflito
substancial. Mas além disso existe um aspecto jurídico de extrema rele­
vância que deixa o Brasil com plena liberdade para a ratificação.

Um dos mais eminentes especialistas brasileiros em Direito Interna­
donal, Professor JACOB DOLLINGER, observa que uma das caracterís­
ticas dos textos constitucionais brasileiros "é não conterem uma norma
relativa à posição da norma jurídica internacional perante a ordem jurídica
interna". Observa, a seguir, que "a jurisprudência brasileira tem ficado
assim com as mãos livres para regulamentar o conflito entre a norma
interna e a norma internacional". E conclui, informando que "durante
um longo período de tempo foi consagrado acertadamente o primado da
norma jurídica internacional e atualmente involuímos no sentido de copiar­
mos o dualismo que está consagrado na Constituição norte·americana"
(Cf. A Nova Constituição e o Direito Internacional, Rio, Ed. Freitas Bas­
tos, pág. 22).

Como fica evidente, mesmo que se pudesse afirmar a existência de
discrepância formal naquele ponto específico já referido, o governo brasileiro
não estaria legalmente impedido de raíÜicar a Convenção D.O 169 da OIT.
E essa ratificação convém ao Brasil, pois além de ser uma confirmação do
que já está incorporado ao direito positivo brasileiro, contribuirá para que
o governo brasileiro possa afirmar sua disposição de participar do esfor·
ço, que muitas instituições desenvolvem em nível internacional, para a
proteção e promoção da dignidade da pessoa humana.
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1. Introdução

A questão dos índios, tema bastante polêmico atualmente, apresenta
uma série de problemas de ordem prática, na esfera jurídica, para os quais
dificilmente encontramos soluções nos doutrinadores.

O presente trabalho se propõe, partindo do conceito de índio, segundo
a legislação brasileira. a analisar alguns temas referentes aos silvícolas.
Assim. subdividimos a matéria em tópicos. que nos pareceram relevantes,
sobre os quais passaremos a tratar.

2. Conceito de índio

"Desde o século XVI, a legislação indigenista tem se caracterizado por
sua hipocrisia, segundo MENDES JUNIOR (1). Nas Leis que declaravam a
liberdade irrestrita dos índios, havia exceções que justificavam toda sorte
de abusos."

A legislação brasileira relativa aos índios está hoje contida na Consti­
tuição Federal (arts. 20. XI, 129. V. 231/232). no Código Civil (art. 6."),
no Estatuto do Indio (Lei n.O 6.001/73), em várias leis ordinárias, em
decretos do Poder Executivo e nas diversas Convenções Internacionais:
Convenção n," 107, da OIT, promulgada no Brasil pelo Decreto n." 58.824.
de 14-7-1966. a Convenção para a Prevenção e Sanção do Delito de Geno-
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cídio e a Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas
de Discriminação Social, excetuando-se o artigo 14.

Para o Estatuto do lndio - Lei n," 6.001/73 -, art. 3.°, I, índio
ou silvícola é todo indivíduo de origem e ascendência pré-colombiana que
se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico éUjas
características culturais o distinguem da sociedade nacional. A mesma lei,
em seu artigo 4.°, divide os índios em três categorias, a saber:

I) Isolados - quando vivem em grupos desconhecidos ou de que
possuem poucos e vagos infonnes através' de contatos eventuais com ele­
mentos da comunhão nacional.

lI) Em vias de integração - quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das
condições de sua vida nativa, mas aceitam algumas práticas e modos de
existência comuns aos demais setores da comunhão nacional, da qual vão
necessitando cada vez mais para o próprio sustento.

IH) Integrados - quando incorporados à comunhão nacional e reco­
nhecidos no pleno exercício dos direitos civis, ainda que conservem usos,
costumes e 'tradições característicos da sua cultura.

3. Integração

A legislação brasileira s6 dá tratamento diferente ao índio enquanto
este não se acha integrado na sociedade.

Segundo entende PEDRO AGOSTlNHO(!) "integração é, para o Esta­
tuto do 1ndio, o estado atingido pelo índio ou grupo indígena no interior
do sistema interétnico, mediante ato jurídico decisório provocado por um
deles e emanado da sociedade nacional, que o investe e reconhece na pleni­
tude da capacidade civil e de seu exercício, depois de haver alcançado a
etapa de integração, sem que esse estado deva conduzi r à assimilação ou
dela decorra". Isso significa que o referido processo resulta não numa
assimilação, mas em uma acomodação entre grupos articulados, como sub­
sistemas, no interior de um sistema nacional mais amplo e caracterizado
pela multiplicidade étnica, social e cultural. '

A redução de cerca de 1.000.000 de índios encontrados pelos primei­
ros colonizadores para 200.000 prováveis hoje sobreviventes comprova a
destruição biológica ou sócio-cultural de grupos tribais, devido aos pro­
jetos pecuários, de mineração, de construção de estradas, hidrelétricas e
outros.

A integração do índio à sociedade ou comunhão nacional prevista no
artigo LO da Lei n.O 6.001/73, entre outros dispositivos, constitui um
objetivo da sociedade dominante, devendo as comunidades tribais abrir
mão de suas características estruturais para adotar as civilizadas. Os índios
integrados estão fora do regime tutelar.
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Os direitos especiais constantes da legislação indigenista brasileira,
particularmente o direito às terras que habitam (art. 231, § I.D, CF) não
beneficiam os Índios integrados. Comunidades indígenas, uma vez decla·
radas emancipadas, e índios, da mesmo forma liberados do regime tutelar,
não mais desfrutam daqueles direitos.

O Estatuto do lndio deixou claro que silvícola e índio são sinônimos,
mas já se quis tomar esse pretexto para reduzir apenas aos habitantes das
selvas as garantias constitucionais.

Não deixam de ser comunidades indígenas por mudarem cultural·
mente. Só deixam de sê-lo quando perdem a consciência de seu vínculo
hist6rico com sociedades pré-colombianas.

Hoje, no direito internacional não se pretende mais a assimilação dos
índios e sim o respeito à diversidade cultural e ao direito à terra. As
duas questões estão ligadas na medida em que a terra sustenta a identidade
étnica do grupo.

A integração do silvícola gera mudanças econômicas, sociuis, políticas
e culturais, com crescente subordinação e perda de autonomia em relação
à sociedade nacional. Aos índios imersos nesse processo, a lei considera
em vias de integração, aptesentando-se esta como meta final da política
indigenista. No entanto, a integração não implica a completa obliteração
da cultura indígena, nem a perda da qualidade de índio.

De uma situação de isolamento em relação à sociedade nacional,
progressivamente, esses povos nela se inserem num processo de integração,
que culmina com o estado de integrado para o indivíduo ou grupo.

O Estatuto aplica ao índio as normas constitucionais relativas à nacio­
nalidade e cidadania, ressaltando a situação especial em que se encontra,
quanto ao exercício dos direitos civis e políticos. O índio tem, portanto,
personalidade jurídica desde seu nascimento, e, como pessoa natural ou
física, plena capacidade de tornar-se sujeito de direitos e obrigações perti·
nentes 80S cidadãos do País.

Para o Estatuto, a pessoa do silvícola vê-se afetada pelo fato de estar
isolado, em vias de integração ou integrado (art. 4."), mas, quanto à capa­
cidade civil e em termos de direito positivo, pouca diferença faz que esteja
isolado ou em vias de integração, A essas duas categorias o Estatuto dis­
pensa idêntico tratamento, opondo-o ao que reserva para os índios inte­
grados, pois, enquanto os dois primeiros ficam sujeitos a regime tutelar,
os terceiros são reconhecidos no pleno exercício dos direitos civis.

O termo não integrado abrange e unifica as categorias "isolado" e
"em vias de integração" do Estatuto do lndio (art. 4.'\ I e 11) referindo-se
ao grupo indígena e qualquer de seus membros que, inseridos ou não em
sistemas interétnicos e tendo ou não alcançado a etapa de integração, sem
com isso se assimilarem à sociedade nacional, não foram por esta inves­
tidos e reconhecidos na plenitude da capacidade civil e de seu exercício.
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Os estados de integrado e não-integrado têm o efeito de facultar ou
deixar de facultar autonomia para li ação na ordem civil. O estado de
integrado, compondo-se de atributos pessoais é irrenunciável, inalienável,
imprescritível, insuscetível de transação e indivisível.

O iulgamento decisivo quanto à conveniência de se liberar da tutela
e passar ao estado de integrado só pode partir da pessoa do indio. enquan·
to sujeito de futuros direitos e deveres.

Sobre a emandpação, o ex-Senador Evandro Carreira concluiu que o
índio merece "uma preocupação malor, não pelo que possamos lhe dar,
mas pelo que ele nos possa oferecer. O índio merece ser preservado nas
suas reservas. nos seus caldos de cultura, não pelo que possamos fazer
por ele, porque não podemos fazer nada pelo índio; nós SÓ podemos poluir
e prostituir o índio. O índio. sim, pode fazer alguma coisa pelo homem
pseudocivilizado: ele pode trazer uma contribuição cultural, para que o
homem aprenda nas suas tradições, nas suas legendas, nos seus cânticos.
nos seus costumes; da sua farmacopéia podemos tirar muito em benefício
do próprio homem" (Diário do Congresso Nadonal de 17-10-1978, Seção
lI. pp. 5.387/9).

Neste momento da história do Pais nenhum indígena se acha em
condições de prescindir da tutela como instrumento de sua defesa indi­
vidual e coletiva, biol6gica. social e cultural.

Sem resistência e sem remédio para os efeitos devastadores das técni·
cas e das doenças que a civilização introduz, faluun·lhe meios para se
defender e às suas terras da invasão de novas populações. A economia de
mercado lança a desordem nas economias tribais ocupando suas terras,
explorando-lhes diretamente a força do trabalho.

Facultar tempo e meios para o reajustamento do índio às novas situa­
ções sociais e ecológicas é o objetivo da política indigenista e do instituto
de sua tutela~ esta não existe para limitadamente o assistir na prática de
atos jurídicos. A responsabilidade da União vai além, e a palavra assistência
tem que ser tomada em seu mais amplo sentido.

O Código Civil classifica o índio como relativamente incapaz. Toda
incapacidade provém de situações ou condições de fato que acarretam para
o agente uma diminuição no contexto social e jurídico no qual age, uma
capitis dimínutio.

A incapacidade do índio decorre de inadaptaçi:lo à civilização do País
e perdura enquanto perdurar tal inadaptação (art. 6.°, lU e parágrafo úni·
CO do Código Civil). O índio está culturalmente diminuído para entender,
querer e manifestar o que quer confonne as normas sociais e os preceitos
legais da sociedade nacional.

2 também o silvícola membro de uma entidade etnicamente dâstinta
e definida. Kão é SÓ distinta, é discriminada. A comunidade indígena apa·
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rece como inferior pelo pequeno contingente demográfico, pela vulnera­
bilidade às doenças civilizadas e pelas características de uma cultura que
se mostra incompreensível.

São tais as pressões da sociedade "civilizada" que a imagem precon·
ceituosa e negativa construída pelos nacionais acaba inculcada no índio.
que passa a veNe a si mesmo pelos olhos do branco e fica por isso tolhido
em seu entendimento, vontade e ação.

4. Terras

As terras pertencentes às comunidades indígenas não devem. de forma
alguma, ser consideradas alienáveis para a contínua expansão da sociedade
nacional, que já quase exterminou a vida e a cultura dos seus primeiros
habitantes. Hoje, reduzidos a uma fração da sua área original, os grupos
indígenas não devem ter que, mais uma vez, custear o desenvolvimento
da sociedade que só viu neles algo para explorar gratuitamente.

Será necessário garantir aos silvícolas a posse da terra em áreas sufi­
cientemente extensas e contínuas. que lhes assegurem condições de sobre­
vivência, ou seja, garantir-lhes a possibilidade de exercer livremente ativi­
dades econômicas, sociais e culturais como a caça, a pesca, a perambu­
lação e °deslocamento periódico necessário ao rejuvenescimento ecológico
da região por eles ocupada.

Para resguardar os interesses das populações indígenas em relação aos
interesses da sociedade nacional. é indispensável adotar uma política con­
junta de preservação que compatibilize os direitos dos índios com a preser­
vação do meio ambiente.

A Constituição não considera as terras ocupadas pelos índios como
propriedade deles, mas como bens da União (art. 20, XI). intransferíveis,
indisponíveis e insucapíveis, enquanto os silvícolas detêm o usufruto ex­
clusivo das riquezas naturais do solo e subsolo, ou seja, detêm a posse
direta.

PONTES DE MIRANDA e) afirma que "o usufruto é pleno, com­
preendendo o uso e a fruição, quer se trate de minerais, de vegetais ou
de animais".

A posse indígena é qualificada pelo caráter de permanente. exclusivo
e oponível a domínio de terceiros. Nem mesmo a proprietária das terras
- a União - pode opor-se à posse dos silvícolas. Isto significa que os
índios têm todos os poderes inerentes à propriedade, salvo o de alienação.

A posse dos índios, por si 00, gera a característica de bem público ao
imóvel. Para ser alterada essa definição. depende da vontade do Poder
Legislativo. .

Gozam, portanto. as terras dos silvícolas. de uma série de garantias
legais: não são passíveis de desapropriação, usucapião, nem de penhora
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(Esfah1to, arts. 38 e 61). Também está proibido seu arrendamento (Esta·
tuto, art. 18).

As tenas dos índios, para VICTOR NUNES LEAL e THEMtSTO·
CLES CAVALCANTI, têm de ser entendidas como o habítat dos grupos
indígenas, ou seja, são aquelas necessárias à reprodução física e cultural
do grupo segundo seus usos e costumes, o que envolve as áreas necessárias
à preservação de seu meio ambiente e seu patrimônio hist6rico (art. 231,
§ V). CF).

"Não está em jogo, propriamente, o conceito de posse. nem
de domínio, no sentido civilista dos vocábulos: trata-se do habitat
de um povo" (Voto do mino VICTOR NUNES LEAL, R.E. n.o
44.585, Mato Grosso, STF, 1961).

Em outro voto sobre o assunto, diz VICTOR NUNES LEAL: "Não
está envolvido, no caso, uma simples questão de direito patrimonial, mas
também um problema de ordem cultural, no sentido antropológico, por·
que essas tenas são o habitat dos remanescentes das populações indígenas
do País. A permanência dessas terras em sua posse é condição de vida e
de sobrevivência desses grupos, já tão dizimados pelo tratamento recebido
dos civilizados e peJo abandono que ficaram,"

THEMlsTOCLES CAVALCANTI entende que a posse dos índios
"estaria vinculada não à idéia de habitação como a entendemos, mas de
acordo com os costumes indígenas e as necessidades de sua subsistência.
levando em consideração a importância da caça e da pesca na vida do
indígena". Evitou, portanto, o conceito que considera a posse o exercício
de algum dos direitos inerentes à propriedade, que levaria a um terreno
polêmico, pois o domínio é da União. preferindo subordinar a posse aos
costumes e hábitos dos próprios índios e à sua vinculação à terra.

Segundo ANTHONY SEEGER e EDUARDO VIVEIROS DE CAS­
TRO f') U a relação das comunidades indígenas com suas tenas é com·
plexa e íntima e inclui o uso de recursos econômicos e a prática de atos
religiosos e de relações sociais. A terra dessas comunidades não pode ser
entendida corno mercadoria ou bem comerciável, mas é o território, a
dimensão espacial de uma população humana socialmente organizada, sem
a qual a própria viabilidade desta é impensável".

A demarcação é mecanismo previsto como meio assecuratório dessa
proteção. O direito preexiste à demarcação. cuja função é materializá·lo
(Estah1to. art. 25).

A remoção das comunidades indígenas se tem realizado em desobe·
diência ao texto legal (art. 20 do Estatuto c/c 231, § 5.°, CF), que só a
admite em caráter excepcional, quando inexistente solução alternativa.

Na prática, o que tem ocorrido é que o Estado trata as áreas indí­
genas como tenas de ninguém. Elas constituem a primeira, ao invés da
última alternativa nos projetos governamentais.
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Demarcadas ou não, boa parte das terras indígenas brasileiras encon·
tralll-se invadidas. Recentemente, os conflitos de índios com garimpeiros
que invadem suas terras, a mando de poderosos locais. têm-se multiplicado:
no Alto Rio Negro e em Roraima a situação está particularmente grave,
conforme noticia a imprensa.

t em torno da terra indígena que se concentram os conflitos: solo e
subsolo dessas terras são cobiçados por latifundiários (agropecuaristas, ca­
cauicultores, fazendeiros em geral), garimpeiros e mineradores nacionais
c transnacionais, por empresas madeireiras e por camponeses que empur­
ram suas fazendas para dentro das terras dos índios.

A espoliação da terra dos povos indígenas e as políticas de assimi·
lação forçada tiveram por conseqüência a perda da identidade, a urba­
nização e a miséria social.

Se se reconhecer aos silvícolas o exercício real de seus direitos
à autodeterminação, eles serão capazes de viver em suas terras e alimentar
os seus segundo suas próprias tradições, tecnologias e culturas," que estão,
aliás, em harmonia com a natureza.

4. 1 . Competêncía

As questões judiciais relativas à propriedade de terras indígenas são
da alçada da Justiça Federal, inclusive por disposição constitucional (artigo
109, XI). IS80 é conseqüência do fato de essas terras serem de propriedade
da União. A razão de ser da atribuição da propriedade à União, reservando
a posse aos índios, é a proteção maior que o Estado pode garantir a essas
terras. A jurisprudência confirma a competência da Justiça Federal (DTU
9-2-84 in Ementário da jurisprudência do TFR voI. 55/15; D/U 17-11-83 in
Ementário da Jurisprudência do TFR voI. 50/25; VIU 11-2-81 in Emen­
tário vol. 32/19).

Sempre que a Funai for parte em litígios, o foro competente para
julgar tais ações será o da Justiça Federal. O STF decidiu, em caso da
LBA (RTFR 152/47), que as fundações públicas são verdadeiras autarquias
federais, sendo competente o foro da Justiça Federal (art. 109, 1, CF).

De regra, as questões que envolvem os índios são de interesse da
União, posto que esta delegou a função da tutela a 6rgão específico ­
.a Funai. Havendo interesse da União Federal, são as ações de competência
da Justiça Federal, conforme dispõe a Carta Magna (art. 109, 1).

Ações de natureza civil· versando sobre capacidade civil, estado de
pessoa, tutela, casamento, disposições de última vontade e contratos envol­
vendo indígenas, em que não haja interesse da União, são da competência
da Justiça Estadual.

5 . "Statuls" legal dos lndios
Pelo Código Civil (art. 6.", 111 e parágrafo único) dos índios são

considerados relativamente incapazes para exercer certos atos da vida civil.
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Sendo relativamente incapazes, são tutelados. Sua tutora legal é a União
e quem exerce a tutela é um órgão federal, a Funai, criada desde 1967
(Lei 0.° 5.371 de 5·12-61) em substituição ao Serviço de Proteção ao índio
(SPI), criado em 1910 e dissolvido em 1961.

Está prevista no Estatuto do fndio (arts. 9.° e t 1) a emancipação
dessa tutela, por iniciativa dos interessados. Para tanto são necessários:
conhecimento da língua portuguesa. habilitação· para o exercício de atividade
útil na comunhão nacional, razoável compreensão dos usos e costumes da
comunhão nacional.

A tutela significa que atos da vida civil, tais como venda de produção
agrícola, contratos de locação de mão-de-obra. venda de recursos madei­
reiros etc., são anuláveis no caso de serem lesivos aos índios (C. Civil,
art. 146 c/c Estatuto do lndio, art. 8.°, parágrafo único). O tutor não
pode substituir sua vontade à do tutelado. mas deve apenas assisti·lo para
que exerça sua vontade própria.

A tutela não deve ser pensada nem como sanção, nem como discri­
minação, mas como uma proteção adicional aos indígenas que, por viverem
segundo normas específicas, eventualmente diversas das normas do resto
da população. e por terem conhecimento imperfeito da sociedade estão
particularmente sujeitos a ser lesados.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA (6) leciona que "o instituto das
incapacidades foi imaginado e construído sobre uma razão moralmente
elevada, que é a proteção dos que sio portadores de uma deficiência
juridicamente apreciável". E continua: "a lei não institui o regime das
incapacidades com o propósito de prejudicar aquelas pessoas que delas
padecem, mas, ao revés. com o intuito de lhes oferecer proteção".

PEDRO AGOSTINHO (6) entende que "a incapacidade do índio é
apenas relativa, e não absoluta, o que signífica estar o tutor obrigado a
assistir e proteger o pupilo, sem contudo lhe ignorar a vontade. O indígena
tem direito a participar dos atos relacionados com sua pessoa. tendo a
Funai o dever de lhe respeitar a vontade, assistindo-o em sua manifestação
sempre que exigido, e intervindo quando aos interesses dele haja lesão
ou ameaça. Não pode legitimamente a Funai calar·lhe a vontade ou sobre­
por a sua à do pupilo, formulando--a e manifestando-a em seu lugar. porque
a fama apropriada de proteção aos interesses se exerce aqui pela assis­
tencia, e nio pela representação. Esta só caberia se o C6digo Civil decla·
rasse o índio absolutamente incapaz" .

O objetivo legal da tutela é proteger os interesses do tutelado e não
mediar entre eles e interesses mais poderosos em benefício desses últimos.
A Funai, à qual o Estado nacional delegou o exercício de sua tutela, não
pode, sem contradizer os princípios jurídicos e as disposições legais. exer­
eê-la em detrimento de seus pupilos e a lavor dos segmentos sociais domi·
nantes do País.
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SOUZA FILHO e) relata que "na prática a tutela tem sido largamente
usada como coação. Entre o interesse público geral, que é o interesse das
classes dominantes e o direito dos índios, a União faz prevalecer o primeiro
em detrimento de seu tutelado".

Segundo DALMO DE ABREU DALLARI (8) "a inserção da Funai
no Ministério do Interior torna ainda mais flagrante a impotência do tutor.
Mesmo que tivesse vontade e competência administrativa, sem falar da
probidade tantas vezes posta em dúvida, dificilmente teria a Funai força
política para fazer prevalecer o direito dos índios. A Funai não é obrigada
a prestar contas de seus atos".

SILVIO COELHO DOS SANTOS (9) em sua obra, citando DALMO
DE ABREU DALLARI e PEDRO AGOSTINHO declara que "a figura
da tutela é imperfeita também na medida em que pode sugerir à opinião
pUblica, como sugeriu até a especialistas em Direito Penal, uma suposta
infantilidade dos índios ou um desenvolvimento mental incompleto ou retar­
dado. Na realidade. porém, ela repousa no reconhecimento da diferença
de padrões culturais que desarmam as populações indígenas diante de
uma sociedade organizada em termos capitalistas".

Na sociedade em que vivemos e no sistema jurídico presente, a
e"istência da tutela dos silvícolas é indispensável até para sua manutenção
enquanto povo. Se há algo de errado, não seria o instituto da tuteIa,
mas a instituição de um tutor de Direito Público.

A União deveria defender o interesse público e deixar para os parti­
culares a defesa dos interesses particulares. Assim. tutor dos interesses
indígenas deveria ser pessoa jurídica de direito privado, que exercesse a
tutela, não por delegação. mas por instituição direta e sobre a qual não
pudesse haver nenhum tipo de interferência do Poder Público. senão
na forma jurisdicional, através da Magistratura e do Ministério Público.

Na tutela comum está prevista a destituição do tutor infiel. No caso
da tutela sobre as comunidades indígenas não existe tal destituição. A
tutela tem sido transformada em empecilho à livre manifestação de vontade
do tutelado, que deveria informar e dirigir a ação do tutor. A garantia
de que ela seja observada reside na possibilidade de manifestação de
setores da sociedade civil na denúncia de abusos de autoridade por parte
do tutor e na possibilidade de atuação através de procedimentos jurídicos
reconhecidos.

Segundo SILVIO RODRIGUES (10) a lei "condiciona a validade do
ato jurídico praticado peJo relativamente incapaz, ao fato de ele se acon­
selhar com pessoa plenamente capaz - seu pai, tutor ou curador ­
que o deve assistir nos atos jurídicos".

Entendo que o índio deve ser assistido nas audiências pela Funai,
6rgão responsável pelo exercício de sua tutela, para maior garantia de
seus direitos.
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6. Direitos politicos e "Legitimatio ad processum"

A tutela não impede o exercício de direitos de cidadãos. Os índios
são brasileiros natos, têm direitos políticos. podendo votar e ser eleitos
(Resolução n.O 7.019/66 do T5E); têm direito à propriedade (Estatuto
do índio, art. 32, e CF, art. 231), a administrar seus próprios negócios e
a participar da administração do patrimônio indígena que é gerido pela
Funai (Estatuto, art. 42), têm direito de ~e organizar em associações e de
constituir diretamente advogados (Estatuto, art. 37, e CF, art. 232). E não
será por se tornarem eleitores que o menor ou o índio deixam de ser
relativamente íncapazes na ordem política; para que tal aconteça tem o
menor que atingir a maioridade ou ser emancipado, e o índio que requerer
e ter deferido em juízo seu pedido de liberação da tutela.

A mobilização de índios e da sociedade, assim como alguma jurispru­
dência recente, tem sido importante no reconhecimento gradativo desses
direitos que a prálica autoritária da Funai coibia. A eleição pelo Rio de
Janeiro do xavante MÁRIO JURUNA para o Congresso Nacional em 1982.
a entrada de comunidades indígenas em Tuíro, independentemente da
FUNA!, são marcos dessa luta.

Não se tem aplicado aos indígenas as disposições do art. 12 do' CPC,
pois para postular em Juizo é necessário interesse e legitimidade, alétt1
da capacidade processual. Na dogmática brasileira legitimidade se confunde
com titularidade do direito e, no caso das terras do índios, a União é que
é titular do direito de propriedade, o que não se confunde com a titulari­
dade do direito de flosse, este sim do silvícola.

HILDEBRANDO PONTES NETO (lI) diz que "o art. 37 da Lei n.O
6.001/73 não deixa nenhuma margem de dúvida quanto ao exercicio do
direito através do processo pela comunidade indígena ou pelo próprio
índio. Este dispositivo não só consagra a legitimatio ad processum em favor
da comunidade tribal ou do índio, corno determina sejam assistidos pelo
Ministério Público ou pela PUNA]", E continua: "com efeito. é juridi­
camente válida a iniciativa do índio ou da comunidade indígena na obtenf;ão
de uma prestação jurisdicional, através de advogado, quer como manifes­
tação meramente voluntária, quer por força da omissão do tutor. Surge
daí uma outra questão: quem dará a procuração ao adyogado em nome da
comunidade? Desde que se considere que uma comunidade indígena, tem
a sua especificidade como forma de associação, a representação da comu­
nidade é feita pelo índio ou grupo de índios, que de acordo com os seus
costumes. fala em nome da comunidade".

Segundo DALMO DE ABREU DALLARI (1:.') "basta que os repre·
sentantes costumeiros de uma comunidade indígena compareçam a um
Tabelião juntamente com duas ou mais pessoas que tenham documentos
de identidade e que atestem que aqueles índios são realmente representantes
de sua respectiva comunidade. Assim será dada uma procuração por ins­
trumento público, não deixando margem a qualquer dúvida".
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o 'ndio tem., portanto. legitimidade pata ingressar em Juizo e para
que não reste dúvida li previsão expressa do alual texto constitucional
em seu art. 232.

1. Responsabilidade penal

7. 1 Compet8ncÜ1

Os silvícolas têm respon:sabilidade penal como o!!o civilizados. A eles
tem inteira aplicação o Código Penal. Da mesma forma, os crimes prati·
cados contra os índios são os mesmos descritos pelo Código Penal, acres­
cidos dos previstos no art. 58 da Lei n.a 6.001/73. Portanto, competenle
para julgar as ações criminais envolvendo índíos será a Justiça Estadual.
Neste sentido já decidiu o extinto Tribunal Federal de Recursos (LEX
- Jurisprudência do TFR n." 4/351, ;6/341, 61/329, 62/350 e 82/370.

7.2 Os crimes especiais do Estatuto do Indio

O direito costumeiro na área penal é tolerado, com ellceção da pena
de morte (art. 57 do Estatuto). No artigo 58 do Estatuto do 1ndia estabe­
lecem-se os crimes cSÇ'Cciais contra os índios c sua cultura:

I - escarnecer de cerimônia, rite. uso, costume ou tradição cultu­
rais jndigcnas, vilipendiá-los ou perturbar, de qualquer modo, a sua prá­
tica. Pena - detenção de um a três meses;

11 - utilizar o índio ou comunidade indígena como objelo de pro­
paganda turística ou de exibição para fins lucrativos. Pena - detenção
de dois a seis meses;

lI! - propiciar, por qualquer meio, a aquisição, o uso c a dissemi­
nação de bebidas alcoólicas, nos gnlpos tribais oU entre índios não inte·
grados. Pena - delenção de seis meses a dois anos.

Graves violações dos direitos sobre a terra c de outros direitos dos
povos indígenas como. por exemplo, a integração forçada. têm ocorrido de
forma sistemática durante séculos, Foi reconhecido que quando esses direi·
tos são conscientemente violados, sabendo-se que a existência dos povos
indígenas estava ameaçada, essa atitude pode ser qualificada de genocídio,
como está estabelecido na Convenção Internacional sobre a prevenção e o
Castigo de Crimes de Genocídio de 1948. Nesta Convenção, em vigor no
Brasil desde 1951, entende-se por genocídio qualquer um dos atos mencio­
nados a seguir, perpetrados com a intenção de destruir, tolal ou parcial­
mente, um grupo nacional, étnico. racial ou religioso enquanto ta1:

a) assassinato de membros do grupo;

b) lesão grave à integridade fisit:a ou mental dos membros do grupo;

c) sujeição intencional do grupo a condições de existência que acar­
retem sua destnJição ffsica total ou parcial;

d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo.
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7 .3 Crimes contra a fauna e a Ilora

Oínmo quando caça ou pesca o faz por uma questão de sobrevivên.
cia dentro da reserva indígena. Não está cometendo um crime previsto na
lei n.O 5.197/67 (Proteção à Fauna), com a nova redação dada pela Lei
n." 7.653, de 12·2-1988, pois sua ação se ampara na excludente do exer­
cício regular de um direito (ar1. 23. I1L C. Penal).

No que toca às florestas. o art. 46 do Estatuto do lndio se refere a
terceiros, uma vez que os índios têm o poder de fruição das riquezas,
inclusive da madeira, sem a condição de apresentarem projeto ou programa
das atividades desenvolvidas. O Código Florestal para fixar o conceito de
floresta permanente em relação ao índio, diz que ela é destinada a manter
o ambiente necessário à vida das populaçóes indígenas (art. 3.°, g).

O silvícola, em regra, não devasta floresta, somente retira a madeira
necessária para sua subsistência. Porém, o que mais acontece e disto há
divulgação pela imprensa é que madeireiras invadem as reservas indígenas
e retiram madeira, ilegalmente. de área de preservação permanente.

O índio não está incurso no art. 26 da Lei n.O 4.77!/65 (Código Flo­
resta]), porque age no exercício regular de um direito. Evidentemente, em
situações especiais poderá ser demonstrada sua responsabilidade, por exem·
pIo, índio integrado à sociedade e que se vale de sua condição para inter­
media! venda de madeira, sem autorização da autoridade administrativa
ccmpetente.

7, 4 Dosagem de peNa

e falso argumento dizer que a incapacidade civil relativa privilegia
indevidamente o índio frente aos outros cidadãos, na esfera de Direito
Penal. Porque o Código Penal não indaga se o silvícola é isolado. em vias
de integração. integrado ou não integrado. civilmente capaz ou incapaz:
ele indaga simplesmente se a pessoa é indígena e em caso positivo toma-se
necessária perícia individualizada para avaliação da imputabilidade. Esta
é sempre uma imputabilidade condicionai, e sofre a innuência dos fatores
estruturais e culturais da minoria indigena.

Embota o Estatuto (art. 56) recomende que o juiz atente ao grau de
integração do índio para aplicação da pena, o Código Penal nio prevê
essa circunstância como atenuante, Vários autores (13) relatam que "fre­
qüentemente os juízes usam o critério inadequado de cresenvolvimento men·
tal incompleto ou doença mental para avaliar a responsabilidade penal de
um acusado indígena",

Recentemente. em debate promovido pela Comissão Pr~{ndio de São
Paulo, Faculdade de Direito da USP e Procuradoria da Repáblica em
São Paulo. aos 16-4-1990, DALMO DE ABREU DALLARI assim se ma­
nifestou sobre a responsabilidade penal dos índios: "os índios brasileiros
estão em diferentes estágios em relação ao conhecimento dos hábitos da
sociedade nadonal. Como exemplo, há índios com cursos universitários
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e índios que sequer falam o português. Existem índios que estão no meio
do caminho. São situações diferenciadas e que merecem ser consideradas
distintamente". E acrescentou: "o índio é mentalmente normal, o que ele
tem é cultura diferente, e por vezes não entende o significado de determi­
nada regra, como um estrangeiro pode também não entender". Concluiu
que: "O juiz deverá levar em conta as características do índio e saber até
que ponto ele compreendia o significado jurídico daquele ato. Nisto há
uma diferença do índio em relação a outros brasileiros".

O juiz deve levar em consideração todos estes aspectos quando pro­
ceder à dosagem da pena do indígena.

Além disso, o Estatuto do índio (arts. 56 e 57) prevê a atenuação da
pena no caSO de infração penal cometida por índio e recomenda que a de
reclusão e de detenção sejam cumpridas em regime semi-aberto, em local
próximo à habitação dos condenados, ou seju, na própria reserva indígena.
Trata-se de atenuante especial e que poderá resultar na diminuição da
pena. Porém, jamais abaixo do mínimo legal.

8. Conclusão

"Um chefe xavante de nome ANICETO declarou: "nós não queremos
a emancipação porque não pretendemos ter uma vida igual à do branco.
Os brancos só pensam em dinheiro e muitos índios ainda não sabem disso;
por isso não estão preparados para se emanciparem. O índio é liberdade,
é dono de sua terra, é o brasileiro de verdade. Se acabarem com a cultura
do índio, ele morrerá, e o culpado será o Governo." e~)

Desde o descobrimento do Brasil os índios já habitavam nosso ter­
ritório, São por direito os verdadeiros proprietários dessas terras. Os por­
tugueses e mais tarde outros imigrantes que para cá vieram foram esbu­
Ihando as terras indígenas, expulsando-os ou removendo-os das mesmas.
Aproveitaram-se ainda da mão-de-obra indígena, sem dar-lhes qualquer
pagamento, transformando-os em escravos. As catequeses se infiltraram nas
tribos e começaram a incutir religião e cultura a um povo que possuía
cultura própria e não tinha religião. Aí se encontram as raizes da acultura­
~'ão forçada, verdadeiro desrespeito às tradições indígenas.

Posteriormente foram criados o Serviço de Proteção ao Indio e a
FUDai, órgãos federais tutores dos silvícolas.

O ideal para a proteção do índio estaria em se nomear tutora uma
pessoa jurídica de Direito Privado, que não sofresse qualquer influência
do poder público. Só assim se poderia atender verdadeiramente aos inte­
resses dos índios, reparando-se um pouco, as muitas ações danosas que lhes
causamos ao longo dos séculos.

Benéfica a inclusão pela Carta Magna (art. 232) do Ministério Público
como fiscal nos processos relativos aos indígenas, o que com certeza trará
maior proteção por parte das autoridades aos grupos tribais, tão discrimi­
nados por nós civilizados.
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Controle da Atividade Judiciária
Ministro ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO

SUMARIO
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1. Conceito de atividade jutliciúria. Atividaâe jurisdicional e atividade
niio-jurisdicional

A função especifica, atribuida pela Constituição ao Poder Judiciário,
é a de compor os litígios em nome do Estado. ~ a denominada função
jurisdidonal que, na sua essência, SI; fund<l no inciso XXXV do <.Itr. 5."
daquela Lei Maior, nestes termos: "a lei não excluirá da apreciação do
Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito", Ao lado dessa função típica,
os órgãos do Poder Judiciário exercem oulras, previstas na própria Cons­
tituição, como as relativas ao autogoverno da magistratura (art. 96) ou
que lhe são atribuídas pela legislação ordinária, como as atinentes à
jurisdição voluntária e as concernentes ao exercício de atividades anômalas.
Todas as atividades exercitadas pelos órgãos do Peder Judiciário são
Judiciárias, consubstanciando-se em aios Judiciários. No desempenho da
função jurisdicional. des~nvolyem-se atividades jurisdicionais, praticando-se
atos jurisdicionais ou judiciários em sentido estrito c, no exercício de outras
funções, atividades não-jurisdicionais.

As atividades judiciárias não-jurisdicionais são diversifkadas. incluin­
do-se, dentre elas, as relativas à jurisdição voluntária c ao autogovemo da
magistratura (Constituição, art. 96), sendo algumas de índole legislativa
(Constituição, art. 96, Jl) e outras censórias (Collstiruiçào, art. 96, 1, b. il1
fine), normativas, administrativas em sentido estrito (nomeação, demissão
e promoção de servidores. realização de licitações públicas etc.) e anômalas
(casos dos arts. 28 e 419 do Código de Processo Penal, de procedimento
penal ex o/lido etc.).

Aspecto importanrc a salientar. com apoio em FREDERICO MAR·
QUES, é que a atribuição de funções não Jurisdicionais ao Poder Judiciário

{.) Palestra. proferld& na sala de sessão plenária do Supremo Tribunal Federal
no dia 27-2-91, às 10:30 horas. 9. convite do ilustre Presidente daquela Co.
lenda Corte, par ocasMo do Encontro NacIonal de Presklentes de TribunaIs,
Corre~edores de Justiça e Presidentes de Associações de Maglstrados.
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não infringe o princípio da separação dos poderes (Constituição. art. 2."),
"O que não se pode admitir é a usurpação de funções, ou a atribuição
destas com anomalias c desvios que comprometam as garantias com que
na doutrina tripartite se tutelam os direitos individuais" e) .

2. Breve escorço histórico

A fiscalização do exercício da atividade iudiciária é muito antiga.
A Sua razão precípua é a de zelar pela correta atuação dos 6rgãos judiciá·
rios e de resguardar o prestígio da Justiça.

O ilustre Ministro ALFREDO BUZA1D, ao tratar da origem e da
evolução do instituto da correição parcial, cita expressivo rescrito do
Imperador CONSTANTINO dirigido a MÁXIMO, presidente da provin.
cia. nestes termos:

"Conferimos a todos o poder de louvar, com manifestações
públicas. os juízes justíssimos e dUigendseimos. a fim de que
os cubramos de maiores honras; e, pelo contrário. de acusar,
com manifestaçõcs de queixas. os injustos e maus, a fim de que
os atinia o rigor da nossa censura" e) ,

Assinala aquele grande jurista que "os poderes dessa jurisdição cen~

ria passa para a idade Média, identificando-se na sumo império da auto­
ridade real".

No velho direito português, textos das Ordenações Filipinas, muitos
dos quais tendo por fonte dispositivos das Ordenações Manuelinas. cuida·
ram do tema. O Título LVJl1 do Livro I, referindo-se aos Corregedores
das Comarcas, em seu item 6, dizia:

"E mandará pregoar, que venham perante eIle os que sen­
tirem aggravados dos Juizes, Procuradores, Alcaides. Tabelliães,
ou de poderosos e de outros quaesquer, e que lhes fará cumpri­
mento de direito. E que assi venham perante eIle todos os que
tiverem demandas. e que Ih'as fará desembargar. E dado assi
o pregão. mandará chamar os Juizes, e pol·os·ha a par de si.
e Car·lhes-há pergunta. quando vierem as partes. que feitos tem
perante eUes, assi civeis, corno crimes. e o por que os não des­
pacham, mandando-Ihes que logo os desembarguem. mostrando·
lhes O como os lIão de despachar:'

E no Título LXV. ao versar sobre as "Devassas Gerais", ordenava

..... a todos os 'ui%es das cidades, villas e lugares de nossos
Reinos e Senhorios, que do dia. que começarem a servir seus
officios. a dez dias primeiros seguintes, comecem tirar inquiri­
ções devassas sobre os juizes que ante eJles foram, a qual acabarão

----
(1) I'n.t6to IObTe a JurWiçdo Voluntária, 2. ed1çlo, saraiva, 1959, p. '7.
(2) RevUt4 Forense n' 175, p. 91.
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de tirar até trinta dias do dia. que for começada: e nella sejam
perguntadas ao menos até trinta testemunhas per os capitulos que
se seguem, que mais razão tenham de saber deUes" (item 39).

E as perguntas. dentre outras, deveriam versar sobre se OS juízes fa­
ziam audiências aos tempos ordenados, e se despachavam os feitos sem.
delongas; se deixavam de fazer direito por temor, peita, amor, ódio ou n~

gligência, se levaram serviços, jciras, ou outras serventias, ou receberam
dádivas de alguns fidalgos, ou de outras pessoas; se com poder de seus ofícios
tomaram alguns mantimentos, ou outras coisas sem dinheiro, ou por menos
preço do que valiam; se donniram com algumas mulheres, que perante eles
trouxessem demandas. ou requeressem alguns desembargos.

Diz JOÃO MENDES JÚNIOR que foi a Lei de 3 de dezembro de
1841, no seu art. 26, que "deu nova face ao regime de correições, depois
regulado pelo Decreto de 2 de outubro de 1851"(3).

Na verdade. o Decreto n.o 834, de 2-10-1851. baixado por Eusébio de
Queiroz, dispondo sobre o "Regulamento das Correições", cuida minucio­
samente da matéria: trata do tempo e forma das Correições. dos emprega­
dos a elas sujeitos; dos autos, livros, e demais papéis, que devem ser apre­
sentados; das atribuições do ruiz de Direito em correição quanto ao cri­
minal e ao civíl; e das penas disciplinares e de responsabilidade.

Sob a égide da nossa primeira Constituição Republicana. de 24-2-1891,
continuou a ser aplicado o referido diploma. Foi o que ocorreu no Estado
de São Paulo. onde se promulgou o primeiro "Regimento das Correições",
baixado pelo Decreto n.O 4.786, de 3-12-1930, com fundamento no art. 11,
§ 1.0, do Decreto Federal n.O 19.398, de 11-11-30, que instituiu o Governa
Provisório.

Lê-se nos seus consíderandos a preocupação de impor severa disciplina
nos serviços da justiça, visando à sua moralização e boa ordem, pois, por
falta de uma organização fiscalizadora adequada. os abusos se multiplica­
vam, diariamente, quer entre os funcionários subalternos, quer entre os
funcionários superiores da justiça. com sacrifício do interesse público. Aduz
que a velha instituição das correições. uma vez renovada e adaptada às
condições de então. podia contribuir para a reforma dos maus costumes
forenses e coibir inúmeros abusos.

Posterionnente, a matéria passou a ser regulada nas leis de organiza­
ção judiciária dos Estados e do Distrito Federal e, no âmbito da Justiça
Federal, pela Lei n." 5.010, de 30-5-66, que restabeleceu a Justiça Federal
de primeira instância (arts. 6.° e 9.°). a qual, no tópico, continua em vigor
mesmo após a promulgação da Constituição vigente, por força do art. 11
da Lei n.O 7.727, de 9·1-89.

De assinalar que só a Constituição em vigor fez referência expressa
à competência dos tribunais deveJar pejo exercício da atividade correicio-

(3) A.pud FREDERICO MARQUEs, 0PlU cit.• p_ 136. nota. 18.

----------------------
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nal das suas secretarias. serviços auxiliares e dos juízos que lhes forem
vinculados (art. 96. I, b). Tal inciso, contudo, nada mais fez do que respal..
dar os textos legais há muito editados sobre o assunto e que se harmoniza·
ram com aS Constituições anteriores, por serem a elas inerentes,

3. Competência privativa do ludiciário para efetivá-lo

Em nosso sistema jurídico é, pois, imanente ao Poder Judiciário o
exercício da função correicional. de natureza censória e disciplinar, Como
assinalado, atualmente, a Constituição faz referência expressa ao exercício
da função correicional pelos órgãos judiciários (art. 96, I, b, in fine). Todar
via, não era indispensável que o explicitasse para que a legislação federal
e estadual o estabelecesse, não s6 por força da tradição hist6rica, mas, tam·
Mm, por conformaNe com os parâmetros constitucionais.

A propósito, é expressiva a ementa do ac6rdão proferido pela Pri·
meira Turma, deste Excelso Pret6rio, ao decidir o RE 101.402-RJ, do qual
foi Relator o eminente Ministro Rafael Mayer (RT) 110/1.235):

"Não padece de inconstitucionalidade o dispositivo de lei
estadual que autoriza permaneçam à disposição do Corregedor~

Geral da Justiça Juízes de Direito, para o desempenho de funções
de presidir inquéritos, sindicâncias e correições no âmbito dos
serviços forenses, que inerem ao desempenho do Poder Judi­
ciário, não exaurido apenas em sua típica função jurisdicionaL"
(Grifei.)

Argumenta, com percuclência, no seu douto voto, que, posta a função
jurisdicional, "justificados estão os meios para a sua realização. e nem se
poderia cogitar, pois aí residiria infringência à autonomia dos poderes, que
os processos disciplinares atinentes aos membros do Poder Judiciário e aos
serviços que lhe são inerentes fossem confiados aos agentes de um outro
poder",

4. Autogoverno do Poder Judiciário

Dos aludidos subsídios de ordem constitucional e de índole tradicional
resulta que o controle das atividades judiciárias SÓ pode ser feito por órgãos
do Poder Judiciário. Por isso mesmo o controle de tais atividades por ór­
gãos ou entidades a ele estranhos não pode ser admitido.

Aliás, o autogovemo do Poder Judiciário assumiu dimensões maiores
na vigente Constituição, cujo art. 99 assegurou explicitamente àquele Poder
"autonomia administrativa e financeira". A alteração é significativa. Afi­
gura-se·nos que, em razão dela, a usada expressão "autogovemo da magis­
tratura" adquiriu maior amplitude. Hoje mais correto seria falar-se em
"autogoverno do Poder Judiciário", expressão, a nosso ver, mais adequada
para abranger o conjunto de atividades judiciárias não-jurisdicionais exer­
citadas pelos órgãos daquele poder, com exclusão daquelas atinentes à
jurisdição voluntária e de natureza anômala,

338 R. Inf. _-visl. 8r.sm. •• 28 n. 111 lul.!R'. 1991



Em tal contexto, diante do especial posicionamento que o legislador
constituinte deu ao Judkiário, atribuindo-lhe, de maneira concreta, meios
de autogovemar-se, pensamos que a contrapartida a tão grande conquista
é o dever de transparência no exercício da atividade judiciária, particular­
mente daquela integrada no que denominamos de "Autogovemo do Poder
Judiciário". Para alcançar-se tal desiderato, é indispensável que se aprimo­
rem as técnicas de controle da atividade judiciária. dando-se destaque ao
controle preventivo.

5. Meios de controle

Analisando. especificamente, o tema epigrafado, cumpre tecer consi­
derações sobre os vários tipos de controle da ativídade judiciária, com
especial atenção para aqueles atinentes ao "Autogoverno do Poder lu·
diciário" .

Com tal escopo, convém alertar que a anatomia do controle da ati­
vidade judiciária, que iremos ensaiar, não deve ser vista com prejuízo do
seu aspecto funcional integrado. Os tópicos, a seguir abordados, não são
excludentes entre si, mas, ao contrário, se completam e se harmonizam.
Assím, ao examinarmos em itens diversos o controle normativo e o controle
da gestão orçamentária. não teremos o propósito de afirmar que este não
possa ser objeto de controle normativo. Da mesma forma, não estaremos
8 sustentar que o controle disciplinar não se compatibilize com o controle
correicional. E assim por diante.

a) Controle correicional

O controle correicional, conforme exposto. é o mais tradicional, sendo
imanente aO nosso sistema jurídico. Assume a forma de "correições" efeti­
vadas pelos Ministros, Desembargadores ou Juízes Corregedores ou de
"correição parcial", requerida pela parte ou pelo Ministério Público.

As "correições" efetivadas por magistrados adquirem formas diversas,
e a respectiva terminologia, também, varia no âmbito das justiças esta·
duais e federais, em observância a legislações e provimentos que lhe são
pertinentes.

O Provimento n.O 50/89, da Corregedoria Geral da Justiça do Estado
de São Paulo, bem resume o exercício da função correicional. Diz que
a função correicional consiste na fiscalização das serventias judiciais, extra­
judiciais e seus serviços auxiliares, da policia judiciária e dos presidios,
sendo exercida, em todo o Estado, pelo Corregedor Geral da Justiça e,
nos limites das suas atribuições, pelos Juízes de Direito. Estabelece que
o seu exercicio será permanente ou através de correições ordinárias ou
extraordinárias, gerais ou especiais.

Refoge aos objetivos desta exposição aprofundar os aspectos atinentes
a essas correições, muito conhecidas. em suas linhas gerais. por aqueles
que militam na atividade forense. O que importa aqui é, tão-somente,
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ressaltar a sua excepcional importância no controle do exercício da ativi·
dade judiciária.

Merece. ainda, breve referência a denominada correição parcial, ins­
tituto de índole censória, que, após ser previsto nas várias leis de organi­
zação judiciária dos estados. com amplitude variável, veio a ser delineado.
nos seus contornos atuais, pela Lei Federal n.O 5.010, de 30 de maio de
1966. cujo art. 6.° dá competência aD Conselho da Justiça Federal para
"conhecer de correição parcial requerida pela parte ou pela Procuradoria
da República no prazo de cinco dias, rontra ato ou despacho do Juiz de
que não caiba recurso. ou omissão que importe erro de ofício ou abuso de
poder". O dispositivo refere-se ao Conselho da Justiça Federal que funcio­
nava junto ao extinto Tribunal Federal de Recursos, mas que continua em
vigor, ex \li do l'arágraío único do alt. 11 da Lei n.o 7.727, de 9-1-89,
que criou os Tribunais Regionais Federais.

O instituto é chamado, também, de reclamação por algumas leis de
organização judiciária, como a do Distrito Federal (Lei D.o 1. 301, de
28-12-50, art. 71; Lei D.O 3.754, de 14-4-60, art. lO, XV). Não há
confundi-lo, porém. com a reclamação cabível para o Supremo Tribunal
Federal e para o Superior Tribunal de Justiça, visando à "preservação
da sua competência e garantia da autoridade de suas decisões" (Constitui­
ção, arts. 102, I, I; e lOS, I, f).

A correição parcial. segundo mostra o ilustre Professor MONIZ DE
ARAGÃO na excelente monografia que sobre ela escreveu, tem como
antecedentes históricos a supplication romana, que chegou a Portugal com
a denominação de guerimas ou guerimônias. o agravo de ordenação não
guardada, previsto nas ordenações Filipinas (L. UI, T. XX, § 46) e o
agravo por dano irreparável, a que se refere o art. 669, § 15, do Regu­
lamento D.O 737, de 25-12-1850 (') .

Prevista nas antigas leis de organização Judiciária dos Estados, foi
acoimada de inconstitucional. até que sobreveIo a Lei Federal ".0 5.010,
de 1966. que criou o instituto no âmbito federal, quando aquela alegação
perdeu força (MONfZ DE ARAGÃO).

PONTES DE MIRANDA e FREDERICO MARQUES, dentre outros,
verberarillll, cem extrema virulência. a correição parcial. O primeiro disse
tratar-se de "figura intrusa, ditatorialifonne", verdadeiro "retrocesso psica­
naUstico às formas anteriores às próprias querimônias", e o outro taxou-o
de Itmaior aleijão de que temos conhecimento em nosso direito positivo" (~).

Com o respeito devido li tão insignes juristas, a prática tem demons­
trado que a correição parcial, se examinada com cautela e descortino,
como em regra é apreciada pelos Conselhos de Justiça, constitui instituto
que permite sanar, sem interferir diretamente Da atuação jurisdicional do
magistrado, situações desairosas, altamente comprometedoras da imagem

(4) A Correit;do Par(;lal, pp. 9-14. José Bushatsky, Editor, 1969.
(5) "A C01're!çf.o P&rclal", .Rm.tta Juridica ~ 19, p. 36.
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do Poder Judiciário. Não há dúvida de que é um remédio de índole vene­
nosa. Todavia, a sua eficácia, boa ou má, está na dosagem do veneno.
Utilizado este em quantidade adequada, o resultado é proveitoso para a
causa da justiça; caso contrário, atinge-lhe o cerne, ou seja, o próprio
exercício da atividade jurisdicional. A sua dosimetria cabe aos Conselhos
de Justiça. Na medida em que estes são integrados por magistrados experi­
mentados e prudentes, a utilização da correição parcial apresenta mais
vantagens do que desvantagens.

b) Controle disciplinar

A independência do juiz é de ordem política e jurídica: a primeira
repousa nas garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
de vencimentos; e a outra acha-se traduzida no princípio consubstanciado
no art. 102 da Constituição Alemã de Weimar: "Os Juízes são indepen­
dentes e só são subordinados à lei". Decorre do princípio da indepen­
dência jurídica que o juiz deve submeter-se apenas à sua própria convicção;
nas dúvidas e incertezas sobre a interpretação de uma lei, não se submete
a critérios de outros, mas ao seu próprio; não está obrigado a aceitar as
decisões de outros juízes ou Tribunais, quando contrárias à sua convicção
(STAMMLER). "Essa independência da magistratura é que imprime aos
atos judiciários, quer de jurisdição contenciosa como de jurisdição volun­
tária, os traços específicos que os distinguem" (FREDERICO MAR­
QUES) (li).

Todavia, "não infirma o princípio da independência do Juiz, a dis­
ciplina Judiciária a que está adstrito. Como bem explicam GLASSON e
TISSIER, os Juízes, se são plenamente independentes, vinculados se acham
a obrigações profissionais que os submetem a certa surveillance, podendo
ser atingidos em certos casos por penas disciplinares (Procédure Cívile,
vaI. I, pág. 175). Se os magistrados de profissão devem ter a independência
assegurada, por outra parte, como assinalava JOÃO MENDES JÚNIOR,
convém 'acautelar as restrições impostas pela natureza, isto é, o perigo
da prevaricação, o perigo da inabilitação por moléstia ou demência, o
perigo da falta de circunspecção, queremos dizer; convém tornar eficaz
a responsabilidade, o julgamento da capacidade física ou mental, quando
postas em dúvida, e a disciplina dos magistrados'. Mas, consoante o
insigne mestre, a ação disciplinar deve ser criada no interesse da própria
magistratura, incumbindo a ela, e s6 ela. a 'iniciativa de corrigir os desvios
de seus membros', colocando-se nessa jurisdição cens6ria os próprios
componentes do Judiciário, para que assim nenhum perigo corra a inde­
pendêneia dos Magistrados (Exposição Preliminar para a Reforma Judicial
do Estado de São Paulo, 1901, pp. 227/229)" ('1).

O controle disciplinar dos Juízes é inerente ao nosso sistema jurídico,
conforme antes aludimos, ao nos referir à função correicional, de cujo

(6) "Ensaio sobre a Jurisdição Voluntár1a", pp. 147 e 148.
(7) Ver PREDERICO MARQUES, opus ctt., p. 149, nota 10.
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exerclclo exsurge. Funda-se, pois, no poder censório, hoie expresso na
parte final da alínea b do art. 96, I, da Constituição. Portanto, os preceitos
das leis federais e estaduais, especialmente das leis de organização judiciá­
ria, que estabelecem penas de advertência e censura afinam-se com a
Lei Maior. Ademais, esta própria prevê expressamente a remoção, disponi­
bilidade e aposentadoria do Magistrado, por interesse público. mediante
decisão tomada pelo voto de dois terços do respectivo tribunal, assegurada
ampla defesa (art. 93. VIII).

Saliente-se, todavia, que certas penalidades não se compatibilizam com
a situação de magistrado. ~ o caso da suspensão. A respeito. indaga o
Ministro MARIO GUIMARÃES: "com que prestígio voltaria o Juiz à
comarca depois de cumprida a severa pena de suspensão?" (8) .

Diante dos princípios citados, resulta claro que a lei complementar,
de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispondo sobre o Estatuto da
Magistratura poderá regular a matéria, inclusive prever outras penalidades.
Decorre, ainda, que a Lei Orgânica da Magistratura Nacional, na parte
em que dispõe sobre a atividade cens6ria dos Tribunais e Conselhos, con·
tinua a viger, salvo, é claro, nos casos em que contrarie a atual Constituição.

Sobre o assunto, porém, não se pode olvidar que toda atividade censó­
ria há de ser desenvolvida com o resguardo devido à dignidade e inde­
pendência do magistrado (Lei Complementar n.O 35, de 14-3·79, art. 40).
Há de ter·se em conta, em tal contexto, que enfraquecer o prestígio do
juiz equivale a enfraquecer o da própria Justiça.

No panorama da atividade judiciária, o importante é estimular o exer­
cício de controles preventivos, sejam, ou não, de natureza correicional, a
fim de evitar a aplicação de penas aos magistrados. A estes deve-se dar
melhores condições de trabalho, maior estímulo à sua fundamental atuação
no interesse da justiça e orientação segura que não comprometa a sua inde·
pendêneia jurídica.

Cabe, por último, dizer que o controle disciplinar dos servidores do
Poder Judiciário não apresenta maior complexidade, sendo o assunto regu­
lado, de modo geral, nos Estatutos dOll Funcionários Públicos.

c) Controle normativo

Há várias funções normativas exercidas pelo Poder Judiciário previs­
tas na Constituição: elaboração dos regimentos internos dos tribunais; ini­
ciativa de lei n05 casos do art. 96, lI; elaboração e encaminhamento da
respectiva proposta orçamentária (art. 99, §§ 1.° e 2.°); dispor a Justiça Tra­
balhista, nos dissídios coletivos, sobre normas ou condições de trabalho
(art. 114, § 2.°); baixar a Justiça Eleitoral instruções regulamentares sobre
eleições; iniciativa do Supremo Tribunal Federal quanto a lei complemen·
tar que irá dispor sobre o Estatuto da Magistratura (art. 93) e dos Tribunais
de Justiça com relação à lei de organização judiciária (art. 125, § 1.0).

(8) O Juiz e a Função JU'l'i8diciona.l. Forense. 1. ed., 1958, p. 236.
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Tais funçóes são não-jurísdicionais, constituindo manifestação do que
SALVATORE CARBONARO denominou Interferência funcional, «fenô­
meno que ocorre quando um órgão estatal exerce função que lhe não é
específica" (9). Todavia, não constituem um desvio anômalo da atividade
judiciária, pois concemem ao autogoverno do Poder Judiciário, originando
da posição política deste como um dos poderes da soberania nacional.

Ao lado das referidas atividades normativas, existem muitas outras que
dizem respeito ao controle da atividade judiciária. São provimentos, instru­
ções normativas, resoluções, enfim, atos administrativos normativos, bai­
xados por Tribunais, Conselhos de Administração, Conselhos de Justiça,
Conselhos Disciplinares, Presidência de tais órgãos colegiados, Corregedoria
e até mesmo por funcionários de menor hierarquia, coroa Diretores admi­
nistrativos daquelas entidBdes. Essas norm3S 3presentam especial significa·
ção do controle preventivo da atividade judiciária, pois orientam, esclare­
cem, estimulam ou inibem a prática de certos atos, ou estabelecem rotinas
ou regras de atuação para os órgãos inferiores.

A própria Constituição criou órgão, junto ao Superior Tribunal de
Justiça, com o precípuo objetivo de atuar, através da via normativa, no
controle da atividade judiciária. Ao Conselho da Justiça Federal, previsto
no parágrafo único do seu art. 106, cabe, na fonua da lei, exercer a super~

visão administrativa e orçamentária da Justiça Federal de primeiro e segun­
do graus.

d) Controle da gestão orçamentária

O controle dos gastos públicos mereceu especial atençâo do legislador
constituinte. A respeito, o art. 74 da Constituição dispõe expressamente
sobre o controle inferno, o controle externo e o controle de terceiros. EiS:
o seu texto:

"Are 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário
manterão, de forma integrada, sistema de controle interno com
a ilnrolóaoe de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano
plurianual, a execução dos programas de governo e dos orçamen­
tos da União;

11 - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto
à eficácia e eficiência, da gestão orçamentária, financeira e patro·
moniaI nos órgãos e entidades da administração federal, hem como
da aplicação de recursos públicos por entidades de direito privado;

UI - exercer o controle das operações de crédito, avais e
garantias, bem como dos direitos e haveres da União;

(9) Ver FREDERICO MARQUES, Manua' de Direito Processual Civil, }\' vaI..
pp. 88·89, Saraiva, 1974.
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IV - apoiar o controle externo no exercício de sua missio
institucional."

O transcrito preceito, no seu parágrafo 1.°, diz que:

"Os responsáveis pelo controle interno, ao tomarem conJ1e..
cimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade. dela darão
ciência ao Tribunal de Contas da União, sob pena de responsa­
bilidade solidária."

E. no seu § 2.°, estatui que:

"Qualquer cidadão, partido político, associação ou sindicato
é parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades
ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Un.iãc."

Outrossim, o art. 75 do diploma fundamental estendeu a aplicação das
referidas normas, no que couber, aos Estados e ao Distrito Federal.

O judiciário, sem dúvida alguma, há de dar cumprimento aos aludidos
preceitos, em razão do seu conteúdo cogente. Todavia, deve dar-lhe eficá­
cia não só por obrigação, mas por devoção ao interesse público. Com
efeito, tendo sido destacado, no bojo da Lei Maior, com a autonomia finan..
ceira, a elaboração da sua proposta orçamentária e liberação automática
da~ suas dotações orçamentárias, inclusive créditos adicionais (arts. 99 e
168), o rigor na efetivação dos gastos públicos deve assumir, no seu âmbito,
aspectos de cristalina transparência. Por isso mesmo, seus órgãos ligados
ao controle interno devem merecer atenção especial.

e) Controles indiretos
Há certas formas de controle que tomam a máquina judiciária mais

eficiente ou, caso tenha alcançado bom nível de organização e trabalho, m­
tam o seu estiolamento que permitem a prática de medidas adequadas, a
tempo e modo, com o objetivo de dar segurança e agilidade ao exercício
da função judiciária, ensejando, com freqüência, facilidades para a atuação
dos meio'lo de controle preventivo; que se revestem de métodos variados qud
alcançam, obliquamente, a própria ?rá.tica dos atos judicié.rlos, es~ie,1.
mente aqueles de índole. jurisdicional e que estão em harmonia com o prin­
cípio segundo o qual administrar é prever e prover. '

Tais forntas de controle são muito diversificadas e, sempre que pos­
sível, utilizam-se das técnicas e instrumentos tecnológicos disponiveis. Em­
bora seia difícil elencá-las, é possíyel exemplificá-las, o que iremos fazer.
Estamos convencidos de que, com a autonomia administrativa e financeira
que lhe foi atribuída pela Constituição, o Poder Judiciário tem. condições
de planeiar e executar os seus planos de modernização. sintonizado com os
anseios de justiça, cada vez maiores, do povo brasileiro.

Dentre essas formas de controle indireto. podem ser citadas as escolas
da magistratura, os centros de treinamento de Juízes e servidores, órgãos de
planejamento, setores encarregados dos estudos de organização e métodos e.
particularmente, a informática.
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Em regra, o nível dos juízes e serventuários é bom. Alguns desses
servidores são idealistas e têm visão das medidas a serem adotadas, para
dar eficiência à função judiciária. São. contudo, minoria. Ademais. os
seus ideais são sufocados pela arcaica máquina judiciária, contaminada
de mofo secular e atingida pela imobilidade omissiva e comodista, estimu·
ladora de desvios comprometedores da dignidade da justiça. Cremos que
o esclarecimento objetivo. com a constante realização de cursos adequados,
oportunamente preparados e divulgados, pode contribuir para a criação
de uma nova mentalidade judiciária, adequada a padrões elevados de
qualidade e aos parâmetros modernos de eficiência.

O emprego das técnicas de organização e métodos ê fundamental para
a eliminação de rotinas ultrapassadas, elaboração de manuais de atuação
administrativa e preparo dos programas computacionais. Só assim pro­
cedimentos como os das capas múltiplas a engravidarem os autos, dos
carimbos excessivos, das conclusões desnecessárias e outros inúmeros de
natureza procrastinatória e encarecedores dos custos judiciais poderão ser
eliminados, com vantagem para o controle e qualidade dos serviços fo­
renses.

~ necessário, ainda, estimular a crmçao de órgãos permanentes de
planejamento. O Judiciário precisa prever o seu desenvolvimento, a fim
de alocar 05 recursos orçamentários e utilizá-los com eficiência. Não é
possível que continue a funcionar de maneira improvisada. As varas, hoje,
são criadas, muitas vezes, pala minorar situações caóticas, a fim de amainar
a grita das seccionais da OAB ou as críticas da imprensa. Isso não
é mais admissível. A Constituição deu iniciativa ao Judiciário de elaborar
os seus orçamentos anuais, e dispôs sobre a lei de diretrizes orçamentárias
e o plano plurianual de investimentos (art. 165). f; indispensável atentar-se
para essa nova realidade.

Dentre essas formas de controle preventivo, merece destaque especial
a informática, que vem tendo uma aceitação crescente no âmbito dos órgãos
judiciários federais e estaduais. A respeito, o Superior Tribunal de Justiça
e o Conselho da Justiça Federal aprovaram, em fins do ano passado,
Plano Diretor de Infonnática, a ser executado noS próximos anos, mas
que se acha em fase acelerada de concretização. Através dele, aquela
alta Corte, os Tribunais Regionais Federais e as Seções Judiciárias da
Justiça Federal serão interligados, podendo ter acesso ao sistema os
Tribunaís Estaduais, Seccionais da OAB, Ministério Público. Escrit6rios de
Advocacia e outros interessados, através de computadores, terminais, fax,
telex ou do serviço de video-texto. O Plano não tem pretensão hegemônica.
Atento aos aspectos maiores do custo-benefício, funda-se na descentralização
das bases de dados e na integração das mesmas através da Rede Nacional
de Pacotes - RENPAC, da Embratel.

Em termos de controle da atividade judiciária, numerosos programas
foram desenvolvidos e muitos deles estão implantados.
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Há alguns ligados mais diretamente à atuação jurisdicional e outros
à Administração. Quanto aos primeiros, aqueles que permitem controlar
o andamento dos processos, colocam à disposição dos juízes e interessados
a íntegra dos julgados, admitem a expedição de decisões, despachos, man­
dados, editais e atos judiciários repetitivos, ensejam a rápida efetivação
de liqüidações de sentenças, oferecem dados estatísticos, controlam as
publicações etc. Com relação aos outros, permitem o controle de estoques,
dos gastos com combustíveis e xerox, da vida funcional dos servidores,
das licitações públicas, do cumprimento de contratos etc.

A propósito, outro dia, em Porto Alegre, o Dr. CAL GARCIA, Ilustre
Corregedor-Geral da Justiça Federal da 4.a Região, que abrange os Estados
do Paraná. Santa Catarina e Rio Grande do Sul, demonstrou-me o funcio­
namento de programa de computador. interligado às respectivas Seções
Judiciárias, através do qual procede a correições, em qualquer dia e
em qualquer Vara, sem a necessidade de se deslocar até as cidades onde
se acham localizadas.

f) Controle preventivo

Cumpre destacar o controle preventivo, para dizer que é o mais
saudável e conduz os serviços judiciários para os caminhos da eficiência,
evitando delongas desmoralizantes, atalhos aviltantes e punições evitáveis.
Assume, em geral, as formas já expostas, atinentes aos controles correicio­
nais, normativos e indiretos.

6. Conclusão

O Poder Judiciário é muito criticado sob a alegação de que, ao
contrário dos outros Poderes, não está sujeito a controles. Trata-se de
grande inverdade. O que é indispensável - isto sim - é que, em decor­
rência da autonomia administrativa e financeira que lhe foi reconhecida
pelo legislador constituinte, sejam ativadas algumas formas de controle
antes citadas, dandc.lhes maior utilização.

Fala-se, de quando em vez, em sujeitar o judiciário a controle externo,
isto é, a órgãos que lhe são estranhos ou composto de pessoas não per­
tencentes aos seus quadros. Contudo, não merece guarida tal providência,
contrária à nossa vetusta tradição. e importante, mais que nunca, tenham
os diversos setores ligados à área judicante a preocupação de esclarecer a
opinião pública no sentido de que o seu autogoverno é a única forma de
assegurar a independência dos magistrados e, em conseqüência, a tutela
eficiente dos direitos e garantias individuais e sociais. De lembrar a todos
que, quando a democracia floresce, o judiciário assume a sua verdadeira
dimensão de órgão do Estado que dá equilíbrio à atuação das forças vivas
da nacionalidade, reduzindo os inevitáveis conflitos decorrentes das con­
cepções antagônicas sobre os fatos da vida e mostrando aos cidadãos o
caminho do entendimento e da harmonia, sem o qual seremos forçados a
volver a formas de convivência ultrapassadas. próprias dos períodos mais
obscuros registrados pela História.
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Aspectos da Coisa Julgada
em Questões Tributárias

HUGO DE BRITO MACHADO

JuiZ do Tribunal Federal da. 5~ Região.
PIofell8OI TitUlar de Direito Tributário da

UFC. Ex-Procurador da República.

SUMÁRIO

1. Introdução. Z. Coisa julgada e execução não em­
bargada. 3. Coisa julgada no mandado de segurança. 4.
Os Umites objetivos da coisa julgada. 5. Relação jurídica
continuativa tributária. 6. A jurisprudência do Supremo
Tribunal Federal. 7. Mani/estações doutrinárias. 8. Re­
lação jurídica continuativa e ação declaratória. 9. Con­
clusões,

1. Introdução

A questão da coisa julgada em matéria tributária tem despertado o
interesse dos estudiosos há muito tempo. Já em 194-6 o Professor RUBENS
GOMES DE SOUSA publicava judicioso estudo a esse respeito. comentando
pronunciamento do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL e).

Eiltre as diversas questões que podem ser suscitadas em tomo da
coisa julgada, das mais relevantes, no questionamento tributário, é a que

(l) A Coisa. JUlgadll. no Direito Tributário, em Itevtsta de Direito Administrativo.
llUV, vol. V, PP. 48/76.

R. Infi. leglsl. BrasUia I. 28 n. 111 lul./set. 1991 347



pertioe a seus limites objetivos. A análise da jurisprudência do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, e de valiosas manifestações doutrinárias. mostra
que ainda não foi formulada solução satisfatória para o caso em que a rela­
ção de tributação configura verdadeira relação jurídica continuativa.

A questão de saber se há, ou não, coisa julgada em uma execução
fiscal não embargada, é também de grande relevância. Essa questão, aliás,
já foi objeto de valiosa contribuição doutrinária (2), e de pronunciamento
do Egrégio SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (3), afirmativos da inexis­
tência de coisa julgada, que estão a merecer maior divulgação, até por que
tanto a doutrina, como a jurisprudência, registram ainda manifestações em
sentido contrário (4).

lá a questão dos limites objetivos da coisa julgada, em se tratando de
embargos à execução, mandado de segurança, ação anulatória de lançamento
tributário, e ação declarat6ria de inexistência de relação jurídica tributária,
está a merecer a atenção dos estudiosos, em virtude da inovação introdu­
zida, quanto aos limites objetivos da coisa julgada, pelo Código de Pro­
cesso Civil de 1973, que superou profunda controvérsia entre os processua­
listas, bem como em razão do que denominamos relação jurídica conti­
nuativa.

Começaremos pelo exame da questão de saber se ocorre, ou não, coisa
julgada em execução não embargada. A seguir cuidaremos da coisa julgada
em mandado de segurança, e depois da questão dos limites objetivos da
coisa julgada nos embragos à execução e na ação anulatória de lançamento
tributário.

Examinaremos a jurisprudência do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
bem como as manifestações doutrinárias a respeito do tema, para demons­
trar que a questão dos limites objetivos da coisa julgada, oa jurisprudência,
como na doutrina, ainda não foi colocada com a devida atenção para a
natureza jurídica específica da ação declaratória. Tal especificidade, aliás,
é que nos permite a formulação de nossa proposta de equacionamento da
questão, no que pertine à relação jurídica tributária continuativa.

2 . Coisa julgada e execução não embargada

Pode ocorrer que o contribuinte, tendo feito o pagamento da quantia
cobrada em execução que não embargou, chegue depois à conclusão de que

(2) HUMBERTO THEODORO JONIOR, Curso de Direito Processual Civil, 4' edi­
ção, Forense, Rio de Janeiro, 1988. voL 19, p. 588.

(3) Recurso Extraordinário nq 93.041-1-SP. DJU de 24-10~80, p. 8.610. Ação RescI­
sória n9 1.239-9-MG, DJU de 31-8-90 e Revi8ta. Jurldica. n 9 159, pp. 33 a 39.

(4) ANTONIO CARLOS COSTA E BILVA, Teoria e Prática do Processo M:z:ecutl­
VI) FIscal, Aide EdItora, RIo de Janeiro, pp. 14115.
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pagou um tributo indevido. Neste caso, a questão que se coloca é a de saber
se pode pleitear a restituição do indébito, administrativa ou judicialmente,
ou se terá de promover ação rescisória da sentença proferida na execução
fiscal, extintiva daquele processo.

Em outras palavras, a questão reside em saber se a sentença que julga
extinto o processo de execução, pelo pagamento, faz coisa julgada.

Como ê sabido, a coisa julgada pode ser formal, que "só opera nO
processo em que foi proferida a sentença", e material, que "opera em
rekção a qualquer processo" (G).

A sentença que declara extinto o processo de execução faz coisa julga.
da apenas formal. Não faz, nem poderia fazer, coisa julgada material, por·
que não contém nenhuma manifestação a respeito da relação de direito ma·
teriai existente, ou inexistente, entre as partes. Em outras palavras, a sen­
tença proferida no processo de execução nada diz a respeito da questão
de saber se o tributo é devido, ou não.

Sem questionar, aqui, o conceito de mérito, diremos, com destacados
processualistas, que "no processo de execução, o juiz não aprecia o mérito,
reservando-se o conhecimento deste pata eventuais embargos" (').

Há, é certo, quem afirme que também no processo de execução existe
mérito. Entretanto, para os que assim entendem, o mérito não é, na exe­
cução, "uma questão a ser decidida, roas atos a serem praticados"e).

Entendida a questão de mérito como a questão de direito material
submetida à decisão judicial, é correto dizer-se que na execução não existe
apreciação de mérito. Assim, não se pode falar de coisa julgada material
relativamente à sentença de que se cuida.

Na verdade, o argumento de que as normas do processo de conheci·
menta aplicam-se ao processo de execução e, assim, sendo o pagamento
uma fonua de reconhecimento, teria havido extinção do processo com apre­
ciação de mérito, nos termos do art. 269, item lI, do Código de Processo
Civil, é absolutamente improcedente. t certo que as normas do processo
de conhecimento aplicam-se ao processo de execução, mas apenas subsidia­
riamente, vale dizer, naquilo em que não se choquem com normas do pro­
cesso de execução, nem impliquem modificação da própria natureza deste.

(5) JOS1:' ALBUQUERQUE ROCHA, Teoria Geral do Processo, Saraiva, São Paulo,
1986, p. 2'l().

(6) A. C. DE ARAúJO CINTRA, AOA PELLEGRINI GRINOVER e CANDIDO
R. DINAMARCO, Teoria Geral do Processo, 6~ edição, Editora Revlsta dos Tri­
bunais, p. 277.

(7) MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS, Admissibilidade e Mérito na Exe­
cuçáo, llevi8ta àe Processo, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, n9 47.
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Inaplicável, no processo de execução, a norma do art. 474 do Código
de Processo Civil, segundo a qual Passada em julgado a sentença de
mérito, reputar-se-ão deduzidas e repelidos todas as alegações e defesas,
que a parte poderia opor assim ao acolhimento como à reieição do pedido.

Não há, no processo de execução. sentença de mérito, no sentido de
sentença que aprecia as questões de direito material postas em Juízo. Nem
podem ser nele deduzidas, nem repelidas, alegações e defesas. Nisto
reside precisamente a característica especifica do processo de execução,
que o distingue do processo de conhecimento.

Ensina, a prop6sito, HUMBERTO THEODORO JúNIOR:

"Como a execução forçada não contém nenhum acertarnento
jurisdicional sobre o direito do credor, seu resultado equipara-se
ao simples adimplemento. l! mero pagamento forçado.

Somente quando se interpuserem embargos (ação de c0­
nhecimento paralela à execução), é que haverá possibilidade de
sentença de mérito e, conseqúentemente, de coisa julgada sobre o
objeto da execução forçada.

Se a execução de título extrajudicial foi injusta, por inexis­
tência do 'direito material do exeqüente, o que houve foi paga­
mento indevido e, por ausência de coisa julgada, ao devedor
será lícito o manejo da ação de repetição do indébito na forma
do art. 964 do Código Civil.

Aliás, o pagamento ao credor, na execução, é ato judicial
que se realiza, independentemente de sentença; e, como dispõe
o art. 486, "os atos judiciais, que não dependem de sentença,
podem ser rescindidos, como atos jurídicos em geral, nos termos
da lei civil".

Basta, pois, uma ação comum de repetição do indébito para
reparar a injustiça feita ao devedor, no caso de execução fundada
em título extrajudicial não embargada.

Nenhum dispositivo de lei ou princípio de direito abona 8
tese daqueles que pretendem ver nos resultados da execução não
embargada uma estabilidade equivalente à da coisa julgada (na
verdade, a estabilidade de uma simples execução de título extra.
judicial seria maior do que a res iudicala, porque esta admite
ação rescisória, o que seria impossível no primeiro caso, dada
a inexistência de sentença de mérito a desconstituir:' (8)

(8) HUMBERTO THEODORO JúNIOR, Curso de Direito Proces8ual Civil, 4,"
edJçio. Forense, Rio de Janeiro, 1988, vol, 19, p. 588.
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Registre-se, finalmente. já haver o Egrégio SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL decidido que "não embargada a execução de título extrajudicial.
segue-se a avaliação, sem sentença, razão pela qual não se pode falar em
coisa julgada no tocante a ação anulatória de lançamento fiscal" (9).

Assim, o contribuinte que, ao ser executado, pagou tributo indevido,
sem opor embargos, pode pedir administrativamente a restituição respectiva.
Negada esta, pode promover ação de repetição do indébito.

3. Coisa iulgada no mandado de segurança

A questão da coisa julgada, em se tratando de sentença proferida
em mandado de segurança. há de ser examinada com atenção para alguns
aspectos peculiares. Em primeiro lugar, tem-se que a sentença que defere
o mandado de segurança e da qual não caiba mais recursos, adquire a
qualidade de coisa julgada, tal como acontece com a sentença proferida
em ação anulatória de lançamento, ou em embargos à execução. O mesmo,
porém, nem sempre acontece com a sentença contrária ao impetrante.

Realmente, pode ocorrer que o Juiz indefira o mandado de segurança
sem apreciar o mérito do pedido, porque: a) foi ultrapassado o prazo
de 120 dias entre a data do conhecimento, pelo impetrante, do ato impug­
nado, e a impetração; b) os fatos em apreciação não se encontram devida·
mente comprovados, isto é, o direito que o ímpetrante diz haver sido
lesado, poderá existir mas não é líquido e certo; c) não foram observados
requisitos processuais. Em qualquer destes casos, o impetrante poderá
renovar o pedido, utilizando a via ordinária. "Não faz coisa íulgada,
quanto ao mérito do pedido, a decisão que apenas denega a segurança
por incerto ou ilíquido o direito pleiteado, a que julga o impetrante
carecedor do mandado e a que indefere desde logo a inicial por não ser
caso de segurança ou por falta de requisitos processuais para a impe­
tração" (lo) .

Há quem sustente que a sentença denegatória do mandado de segu­
rança, seja qual for o seu fundamento. não transita em julgado, ficando
sempre aberta a via ordinária para a apreciação da mesma questão (11).
Na verdade, diz a lei que ..a decisão do mandado de segurança não
impedirá que o requerente, por ação própria, pleiteie os seus direitos e
os respectivos efeitos patrimoniais" e2

) •

(9) Recurso Extraordinário n 9 93.041-1-8P, DJU de 24-10-80, 1>. 8.610.

(lO) HELY LOPES MEffiELLES, Mandado de segurança e Ação Popular, 8~ edi~

ção, Editore. RevIsta dos TribunaiS, São Paulo, 1982, p. 65.

<lll SEABRA FAGUNDES e LUIZ EULALIO DE BUENO VlDIGAL, citados por
HELY LOPES MEIRELLES, em Mandado àe Segurança e Açáo Popular, 88 edi­
ção, Editora Revista dos TribunaiS, Sio Paulo, 1982, p. 65.

(12) Lei n~ 1.533, de 31-12-1951, art. 15.

R. InÍ'. legisl. Brasília a. 28 n. 111 jul./••t. 1991 351



o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL sumulou entendimento pelo
qual "decisão denegatória de mandado de segurança, não fazendo coisa
julgada contra o impetrante, não impede o uso da ação própria" eS

).

Entretanto, a própria Corte Maior, interpretando esta súmula, tem. enten­
dido que a decisão denegatória da segurança, tendo apreciado o mérito do
pedido e concluído que o impetrante não tem nenhum direito, faz coisa
julgada material, impedindo a reapreciação da controvérsia em ação ardi·
nária (1:l) .

Em síntese, é possível concluir-se o seguinte:

a) A sentença que concede e a que denega a segurança apreciando
o mérito do pedido fazem coisa julgada material;

bJ B sentença que indefere a segurança sem apreciar o mérito do
pedido não faz coisa julgada material, podendo o impetrante requerer
outro mandado de segurança se, ainda não decorrido o prazo de 120
dias, a contar da ciência do ato impugnado, for possível suprir a defi·
ciência que deu causa ao indeferimento. Não sendo isto possível, caberá
o uso da via ordinária, sempre que a sentença denegatória da segurança
não houver apreciado o mérito do pedido.

A questão dos limites objetivos da coisa julgada material, na sentença
que concede, ou denega a segurança apreciando o mérito do pedido, não
comporta exame específico porque, neste aspecto, não há qualquer dife­
rença entre as sentenças proferidas em mandado de segurança. embargos
à execução e ação anulatória.

Poder-se-ia considerar a possibilidade de impetração preventiva uma
especificidade capaz de ímplicar diferente tratamento da questão. Tal,
porém, não acontece. Mandado de segurança preventivo não se confunde
com mandado de segurança contra a lei em tese. Preventivo é o mandado
de segurança impetrado para proteger direito atual, resultante de fatos
já ocorridos. contra ameaça de lesão. n preventivo porque a lesão ainda
não existe. O direito ameaçado de lesão, todavia, resulta da concretização
de uma situação jurídica, vale dizer, resulta da incidência, já consumada.
de uma norma jurídica. Já o mandado de segurança contra lei em tese,
incabível, seria aquele no qual o impetrante pretendesse uma sentença
meramente interpretativa da norma jurídica cuja incidência não se con.
sumara.

Já nos manifestamos no sentido de que a sentença proferida em
mandado de segurança, com exame do mérito do pedido, produz efeitos

(l3) SúmUla n'" 304.
(14.) Cf. THEOTONIO NEGRAO, Código de Processo Civil e Legislação Proces­
sual em Vigor. 1'1'" edição, Editora Revista dos Tribunais, Slio Pa.ulo, 1987, p. 823.
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para o futuro, no caso de tratar-se de uma relação jurídica continuativa e~).

Mesmo sem estarmos ainda convencidos da tese contrária, preferim08 ad­
miti-Ia, para buscar na ação declaratória a solução que nos parece tecnica­
mente mais adequada para a questão da relação continuativa. Assim, aqui,
estamos admitindo serem os mesmos os limites objetivos da coisa julgada
material, no mandado de segurança, nos embargos à execução e na ação
anulatória de lançamento tributário.

4. Os limites objetivos da coisa julgada

Pode ocorrer que o contribuinte tenha colocado em juízo sua pretensão
de não pagar determinado tributo, que reputa indevido, impetrando man­
dado de segurança, promovendo ação anulatória do lançamento tributário,
ou embargando a execução contra ele movida pela Fazenda Pública.

1? certo que o contribuinte pode promover, contra a Fazenda Pública,
ação declaratória. Preferimos, porém, cuidar da coisa julgada em se tratando
de ação declaratória, isoladamente, em face da especificidade dessa situação,
como veremos adiante.

No mandado de segurança, a pretensão há de se limitar a remover o
ato ilegal, ou evitar que se consuma a ameaça de sua prática, como já acima
explicamos.

No processo de execução, a pretensão é apenas e simplesmente o rece­
bimento da quantia cobrada. Os embargos do executado corporificam a
resistência oposta àquela pretensão. formando-se a lide, que não é ampliada,
de modo, nenhum, pelo conteúdo dos embargos do executado. Os funda­
mentos dos embargos podem ser diversos, mas o pedido é sempre o mesmo:
a improcedência da execução. A pretensão fonnulada pelo embargante é
apenas e simplesmente de que o juiz não pratique nem determine os atos
que lhe foram requeridos pelo exeqüente.

Na ação anulatória, a pretensão do contribuinte é a desconstituição
do crédito tributário.

Os efeitos da coisa julgada, como é sabido e está expresso na lei (CPC
art. 468). não se projetam além dos limites da lide. e estes são fixados pelo
pedido, e não por seus fundamentos. Segundo CHIOVENDA, "objeto do
julgado é a conclusão última do raciocínio do juiz, e não as premissas; o
último e imediato resultado da decisão, e não a série dos fatos. das relações
ou dos estados jurídicos que, no espírito do juiz. constituíram os pressupos­
los de tal resultado" (111).

(15) Efeito Normativo da Sentença em Mandado de 8egurBtlça, Repertório IOB
de Jurlsprudêncla, n 9 9/88.
(16) Instituições de Direito Processual Civil, Trad. de J. GUIMARAES MENE­
GALE, Saraiva, São Paulo, 1965, vol. l, p. 411.
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No plano de uma teoria do processo, desvinculada de um determinado
ordenamento jurídico, tanto se pode sustentar que a coisa julgada abrange
as premissas lógicas da decisão, como a tese contrária.

No Brasil, com o advento do vigente C6digo de Processo Civil, não
nos parece deva persistir a polêmica. A lição é do Mestre MOACIR
AMARAL SANTOS:

"A matéria comportava controvérsia e profundas indagações
no regime do Código de 1939, à vista do que dispunha o parágrafo
único do art. 287: "Considerar-se-ão decididas todas as questões
que constituam premissa necessária da conclusão". Queria dizer
que se consideravam com efeito de coisa julgada as decisões, no
desenvolvimento da análise das questões suscitadas. e que se pres­
supunham necessariamente na conclusão. E acrescentava-se que,
nesse regime, tão-só se haviam por decididas as premissas neces­
sárias à conclusão, não as conseqüências delas, embora necessárias.
Aliás, esse era o nosso parecer.

o Código vigente cortou definitivamente a controvérsia, ex­
cluindo da eficácia da coisa julgada as questões resolvidas na fun­
damentação. até mesmo as chamadas questões prejudiciais (art.
469)" (17).

PONTES DE MIRANDA, a seu turno, doutrina:

"Os motivos, ainda que importantes pata determinar o alcan·
ce do que decide a sentença ("parte dispositiva da sentença"), não
fazem coisa julgada materiaL No -processo não mais se podem
discutir e julgar porque o processo se extinguiu. Fora do processo,
o que pode ter eficácia de coisa julgada (material) é o enunciado
sentencial. O que pode acontecer e por vezes acontece é que se têm
de apreciar para se saber qual o verdadeiro alcance da decisão ou
das decisões. Porém, mesmo em tais circunstâncias. não fazem
coisa julgada, nem têm eficácia de coisa julgada material (art. 469,
I. verbis "ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentença"). Está·se apenas no plano da inter­
pretação dos enunciados da sentença, em pesquisa lógica. Fez
bem o art. 469. I, em repelir o que alguns juristas queriam confe­
rir aos motivos" (18).

HERMENEGILDO DE SOUZA REGO. em excelente estudo no qual
aprecia em profundidade o assunto, invoca Castro Mendes para dizer que

(1'1) Comentários ao Código de Processo Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1976, vol.
IV. p. 476.

(lS) Comentári08 ao Código de Processo Civil, Forense, Rio de Janeiro, 1974,
Tomo V, pp. 178/179.
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"o alargamento ou não alargamento do caso julgado aos fundamentos da
decisão é, em última análise, um problema de política legislativa", e con·
dui, reportando-se ao Código de Processo Civil de 1973:

"Adotou o Côdigo um "sistema restritivo puro", na termino­
logia de Castro Mendes. Isto é: nenhum fundamento da decisão
fica revestido da :mtoridade da coisa julgada."

E esclarece:

"Obviamente, porém. a rediscussão dos fundamentos, em
outro processo, e a adoção, a seu respeito. de conclusões diver­
gentes, não pode atingir a coisa julgada, isto é, não pode sub­
trair a res (o bem da vida objeto da ação ou da reconvenção)
que a sentença anterior tenha concedido com base nos funda­
mentos dos quais divergiu a segunda decisão," (U)

J:. evidente que a res, o bem da vida, disputado, é apenas o crédito
tributário que o contribuinte pretende desconstituir, tanto nos embargos
como na anulatória de ]~mçamento tributário. Se o contribuinte pagou,
porque vencido nos embargos, ou na anulatória, o efeito da coisa julgada
obviamente impede que se rediscuta a questão de saber se aquele crédito
era realmente devido, questão que foi resolvida pela senntença proferida
nos embargos. ou na anulatória. Não alcança, todavia, os motivos ou
premissas lógicas dessa decisão. Não abrange a questão de saber se o
tributo, relativamente a outros períodos, é devido.

A questão de saber se existe, ou se é válida, a relação jurídica tribu­
tária, na verdade é apenas premissa da sentença que assegurou ao contri­
buinte o direito de não pagar, ou ao fisco o direito de receber o crédito
tributário em disputa. Entretanto, as premissas do julgamento, que se
consubstanciam em questões de direito ou questões de fato, nâo se tornam
imutáveis, por força da coisa julgada, porque esta só atinge o objeto do
pedido.

Neste sentido, o Egrégio TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS já
decidiu que "os motivos que alicerçam a sentença não fazem coisa julgada
salvo se também dispõe" (20).

Realmente, segundo dispositivo expresso do Código de Processo Ci\li1.
não fazem coisa julgada: a) os motivos, ainda que importantes para deter­
minar o alcance da parte dispositiva da sentença; b) a verdade dos fatos,
estabelecida como fundamento da sentença; c) a apreciação de questão
prejudicial, decidida incidentemente DO processo (!l).

(19) Os Motivos da Sentença e a Coisa Julgada, R('/:ista de Processo, n Ç 35,
pp. 14 e 21.

(20) RTFR 122/211, cit. por THEOTONIO NEGRAO. Código de Processo Civil,
17<1 edição. p. 210.

(21) Art. 469.
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RONALDO DA CUNHA CAMPOS propõe, com extrema habilidade,
uma distinção entre motivos e razões da sentença. Os motivos seriam 81
representações dos fatos, capazes de formar o convencimento do julgador.
As razões seriam os fatos jurídicos determinantes da decisão. Os motivos.
cuja substituição é possível sem que se alterem as razões da decisão. ou
a própria decisão, não transitam em julgado. rá as razões da decisão, que
a determinam. integram a coisa julgada (:12).

Não obstante o brilho da tese do eminente Professor da Universidade
Federal de Uberlândia, não nos parece tal distinção aceitável. para o fim
proposto. Os motivos, no art. 469, I, do Código de Processo Civil. são
os fundamentos jurídicos, são consubstanciados pela tese, ou pelas teses
jurídicas adotadas pela sentença. A verdade dos fatos. no inciso 11 do
mesm~ 'Arti'i.~, a\.nin%e. ~ {\!.~da\M,\\t<Yi> de jato da ~\\t~. p~ \\!'t~

pode-se dizer que os fundamentos da sentença, quer tenha esta resolvido
questão de direito, ou questão de fato, ou ambas, não transitam em
julgado.

Comentando o art. 469 do Código de Processo Civil, escreve
BARBOSA MOREIRA:

"0 legislador brasileiro de ]973. ao contrário do tedesco,
não se contentou em delimitar positivamente o círculo de inci­
dência da coisa julgada. Empenhado, ao que tudo indica. em
dissipar de maneira definitiva as dúvidas subsistentes ao longo
da vigência da lei anterior, teve a cautela de redigir outro dis­
positivo (art. 469) para discriminar, em termos expressos, as
matérias excluídas. isto é. aquelas que não se submetem à aueto­
ritas rei iudicatae." eS)

Entretanto, depois de transcrever o art. 469 do Código de Processo
Civil, aquele eminente processualista exemplifica com sentença em ação
declaratória, não nos parecendo seja o exemplo adequado. Em se tratando
de ação declaratória, parece-nos que o alcance da coisa julgada abrange
precisamente a relação jurídica, e assim, em se tratando de uma relação
jurídica continuativa, como em muitos casos é a relação tributária, a ques­
tão do alcance da coisa julgada merece especial atenção.

5. Relação jurídica continuativa tributária

A relação· jurídica tributária pode ser instantdnea, como acontece no
caso de venda eventual de um imóvel, por exemplo, ou continuativa, como
acontece com o contribuinte do ICMS, por exemplo. No primeiro caso, o

(22) Ltmites Objetivos da Coisa Julgada, Aide Editora, Rio de Janeiro, 1988, es­
pecialmente PP. 83/88.
(23) OI Limites Objetivos da Coisa Julgada no Sistema do Novo Código de Pro­
cesso Civil, Remata Forense, n~ 246. p. 31.
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fato tributável é autônomo, isto é, nele residem todos os elementos de que
se necessita para determinar o valor do tributo a ser pago, e o pagamento
extingue não apenas o crédito tributário respectivo, mas li própria relação
obrigacional físco-contribuinte. No segundo caso, o fato tributável não é
autônomo, no sentido de que, embora produza, isoladamente...! o efeito de
criar a obrigação tributária, ele se insere em um conjunto de outros fatos
relevantes para a composição da relação jurídica fisco-contribuinte.

A relação jurídica tributária instantânea é peculiar aos tributos rela­
cionados com ocorrcncias eventuais. Por isto mesmo não existe, nem se faz
necessário, tlm cadastro de contribuintes, sujeitos passivos dessa relação.

A relação jurídica tributária continuativa é peculiar aos tributos rela­
cionados a ocorrências que se repetem, formando uma atividade mais ou
menos duradoura. Por isto mesmo os contribuintes, sujeitos p.IISsivos dessa
relação, inscrevem-se em cadastro específico, que se faz necessário preci.
samente em virtude da continuidade dos acontecimentos relevantes do ponto
de vista tributário. Na relação jurídica continuativa, ou continuada, muita
vez até ti determinação do valor a ser pago pelo contribuinte depende não
apenas de um fato tributável, mas do encadeamento dos fatos que a inte­
gram, como acontece no Imposto sobre Produtos Industrializados ({PO,
e no Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e
Prestação de Serviços de Transporte !nterestadual e Intermunicipal e de
Comunicação (ICMS), tributos ditos não cumulativos.

Realmente, no IPI, como no ICMS, () valor a ser pago, em cada perio.
do. é apurado em função de uma conta corrente na qual são registrados
débitos, relativos às saídas de mercadorias ou produtos, e créditos, relati­
vos às entradas de mercadorias ou de matérias primas e outros insumos,
no período de apuração respectivo. Havendo saldo devedor, este constituirá
o valor devido nu período. Havendo saldo credor, serâ este transferido
para o período seguinte, somando-sc aos créditos daquele para efeito de
nova apuração, e assim sucessivamente. Os fatos relevantes para esta de.­
tenninação do valor do trihuto devido entrelaçam-se de tal modo que tor·
nam evidente a existência de uma relação continuativa.

A natureza continuativa da relação jurídica tributária, todavia, não
é excluslva dos impostos não cumulativos, embora nestes seja ela de evi·
dência indiscutiveI.

o reconhecimento da existência de uma relação tributária de natu­
reza continuativa impõe uma reflexão, a propósito dos limites objetivos
da coisa julgada nas questões tributárias.

Realmente. admitida aposição a que chegamos no item 3 deste estudo,
a sentença na ação anulat6ria de lançamento tributário, ou nos embargos
à execução fiscal, que reconheça não incidir o ICMS na saída de determi·
nada mercadoria, c por isto considere indevido o tributo relativamente às
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saídas ocorridas em determinado período, não impede que se rediscuta a
questão de saber se o mencionado tributo é realmente indevido, a propó­
sito das saídas que vierem a ocorrer no futuro, permanecendo, deste modo,
o estado de incerteza e insegurança na relação de tributação, obviamente
inconveniente, tanto para o fisco quanto para o contribuinte.

6. A Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal

o Egrégio Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, apre­
ciando recurso extraordinário em mandado de segurança impetrado "contra
ato de Chefe de Posto Fiscal da Fazenda do Estado, visando ao reconheci­
mento de alegado direito ao crédito de ICM, correspondente ao valor da
isenção de matéria-prima importada", entendeu estar a recorrente pleitean­
do "efeito normativo que não se compadece com a índole do mandado de
segurança". Segundo o eminente Ministro Octávio Gallotti, relator do caso,
"a questão resume-se a indagar se, reconhecido à recorrente, o direito ao
creditamento do rCM pelas importações comprovadas nos autos, poderia
a concessão da segurança alcançar também as importações futuras, a serem
realizadas pela mesma impetrante, dispensando-se, nessa hipótese, a apre­
sentação da prova documental, em juízo".

Reportando-se a julgado anterior, da mesma Primeira Turma, (Ag. Rg.
n.O 114.344, ReI.: Min. Rafael Mayer) , esclarece aquele eminente magis­
trado:

"Não há consistência em renovar-se a alegação de ofensa ao
princípio da não-cumulatividade insculpido no art. 23, n, da
Constituição. Não recusou-se o acórdão de aplicá-lo, mas o fez
nos limites permitidos pelo mandado de segurança, concedido
somente em parte.

A verdadeira inconformidade aí reside, pois a pretensão
da impetrante é que lhe fosse concedida segurança in grmere
e para todos os casos futuros, o que lhe daria cunho de norma·
tividade, como que uma imunidade pessoal incomportável nos
lindes de um procedimento que visa garantir direito, que exista
líquido e certo, contra a lesão ou contra a ameaça de lesão.

Não se dá mandado de segurança contra direitos eventuais,
futuros ou em cogitação, pois o writ preventivo o que contempla,
de futuro, é a potencialidade de ameaça a consumar·se contra
o direito subjetivo, aquele que é certo."

Acolher a tese da recorrente, segundo o eminente Ministro OCTÁVIO
GALLOTTI,
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"seria adotar uma amplitude incompatível com a noção de "direito
líquido e certo", certamente aquele que é comprovável e com·
provado de plano.

A índole indisfarçavelmente normativa da medida preten­
dida contrasta com o princípio da atualidade de que deve reves·
tir-se a ameaça a ser conjurada por meio do mandado preventivo
e, na prática, a.té mesmo a constante evolução da legislação fiscal.
contribui para exaltar a prudência com que se houve o acórdão
recorrido."

o entendimento adotado no referido julgado e4
) parece não ser pací­

fico na Corte Maior. Com efeito, sua segunda Turma já decidiu: eCl
)

"Embargos de Declaração. Ação declaratória do direito ao
crédito de 1CM. Eficácia. Declarada a relação jurídica de isen·
ção do tributo, por sentença, torna-se indiscutível o direito da
parte. Se o imposto sobre que recai a isenção já foi pago, cabe a
ação de repetição de indébito. Se não foi, cabe desde logo a
escrituração dos respectivos créditos, independentemente de ação
condenatória. Nessa hipótese, não há distinguir isenções sobre
operações pretéritas ou futuras." (O destaque não é do original.)

Cuidava-se, como se verifica do voto do Ministro CARLOS MADEIRA,
relator do caso, de embargos de declaração interpostos pelo Esta­
do de São Paulo, pretendendo fosse esclarecido "que o direito reco­
nhecido em ação declaratória s6 seja exercido mediante ação condena­
tória". Deste modo, a prevalecer a pretensão do embargante, em cada
importação teria a importadora de promover ação para creditar-se do
valor da isenção. O sentido do acórdão, rejeitaudo os embargos, está
bem definido no voto do Ministro CARLOS MADEIRA, que afirma:

"Se o imposto de que a recorrente é isenta já foi pago,
daro está que s6 com a ação condenatória pode ela reavê-lo.
e. a ação de repetição do indêbito.

Mas se não foi pago, e a sentença declara que não é devido
em virtude da isenção, o direito a escrituração do respectivo
valor é decorrência de sua eficácia. Pouco importa, nessa hipó­
tese, se tratem de importações pretéritas ou futuras."

Como se vê, ti Corte Maior declarou expressamente que os efeitos da
sentença projetam-se para fatos futuros. Não se cuidava, é certo, de mano

(24) RE n q 114.131-0·SP. publicado na íntegra no Repertório 10B de Jurispru­
dencla, nl' 18/87, pp. ,249/251.

(25) RE nl' 107.493 ~ fEDel) - SP, RTJ 124, pp. 1182/1183.
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dado de segurança, mas de ação declaratória. Poder·se-ia, então, argumen­
tar que no mandado de segurança o dispositivo ê simplesmente a ordem, o
mandamento, dirigido à autoridade impetrada, sendo a declaração do direito
do impetrante apenas um fundamento pars a emissão dessa ordem. vale
dizer, um fundamento da sentença. Na ação declaratória, diversamente,
a declaração do direito é o próprio dispositivo da sentença. Tal argu­
mento, porém, embora a rigor nos pareça procedente, perde sentido diante
da jurisprudência que tem admitido a eficácia .declaratória da sentença
proferida em mandado de segurança.

De todo modo, dos votos proferidos no caso por último referido,
colhe-se que a questão realmente não diz respeito à natureza da ação.
posto que não foi questionada a diferença entre mandado de segurança
e ação declaratória, como fundamento para as conclusões divergentes a
respeito do efeito da sentença relativamente a fatos futuros.

Realmente, o eminente Ministro ALDIR PASSARINHO, que acom­
panhou o Relator, esclareceu que o fazia apenas porque se tratava, "no
caso de embargos declaratórios, que não podem ter efeitos infringentes.
conforme, certamente, pretende o embargante". Acrescentou, todavia. ter

"lembrança de que, em tema de ação declaratória, já foi enten·
dido - penso até que nesta mesma Turma - no sentido de
que não seria possível julgá-la procedente para abrangência de
operações futuras, como pretendido na hipótese dos autos."

Em tema de ação declaratória, decidiu o SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, por sua 1.a Turma. que U a declaração de intributabilidade, no
pertinente a relações jurídicas originadas de fatos geradores que se suce­
dem no tempo, não pode ter o caráter de imutabilidade e de Dormatividad.e
a abranger eventos futuros" (211). Esse entendimento foi confirmado pelo
Plenário, no julgamento da Ação Rescisória n.o 1.239-9-MG, cujo relator,
o eminente Ministro CARLOS MADEIRA, não obstante o ponto de vista
já manHestado no julgado acima transcrito, pelo qual a declaração de que
o tributo não é devido em virtude de isenção, produz efeitos para o
futuro. adotou o parecer da Procuradoria Geral da República, então pre­
sentada pelo hoje eminente Ministro SEPúLVEDA PERTENCE, pela imo
procedência da ação. Nesse julgado, o eminente Ministro MOREIRA
ALVES foi incisivo, afirmando que "não cahe ação declaratória para o
efeito de que a declaração transite em julgado para os fatos geradores
futuros, pois a ação dessa natureza se destina à declaração da existência,
ou não. da relação jurídica que se pretende já existente. A declaração
da impossibilidade do surgimento de relação jurídica no futuro porque
não é esta admitida pela lei, ou pela Constituição, se possível de ser obtida

(26) RE n~ 99.435-1, ReI. Mín. RAFAEL MAYER.

360 R. Inf. legisl. BrasUia a. 28 n. 111 i\lI./set. 1991



por ação declaratória, transformaria tal ação em representação de inter~

pretação ou de inconstitucionalidade em abstrato, o que não é admissível
em nosso ordenamento iurídico" (27) .

~ correta, sem dúvida, a assertiva do eminente Ministro MOREIRA
ALVES, quanto ao descabimento da declaratória para o acertamento de
relação jurídica futura. O que não nos parece correto, data máxima vênia,
é considerar futura uma relação continuativa já instaurada.

Ressalte·se, finalmente, que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL su­
mulou entendimento pelo qual "decisão que declara indevida a cobrança
do imposto em determinado exercício não faz coisa julgada em relação
aos posteriores" (28). Observa ROBERTO ROSAS que a tendência na
aplicação desta súmula é pela restrição (211) •

Entre os julgados mencionados por ROBERTO ROSAS, a justificar
sua observação, merecem destaque o de que foi relator o Ministro RAFAEL
MAYER. que se reporta a fatos geradores que se sucedem no tempo, e o de
que foi relator o Ministro FRANCISCO REZEK, no qual foi feita especí­
fica referência a julgado em ação declaratória, a indicar a especificidade
desta, demonstrando a importância desta em matéria de coisa julgada.

Mesmo assim, e até pela aparente desuniformidade dos julgados, veri­
fica-se que o assunto ainda não recebeu da Corte Maior um tratamento
capaz de compatibilizar o estreitamento dos limites objetivos da coisa julga.
da, fixados pelo Código de Processo Civil de 1973, com a necessidade de
certeza jurídica que tem os sujeitos da relação tributária continuativa.

7. Manifestações doutrinárias

CELSO RIBEIRO BASTOS, em excelente estudo a respeito do manda­
do de segurança em matéria tributária, suscita a questão de saber se existe o
mandado de segurança normativo. E esclarece: "Trata-se de emprestar força
à decisão proferida de tal sorte que ela dirima a controvérsia sub judice,
dando uma solução a ser feita valer não apenas na hipótese presente, mas
todas as vezes que uma idêntica se repetir no futuro" (ao). Para o eminente
constitucionalista de São Paulo não se trata de atribuir efeito normativo à
sentença proferida em mandado de segurança, mas de definir corretamente
os limites da coisa julgada. Afirma ele: "a segurança faz coisa julgada a

(27) Revista Jurídica, n? 159 - Janeiro de 1991, p. 39.

(28) Súmula n Q 239.

(29) DiTeiro Sumular, 4~ edjção, EdHora Revista dos Tribunais. São Paulo, s/d,
p.l00.

(30) Reflexáe$, Estudos e Pareceres de Direito Público, Forense, Rio de Janeiro,
1984, p. 70.
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ser respeitada nas múltiplas hipóteses que venham a se enquadrar nos limi­
tes da decisão revestida de tal força" (81).

Em sentido contrário doutrina, com propriedade, HELY LOPES
MEIRELLES: "Para que surja a coisa julgada, em sentido fonual e mate­
rial, é indispensável a tríplice identidade de pessoas, causa e objeto: as
partes hão de ser as mesmas; o fundamento de pedir o mesmo e o objeto o
mesmo, e não apenas assemelhado. Muito comum é a repetição do ato
abusivo, já considerado ilegal em outro mandado entre as mesmas partes,
e incidente sobre objeto do mesmo gênero (mercadorias, serviços, ativida·
des etc.). Neste caso, não se verifica a coisa julgada, por faltar à decisão
anterior um dos pressupostos de sua ocorrência, ou seja a vinculação da
sentença primitiva ao mesmo ohjeto (e não a objeto do mesmo gênero).
Ter-se-á aqui apenas um precedente judiciário; nunca a coisa julgada em
acepção jurídica própria" (82).

BARBOSA MOREIRA, depois de se reportar às exclusões do âmbito
da coisa julgada, feitas expressamente pelo art. 469 do Código de Processo
Civil de 1973, exemplifica:

"O contribuinte X propõe o Fisco ação declaratória negativa
de dívida tributária, em relação a determinado exercício, arguindo
a inconstitucionalidade da lei que instituíra o tributo. O juiz aco­
lhe o pedido, por entender que tal lei era realmente inconstitu­
cional. A solução dessa questão de direito constitui motivo da
decisão: sobre ela não se forma a coisa julgada. Com referência
a outro exercício - e portanto a outra dívida - é lícito ao
órgão judicial reapreciar a questão, eventualmente para considerar
constitucional a mesma lei e julgar, por isso, que o tributo é de­
vido por X." (33)

Vê-se na lição de BARBOSA MOREIRA a distinção entre o funda­
mento da sentença, que é a inconstitucionalidade da lei, no caso, e que não
transita em julgado. e a decisão, que é a declaração de ser indevido o tri·
buto, ou, em outras palavras, a declaração da inexistência da relação tri·
butária, que faria coisa julgada apenas em relação ao exercício. Não en·
frentou aquele eminente processualista a questão de saber se a relação tri­
butária pode ser continuativa e, assim, admitiu simplesmente a orientação
consubstanciada na Súmula D.O 239, do Egrégio SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

(31) Obra. e local citados.

(32) Mandado de Segurança e Açáo Popular, 8~ edição, Editora Revista dos Tri­
bunais, São PaUlo, 1982, pp. 66/67.
(33) Os Limites Objetivos da Coisa Julgada no Sistema do Novo Código de Pro­
ceSllo Civil. R.evista Foren8e, n~ 246. p. 31,
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TERCIO SAMPAIO FERRAZ JÚNIOR estudou a questão dos limites
objetivos da coisa julgada em matéria fiscal, revelando sua insatisfação com
a doutrina que "oscila entre uma limitação temporária pronunciadamente
restritiva e uma extensão sem limites". Para ele a solução de controvérsia
passa em primeiro lugar, pela distinção entre tributos diretos e indiretos. Em
relação aos primeiros seria perfeita a regra da Súmula n.O 239 do Supremo
Tribunal Federal, salvo os casos de inconstitucionalidade, isenção e imu­
nidade. Em relação aos últimas ter-se-ia de distinguir a sentença que se
refere apenas a questões pertinentes à exequibilidade, daquela que diz res­
peito a questões de exigibilidade. Relativamente à primeira, os efeitos da
coisa julgada abrangeriam apenas o exercício. Em relação à última, os efei·
tos da coisa julgada não teriam essa limitação temporal, e apenas em se
tratando de relação jurídica continuativa ficaria a coisa julgada sujeita a
revisão na hipótese de modHicação do estado de fato ou de direito, como
dispõe o art. 471, n, do Código de Processo Civil (34).

Não obstante o respeito que merecem essas manifestações doutrinárias,
não nos consideramos satisfeitos com as soluções propostas.

8. l~e{ação ;lIl'ídíca cOlltirmatiP(l c açúo declara/lÍria

o exame da jurisprudência do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL e
das manifestações doutrinárias a respeito da coisa julgada em matéria tribu­
tária, revela que a causa das dificuldades reside especialmente na falta de
esclarecimento a respeito da natureza continuativa da maioria das relações
jurídicas tributárias, bem como na desconsideração da característica especí­
fica da ação declaratória.

Já o estudo mais antigo que conhecemos sobre coisa julgada em maté­
ria tributária, pertinente à questão decidida em executivo fiscal, revela a
preocupação em distinguir elementos permanentes do tributo, de elementos
variáveis (8tI).

Parece-nos, por isto mesmo, que a solução mais adequada para a ques-­
tão em estudo exige o exame de dois pontos fundamentais. O primeiro
consiste na relação jurídica tributária de natureza continuativa, a respeito
da qual já DOS reportamos. O segundo está na consideração da caracterís­
tica essencial da ação declaratória, a respeito sobre a qual passaremos a
discorrer.

(34) TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Interpretação c Estudos da Constiluição
de 1988, Editora Atlas, São PaUlo, 1990, pp. 41/51.

(35) RUBENS GOMES DE SOUSA. A Coisa Julgada no Direito Tributário, em
Revista de Direito Administrativo, vol. V, pp. 48/76.

----------------------~--------~---
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Como ensina o Professor rOse ALBUQUERQUE ROCHA, "0 ele­
mento peculiar das ações meramente declaratórias está em que estas tendem
s6 a declarar a situação jurídica existente entre as partes com o fim exclu­
sivo de eliminar a incerteza sobre a existência ou inexistência dessa situa­
ção" (36), No dizer de BUZAID, "se é certo que em toda ação se mira a
declaração do direito, também é certo que há uma categoria de ação, que
s6 objetiva essa declaração e com ela se exaureH (37),

Esta peculiaridade é importante quando se está a examinar a questão
dos limites objetivos da coisa julgada. Realmente, vimos que a coisa julgada
não abrange as premissas 16gicas da decisão. Em outras palavras, ela não
abrange a relàção jurídica com fundamento na qual a sentença condena o
contribuinte a pagar um tributo, ou condena o fisco a abster-se de sua
cobrança. Em se tratando, porém, de sentença proferida em ação declara­
t6ria, a coisa julgada abrangerá precisamente a afirmação da existência, ou
da inexistência, da relação jurídica, pois a decisão consiste precisamente
nessa declaração. Como afirma, com inteira propriedade, o Professor Jost
ALBUQUERQUE ROCHA, "nas ações condenatórias e constitutivas, a
declaração é apenas uma premissa lógica para a condenação ou 8 consti~

tuição conforme o caso, enquanto na declaratória a declaração é um fun em
si mesmo" (MI).

Nas questões tributárias pode haver disputa a respeito de elementos
circunstanciais, ocasionais, que eventualmente interferem no modo de ser
da relação tributária. Pode ocorrer, porém, que se discuta a respeito de ele­
mentos essenciais, permanentes, da relação tributária. Enquanto na primeira
hipótese não é importante o uso da ação declarat6ria, na segunda ele é deci­
sivo, pois permite a obtenção de coisa julgada capaz de dar segurança às
partes na relação tributária, tornando desnecessária a reprodução de ações
idênticas.

Na sentença que declara a inexistência de relação iurídica tributária,
porque reconhece haver imunidade, ou isenção, ou não incidência pura e
simples do imposto, transita em julgado a declaração. Assim, em se tratando
de relação jurídica tributária continuativa, o preceito, valerá para o futuro,
salvo, é claro, alteração que poderá ocorrer nos elementos de fato ou de
direito, formadores dessa relação.

Não se trata de utilizar a ação declaratória para o acertamento de rela­
ção futura, mas para o acertamento de uma relação atual, que se vai desen-

(36) J08:t DE ALBUQUERQUE ROCHA, Teoria Geral do Processo, Saraiva, São
Paulo, 1986, p. 154.
(31) ALFREDO BUZAID, A Ação Declaratória no Direito Brasileiro, 2~ edição,
Editora. saraiva, slo P&ulo, 1986, p. 131.
(38) JOSJ!: DE ALBUQUERQUE ROCHA, Teoria Geral do Processo, Saraiva, São
Paulo, 1986, p. 154.
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volver no futuro. "Conquanto niío possa ::;cr objeto da ação declaratória a
relação jurídica futura, pode ela versar sobre o desenvolvimento futuro de
uma relação jurídica cxislcnte." C:')

Recentemente, sobre o tema manifestou-se o SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIÇA, em acórdão da lavra do eminente Ministro ILMAR GAL­
VÃO, assim ementado:

"Tributário. leM. Operações entre cooperativa e seus asso­
ciados. Não incidência do tributo, reconhecida por meio de sen­
tença declaratória trânsita em julgado. Hipótese em que somente
novo tratamento legal da matéria poderá ter o efeito de subtrair
da eficácia da res ;udicata as operações da espécie, realizadas
pelo contribuinte. Decidindo em sentido contrário, violou o aCÓr­
dão a norma do art. 468 do CPC. Recurso provido:' eO) (Ac.
uno da 2.a Turma do srJ - REsp. 4.838-MG - ReI. Min. llmar
Galvão - julgado em 17-10-90 - Recte.: Fazenda Pública do
Estado de Minas Gerais - D/V 1, 5-11·90, p. 12.426; Reper·
tório IOB de Jurisprudência, n,U 23/90, p. 389).

No julgado em referência, o eminente Relator transcreveu, em seu
voto, os fundamentos da sentença de primeiro grau, de cuja análise verifi~

ca~se que o julgador teve dificuldade para justificar a conclusão a que che­
gou, à míngua, precisamente, do reconhecimento da relação jurídica, objeto
da declaratória, como relação continuativa. Não obstante, sua conclusão é
primorosa. Se a sentença, proferida em ação declaratória, diz inexistir
relação jurídica tributária, enquanto nâo houver mudança da lei fatos do
mesmo tipo não podem ensejar a exigência do tributo, porque incapazes de
produzir o surgimento daquela relação dita, peja sentença, inexistente.

A existência de coisa julgada, nestes termos, certamente não impede a
edição de lei que venha a incidir sobre fatos daquele mesmo tipo. Assim,
a não ser que exista vedação constitucional, relação jurídica tributária
poderá surgir, em razão de lei nova. Também a ocorrência de fatos futuros,
diversos daquele fato tipo examinado na sentença declaratória com trânsito
em julgado, pode ensejar o surgimento de relação jurídica tributária. A
eficácia da coisa julgada, portanto, nestes casos, é relativa, subordinada
que está à norma do art. 471, item I, do Código de Processo Civil.

(39) ALFRJl:DO BUZAID. A Ação Declaratâria no Direi/o Br(J.~ileiTo, 2~ edição.
Editora Saraiva, São Paulo, 1986, p, 177.

(40) M. uno da 2~ Turma. do STJ - REsp. 4.83S·MG - ReI. Min. 11mar Galvâo
- julgado em 17-10-90 - Recte.: Fazenda Pública do Estado de Minas Gerais
- DJU I, 5-11-9(}, p, 12.426: Repertório 10B de Jurisprudência, n\' 23/90, p. 389.
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Ress.alte-se, finalmente, que a declaração, capaz de fazer com que a
coisa julgada compreenda a própria relação jurídica, pode ser obtida nos
embargos à execução, na ação anulatória de lançamento tributário, e
mesmo no mandado de segurança (41). Havendo interesse da parte em
ampliar o alcance da coisa julgada material, o instrumento adequado para
esse fim é a declaratória incidental. "A finalidade da ação declaratória,
processada por via incidente, é alcançar uma certeza sobre a questão pre­
judicial, de forma que também a eln se estenda a autoridade da coisa
julgada." (42)

9 . Conclusões

Em face de todo o exposto, é possível chegar-se às seguintes con­
clusões:

l.a) Na execução fisca1 não embargada não se pode falar de coisa
julgada material.

2a
) A sentença que concede, ou denega, mandado de segurança apre­

ciando o mérito do pedido faz coisa julgada material. A que denega sem
examinar o mérito do pedido não impede seja o mesmo novamente formu­
lado pela via ordinária, ou até em outro mandado de segurança, conforme
o caso.

3.0.) A coisa julgada, relativamente a sentença proferida em embargos
à execução fiscal, ação anulatória de lançamento tributário, e mandado de
segurança, não alcança a relação jurídica tributária, cuja existência, inexis­
tência ou modo de ser constitui questão prejudicial, cujo exame fornece
apenas premissas lógicas para a decisão.

4.a
) Na sentença proferida em ação declaratória, a declaração da

existência, inexistência ou modo de ser da relação jurídica tributária tran­
sita em julgado, porque constitui a própria decisão.

s.a) Assim, a extensão dos efeitos da coisa julgada à relação jurídica
tributária pode ser obtida por meio da ação declaratória, principal ou
incidental.

(41) o eminente Juiz Federal PAULO ROBERTO OLIVEIRA LIMA nos disse
admitir objeções doutrinArias ao cabimento da declaratória incidental no man­
dado de segurança. O assunto, realmente, merece estudo. A primeira vista. porém,
nos parece que, ineJtilltindo questão de fato controvertida a exigir a produção de
prova, é perfeitamente cabível o pedido, feito na própria inicial do mandado de
segurança. no sentido de que o Juiz declare a existência, a inexistência ou o
modo de ser da relação jurídica que consubstancia o direito liqUido e certo a
cuja P1'oteção se destina. o mllndamento requerido.
(42) ALFREDO BUZAID, A Ação Declaratória no Direito Brasileiro, 2~ edição,
Editore. Saraiva, São Paulo. 1986, p. 362.
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Recurso Extraordinário e Recurso

Especial de Decisões Monocráticas
EVA;!\:\'A SOARES

Advogada

SUMARIO

1. Introdução. 2. O duplo grau de jurisdição e o di­
reito aos recursos. 3. A alçada recursal no Processo Civíl.
4. O recurso especial de dec:sâo monocrática. 5. O recur­
so extraordináriO de llccisóes de juizos de primeiro grau.
6. Conclusão.

- Introdução

A Constituição da República, no art. 102, UI, coerente com o papel
de guardião da Lei Maior que deferiu ao Supremo Tribunal Federal,
resguardou-lhe a competência para "julgar, mediante recurso extraordiná·
rio, as causas decididas em única ou última instância, quando a decisão
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituição; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar válida lei ou ato
de governo local contestado em face desta Constituição". E acrescentou
no parágrafo único do indicado artigo: "A argüição de descumprimento de
preceito fundamental decorrente desta Constituição será apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei".

Criou, outrossim, a nova Lei Maior, o recurso especial, competindo ao
Superior Tribunal de Justiça (nesse aspecto funcionando como vigia do
direito federal comum c como órgão de cúpula da fustiça Comum Federal
e Estadua}), de conformidade com o art. 105, IH, "julgar, em recurso
especial, as causas decididas em única ou última instância pejos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territórios, quando a decisão recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal,
ou negar-lhes vigência; b) julgar válida lei ou ato de governo local, contes­
tado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretação divergente
da que lhe haja atribuído outro tribunal".

Há de se ter como pertinente, ainda, para o desenvolvimento do
presente estudo, o preceito insculpido no art. 5.°, LV, da Constituição da
República, que assegura "aos litigantes, em processo judicial ou adminis.
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trativo, e aos acusados em geral... o contradit6rio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes".

Normatizando os procedimentos do recurso extraordinário e do recur~

so especial tem-se 8 Lei D.O 8.038, de 28-5-1990.

O problema é colocado em face da alçada prevista na Lei n.O 6.825,
de 22-9-1980, e no art. 34 da Lei n.O 6.830, de 22-9-]980, onde são
contemplados, somente, como recursos. os embargos infringentes e os
embargos declaratórios, perante o mesmo juízo monocrático, tendo em
conta o valor da causa, impedindo as partes envolvidas de terem acesso ao
Tribunal de segunda instância, via recursos ordinários. Nesse contexto. é
preciso saber se comportam o apelo extremo e o especial dessa sentença.
visto que o juízo singular proferiu decisão em causa de única instância.

2 - O duplo grau de jurisdição e o direito aos recursos

O direito de recorrer, como corolário da garantia de ampla defesa, não
se confunde com o duplo grau de jurisdição.

Predomina nos tribunais, na defesa da recepção. pela Lei Maior de
1988, do disposto no art. 4.° da Lei 0.° 6.825/80, a noção que distingue a
dupla instância do duplo grau de jurisdição e), de maneira que, permitindo
a lei a interposição de recursos, ainda que para o mesmo juizo, fica resguar~

m "CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL, DUPLO ORAU DE JURIS­
DIÇAO, CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 49 DA LEI N9 6.825;80, INTELI­
Gt:NCIA DOS TERMOS 'ORAU' E 'lNSTANCIA'. REMESSA NAO CONHECI­
DA. O RECURSO DEVE SER JULGADO COMO 'EMBARGOS INFRINGENTES
DO JULGADO', I - A Carta de 69 não assegurou e a Constituição de 88 não
assegura o 'duplo grau' de jurisdição. Ideal, é certo. é que um segundo j\Ú7.0

torn8.8lle a apreciar o que o outro fez. Por razões poUtícas, porém, calcadas 8Obre~

tudo em motivos econômicos, deu-se ao próprio juiz da causa a atribuição de
ele mesmo, num novo conhecimento ('segunda instância.'). l'eapreclar sua pró~

prla decisão. O CPC - 39. em seu art. 839, também já. previa 'embargos infrin­
gentes' para as causas de valor inferior a dois contos de réis <,2.000$000). A Lei
n~ 4.290/1963 falava em 'valor igualou inferior a duas ve~s o salário mlnimo',
Em todos esses casos há uma 'segunda Instância', isto é, um conhecimento ex­
novo de. matéria recorrida, muito embota sem um 'segundo grau'. Dessarte, quan·
do o inciso III do art. 122 da Cf'/69 falava que competia 'ao Tribunal Federal
de Recursos julgar, em grau de recW'sos, 80S caU88s decididas pelo Juiz federal
não significava que o juiz não pudesse apreciar sua própria decisâo. Ir - Re­
meSlla nfw conhecida. A apelação interposta deve ser conhecida como 'embargos
infringentes'." (TRF 1'" Reg.• 3'" T., AO n9 B9,01.25300-3~PA, Rei. Juiz Adhemar
Maciel, unânl.. julgo em 7·5-1990, publ. no Dl de 27-8~1990. Seç~o I!).
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dado o preceito estabelecido no art. 5.°, LV, da CR, posto que há oportu­
nidade de reapreciação do julgado.

3 - A alçada recu.rsal no Processo Civil

Debaldes foram as tentativas de superar, na Justiça Comum Federal, o
impedimento de subida de apelações e de agravos de instrumento nas
causas sujeitas à alçada, ao antigo Tribunal Federal de Recursos - suce·
dido, em quase todas as suas atribuições, pelos Tribunais Regionais
Federais.

O máximo que se conseguiu foi a exceção condensada na Súmula
n.O 246 do TFR (2).

Com o advento da CRj88 e diante da extinção do Tribunal Federal de
Recursos e das Obrigações do Tesouro Nacional (lI), tentou florescer o
entendimento de que não mais vigoravam os freios recursais decorrentes da
alçada.

Ess~ idéia, entretanto, foi repudiada pelos Tribunais Regionais Fe·
derais (4-~), que pacificaram a questão, mantendo válido o disposto no
art. 4." da Lei n.O 6.825/80 e no art. 34 da Lei n.<> 6.830/80.

(2) SúmUla 246 do TFR: nA causa em que se discute matéria constitucional não
está sujeita à alçada de que trata a Lei n9 6.825, de 1980". A mesma regra
aplicava-se à alçada prevista na Lei n9 6.830/80.

(3) Lei n~ 7.801, de 11~7-1989.

(4) "PROCESSUAL CIVIL, LEI DE ALÇADA. SUA VIGll:NCIA. REMESSA OFI~

C!AL. CAUSA DE VALaR INFERIOR A 50 ORTN. INADMISSIBILIDADE. I ­
Não há incompatibilidade entre os dispositivos da Constituição de 1988 e da Lei
n9 8.825/80, que nã.o foí revogada, no que tange à alçada recursal. II - Os TrI­
bunais Regionais Federais foram criados em substituição ao extInto Tribunal Fe­
deral de Recursos. IrI - Sendo o valor da causa inferior a 50 ORTN, não com­
porta ao mesma nem recurso voluntário nem remessa oficial <art. 49 da Lei n~

6.825/80)". <TRF 5~ Reg., 2'" T., REO n9 3.479-CE. reg. 89.05.09733-2, ReI. Juiz

Nereu Santos, unân., publ- no DJ de 24-8-1990),

(5) PROCESSO CIVIL. ALÇADA. APELAÇAO. REMESSA EX~OFFICIO. LEI
N9 7.801, DE 11-7-89. LEI N9 6.825, DE 22-9-80. 1 - Não havendo lei determi­
nando a conversão dos valores previstos no an. 19 e seu § F', e no art. 4<1 da
Lei n9 6.825/80, em BTN, são os mesmos, de acordo com a Lei n9 7.801/89, con­
vertidos para BTN à razão de uma OTN para 6.17 BTN. Assim, nas hipóteses,
100 OTN passam a corresponder a 617 BTN, e 50, a 308,50 BTN. 2 - Valor da
cause. inferior. na data do seu ajuizamento, a 308,50 BTN". (1'RF 11/0 Reg.• 31/0 T.,
Ac n~ 9Q.Ol,08382-0-PA. ReI. Juiz Tourinho Neto, unãnt.. julgado em 6-8-1990,
publ. no DJ de 27-B~199Q).
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Diante disso, forçoso é o reconhecimento de que as leis que limitam
a subida de re.cursos aos tribunais federais, em função da alçada, são
constitucionais, desde que admitam o reexame da matéria pelo mesmo juízo
monocrático.

4 - O recurso especial de decisão monocrática

O recurso especial previsto no art. 105, IH, da CR/88 , decorre da
vontade da Carta Magna de "fazer do Superior Tribunal de Justiça o
guardião maior do direito federal no Estado Federal brasileiro" (e), e é
espécie do recurso extraordinário - num conceito que se opõe ao de
recurso ordinário.

Como dispõe o art. 4." da Lei H.O 6.825/80, uma causa com valor
inferior a 50 ORTN (hoje 308,50 BTN), envolvendo interesse da União,
empresas públicas ou autarquias federais, a sentença nela proferida somen­
te pode ser hostilizada via embargos infringentes (admitindo-se, também.
os embargos declaratórios). Mas se essa sentença. mesmo apÓs os embargos
infringentes. pelo seu conteúdo, configurar uma das hipóteses de cabimen­
to do recurso especial (art. 105, IH, a, b e c, da CR), poderá ser manejado
tal recurso para o 5T}?

Parece-nos que não. A Constituição fala em "causas decididas, em
única ou última instância, pelos Tribunais Regionais Pederais ou pelos
Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territórios" {art. 105. UI}.
Apesar de se ter uma decisão de única instância, na hipótese em comento,
o fato de O juiz federal reapreciar sua decisão. via embargos infringentes,
não o eleva ao status de Tribunal.

A Lei n." 8.038/90, nos arts. 26 e seguintes, também deixa claro que
a decisão atacada pela via especial deve provir de Tribunal.

ANTONIO DE PÁDUA RIBEIRO (') acentua que, além dos pressu­
postos gerais, o recurso especia[ necessita de pressupostos específicos, den­
tre outros a "existência de causa decidida em única ou última instância
por Tribunais... de Apelação da Justiça Comum, seja estadual (Tribunais
de Justiça, inclusive do DF e Territ6rios, e Tribunais de Alçada), seja

(6) Cf. CARLOS MARIO E üILVA VELLOSO, ir. O Superior TriõunCtl ele Jus­
tiça 114 ConstItuição, publ. na Revista Trimestral de Juri.'lvrudêllcia dos Estados,
66;19-43, Ed. Jurld Vellenicb.

(1) Do Recur60 Especial para o Superior Tribu1UI1 de Justiça, in Revista Tri­
mestral de Juriapruàência dos Estudos, 66;45-59.
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federal (Tribunais Regionais Federais)", afastados os acórdãos proferidos
por Tribunais da Justiça Especializada (Eleitoral, do Trabalho e Militar).

Vê-se, assim, niío poder a parte valer-se do recurso especial contra
sentença monocrática (8~9).

Mas o ordenamento jurídico não pode contemplar o absurdo, isto é.
submeter as decisões dos tribunais, que violarem a legislação federal infra­
constitucional, ao recurso especial, e deixar as sentenças monocráticas. eiva·
das de igual vício, a salvo do controle do STJ. pela via especial.

Do texto constitucional e do conteúdo da Lei n.O 8.038/90. como
visto, entende-se que não cabe recurso especial das sentenças proferidas
pelos juízes singulares. Para garantir a integridade do recurso especial nas
causas sem alçada. parece-nos necessário afastar o empecilho à subida dos
recursos ordinários em função do valor da causa, aos tribunais, ainda que
por construção jurisprudencial nos moldes da Súmula n.a 246 do TFR,
(melhor seria que a lei disciplinasse o assunto), para permitir que nas
causas em que se discutisse a matéria versada no art. 105, UI e alíneas. da
CR. sejam cabíveis os recursos ordinários, provocando-se, assim, o pronun­
ciamento de um tribunal e. daí, dar ensanchas ao recurso especial.

5 - O recurso extraordinário de decisões de juízes de primeiro grau

O recurso extraordinário previsto DO art. 102. UI, da Lei Maior, tem
seu julgamento a cargo do Supremo Tribunal Federal - no exercício da
função de guardião da Constituição da República.

(8) "CONSTITUCIONAL - RECURSO ESPECIAL. I - Cabe recurso extraor­
dinário de sentença de primeiro grau (CF, art. 10.2, IrI). II - Sendo a hipótese
dos autos de recurso especial (CF, art. 105, inciso nr, c). Inadmissível aua apre­
sentação nas hipóteses da Lei n Q 6.825. lU - Agravo improvido". <TRF 2'!' Reg.,
lI! T .• AI n 9 9O.02.07330-5-RJ, Rel. Des. Fed. Tania Reine. julga<l.o em 28-3-1990,
publ. no DJ de 10-5-1990).

(9) "CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. COMPE'mNCIA. RECURSO ES­
PECIAL. RELEVANCIA DE QUESTAO FEDERAL. rNADMISSAO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. :rNTERPosrçAO PERANTE O STJ. - Se a parte não se con­
forma. com a sentença de primeiro grau, da qual não cabe apelação por falta
de alçada, e postula revisão do julgado, por vja. de recurso especial, pelo SUpe.
rior Tribunal de Justiça, a decisão que Inadtnite o recurso é pass(vel de agravo
de instrumento a ser interposto perante o Tribunal competente para conhecer do
recurso especIal. - Agravo não conhecido". <TRF lI! Reg., 31! T., AI uI? 90.01.158633­
PA, Rel. Juiz Vicente Leal, julgado em 29-10-1990. publ. no DJ de 10-12-1990,
Seção lI, p. 29871).
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Diz a Lei das leis que o indicado recurso é cabível das causas decidi­
das em única ou última instância. Diferentemente dos dispositivos constitu.­
cionais pertinentes ao recurso especial, neste caso não se estabeleceu que
as decisões atacadas deveriam provir de tribunais.

A Lei n.O 8.038/90, entretanto, expressamente, assenta que o órgão
a quo, na via extraordinária, deve ser um Tribunal.

Como é sabido, o STF situa-se no topo do Poder judiciário nacional,
para ele fluindo as questões decididas pelos órgãos da Justiça Comum e
Especializada, observados os requisitos pertinentes, de maneira a exercitar
a competência extraordinária, própria para o resguardo da Constituição.

Especificamente no que tange às causas sujeitas à alçada. antes referi·
das, e sob o pálio da ordem constituciona[ precedente, o antigo TFR editou
a Súmula n.o 246, permitindo o acesso à segunda instância das mencionadas
CAUsaS, quando discutida matéria constitucional. [850 víabilizou o manejo
dos recursos ordinários e. observados os pressupostos devidos, a interposi­
ção de recurso extraordinário para a Suprema Corte. A Carta de J967, para
o apelo extremo. exigia que as causas fossem decididas em única ou última
instância por outros tribunais, o que, expressamente, não exige a CRj88.
como visto.

A luz da vigente Lei Maior, os Tribunais Regionais Federais se dh>í­
demo ora entendendo que a Súmula n.O 2% do TFR não mais tem aplica­
ção eO) - apesar de prestigiada pelo Superior Tribunal de Justiça (11) -

(lO) "PROCESSO CIVIL. MA'NRIA CONSTITUCIONAL, CAUSA DE VALOR
INPERIOR A 308,6 BTN. LEI NQ 6.825, art. 49 Das sentenças proferidas pelos
Juizes Federais em causas de valo~ igualou inferior a 308,5 BTN, ainda que. se
discuta matérl& constituclonal, só se admitem embargos infringentes do Julga­
do e emhargos de declaração, em face do d1sposro no arõ, -lI? da Lei n Q 6.8Z5i80.
Dlscut1Dd.o-se, porém, questão cQnstItucional, sendo Q sentença posterior é. Coru:~

t1tu1ção de 1988, é cablvel o recurso extraordinário, diante da nova ordem cons­
titucional. A Súmula. 2"6/rFR resto'J inapiicàvel. <Decis1ío do Pler.é.rio do TRF
- I' Região, no AI nq 89.\}1.0051)2-5~MG - in DJU de 1l~6~90) ". <TRF 1" Reg.,
3' T., AC nl' 90.01.1'T274-1-MG, Rel. JuiZ Tourinho Net<J. julgado em 3-12-1900,
publ. no DJ de 17·12-1990. Seção lI, p. 30797). No mesmo sentido, dentre outros,
O AgRAC nl' 89.01.00371-6-& e o AgRAC nl' 89.01.00S30-0-BA, ReI. Juiz Her­
menitGDo\U'ado, TRF 1" Reg., 24 T., p'.1bl. no DJ de 19-1l-1m.

Ul) REap. n~ 1.1'1l-SP (890011125-6). l~ T.,Rel. Min. Armando Rolemberg, jul­
gado em 6-11-1989, publ. no DJ de 18-12-1989, in LEX J5TJ e TRP 9/135.
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e, nestas condições, admitindo o cabimento de recurso extraordinário contra
sentença monocrática (12), ora negando a possibilidade do apelo extremo
contra as sentenças da espécie (l3).

MARIA STELLA V. S. LOPES RODRIGUES (14), Bntes da vigência
da Lei n." 8,038/90, invocando a lição de PONTES DE MIRANDA, e
afastando a aplicação da Súmula n.O 527 do STF e5

), defende o cabimento
do recurso extraordinário contra decisões proferidas por juízo singular,
quando configurada a única instância e abordado tema constitucional.

De maneira diferente pensam ROG}jRIO LAURIA TUCCI e JOS}j
ROGbRIO CRUZ E TUCCI, ou seja. "(outro) pressuposto específico da
admissibilidade do recurso extraordinário, como também do especial, é o
de que a causa tenha sido decidida em única ou derradeira atuação de
tribunal hierarquicamente inferior, quanto àquele ao Supremo Tribunal
Federal, e a este ao Superior Tribunal de Justiça" e6

), acrescentando que

(12) "PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO EXTRA­
ORDINARIO DE DECISAO MONOCRATICA (EMBARGOS INFRINGENTES):
CABIMENTO EM TESE. O JUíZO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO DE DECI­
SAO QUE NAO RECEBEU o RECURSO EXTRAORDINARIO NAD :s: O TRl­
BUNAL REGIONAL FEDERAL, ll: o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (CPC,
art. 544). NAO CONHECIMENTO". (TRF 111 Reg., 3\l T., AI n9 9O.01.15803~OJPA,

Rel. Jui2: Adhemar Maciel, julgado em 5-12-1990, pubI. no DJ de 17·12-1990, se­
ção n, p. 30790). No mesmo sentido, dentre outras, Q AI no;> 90.01.15747-51PA
e o AI nq 90.1-15750-5/PA, ReI. Juiz Tourinho Neto. TRF 1'" Reg., 3'" T., pubI.
no DJ de 10-12-1990, Seção Ir, p. 29873).

(13) "Processual civil. Recurso extraordinário oposto à. decisão de jUízo de prt~

meiro grau. Embora seja Indubitável o seu não cabimento, tanto pela CQn8U~

tuiçá{) anterior quanto pela atual, esta nos termos da Lei nO;> 8.038/90, não com~

pete a este Tribunal Regional Federal o exame do agravo de instrumento In~

terposto contra o despacho de Indeferimento do recurso extraordinário, com ar·
güição de relevância. Remessa dos autos ao Supremo Tribunal Federal. Não co­
nhecimento do reCUrso". (TRF 1'" Reg., 4'1- T., AI nQ 9O.01-15737-8/PA, ReI. Juiza
Eliana. Calmon, julgado em 29-10-1990, publ. no DJ de 10-12-1990, Seção lI, p.
29886). No mesmo local vide ementas Idênticas refercnks aos AI n~s 90.01.15742·
4/PA e 90.01. 15816-1/PA, ReI. Juiza Eliana Calmon.

(14) "Recursos da Nova Constituição", RT, São Paulo, 1990, pp. .21/22.

<l51 Súmula 527 do STF: "Após a vigência do AI n~ 6. que deu nova. redação
ao art. 114, TIl, da Constituição FederaJ de 1967, não cabe recurso extraordi­
nário das decisões de juiz singula.r".

(16) "Constituição de 1988 e Processo", Saraiva, São Paulo, 1989. pp. 115/116.
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a parte interessada, previamente, deve esgotar as vUls recursais ordinárias.
antes de provocarem a atuação do STF ou do STJ.

Vê-se. assim, que a divergência de opiniões acerca do cabimento do
apelo extremo em causa decidida por juízo singular foi d.eflagrada> espe-­
rando-se da Excelsa Corte a palavra final.

Importante observar que a CR no art. 102, 111, parágrafo único, esta­
belece que a "argüição de descumprimento de preceito {undemental decor·
rente desta Constituição será apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
fonna da lei". Então, se a lei pode estabelecer a apreciação da argüição
de inccnstitucionalidade pelo Pretória Excelso, pensamos estar em harmo­
nia com o texto da Lei Maior a Lei n.O 8.038/90. monnente quando
somente admite a interposição do apelo extraordinário das decisões profe­
ridas pelos Tribunais, em única ou última instância.

Assim é que, pedindo vênia aos que pensam de outro modo, filiamo­
nos à corrente (la-l") que inadmite o maneio do recurso extraordinário para
hostilizar as sentenças monocráticas, principalmente tendo em. conta fi

Lei D.O 8.038/90.

Nessa linha de raCIOC1010, para que restem preservados os preceitos
constitucionais, forçoso é admitir-se a plena subsistência da Súmula n.O 246
do TFR, de maneira a pennitir-sc, não obstante o valor de alçada, a subida
dos recursos ordinários, quando em discussão matéria atinente à Constitui­
ção. provocando pronunciamento do Tribunal e, conseqüentemente, se
preenchidos 08 requisitos de admissibilidade, propiciar a interpoSição do
recurso exuaordinário - contra o acórdão do Tribunal de segunda instân·
cia.

9 - Conclusão

Entendemos, portanto, que não cabem recurso especial e recurso extra­
ordinário de sentença monocrática proferida nas causas sujeitas à alçada
recursal (Lei 0.0 6.825/80 e Lei 0.0 6.830/80, art. 34), posto que tais
recursos, dentre outros requisitos, pressupõem decisão de Tribunal.

Ainda, que se mantém em pleno vigor a Súmula n.Q 246 do TFR,
e que se deve pennitir o acesso aos Tribunais de segunda instância, via
recursos ordinários, das questões atinentes à legislação federal (art. 10S,
UI e alíneas, da Constituição da República), para provocar a sua manifes­
tação e ensejar a interposição de recurso especial para o STJ.
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SUMÁRIO

1. As origens lusitanas. 2. Coimbra. 3. A herança
portuguesa. 4. O ensino superior no Brasil colonial: ten­
tativas. 5. Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarve. 6.
O Primeiro Reinado. 7. A Lei de 1827. 8. As Regências.
9. Segundo Reinado. 10. A RepúbliQa. 11. As tentativas
nas comemorações dos centenários. 12. A Revoluçáo de
1930 e a Reforma Francisco Campos. 13. O Estado Novo.
14. 1946, o "Ano Unfveri'litário".

1. As origens lusitanas

Do velho reino lusitano, de quem herdamos a raça e a cultura, veio­
nos também o sistema universitário. Aparecida tardiamente, embora nossa
estrutura de ensino superior repousa na que teve como berço a velha Uni­
versidade Portuguesa, de Lisboa primeiro, e de Coimbra, em seguida, e
até hoje.

Mesmo nas terras portucalenses, no entanto, o ensino universitário não
chegou cedo. Seu aparecímento foi precedido de uma preparação lenta,
desde o século XI, através das escolas episcopais, conventuais ou catedra­
lícias, cujos exemplos marcantes estão em Alcobaça, em Coimbra e em
outros pontos.
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Na escola do convento de Coimbra, encontra-se um dos grandes
núcleos do ensino português, onde, àquela época. já os estudantes recebiam
apoio, através de bolsas de estudo, do compreensivo D. SANCHO I.

Não eram suficientes, contudo, estas escolas para evitar a saída dos
jovens portugueses para as terras estrangeiras, em busca de instrução.
Assim, cogitou-se da criação da lusa universidade.

2. Coimbra

Era senhor de Portugal el-Rei D. DINIZ, "O Lavrador", um dos
primeiros que, "pai da pátria", foi autor de medidas decisivas para a cria­
ção de uma cultura lusitana.

Para exemplificar essas resoluções, basta citar o fato de ter ele orde­
nado que se fizesse a redação dos processos judiciais em língua portuguesa,
em substituição ao Latim bárbaro até então usado, além de sua importante
contribuição pessoal, como trovador.

Também é sentida a régia influência na petição dos vinte e um reito­
res das igrejas do Reino - entre os quais o Abade de Alcobaça e o Prior
do Mosteiro de Santa Cruz de Coimbra. Datado de 12 de novembro de
1288, de Montemór-o-Novo, este documento solicitava ao Papa NICOLAU
IV a criação do primeiro Studium Generale das terras lusitanas.

São desconhecidas as razões da ausência da resposta papal, mas este
fato levou D. DINIZ a fundar, ele mesmo, a Universidade portuguesa, em
Lisboa, o que fez a 1.0 de março de 1290, pela Carta-Régia assinada em
Leiria. Cessadas as lutas político-religiosas entre o reino luso e a Santa Sé,
acorre o mesmo Papa NICOLAU IV a outorgar seu reconhecimento e
juntar à conferida pelo Monarca, também sua proteção ao novo Estudo
Geral. Pela sua Bula De Statu Regni Portugaliae (Orvieto, 9 de agosto de
1290, mostra o Pontífice sua alegria pelo conhecimento que tivera da cria·
ção daquela entidade. autorizando "os estudantes de cânones, leis, medi·
cina e artes, desde que fossem aprovados pelos mestres, a receber o grau
de Licenciado, que seria conferido pelo Bispo de Lisboa" (1).

Da "Pedreira", na Porta da Cruz, da AHama lisboeta, o fruto do
trabalho de D. DINIZ viu-se transferido para o sítio ideal, a calma e
poética cidade escolar de Coimbra. Levou-a o aparecimento. em Lisboa.
de conflitos entre os estudantes e o povo, precursores dos embates, hoje
tradicionais, entre estudantes de um lado, e do outro, ou a comunidade,
ou as autoridades.

(l) MARIO BRANDAO e M. LOPES D'ALMEIDA. A Universidade de Coimbra.
A este livro remetemos o leitor para Wda esta parte referente à ancestral
do nosso sistema de ensino superior.
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A autorização demandada pelo Rei para a efetivação da mudança foi
concedida pela Bula de CLEMENTE V, de 26 de fevereiro de 1308.

Nas margens do Mondego, as aulas eram ministradas em casas parti.
culares, até que se instalou a Universidade num edifício apropriado, antes
denominado pelo nome de "Estudos Velhos", mais tarde conhecido como
Colégio de São Paulo, no páteo da A1cáçova Real. As suas primeiras
faculdades foram as de Cânones, Leis, Medicina e Artes, às quais se juntou
a de Teologia por volta de 1380.

Em 1338, a Universidade voltou para Lisboa, regressando a Coimbra
em 1354. Novamente em 1377 ela torna às margens do Tejo e, por ocasião
da grande reforma, D. JOÃO IH resolve fixá.la, em 1537, definitivamente,
em terras coimbrãs, onde permanece até hoje.

3. A herança portuguesa

Este fato foi contemporâneo aos grandes descobrimentos e os portu·
gueses, depois de avançarem "por mares nunca dantes navegados", aporta­
ram na costa da África, nas longínquas terras da fndia e nas praias do
Brasil.

Se para aquelas volveram logo suas vistas, a colonização das terras
americanas somente começou efetivamente, por motivos sobejamente
conhecidos, depois de 1534, através do sistema de Capitanias Hereditârias.
E o ensino, primeiramente em caráter rudimentar, somente foi distribuído
pelos jesuítas, aqui chegados em 1549, trazidos por TOMI! DE SOUZA,
na sua vinda para instalar o Governo Geral.

Juntamente com a catequese, seu principal objetivo, cuidaram os
padres da Companhia de Jesus da fundação dos primeiros colégios, Assim,
tivemos o da Bahia, em 1550, o de Sâo Paulo, em 1554, o do Rio de Janei­
ro, em 1567, e o de Pernambuco, estabelecido em Olinda, em 1576, dirigi­
do primeiramente por AGUSTIN DEL CASTILLO e, depois de sua morte,
por LUIZ DA GRÃ.

Este ensino era, como foi dito, ministrado em grau rudimentar. Os
estudos de nível universitário só podiam ser realizados na metrópole, a que
dificultava bastante os coloniais, pela ausência de meios que os permitissem
efetivar esse ideal. Quando falamos em estudos na Metrópole, destacamos
imediatamente a Universidade de Coimbra, pois, mesmo já existindo nessa
época outras congêneres em solo português (2), era a das margens do
Mondego a que maior número de brasileiros - a quase totalidade, tão

(2) A. de l1:vora foi instituída em 1559 e extinta pelo Marquês de Pombal, na
expUlsão dos jesuitas. Posteriormente. foram criadas a de Lisboa, em substi­
tuição i'l. transplantada para Coimbra e a do Porto, que datou de 1769, Não se
quer dizer, porém, que não fosse pOSsível, mais tEu'de, aos brasileiros, estudar
em outros centros estrangeiros,
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pequena - atraía. A instituição coimbrã foi. para todas as universidades
que vieram nascer nas terras portuguesas da América, a Alma Mater.

Foi do Estudo Geral de D. DINIZ que vieram para o Brasil os mais
ilustres vultos de nossas letras. Para lá também se dirigiam em demanda de
conhecimentos mais aprofundados, nossas mais destacadas figuras, os incon·
fidentes, os revolucionários, os heróis dos movimentos políticos e culturais.
Exemplos valiosos temos em IOSn CORREIA PICANÇO, professor da
Escola Médica de Coimbra e patrono da criação dos estudos médicos brasi­
leiros; em SILVA LISBOA, que aconselhou o Príncipe Regente à abertura
dos nossos portos ao comércio exterior; em JOS~ BONIFACIO, "o Patriar­
ca da Independência"; em FERNANDES PINHEIRO, o batalhador incan­
sável dos Cursos Jurídicos, além de outros, demonstrando a influência da
Universidade de Coimbra em nossa vida política, econômica e cultural.

4. O ensino superior no Brasil colonial: tentativas.

Desde o início da colonização acalentaram os habitantes das terras de
Vera Cruz o sonho de criação de uma universidade. Portugueses, brasilei­
ros, holandeses, todos tiveram este ponto comum nas suas perspectivas: a
criação da universidade brasileira.

Foi de época aproximada à da implantação da primeira universidade
em terras coloniais espanholas o nosso ensaio pioneiro. Na Bahia. um espí­
rito fonnado em Coimbra. o Padre MARÇAL BELIARTE. então Provincial
dos Jesuítas, procura criar uma universidade partindo do Colégio. Tal não
conseguiu pela falta de apoio, tanto local. quanto da Metr6pole e de Roma.
E, se ainda não bastasse, veio também a oposição do Padre PERO RODRI·
ODES. Visitador da Angola, que passava pelo Brasil. No entanto. este
último. ao substituir mais tarde o Padre BELIARTE, procurou seguir
aquelas idéias, não obtendo, igualmente, a licença. No entanto. recebeu
o direito de conferir o grau de Mestre em Artes.

O primeiro passo em Pernambuco é devido ao Conde MAURICIO DE
NASSAU. Para incrementar a cultura no seu Brasil Holandês. trouxe os
sábios e artistas que não são referidos na História Pâtria e também preten­
deu fundar uma Universidade no RecUe, em 1654, planos que ficaram sem
concretização em virtude da expulsão dos batavos do territ6rio brasileiro
naquele mesmo ano.

Em 1662, teria pretendido D. AFONSO VI, "elevar o Colégio da
Bahia para a primeira Universidade do Brasil". porém esse ato "foi aniqui­
lado pela ciumada intervenção da Universidade de Coimbra" (8).

(3) ANA VALDEREZ AYRES NEVES DE ALENCAR. o Poder Legislativo e a
criação das Cursos Jurldioos. Bxasflia, Senado Federal, Subsecretaria de Edições
Técnicas, 1977, p. 9.
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Em 1751 existiu no Pernambuco uma Faculdade de Filosofia e Teolo­
gia, que tinha o direito de conferir o grau de Bacharel, ad instar da Univer·
sidade de Coimbra (4). No ano anterior, já uma Carta Régia de 13 de outu­
bro nos dava a primeira disposição legal sobre o futuro ensino superior
no Brasil, mandando que todos os Engenheiros e Sargentos-M6res ensinas·
sem Engenharia a quem quisesse aprender.

Com a expulsão dos Jesuitas em 1759, de Portugal e suas colônias.
sofreu nossa instrução formidável colapso. Para suprir esta deficiência,
conseqüente do ato do Marquês de Pombal, uma Carta Régia de 6 de
novembro de 1772 nomeava diversas professores em várias Capitanias.

Em 1788, na Academia Militar fundada no Recife por D. TOMAZ
lOS"!! DE MELO, existiu um curso de Matemática Superior. No ano seguin·
te, os inconfidentes incluíram nos seus planos a criação de uma Universi­
dade em Minas Gerais, a ser localizada em Vila Rica ou em São João
d'EI Rei, "onde haviam de por estudos como em Coimbra" (11).

Olinda, à época centro intelectual da colônia, teve do Bispo AZEREDO
COUTINHO a instalação do Seminário Episcopal Nossa Senhora da Graça.
em 1800, no mesmo sítio do antigo Colégio dos Jesuítas. Seu estatuto fora
editado dois anos antes, em Lisboa, de autoria do mesmo sacerdote.

O ensino da Medicina teve seus rudimentos em São Paulo, com um
curso oficial, iniciado em 1803 e comunicado por ANTONIO JOSE DA
FRANÇA E HORTA, então Governador, ao Visconde de Anadia, em
Portugal, no ano seguinte.

5. Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarve

A vinda do Príncipe Regente D. JOÃO, com a Família Real e toda a
Corte, em fuga ante as hastes napoleônicas, respondeu em parte aos anseios
dos brasileiros de possuírem estudos superiores neste lado do Atlântico. Em
sua chegada à Bahia, o comércio local realizou uma subscrição, da qual
oitenta contos de réis eram destinados à criação de uma Universidade, além
do que caberia para a construção do Palácio Real, caso a Corte ali se
estabelecesse.

D. JOÃO. porém, seguiu para o Rio de Janeiro, depois de realizar dois
atos de grande importância para a nosso desenvolvimento, resultantes da
influência de espíritos formados em Coimbra: a abertura dos portos do
Brasil às nações amigas e a criação, em Salvador, da Escola Cirúrgica,

(4) Boletim d4 Faculdade Estadual de Filosofia, v. I, p. 2.

(51 Cfr. AutQS da Devassa da InccmJidência Míneíra. Câmara dos Deputados,
Governo do Estado de Mina.s Ge:ra.ls. Imp:rensa Oficial do Estado de Minas Ge­
rais. Brasllia - Belo Horizonte, 1976, V. I, pp. 123-124, ap. ANA V. A. N. ALEN­
CAR, loco cito
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fundada em t8 de fevereiro de 1808. no Hospital Real daquela cidade.
da qual se originou a Faculdade de Medicina da Bahia. hoje da Universi·
dade Federal. Depois de chegado ao Rio de Janeiro, pela Carta de Lei de
5 de novembro do mesmo ano, fundou a Escola Anatômica, Cirúrgica e
Médica. anexa ao Hospital Real e de Marinha. Jose CORREIA PICANÇO.
natural de Goiana, Pernambuco, e professor jubilado de Anatomia em
Coimbra, foi quem trabalhou junto ao Regente para a criação dessas áuas
instituições.

No Rio, além de outros atos promotores de progresso cultural, foram
criadas, em 1809, as Aulas Régias de Economia Política, de Comércio e
outras. Em 4 de dezembro de 1810, uma Carta Régia cria a Academia Real
Militar. com um curso de Ciências Exatas e de Observação, e estudos de
Engenharia (8), de onde surgiu a Escola Nacional de Engenharia da Univer­
sidade Federal do Rio de Janeiro.

Uma coleta de fundos houve no Rio de Janeiro, em 1816, entre os
comerciantes, para a criação de um Instituto de Artes e Ciências, não neces­
sariamente de ensino superior. Seria comemorativo do ato que elevou, a 16
de dezembro do ano anterior, o Brasil à categoria de Reino. A soma reco­
lhida, que constituiria o capital, cujo rendimento seria perpetuamente
aplicado para estabelecimentos que promovessem a instrução nacional, foi
aceita em 5 de março, mas nenhum instituto foi efetivado. No dia 20 deste
mês, ascende ao Trono, por morte de D. MARIA I, o Príncipe Regente. sob
o nome de O. JOÃO VI. No dia 12 de agosto seguinte, assinou o decreto
criador da Escola Real de Ciências, Artes e Ofícios, embrião da Escola
Nacional de Belas-Artes, hoje também da UFRJ.

No ano seguinte. o terna da universidade é trazido à discussão na
Assembléia Constituinte pelo paulista JOS~ AROUCHE DE TOLEDO
RENDON. Lembra a existência da subvenção carioca e pede a criação de
uma universidade, a ser localizada em São Paulo, não obtendo êxito.

Do mesmo modo. o Ouvidor Geral da Comarca de Pernambuco, Dr.
VENANCIO BERNARDINO UCHÓA, pediu ao Rei, em 21 de julho de
1820, a fundação de uma universidade em Pernambuco, "onde se estudas­
se. quando compreendesse o ensino completo, todas as faculdades". E
ainda o Deputado pernambucano Padre FRANCISCO MONIZ TAVARES,
em 1821, no Congresso Constituinte de Lisboa ofereceu "o plano de uma
academia que corresponderia a uma universidade", plano que seria viável,
pois teria para seu custeio o "subsídio literário" destinado à Província. Mas
os portugueses negaram, respondendo que "algumas escolas primárias bas­
tariam" e).

(6) ANA V. A. N. ALENCAR, op. cit., p. 11.

(1) PEREIRA DA COSTA, A Faculdade de Direito do Recife nos Anais Per­
nambucanos. Revista AcadêmlcB, da Faculdade de Direito do Recife, n~ 30, p. 40.
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Outra tentativa em Pcrn"mbuco, também em 1821. foi de autoria do
Governador LUIZ DO REGO BARRETO. pedindo uma Academia, a qual
pretendia anexar. ainda, uma biblioteca. As lutas políticas, que culmina­
ram com a fuga do próprio Governador, impediram também a sua reali·
zação.

6, O Primeiro Reinado

o Período Imperial, iniciado em 1822. com a Proclamação da Inde­
pendência, fruto dos arroubos juvenis de um Príncipe quase iletrado c das
ponderaçõcs maduras de um espírito coimbrão, encontrava o Brasil ainda
sem uma universidade. Um rápido balanço mostra a ex.istência de diversas
escolas superiores em funcionamento, mas não uma universidade.

Reuniu-se a primeira Assembléia Constituinte do novo País indepen­
dente, em 1823. Os representantes pernambucanos tinham instruções para
pugnarer.1 pelo estabelecimenlo de uma universidade em Olinda. A idéia
de criar uma instituição universitária no Brasil já predominava, à época,
eis que todos eram contrários à ida dos nacionais do novo Império à antiga
metrópole em busca de conhecimentos de nível superior. Isto porque.
como bem dizia o Deputado paulista FERNANDES PINHEIRO, "uma
porção escolhida da grande Família brasileira. a mocidade a quem um
nobre estímulo levou à Universidade de Coimbra, geme ali, debaixo dos
mais duros tratamentos e opressão. não se decidindo, apesar de tudo, a
interromper, a abandonar a sua carreira. já incertos de como será seme­
lhante conduta avaliada por seus pais. já desanimados por não haver ainda
no Brasil institlltos onúe prossigam e rematem os seus estudos" (8).

Assim, tomou o próprio FERNANDES PINHEIRO a iniciativa de
apresentar a seguinte proposta. a 14 de julho daquele ano:

,. Proponho que, no Império do Brasil, se criem, quanto
antes, uma universidade pelo menos, para assento da qual parece
dever ser preferida a cidade de São Paulo, pelas vantagens natu­
rais, e razão de conveniência geraL Que, na Faculdade de Direi.
to Civil, que será, sem dúvida, uma das que comporá a nova
universidade. em vez de multiplícadas cadeiras de Direito Roma­
no, se substituam duas, uma de Direito Público Constitucional,
outra de Economia Política" e').

Da Comissão de Instrução Pública. para onde foi com pedido de
urgência. voltou a proposta já transformada em projeto de lei e criando,

lS' FERNANDES PINHEIRO. nos Anais da Assembléia. ap. MARCILIO TEI~

XEIRA DE LACERDA, " A Fundacão dos CUrsos Jurídicos e sua influência na
sociedade brasíidra", Livro do Centenário tios Cursos JUTfdi<~os, p. 264. err. ANA
V. A. N. ALENCAR. op. cit., p. 26.

(9) CLóVIS BEVILAQUA, Hist6ria da Fac-uldade de Direito do Recife, v. I, p. 11.
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não apenas uma, mas duas universidades, urna do Norte, outra no Sul do
lmpério (lO).

A questão espinhosa dos recursos necessários para a realização do
empreendimento foi levantada por MANOEL CAETANO DE ALMEIDA
E ALBUQUERQUE, suscitando uma "luta regionalista". Queriam alguns
deputados que fosse criada apenas uma universidade, e na Corte, "onde
já existiam os cursos médico e de matemática". Outros preferiam que fos­
sem duas, divergindo quanto à localização: na Corte, em São Paulo, em
Olinda, na Bahia.

O ponto de vista pernambucano é sustentado, principa1mente,pelo
Monsenhor TAVARES. Sua argumentação, bem como a dos outros defen­
sores da idéia, é de que "Olinda era o jardim do Eden, onde vivia uma
sociedade florescente", ao passo que, para os adversários, como SlLVA
LISBOA, "Pernambuco é a terra da fome", onde se alternam Bnos de
fartura com "anos secos e de carestia que causam a mortandade" (...) "o
que prova serem os terrenos áridos" (ll).

Outras proposições sobre o mesmo tema apareceram na ocasião. Uma
universidade só, na Corte, mantida pelo Erário, e tantas outras quantas as
Províncias quisessem estabelecer às próprias expensas, sugere SILVA
LISBOA. Três universidades, uma no Sul, outra no Centro e a terceira no
Norte, esta última servindo à Bahia, Pernambuco e Maranhão, com '8ubs-­
crição nacional voluntária, propõe GOMIDE. Duas universidades, em
Olinda e em São Paulo, além de outras nas Províncias, às custas dos habi­
tantes, diz MIGUEL CALMO~ OU PI~ E ALMEIDA. IOSI: BONiFÁCIO
não tomou parte nos debates sobre o assunto. Ao que consta, pediu

no) Este é Q textp submetido à discussão e ~·otaçi.o:

"A Assembléia Geral e Constituinte e Legislativa do Brasil, decreta:

1~ Haverá duas unlvasidades, uma na cidade de São Paulo e outra
na. de Ollnda, nas quais se ens1n&ráo tod.as as ciências e bel8.s letru.

2~ Estatutos próprios regularão o número e ordenados dos profes­
sores, a ordem e arranjamento dos estudos.

39 Em tempO competente. se designarão tundos preciOOf. a. ambos
os Estabelecimentos.

49 Ent.retanto, haverá, desde já,um Curso JUJ'ÍcUco na Cidade de
s~Paulo, para o qUll.1 o G<tverno convoclU'á ~estres ~d6neos, os qual.&
se govemarào provisoriamente pelos estatutos da Universidade de Coim­
bra, com aquelas alterações e muelanç&8, que eles, em mesa presJcUdB
pelo Vice-Reitor. julgarem adequadas ~ circunstAncias e luzes do século.

5~ Sua Majestade, o Imperador, escolherá d'entre os Mestres um,
para servir, interinamente, de Vice-Reitor.

PI\.ÇO ela Assembléia, 19 de agosto de 1823" (Crr. BEVILAQUA, op.
clt., p. 121.

(l1) ANA V. A. N. ALENCAR. op. cit., p. 91.

-------------_._._- ------
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apenas fosse publicado um trabalho seu, sobre o regime das universidades.
mas não foi encontrado nem o impresso, nem mesmo o original el!).

Posto em votação o projeto em 4 de novembro, foi o mesmo aprovado,
criando duas universidades, uma em Olinda e outra em São Paulo. Enquan·
to tramitava para sua conversão em lei, veio a dissolução da Assembléia
Geral Constituintc, pelo golpe de Estado do Imperador.

Com a dissolução da Assembléia Constituinte, elaborou a Constituição
um grupo de juristas, sendo a mesma outorgada pelo Imperador à Nação
a 25 de março de 1824. No seu arlo 179. que dispõe sobre a inviolabilidade
e garantia dos direitos civis c políticos dos cidadãos brasileiros, a questão
educacional é tratada em dois incisos, a saber: "32) A instrução primária
é gratuita a todos os cidadãos. 33) Colégios, e universidades, onde serão
ensinados os elementos das Ciências Belas-Letras e Arres".

Como se vê, a redação do dispositivo sobre as universidades não é das
melhores, eis que não trata nem de sua vinculação ao poder público ou
iniciativa privada, nem sobre sua localização e amplitude. Ficou, pois, a
questão em aberto para ser disciplinada pela lei.

f. certo que, como a visão histórica era no sentido de ser a universi­
dade uma criação do Poder - religioso ou real -, não se falava na ativi·
dade privada para esse tipo de iniciativa. Note-se que nenhuma proposição
foi apresentada no sentido de permitir a criação de universidadcs particula­
res, a despeito de haver menções a criação desses estabelecimentos por
iniciativa dos governos provínciais, e de seu custeio pelas finanças provin­
ciais ou pela subscrição popular. Surgindo dos debates, nenhuma dessas
idéias teve sucesso, nem como proposição submetida a voto.

Com o Decreto de 9 de janeiro de 1825, houve outra tentativa de
criação de cursos jurídicos no Brasil, como fórmula embrionária de uma
universidade. O Imperador. usando a atribuição constitucional, determina
a criação, a título provjs6rio, de um curso jurídicD no Rio de laneiro, não
~em suscitar debates sobre sua localização.

A medida foi justificada, não só por não lerem sido ultimados os
trabalhos de criação das universidades pela constituinte, mas ainda por
ser "de maior urgência acautelar a notória falta de bacharéis formados,
para OS lugares da magistratura, pelo estado de independência política a
que se elevou este Império, que torna incompatível ir demandar, como
dantes, estes conhecimentos à Universidade de Coimbra, ou ainda, a
quaisquer outros países estrangeiros, sem grandes dispêndios OU incômo­
dos". e~).

0.2) ANA V. A. N. ALENCAR. op. clt., p. 97.
(13) GESAR TIUPOLI, llistórUJ do Direito BrtMileiro, v. lI, p. 185; Cfr. ANA
V. A. !li. ALENCAR. op. cit., p. 105.
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Tal decreto não foi executado, mas o Visconde da Cachoeira, LUIZ
IaS)! DE CARVALHO E MELO, elaborou os estatutos para o curso, para
que não fossem usados os da Universidade de Coimbra. Apresentados em
2 de março, somente vieram a ter utilização nos cursos jurídicos, em
1828.

Durante a legislatura que se seguiu à promulgação da Carta outorga­
da. ainda se verificaram, da parte dos Deputados TEIXEIRA DE
GOUVt;:.A e MARCO ANTONIO DE SOUZA, tentativas para fazer pro­
mulgar o proieto sobre universidade, já aprovado pela constituinte, porém
sem sucesso.

7. A Lei de 1827

Com o apoio do então Ministro do Império. }OS-e FELlCIANO FER­
NANDES PINHEIRO, Visconde de São Leopoldo - o mesmo autor da
proposição de 1823 - foi apresentado à discussão na Câmara dos Depu.
tados mais um projeto tentando a criação de um curso superior, a Academia
Jurídica, no Rio de Janeiro. pelo Cônego IANUÁRIO DA CUNHA BAR­
BOSA.

Foi o mesmo submetido à Assembléia em 5 de junho de 1826 e logo
recebeu um substitutivo que a transferia para São Paulo. A 8 de agosto, o
Deputado PAULA SOUZA, usando o mesmo espírito do projeto de 1823,
sugeriu a criação de dois cursos em vez de um, e situados em São Paulo e
Olinda. Aprovado em discussão final na Câmara foi para o Senado, onde
recebeu aquiescência em 4 de julho de 1821, e foi levado à sanção imperial
por uma comissão especial de senadores, em cerimônia de 14 de julho.

O Imperador sancionou a Lei em 11 de agosto de 1827, tendo como
referendário o seu idealizador primeiro. o Visconde de São Leopoldo (14).

(14) ~ o seguinte o texto da Lei de 1827;

LEI DE 11 DE AGOSTO DE 1827

"Cria dois cursos de ciências jurídicas e sociais, um na cidade de Sil.o
Paulo e outro na de OUnda."

DOM PEDRO PRIMEIRO, por Graça de Deus e unânime aclama­
çáo dos povos, Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil:

Fazemos saber a todos os nossos súditos, que a Assembléia Geral
decretou e Nós queremos a lei seguinte:

Art. 19 Crear-se-io dois Cursos de ciências Jurídicas e sociais. um
na cidade de Sã.o paulo, e outro na de Ounda, e neles, no espaço de
cinco anos e em nove cadeiras se ensinarão as matérias seguintes:

19 ano - 1'" cadeira. Direito Natural, público e análise da constitul­
çã-Q do Império, direito dns gentes e diplomacia.

2\1 ano - 1'10 cadeira. Continuação das matérias do ano antecedente.
2~ cadeira. Direito público e eclesiástico.

3\1 ano - I" cadeira. Direito pátrlo civil. 2'" cadeira. Direito pátrio
criminal, com a teoria do processo criminal.
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8. As Regências

Ao término do Primeiro Reinado, com as lutas entre brasileiros e por­
tugueses e a abdicação do Imperador, já existiam, fora da Corte. a Escola
Médica da Bahia e os Cursos Jurídicos de ülinda e de São Paulo,

Não existia, porém, uma universidade no território do Império, mas
não deixaram de prosperar as tentativas de fundar aquela instituição tão
solicitada. Estes movimentos, porém, não recebiam das Regências do Impé­
rio o imprescindível apoio.

Relacionados sumariamente, vemos os trabalhos de 1836, obstados
pelo Ministro JOSf: INÁCIO BORGES; o de LIMPO DE ABREU, no ano
seguinte; o de BERNARDO PEREIRA DE VASCONCELOS e os dos Mí-
(ContIlt~ u ,.. ,.)

4" ano - l' cadeira. Continuaçâo do direito pátrio cfvU. 2" cadeira.
Direito mercantil e marítimo.

5" ano - 1-11 cadeira. Economia Polltica. 2'" cadeira. Teoria e prática
do processo adaptado pelas leis do Império.

Art. 2Ç Para a regência destas cadeiras, o Governo nomeará. nove
Lentes proprietários e cinco substitutos.

Art. 39 Os Lentes proprietários vencerão o ordenado que tiverem os
Desembargadores das Relações, e gozarâo das mesmas honras. Poderão
jubilar-se com o ordenado por inteiro, findo vinte anos de serviço.

Art. 49 Cada um dos Lentes substitutos vencerá. o ordenado anual
de 800$000.

Art. õç Haverá. um secretário, cujo ofício será encarregado a um
dos Lentes substitutos, com a gratificação mensal de 2Q$OOO.

Art. 69 Haverá um Porteiro com o ordenado de 400$000 anuais e
para o serviÇo haverão os mais empregados que se julgarem neces,sários.

An. '1Q OS Lentes farão a escolha dos compêndios de sua profissão,
ou os arranjarão, não existindo já feitos, contanto que as doutrinas es­
tejam de acordo com o sistema jurado pela Nação. Estes compêndios,
depois de aprovados pela Congregação, servirão interinamente; subme­
tendo·se, porém, à aprovação da Assembléia Geral, e o Governo os fará
imprimir e fornecer às escolas, competindo aos seus autores o privilégio
eXclusivo da obra, pOr dez anos.

Art. 8'1 Os estudantes que se qUiserem matricular nos cursos jurí­
dicos, devem apresentar certidões de idade, por que mostrem ter a de
quinZe anos completos. e de aprovação em lingua francesa, gramática
latina, retórica, filosofia racional e moral e geometria.

Art. 9Ç OS que freql.lentarem os cinco anos de qualquer dos cursos
com aprovação, conseguirão o gra.u de Bacharéis formados. Haverá. tam­
bém o grau de Doutor, que será conferido àqueles que se habilitarem
com os requisitos que se especiticarem nos estatutos, que se devem for­
mar, e só os que o obtiverem poderão ser escolhidos para Lentes.

Art. 10. Os estatutos do Visconde da Cachoeira ficarão regulando
por ora naquilo em que forem apllcáveis, e se não opuserem a presente
lei. A congregação dos Lentes formarã, quanto antes. uns estatutos com­
pletos, que serão SUbmetidos à del1beraçio da Assembléia Geral.

(continua)
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nistros FRANCISCO DE PAULA DE ALMEIDA E ALBUQUERQUE
(1839) e CÂlI\DIDO lOS]! DE ARArlO VIANA.

Não se descuidaram, todavia, os Regentes, de outros problemas educa­
cionais. Dignos de nota, neste período, tivemos a criação de um curso de
estudos mineralógicos na Província de Minas Gerais e, com a reforma das
Academias Médico-Cínírgicas, 05 cursos de Fannáda (l832). Surgiram
também o Imperial Colégio de D. Pedro 11 (1837) e a Escola de Agricul­
tura teórica e prática, na Fazenda Nacional da Lagoa Rodrigo de Freitas.
no ano seguinte.

9. Segundo ReinadQ

O golpe de Estado de 1840 proclama a maioridade e coroa Imperador
o jovem D. Pedro lI. Durante todo o seu penodo de governo, porém. este
não deu o menor passo para a criação da universidade brasileira. O que é
verdadeiramente estranhável, sobretudo por ter sido aquele Imperador - o
"Rei Filósofo", - tido como o mais ilustrado dos nossos governantes. Ele
próprio lamentou, posteriormente, esta omissão do seu reinado.

Também não foram muitas as tentativas nesta fase da nossa história.
O Senador CASTRO E SILVA pugnou, em 1843, pela criação de uma
"Universidade D. Pedro n", na Corte, reunindo todas as escolas existentes.
Esta medida, apontando o caminho que. mais tarde se viria a seguir, não
foi adotada, recebendo, ao revés fortíssimas objeções, "supondo-se que
seriam, por isso. suprimidas as causas de ensino existentes nas provín­
cias" (UI).

Quatro anos depois, o Visconde de Goiana ressuscitava o tema, defen­
dendo-o num discurso. JOÃO ALFREDO apresentou um projeto de lei no
mesmo sentido, do qual a Conferência dos Negócios do Império apenas
tomou conhecimento.

Em 1861 houve a tentativa do Ministro HOMEM DE MELO. JOA­
QUIM RIBAS, no Congresso de Instrução (1883), também lutou pela mes­
ma iniciativa, finalmente sem resultado, e com esta encerrando o ciclo
imperial de experiências natimonas.
CCOlltlll~ da lIObI i4)

Art. 11. o Governo crlllJ'á nas cidades de aio Paulo e Olinda. lU!

cadeins neceaaárlas ])a1'B. os estudos prepsratóJ10s declarados no art. 89
Mandamos, portanto. a todas 8$ autoridades, 11. Quem o conhecimento

e execução da referida lei pertencer, que a cumpram e façam cumpZ'1r
e guarclar tão inteiramente, como nela se contém. O Secretário de Es­
tado doi Negócios do Império a faça imprimir, publicar e correr. Dada
no Pala\clo do Rio de Janeiro. &OS 11 d1u do mêlI de agosto ele 1827, 6"
da Independência e do Império.

lMPERADOR. com rubnca e guarda.
Visconde de S. Leopoldo:'

<lã) ERNESTO DE SOUZA CAMPOS, História da. Univer$idade de Sã.o Paulo,
p.38.

------"-----------------
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10. A República

Ingressamos noutro período da História Pátria sem ver o velho sonho
concretizado. Nesta nova situação política, inúmeras foram as reformas de
ensino por que passaram nossas instituições, assim como em grande número
de vezes foi buscada a instalação de uma universidade no território nacio­
nal. Sem nos deter nas reformas do ensino do periodo, simplificaremos
ainda mais a análise, apenas fazendo referências específicas aos intentos que
primordialmente visavam à criação da Universidade sonhada por NASSAU.

A Constituição de 24 de fevereiro de 1891 tratou do tema do ensino.
não se aprofundando, porém, no que concerne às universidades. O art. 72,
a Carta de Direitos, no seu parágrafo 6.°, diz apenas que "será leigo o
ensino ministrado nos estabelecimentos públicos". No que concerne à pro­
dução intelectual, o parágrafo 26 do mesmo artigo dispunha que "aos
autores de obras literárias e artísticas é garantido O direito exclusivo de
reproduzi-las pela imprensa ou por qualquer outro processo mecânico. Os
herdeiros dos autores gozarão desse direito pelo tempo que a lei determinar".

Nada, pois, direcionado para as universidades.

Ainda assim, as tentativas na República Velha não foram poucas.
Dentro do critério seletivo anteriormente exposto, a lista é encabeçada pela
proposta de PEDRO AM~RICO, em 1892, para que fossem criadas três
universidades, uma em São Paulo, outra no Distrito Federal e a terceira
numa cidade da Bahia, de Pernambuco ou do Pará. PAULINO DE SOUZA
1ÚNIOR e EDUARDO RAMOS, FRANCISCO GLIChRIO, RODRIGUES
DE LIMA e VIRGlLIO DÁMASO, os primeiros em 1895, aumentam a
relação das tentativas frustradas.

Em 1895, um ato do Governo do Estado de Pernambuco dá origem a
uma Escola de Engenharia, embrião da que hoje existe na universidade
recifense. Logo em seguida, o mesmo Governo extinguiu a entidade pública
e doou todo o seu acervo a uma sociedade civil que, fundada pelos profes­
sores da antiga escola, faria funcionar como entidade privada a Escola de
Engenharia de Pernambuco, até a sua federalização em 1949.

AZEVEDO SODRl: apresentou ao Congresso Nacional, em 1903, um
projeto visando criar quatro universidades no Brasil, sediadas no Rio de
Janeiro, São Paulo, Salvador e Recife. Não chegou a ser concretizado.

Neste mesmo ano, começa a funcionar, no Recife, uma Escola de Far­
mácia, entidade particular.

Em 1904, RODRIGUES DE LIMA voltava à carga, solicitando uma
universidade para a Capital Federal, também não o conseguindo. EURICO
COELHO, em 1908, propugnava estabelecer, igualmente sem resultado,
cinco institutos universitários, que seriam localizados no Rio de Janeiro.
São Paulo, Minas Gerais, Babia e Pernambuco.
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o Recife recebeu, das mãos de particulares, uma Escola Politécnica
em 1912 e, no ano seguinte, uma de Odontologia. Em 1918 é criada a
Escola de Agronomia em Olinda. pelos monges beneditinos, depois trans­
ferida pera o Recife.

Em 1920 foi instituída a Universidade do Rio de Janeiro, que depois
se denominou Universidade do Brasil, atualmente Universidade Federal
do Rio de Janeiro, pelo Decreto n.O 14.343, de 7 de setembro. Seria,
simultaneamente, a comemoração da data da independência, a adoção da
primeira universidade do País, que foi o último do mundo ocidental a
1mplementar este sistema para seu ensino superior, e proporcionar o palco
para que se desse ao Rei dos Belgas, ALBERTO I, o título de "Doutor
Honoris Causa", impossível sem haver uma universidade no País.

Na mesma oportunidade, o dr. JOS:e BEZERRA comunicava a Per­
nambuco a idéia do então Ministro do Interior, dr. JOÃO LUIZ ALVES,
de estabelecer uma universidade no Recife. Fazia-se necessário, para isto,
completar o número mínimo de instituições de ensino exigido pelo modelo
adotado - as faculdades de Direito, Engenharia e Medicina. Desde que
já existiam as duas primeiras, tomava-se indispensável a criação da Facul­
dade de Medicina. Comunicação de tal ordem, vinda do Governador do
Estado, acelerou o processo de criação da Faculdade de Medicina. partindo
da Escola de Farmácia e absorvendo a de Odontologia, o que foi feito
nesse mesmo ano. Ainda assim, a universidade pernambucana não foi nem
para o papel.

11 . As tentativas nas comemorações dos centenários

Mais duas oportunidades utilizadas, sem proveito, foram os centenários.
Primeiro, a comemoração do centenário da Independência. A 7 de setembro
de 1922, o diretor NETTO CAMPELO, da Faculdade de Direito, solicitou
a criação de uma universidade em Pernambuco, por telegrama ao Presidente
da República, que era ex-aluno daquela Faculdade, EPITACIO PESSOA.

Argumentava-se que, entre outras escolas, já existiam as Faculdades
de Direito, de Engenharia e de Medicina, seguindo-se o paradigma da
Universidade do Rio de Janeiro. Também não prosperou, a despeito de
ter sido o Presidente, quando Ministro da Justiça, a quem estava afeto
o Departamento Nacional de Ensino, quem preparou o projeto do "Código
do Ensino".

Depois, foi em 11 de agosto de 1927, nas comemorações do Centenário
dos Cursos Jurídicos, Para dar maior brilho a estas solenidades. procurou
a Congregação da Faculdade de Direito do Recife a criação, pelos poderes
competentes, da universidade em Pernambuco. Assim, novamente telegrafa
o Diretor NETTO CAMPELO ao novo Presidente da República, ao Mi·
nistro da Justiça e ao Diretor Geral do Departamento Nacional de Ensino,
terminando o primeiro desses telegramas com as seguintes palavras: "reno-
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vado agora este apelo atual governo Vossa Excelência dignamente exerce
confia Congregação Faculdade Direito Recife será satisfeita velha aspiração
instituto ensino superior este Estado Universidade decretada comemoração
centenário cursos jurídicos tornará igualmente memorável história nome vo~

sa excelência gratidão Pernambuco senão ante filhos toda Pâtria brasi­
leira" {16).

Ao mesmo tempo, conclamava sua có-írmà, a Faculdade de Direito
de São Paulo, à luta por uma universidade naquele Estado> dando ainda
ao Diretor esta ciência dos despachos referidos.

Em resposta, recebeu do Presidente da República um telegrama,
dizendo do agradecimento pejas sugestõcs c informando que as mesmas
seriam Jevadas ao órgão competente, para estudo "em tempo oportuno".

Com menos de um mês, no entanto, sem que o Centenário das Faculda­
des de Direito do Recife e de São Paulo tivessem as suas universidades,
a 7 de setembro do mesmo ano foi criada, em Belo Horizonte. a Uni­
versidade de Minas Gerais.

12. A Revolução de 1930 e a Reforma Francisco Campos

Veio» Revolução de 1930 e com ela profundas transformações no
regime de governo e no sistema de ensino superior.

Em 11 de novembro, pelo Decrcto n." 19.398> o Governo Provisório
de GETúLIO VARGAS foi institucionalizado e passou a exercer "discri­
cionariamente em toda SUa plenitude as funções e atribuições, não só
do Poder Executivo, como também do Poder Legislativo, até que, eleita
a Assembléia Constituinte, estabeleça a reorganização constitucional do
Pais" .

Criou-se o Ministério da Educaçâo e Saúde, sendo o dr. FRANCISCO
CAMPOS o primeiro titular da Pasta. Naquele mesmo ano, foi cassada a
autonomia da Universidade de Minas Gerais.

Em 11 de abril de 1931, usando os poderes decorrentes da norma
citada. o Governo Provisório baixou o Decreto :1." 19.851, o "Estatuto
das Universidades Brasileiras", consubstanciando a proposta do Ministro
de reforma do ensino superior, cem a qual se favorece o nascimento de
outras universidades no território nacional. Da mesma data, o Decreto
n.O 19.852 reorganiza fi Universidade do Rio de Janeiro.

O ano de 1932, além de ver o lançamento do "Manifesto dos Pioneiros
da Educaçâo Nova", serve de marco à criação. na Cidade Mauricia, da
Escola de Belas·Artes de Pernambuco, fruto dos esforços de artistas.
engenheiros e arquitetos.

Com base no citado decreto - o Estatuto das Universidades Brasileiras
-, foram criadas em 1934 mais duas universidades no Brasil. A primeira
---
(16) Revtsta Aca4êmwa, nl' 35.
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delas, situada no Rio Grande do Sul. A outra, a Universidade de São
Paulo, foi criada pelo Governo estadual de ARMANDO SALES DE
OLlVEJRA, era herdeira remota do Colégio dos Jesuítas e tinha como
célula·mater a Faculdade de Direito de 1827.

Também em 1934, um decreto de 10 de abril autorizava o Governo
do Estado de Pernambuco a congregar os diversos institutos de ensino
superior em Universidade estadual, ou seja, criar esta partindo também
da Faculdade de Direito. Igualmente, ficou na autorização.

Data de 16 de julho de 1934 a nova Constituição, a que, pela
primeira vez, deu tratamento específico â Educação, num capítulo próprio,
seguindo a nova orientação do constitucionalismo do após-guerra.

Dessas regras, destaquem-se as relativas ao ensino superior.

Assim, os arts. 148 e seguintes tratavam da Educação e da Cultura,
referindo-se no 8rt. 150 à competência da União para: a) fixar o plano
nacional de educação, compreensivo do ensino de todos os graus e rll1tlos;
b) detenninar as condições de reconhecimento oficial dos institutos de ensi·
no superior; d) manter, no Distrito Federal, ensino superior e universitário.

No ar1. 151 era dada a competência aos Estados e ao Distrito Federal
para organizar e manter sistemas educativos nos territórios respectivos,
re5peitadas as diretrizes e$tabelecidas pela União.

O art. 155 garantia a liberdade de cátedra.

Pelo art. 158 se vedan a "dispensa do concurso de títulos e provas
no provimento de cargos do magistério oficial, bem como, em qualquer
curso, a de provas escolares de habilitação, determinadas em lei ou regula.
mento". Poderiam, pelo § 1.0, "todavia, ser contratados, por tempo certo,
professores de nomeada, nacionais ou estrangeiros". E no parágrafo seguinte
era garantida a vitaliciedade e a inamovibilidade dos docentes admitidos
por concurso em estabelecimentos oficiais, sendo que, no caso de extinção
da cátedra, os mesmos seriam aproveitados nas de outras para as quais
se mostrassem habilitados.

13. O E~do Novo

Veio o Estado Novo. Um novo golpe de Estado. e uma Constituição,
tudo a 10 de novembro de 1937. O Presidente da República, GETúLIO
VARGAS passa a governar oPRÍs ditatorialmente, sem outras limitações,
uma vez que não existia em funcionamento nenhuma Câmara representativa.

A Constituiçio, outorgada pelo ditador, trata da educação em diversas
passagens, como a que considera "a educação integral da prole o primeiro
dever e o direito natural dos pais" (art. 125); que o ensino, como a arte
e a ciência são livres à iniciativa individual e às entidades públicas e priva­
das, sendo dever do Estado contribuir, direta ou indiretamente, para o seu
desenvolvimento (art. 128); estimula-se o ensino pré-vaçacional e profis-
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sional, inclusive com escolas de aprendizes criadas pelas indústrias (art.
129); fixa o texto que o ensino primário é obrigatório e gratuito, ao mesmo
tempo em que ressalva que tal gratuidade não exclui o dever de solidariedade
para com os mais necessitados, "exigindo-se uma contribuição módica e
mensal para a caixa escolar" (8rt. 130); considera obrigatórios a educação
física, o ensino cívico e o de trabalhos manuais (art. 131), mas o ensino
religioso não poderá ser compulsório nem para professores nem para alunos
(art. 133); preconiza a criação de entidades, governamentais ou privadas,
estas com apoio público para organizar para a juventude períodos de tra­
balhos anuais, nos campos e oficinas (art. 132).

Como se vê, nenhuma linha sobre o ensino superior.

Em 1940, o Presidente visita Pernambuco.

A sua viagem ao Norte do País e SU8 passagem pelo Recife dão ensejo
à efetivação de uma homenagem prestada pelas escolas superiores de Di­
reito, Engenharia e Medicina, em sessão solene conjunta de suas Congrega­
ções, realizada no salão nobre da Faculdade de Direito, e falando em nome
de todos os docentes o proL ANDRADE BEZERRA, diretor da casa de
estudos jurídicos.

Segundo o testemunho do professor OCTÁVIO DE FREITAS, um dos
fundadores da instituição de ensino médico, ao término do discurso, onde o
orador solicitava, "com os documentos os mais convincentes, a criação da
universidade permambucana, ergue-se o Or. GETÚLIO VARGAS que, sem
aprovar nem reprovar a solicitação que lhe era feita de um modo tão solene
e emocionador, disse que recebia com muita simpatia aquela manifestação
que lhe faziam e ... nada mais" (17).

Um decreto federal propõe-se a subvencionar as universidades que
forem criadas pelos Governos estaduais. Em Pernambuco, os professores
da Faculdade de Direito do Recife resolveram não aceitar os termos de tal
decreto.

O movimento cultural na capital pernambucana, porém, continua seu
ciclo, e a iniciativa privada, primeiro, a colaboração dos poderes estaduais
em seguida, suprem o silêncio e a falta de apoio do Governo central. Em
1940, por iniciativa de um grupo de professores, surge a Escola de Serviço
Social, que é hoje o Departamento de Serviço Social da Universidade Fe­
deral de Pernambuco. No ano seguinte, as religiosas de Santa Dorotéa
instalam o embrião da atual Faculdade de Filosofia do Recife. Esta hoje,
ainda entidade privada, é uma escola agregada à Universidade Federal. Em
1942, outra organização particular cria uma Faculdade de Ciências Eco­
nômicas, também depois incorporada à Universidade Federal.

Sediada em seu Colégio Nóbrega, os padres jesuítas conseguem a cria­
ção, em 1943, de outra Faculdade de Filosofia, denominada então "Manoel

(1'7) OCTAVIO DE FREITAS, História da Faculdade de Medicina do Recife,
1895 a 1'43. RecUe, Imprensa Orlelal, 1944, p. 132.

--~---~-------------
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da Nóbrega" e. em 1945, a Faculdade de Comércio e Economia. Ambas
se constituíram em unidades da Universidade Católica de Pernambuco. Nes­
te mesmo ano. aparece a Escola de Enfermeiras Nossa Senhora da Graça,
atualmente integrante da Fundação de Ensino Superior de Pernambuco.

14. 1946, o "Ano Universitário"

O ocaso do regime ditatorial de GETúLIO VARGAS em 1945 foi
seguido pelas eleições presidenciais e para a nova Assembléia Constituinte.
Novo clima político e cultural foi dado ao País, com a restauração da De­
mocracia. tendo o Presidente EURICO GASPAR DUTRA estendido essa
orientação ao campo educacional, através das ações do seu Ministro da
Educação e Saúde. ERNESTO DE SOUZA CAMPOS, professor univer­
sitário paulista.

Desde muito tempo grande estudioso e batalhador pelo sistema um­
versitárlo. attavés de diversos escritos neste sentido, uma vez no exercício
do Ministério, incentivou o prof. SOUZA CAMPOS o movimento em fa­
vor das universidades brasileiras. Naquele ano de 1946, "o Ano Universi­
tário". em sua feliz expressão em carta ao autor, conseguiu concretizar os
sonhos de muitas gerações de brasileiros em todas as regiões, pondo em
prática os seus estudos e criando, ou proporcionando meios para que fossem
criadas. Universidades em diversos pontos do País.

Frutos do trabalho governamental. ou resultante de iniciativa privada,
surgiram: a Universidade da Bahia, em 8 de abril; respondendo ao velho
anseio dos pernambucanos, a Universidade do Recife foi a segunda, em
20 de junho; com elas vieram a Pontifícia Universidade Católica de São
Paulo, dois dias depois e, em 21 de outubro. a Portifíeia Universidade Ca­
t6líca do Rio de Janeiro. A restauração da Universidade paranaense com­
pleta o cicIo de trabalhos daquele ano.

A Universidade do RecUe partia da Faculdade de Direito~ herdeira
do Curso Jurídico de Otinda. A ela foram reunidas as seguintes entidades,
dentre as já florescentes no ambiente cultural pernambucano: Escola de
Engenharia de Pernambuco; Faculdade de Medicina do Recüe. com os
seus cursos anexos de Odontologia e Farmácia; Escola de Belas-Artes de
Pernambuco; Faculdade de Filosofia do Recife. Estava assim. pelo Decreto­
Lei n.o 9.388, daquele memorável 20 de junho de 1946. concretizado o
sonho de MAURICIO' DE NASSAU.

Dez dias antes da assinatura do decreto-lei de criação desta universí.1
dade, o Governo do Estado, também em decreto, fundava uma Faculdade
Estadual de Filosofia, que também foi considerada no documento consti­
tutivo da Universidade do Recife. Em solenidade realizada no dia 11 de
agosto~ data aniversária da criação dos Cursos Jurídicos, a Universidade
do Recüe foi solenemente instalada.

E a 18 de setembro de 1946. foi promulgada a nova Constituição Fe­
deral, iniciando o ciclo chamado de redemocratização.
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A Universidade de Bolonha e a Cultura

Uníversal

Os herdeiros espirituais de Bolonha no Ocidente:

ANDRÉS BELLO

SILVIO :MEIRA

Pro!. Catedrático de D.lreito Romano e
EmérlW. senador Suplente de 82 a 87

A Universidade ce Bclonha, na Itália, comemora festivamente os seus
novecentos anos. Muito embora a data exata de sua criação, no sécu10 XI
ou XII, seja objeto de controvérsia entre os investigadores, a verdade é
que essa instituição concorreu, através dos tempos, para que se alterassem
05 rumos da História. Ao lado das duas forças sociais que vinham da
Idade Media, a Religião e o Império, começou a surgir outra, o studium,
vale dizer, o ensino universitário. Em rigor. nada tem a ver essa famosíssima
Universidade com as antigas escolas de Direito de Berito, Constantinopla,
Ceasaréia, afamadas ao fim do Império Romano do Oriente, nem mesmo
com as corporações escolares pré-existcntcs em cidades italianas, como as
de Pavia, Florença, Pisa. Roma e outras. Bolonha apresenta características
especiais, como ponto de atração de estudantes de toda a Europa, que
depois regressavam aos seus países, com uma carga cultural que se espalhou
a pouco e pouco por toda a parte. E era tamanha a fluência de estrangeiros,
que pratícamente coexistiam duas universidades paralelas, a dos ultra­
montanos e a dos citramontanos, aquelas constituídas principalmente de
estudantes de origem germânica. Mas ao lado destes havia os provindos
de outros territórios europeus, da França. da Inglaterra, da Espanha, da
Lusitânia, da Suíça. Dela nasceram as primeiras e mais antigas universi~

dades européias: a MonrpelHer, na França. e a de Oxford, na Inglaterra.
Esta fundada por Vaccarius e aquela por Placentino.

Pesquisas recentes têm demonstrado que os que procuravam Bolonha
não eram estudantes bisonhos, calouros desprcparados, mas homens ma·
duros de várias procedências. especialmente sacerdotes e jovens oriundos
de famr1ias nobres de muitas nações.

(.) Este trabalhr:l foi apresentado A UD1versldade Nacional QO Chile, Santiago,
em comemoraçA.o dos 900 IUlOS da Universldade de Bolonha, Itá.ll.a.
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Quando regressavam às suas pátrias levavam consigo a cultUla amea­
lhada em Bolonha, na qual sobressaía, inicialmente, a figura de Irnério
(1rnerius, em latim), que alguns grafam Guamerius ou Wamerius (de
Wamer ou Werner, no alemão), porquanto o reputavam não italiano e
sim genilânico. Ele e Pepo foram os mestres iniciais.

Escola de artes, regundo alguns, entendida a palavra arte (ars), no
seu sentido da época, essa Universidade se multiplicou em muitas outras,
além das já citadas de Paris e Oxford e assim surgiram a de Montpellier,
na França, a de Salamanca, na Espanha, e a de Lisboa (depois transferida
para Coimbra), em Portugal, sob o reinado de D. Diniz, em 1290.

O grande mérito de Bolonha está no ensinamento e difusão da ciência
jurídica, razão por que ficou conhecida, com Irnério à frente, por lucerna
iuris (o fanal, a lanterna, o foco de luz do Direito). E. esse Direito, sistema­
tizado pelos Glosadores e póg.glosadores, alicerçava-se nos preceitos com­
pilados pelo Imperador Justiniano nas suas Pandectas ou Digesto, no
século VI.

Todo um renascimento de ciência jurídica se operou com li desco­
berta de exemplares do Digesto ou Pandectas e outras compilações do
Imperador Justiniano em cidades italianas, aonde haviam pennanecido
esmagadas pelo peso do tempo, em bibliotecas, conventos e corporações.
Algumas referentes aos preceitos do direito anterior, dos períodos clássico
e pós-clássico, acumuladas através dos séculos, foram restauradas, mais
tarde, através da revelação de inscrições em palimpsestos antiqüíssimos.
Toda uma doutrina jurídica passou a servir ao Ocidente. Os alemães
a assimilaram magistralmente. Aplicaram esse direito na prática forense
óe todos os dias. através dos séculos, criando verdadeiros monumentos
jurídicos com a Pandectística do século XIX, que culminou com a elabo­
ração do código civil germânico. promulgado em 1896 para entrar em
vigor em 1900 (BGB). A França, a Bélgica, a Holanda, a Inglaterra, Es­
panha. a Suíça, Portugal, todas as nações, de Leste e do Oeste europeu,
se abeberraram nas fontes romanas, trasladad85 para os séculos posteriores
ao Xf pela força renovadora da Universidade de Bolonha.

O mundo. que anteriormente conhecia duas grandes forças: o Cristia­
nismo medieval e o Império (O Poder dos Príncipes), passou a conviver
com um outro poder, que se alevantava bem alto, o do Direito, através
do ensino e da aplicação prática.

Toda essa heranç.a cultural se transferiu mais tarde para as Américas,
e Ásia e África, numa expansão espantosa no campo das idéias, ref1etind(>se
nas organizações jurídicas de todas a5 nações americanas, africanas (na
África do Sul até hoje se faz presente), do Tapão, da China, de todo o
orbe, em suma. Savigny, na Alemanha. no século XIX, escreveu o livro
"Sistema do Direito Romano Hodierno" (System des heut. roem. Rechts).
Deve, portanto. o mundo, uma das mais notáveis contribuições à Cultura
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Universal à Universidade de Bolonha, com reflexos na organização da
Igreja, cujo Direito Canônico procurou assimilar princípios oriundos do
direito rOmano. A paixão dos sacerdotes pelo estudo do direito romano
foi de tal ordem que um Papa, Nonório 111, através da bula Super spe­
culam, proibiu o ensino do jus romanum na Universidade de Paris, aos
filiados à religião. Descuravam eles da Teologia para aprofundar.se no
estudo do Direito. Posteriormente outros Papas cancelaram essa proibição.
Até hoje as Universidades pontüícias possuem cátedras dessa disciplina.

E é essa cultura latina (no sentido amplo de latinidade) que o Oci­
dente herdou do passado e que cabe preservar, defendendo-a da influência
malsã de outras culturas estranhas.

Cremos que as instituições universitárias, históricas e culturais do
Ocidente devem também comemorar esse quase milênio da Universidade
de Bolonha, a velha Bononia itálica, seguindo neste passo o exemplo da
Universidade Nacional do Chile, que está realizando congressos internacio­
nais com essa finalidade. Participando, a convite, de um deles, estamos
solidários com os estudiosos da terra em que pontificou Andrés Bell0,
nessa recordação que é mais do que recordação, é preito à Cultura, à Tra­
dição e à Civilização latina e cristã.

~ na verdade extraordinário que uma nação como o Chile, que olha
para o Oceano Pacifico e isolada fisicamente a Leste por uma cordilheira
de altas montanhas, seja uma das primeiras a comemorar os nove centenários
de fundação da Universidade de Bolonha, ocorrido na Itália, no século XI.

A distância física não importa em distância cultural. Espiritualmente,
o ChileJ desde a sua independência em 1821 sempre se revelou uma nação
atenta para a herança cultural do passado, herança ibérica, hispânica e
latina. Seus pro.homens eram cultores das letras clássicas. A preocupação
com a criação da Universidade, por O' Higgins, em 1842, demonstra essa
aptidão para as atividades do espírito. O abrigo que deu a Andrés Bell0.
fazendo-o seu, é outro sinal dessa vocação, como herdeira e continuadora
da latinidade em terras americanas.

Há, sem dúvida, uma ponte espiritual entre o Chile e Roma, que nos
faz esquecer as noções de tempo e espaço. Andrés Be11o, apesar de ter con­
solidado a sua formação cultural na Inglaterra. onde se demorou por dois
decênios, já levara consigo, do convento dos Mercedários em Caracas,
aonde estudara, os conhecimentos básicos da História, da filosofia, das
línguas clássicas, especialmente do latim, o instrumental que utilizou mais
tarde para a elaboração de livros como o "Derecho de Gentes", o "Dere·
cho Romano", e tantos outros escritos que o imortalizaram e finalmente
o projeto de Código Civil de 1855. Demonstrou ser, ao mesmo tempo, o
homem de doutrina como um novo Labeão - e O homem da legislação
e do ensino como um novo Gaio e ainda o intérprete, como se fora um
novo Pepo ou Irnérius, os fundadores da Universidade. cujos novecentos
anos de existência ora se comemoram.
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Andréa Rello pertence à categoria dos grandes jurisconsultos de todos
os tempos. Possui, sobre outros, a vantagem de ser uma figura polimorfa:
escritor, jornalista. professor. orador. poeta. filósofo, político e legislador
e até cultor das artes plásticas. Um homem completo, ao qual se aplicaria
a expressão de Napoleão ao ser apresentado a Goethe: "Vous êtes un
Homme". Um homem completo, até na vida familiar. com seus numerosos
descendentes. alguns continuadores de sua obra de latinista e clássico.

~ão importa que entre li fundação da Universidade de Bolonha e a
da Universidade do Chile, da qual Bello foi reitor a vida toda, haja um
decurso de oito séculos.. O tempo, na História da Humanidade. não separa
como o espaço. Basta lembrar que em um milênio muitas criações espirituais
humanas permanecem vigentes, adaptadas ao meio. mas vigentes. A lei
decenviral romana, elaborada no século V antes de Cristo, perpetuou-se na
memória do povo, com aplicação objetiva, durante muitas centúrias: um
milênio, dizem os investigadores. As compilações de Tustiniano. do século
VI, trazem em seu bojo fragmentos da produção multifacetada de juriscon­
sultos do período clássico. desde Labeão. SabiDO, Nerácio, Nerva. até
Paulo. Ulpiano. Papiniano (o maior deles) e Modestino (o último). 'Tribo­
niano e seus compiladores não conseguiram arrancar os pés do passado.
como n6s, neste atribulado século XX. não conseguimos arrancá-los das
correntes da tradição. da Hist6ria. a mestra da vida. como a definia Cícero.
Aristóteles e Platão continuam presentes nas nossas cogitações filosóficas.

Avançamos e recuamos, vez por outra. em evoluções cíclicas. como
o admitem Revillout, mas a cada metro de recuo correspondem quilômetros
de avanço a avanço para o futuro. para a civilização. a serviço do ser
humano, numa busca da felicidade que não cessa nunca.

Por isso. neste crepúsculo do século XX e quando já se enxergam no
horizonte as primeiras luzes do terceiro milênio. uma nova aurora - justo
é que se faça um balanço do passado e que se aproximem os fanais da Hu­
manidade (lucemae juris). como o foram Irnério em Bolonha. no século
XI e Andrés Be110 no Chile, no século XIX.

Quando André5 Bello, em 1855. viu promulgado o seu Código Civil,
era o Chile uma nação recém-nascida, corno o foi o Brasil de Teixeira de
Freitas, em que tudo estava por fazer. Ambos ajudaram a plasmar nacio­
nalidades.

A Universidade de Bolonha deixou muitos herdeiros espirituais. Não
apenas Universidades, dela nascidas, como instituições dedicadas à difu­
são do ensino jurídico. São herdeiros culturais de Imério, homens repre-.
sentatívos de épocas históricas, na sucessão dos séculos. desde os gl06ado­
res, Búlgaro. Hugo de Porta Ravenate. Martinho, Jacob. Rogério, Placen­
tino. Borgundio no século XII; Odofredo. Alberico, Cipriano, Acúrsio. no
,século XIII. O respeito pelos textos de Justiniano, a elaboração das Glosas
e a sua reunião em livros. deu à Escola dos Glosadores um perfil histórico
assinalável, no qual sobressai a Glosa Ordinária ou a Magna Glosa de
AcÚraio. Para a época, as glosas desempenharam um papel relevante na ín-
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terpretação e aplicação do direito à realidade objetiva das nações européias.
e, na verdade, extraordinário que um itálico, Vaccarius, se desloque para a
Inglaterra a fim de fundar a universidade de Oxford e que Placentino pon~

tifique em Montpellier, na França, dando origem à sua afamada universi­
dade, à de Paris. Quase todas as compilações de Justiniano glosadas, sendo
que as institutas o foram da íntegra; do digesto, excetuaram-se apenas da
Lei n.o 7, § 5.°, até a Lei n.O 11 do livro 48, título 20 de BONIS DAMMNA­
TORUM, e ainda as Leis n. C1l 10 e 19 do mesmo livro, titulo 22. O Código
de 533 e as novelas numerosas foram também objeto de glosas.

Por maiores que sejam as restrições da posteridade à produção dos
glosadores, ela deve ser entendida em função do estágio social da hUllla­
nidade, do período histórico em que surgiram. Não têm sido poucas as
críticas acerbas, objeto até de obras literárias e filosóficas afamadas.

Goethe, no "Goetz von Berlichingen", incluiu deliciosos diálogos a
respeito da compilação justinianéia, diálogos entre um bispo e um ex-estu­
dante de Bolonha (Olearius).

Rabelais levou mais longe a sua ironia.

Outros herdeiros espirituais de Bolonha foram os pós-glosadores, de­
pois do século XIII. Criticados pela posteridade, alguns deles, por sua
incuItura (Graecum est, non legitur) os chamados "comentadores" exerce­
ram também um papel histórico relevante.

Bártolo parece ter sido o mais destacado, ao lado de Cino de Pistoia.
Pedro de Bela Pértica, Baldo de Ubaldis, Angelo de Ubaldis, no século
XIII. A influência de Bártolo em Portugal e no Brasil foi extraordinária, na
legislação e na doutrina. Seus ensinamentos eram invocados com autori­
dade com base na própria legislação lusitana. (Ordenações).

Prossegue no tempo a sucessão cultural de Bolonha, com os Humanis­
tas, a partir do século XVI. Era também chamada "Escola culta" ou «ele­
gante". São etapas da evolução do estudo do direito. Glosadores, comenta­
dores e humanistas constituem uma corrente no tempo. Com métodos di·
ferentes, os primeiros rígidos no seu respeito aos textos; os segundos, intér~

pretes dos mesmos textos e os terceiros, mais abertos, buscam a origem
dos institutos jurídicos, na investigação de suas causas no tempo e espaço.
Alciato (embora de origem itálica) pontificou n& França; UIrico Zazius, na
Alemanha (1461-1535), Surge então a figura incomum de Cujacius (Cujat),
na França, outra LUCERNA JURIS no século XVI (1522-1590), mestre
em Bourges. Seus contemporâneos são Donnelus (Donneau) (1527-1591);
Duareno (1509-1559); Antonio Gouveia, português, mestre na França
(1507-1566); Denis Godefroy (1549-1621), seu filho Jacques Godefroy
(1587-1650).

Só os dois Godefl:0Y (Gothofredus) constituem um marco na hist6ria
do pensamento universal. O primeiro (Denis), o grande editor do CORPUS
JURIS CIVILIS, denominação que ficou para a posteridade das compi­
lações justinianéias; o segundo, reconstituidor d.a Lei das XII Tábuas.
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A essa altura da História a família imeriana se multiplicara em descen·
dentes e sábios. A obra justinianéia, que Imério glosara inicialmente em
Bolonha, se desdobrara em numerosíssimas edições, algumas anotadas,
outras comentadas, várias parafraseadas. Haloander (1502-1531) publica
em Nfuenberg o Digesto, a edição denominada N6rica; Heinécio (1681­
1741) escreve o seu ANTIQUlTATUM ROMANARUM. Na Holanda,
Vigluis Zuichem (1507-1577) edita, impressa na Suíça, a Paráfrase de
Teófilo; Henrique Agileu (1533-1595) traduz do grego para o latim as
Novelas do Imperador Leão; Voet (Voetius) (1647-1714), edita o CORPUS
JURIS CIVILIS. Na Espanha sobressaem covariuvias (1517·1577) e
ANTONIO AUGUSTlN (1516-1587), autor de um estudo sobre a Lei das
XII Tábuas.

Na Inglaterra cabe citar o nome de ARTHUR DUCK (1580-1649).
Continua a girar a roda do tempo. Depois do século XVI novas escolas
haveriam de surgir no Ocidente, todas elas com as raízes fincadas em
Bolonha. Seja qual for o rumo do pensamento jurídico, a figura de Imério
(Lucerna Juris), divide as etapas do tempo entre o passado remoto e o
presente, alongando-se para o futuro.

No século XIX a Escola Histórica, com GUSTAVO HUGO e FREDE­
RICO CARLOS DE SAVIGNY, na Alemanha, assinala outra etapa. HUGO
(1764·1844), autor de uma História do Direito Romano, foi o verdadeiro
fundador da Escola Histórica. "A História, escrevia ele, forma a metade da
parte científica do Direito" (Hist. do Dir. Rom. Paris, 1825, int.). O Direito
é um "ramo da vida", disse-o mais tarde Puchta no seu Institutionen, I, 26.
E a história nada mais é do que a vida em movimento.

Savigny devassou todos os horiz.ontes: "'Tratado da Posse", "Sistema
do Direito Romano Hodierno", "História do Direito Romano na Idade
Média", "Tratado das Obrigações", a "Vocação do nosso século para
a ciência do direito e a legislação" etc. A investigação histórica levou a
muitas revelações, as pesquisas em bibliotecas, os achados de palimpsestos,
concorreram para aclarar as teorias jurídicas do passado, servindo ao pre·
sente. As Institutas de Gaio, encontradas somente em 1816, no manus­
crito de Verona, constitui outro passo à frente no entendimento da juris­
prudência romana. Puchta se inclui nessa corrente de pesquisadores, até
que a ciência alemã desagua na vasta enseada da Pandectística, no século
XIX. Windscheid, Waechter, Rudolf von Jhering, Boehmer, foram os
grandes sistematizadores da Pandectística alemã, que culminou com a pro­
mulgação do Código Civil (BGB) em 1896.

Todos foram herdeiros espirituais de Bolonha: Acúrsio, Bártolo, Cuja­
cius, Gouveia, Covarruvias, Godefroy, Savigny, Windscheid, Jhering, cada
qual em sua época, em seu tempo, em seu meio.

Uns são filhos da Itália, outros da França, da Espanha, de Portugal,
da Alemanha, não importa a pátria em sentido estrito, todos pertencem à
mesma pátria espiritual, são herdeiros de Bolonha.
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Mas essa herança não se limitou ao continente europeu.

O pensamento universal é uma cordilheira.

Através da Espanha e de Portugal a Universidade de Bolonha se
prolongou para o continente americano.

Em Portugal, desde a sua fundação, com seu primeiro rei AFONSO
HENRIQUES, o direito romano se infiltrou. O monarca chamou para o seu
novo reino mestres estrangeiros. Mas foi no reinado de D. JOÃO I, mais
tarde, que se tornou patente a influência do direito de Roma. Entre os dois
Monarcas, o fundador, AFONSO HENRIQUES e D. JOÃO I, estende-se um
período de penetração efetiva, como bem o realça MELO FREIRE. Os bis­
pos "sempre andavam a caminho de Roma", salienta HENRIQUES SECCO
(Manual Histórico de Direito Romano. Coimbra, s.d.p. 56). As Ordenações
Afonsinas, terminadas na menoridade do rei AFONSO V, em 1446, se
alicerçavam no Direito Romano. Este suplantava o direito feudal, vindo do
passado. A sucessão histórica das Ordenações (Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas, secs. XV, XVI e XVIl), marca a trajetória do direito romano
aplicado em Portugal. Este se fez sentir na trepidação quotidiana do foro.
Considerando subsidiário, juntamente com o Direito Canônico, mais as
concepções de Acúrsio e Bártolo. (Ord. Aí. Lív. 2, tit. 6, 8 e 9); Ord.
Man. b· Lív. 2, tit. 5), Ord. Fi!. a-Liv. 3, tit. 64.)

A Universidade de Coimbra foi a primeira na Península Ibérica a
obter a Bula Pontifícia do Papa NICOLAU IV, em 11 de agosto de 1290.

Longa e profunda é a história do romanismo em terras lusitanas, onde
Agostinho do Bem Ferreira comentou as Institutas e o Digesto; Ayres
Pinhel escreveu o De Bonis Maternis commentaria; Antônio Gouveia de­
vassou todos campos do saber jurídico; Bento Pinhel publicou Selectarum
Juris Interpretationum; Manoel Maria da Silva Bruschy fez anotações à
obra de Waldeck; Matias Viegas da Silva traduziu as Institutas de lusti·
niano e Rafael de Lemos Afonseca elaborou comentários às mesmas Insti­
tutas. João Fernandes de Aregas, vulgarmente conhecido como João das
Regras, teria sido o grande elaborador de legislação portuguesa do sé­
culo XV.

Uma legião de grandes juristas poderia ser citada, todos descendentes
espirituais de Bolonha, através da Universidade de Coimbra.

O mesmo poder-se-ia dizer na Espanha, com relação a Salamanca.

Coimbra, sob muitos aspectos, foi mãe espiritual dos cursos jurídicos
do Brasil, fundados em 1827, em Olinda e São Paulo.

De Olinda, em 1832, surgiu para as letras jurídicas a figura incomum
de Augusto Teixeira de Freitas, autor da Consolidação das Leis Civis do
Brasil e do ESBOÇO de Código Civil, que influenciou poderosamente os
Códigos da Argentina, Paraguai, Uruguai e de outras nações do Ocidente.
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Na mesma época. embora um pouco mais idoso. pontificava no Chile
Andrés Belio, autor do projeto de Código Civil chileno de 1855. Andrés
BeUo e Teixeira de Freitas são bem dois representantes culturais das ve­
lhas tradições bolonhesas. no seu mais alto sentido de luminares (lueernae
juris). em continente americano.

Andrés Belio e seu magistério jusromanistico - Uma comparação
entre Andrés Bello e Imério pode parecer, à primeira vista, algo forçado.
Vivendo em épocas históricas totalmente diversas. com uma distância de
oito séculos. em nações diferentes sob todos os aspectos. tudo nos levaria
a afastar qualquer paralelo entre as duas figuras exponenciais da humanida­
de. Bello era um espírito aberto a todas as cogitações. Bem poderia dizer
como o gênio latino: nihil a me alienum puto. Escritor, filólogo, poeta, políti­
co. artista. jurista. conviviam nele muitas personalidades; Irnério. ao que se
sabe. era o estudioso paciente, o glosador percuciente. o educador de muitas
gerações, o criador de escolas. Eis aí os pontos em que ambos se encontram
e se identificam. Ambos educadores da juventude de seu tempo. ambos
investigadores infatigáveis e infatigados dos segredos da ciência jurídica.
ambos propagadores de idéias novas, como sementes lançadas ao vento.
ambos fundadores de Universidade, centros de polarização de atividades
educacionais. Imério viveu em uma época em que o ensino se fazia "aut
in civitate nostra, aut in aliquo monasterio. lIel apud quem libet sapientem,
como o queria Rathier, bispo de Verona (890-974). Processou-se uma
passagem do sistema de escolas episcopais, conventuais. municipais e priva­
das para um tipo corporativo de educação. do qual surgiram as unillersitates
magistrorum e as universitates scholarum. Em Paris e Oxford essa evolução
se fez sob a proteção da Igreja, enquanto em Bolonha a transformação
se operou de maneira diferente.

Stelling-Michaud, em sua preciosa obra, realça: « .. 1e Studium de
Bologne, em revanche, dont l'origine était Iaique et privée, evolua vers
une forme démocratique et égalitaire". (L'Université de Bologue et la
pénétration des droits romain et canonique en Suisse aux XIII et XIX
siécles", Ub. E. Broz. Genéve, 1955. p. 14).

Eis aí. Enquanto em Paris e Oxford se realizavam 08 Studia Generalia
sob a égide da Igreja, em Bolonha nasceu um novo sistema igualitário e
democrático. laico, sem ser ateu ou agnóstico. Mas um tipo de ensino
puramente técnico do Direito, capaz de atrair e deslumbrar os próprios
sacerdotes que o freqüentavam.

Por muito tempo se julgou que a escola de Bolonha tivera origem
puramente eclesiástica, como seria presumível. dada a enorme influência
da igreja na época. Essa origem eclesiástica a que se filiaram G. Mana­
corda em Storia della Scuola In Itálía, Palerma, 1913·14. e Gaudenzi, em
Appunti per servire aI/a storia dell'Univers. di Bologna e dei suoi maestri,
está afastada pelos mais recentes estudos em tomo do assunto. Se fosse
eclesiástica a sua origem teria, como bem salienta Stelling·Michaud, ao lado
do curso jurídico um outro de Teologia. Também não procede. segundo

400 R. In'. legisl. Ira.m. a. 28 n. 111 lul.lset. 1991



pensa o investigador suíço, e hipótese de uma origem nas escolas mUni­

cipais, como o defendiam EherIe, etn I piu antichi State, della Fac. di
Theologia dell'Univ. di Bologna, BoI. 1932 e P. Denille, em Die Entstehung
d, Univ. im Mabis 1400, L.a ed., I, 187-252.

Da mesma forma, a hipótese defendida por G. Mamassia, em Bologna
e le scuole imperiaie de Diritto, Arch, Giur. 40 (1886), 241-284, 401-407,
de que a Universidade de Bolonha surgira das antigas escolas imperiais de
direito preexistentes em Roma, Berito e Bizâncio, imptocede e teria sido
destruída por estudos de F, Schupfer, em Le origini deU Universo di 8oiogna,
Atti Accad Lincei, Cl. sc. mor. Servo IV, vaI. 6 (1889) - 171·241. Todas
essas teses vêm sendo refutadas por vários autores, inclusive pelo citado
Stclling-Michaud, que invocamos neste passo.

Nem mesmo a idéia preconizada por L. Chiapelli, em Lo Studio bolo
nclle sue origini e nei suoi rapporti cola scienza preirneriana de que o
curso de Irnério surgira de uma antiga escola de gramática e retórica, teria
procedência.

Mais aceitável seria a tese de que a Universidade proviria de uma
antiga escola de artes P. Koschaker (Europa und das rcemische Recht,
C.H. Beck Verlags·btlchahandlung, Munchen-Berlin, 1958, p. 69), registra:
"Die Anfaenge Bolognas sind bcscheidel1: eine Sch1.l1e der Artes, dic viellei­
cht schon seit Ende des 10. Jharhunderts bestand und nn der im Rahmen
des gramatisch-retorischen Unterrichts wohI auch sehon eine gewisse
Rechtsunterweisung Platz fand." e, mutatis mutandis, a tese de Chiapelli,
que Stelling-Michaud refuta, filiando-se à de G. Cencetti, segundo o qual
o embrião da Universidade de Bolonha teria sido uma escola notarial,
preexistente no século XI.

Um dos primeiros escritos de Imério em "un recueil de formules POUI
notaires" (ob cit., p. 15).

Antes de lecionar Direito, Irnério fora um "mai/re ês arts", passando
dessa atividade à escola notarial e nesta fundando o novo sistema de ensino
à base das glosas. Seria a tese predominante de Max Weber, em Die Stadt,
Arch f. Sozíalwis. un SozialpoUtik 47 (1921), "Le Studium, conclui S.
Michaud, est precisement une création unique et originaIe dans I'histoire des
universites europeennes." (ob cit., p. 15).

Irnério primus fuit qui docuit in civitate ista, assinalava Odofredo.
Seu Studium mereceu a aprovação imperial, tornando-se, assim, regular
e oficializado. Era a licentia docendi aprovada pelo poder público, criando­
se aquilo que S. Michaud denomina "une sorte de monopole bolonais de
I'enseignement du droit".

Não se pode afastar, todavia, a influência da Igreja, tanto assim que
a graduação, ou diplomação dos estudantes se fazia em um templo da cida­
de. As lições de direito civil eram da competência do colégio de doutores,
em caráter laico, mas o poder espiritual se fazia presente na diplomação.

R. 'm', I..,isl. Br8sllie •. 18 n. 111 iul./Ht. 1991 401



o direito canônico só veio a penetrar os umbrais do curso de Bolonha mais
tarde, por um decreto de Graciano. Mas aquela independência inicial foi
a pouco e pouco abalada pela ação da Igreja, através dos Papas Alexandre
JI I, Clemente 11I, Inocência Il I e Honorio 111, sendo que este, em 1219,
autorizou o "archidiacre de ]a cathédrale à conférer ]a licentia docendi,
cherchant ainsi à placer l'université dans la dépendence jurídique de l'église
e à enlever entierement à ]a Commune la surveilJance que cclle-ei exerçail
sus les études par l'intermediaire des professeurs, dcvenus ses agents." (oh
cito p. 31).

As graduações passaram então a ser conferidas mediante delegação
apost6lica. por proposta do colégio de doutores. Estes não abdicaram de
suas atribuições. O poder da igreja não era semelhante ao que se observava
em Paris. Bolonha conservava as suas características próprias no ensino
do direito civiJ de sorte que "I'influence de l'église sur études fut plus
nominale que recUe" (S. Michaud. ob cit., p. 21).

Era sempre a luta entre o poder temporal e o espiritual, entre a
Comuna e a Igreja. Bolonha manteve-se, com seu STUDI\1M, como uma
instituição intermediária, educadora, instrutora de muitas gerações de toda
a Europa, por muitos séculos.

O nome Bolonha tornou-se, assim, "synonime de droit e delois":
Docta Bononia venit et hoc cum legibus una dizia·o um poema de autor não
conhecido em 1130. Ou então: Dacta suas secum duxit Banonia leges.

Muito embora o objeto do curso fosse o direito civil, e não o canônico.
"lrnério procurou fazer renascer das cinzas do passado todo um monu·
menta legislativo, obra compilatória de um Imperador, Justiniano, que
fora cristão e cat61ico. Este dedicou as suas Institutas à cupida legum ju­
ventus. Era a juventude sequiosa do saber jurídico".

Que vinculação espiritual podemos encontrar entre esses dois expoen­
tes da cultura universal, um do século XI. outro do século XIX, Imérlo e
Andrés Be1107 Ambos foram educadores, professores de direito numa
fase em que se rasgavam novos horizontes à humanidade, ambos cultores da
liberdade em períodos em que ela se via ameaçada. O amor à liberdade
vincula esses dois homens no tempo. E a maior das liberdades, a do pensa·
menta, a do ensino. a da pregação, a da cátedra. Uma força nova surgiu em
Bolonha no século Xl. da mesma forma que emergiu no Chile em 1843,
quando se instalou a nova universidade, em Santiago. O discurso inaugu­
ral pronunciado por Andrés Seno revela todo o seu plano de ação e irmana
a lrnério. Ele mesmo afirma que as "verdades se tocam". Muitas verdades
se contêm nessa oração.

Refere o seu "antiguo cela por la difusión de las Iuces y de los sanos
principies, y 11 la dedicaci6n laboriosa con que he seguido algunos ramos
de estudio, no interrompido en niguna época de roi vida. no dejados de la
mano en media de graves tareas". Fala na "influencia de la libertado esp{~

rito vital de las instituciones chilenas ... ".
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E pergunta: te A quê se debe este progreso de civilización, esta ansia
de mejoras sociales, esta sede de libertad?"

Andrés Bello e a liberdade - Ao assumir a direção da Universidade
Andrés Bel1o, em sua oração, salienta que "bajo la influencia de la liber­
tad, espírito vital de las instituciones chilenas, me es lícito esperar que eI
caudal precioso de ciencia y talento, de que ya esta en posesion la univer­
sidad, se aumentará, se difundiré velozmente, en benefício de la religión, de
la moral, de la libertad misma, y de los intereses materiales". (Obras Com­
pletas, La Casa de Bello, Caracas, 1982, VoI. XXI, I, p. 4).

Descreve o papel a desempenhar pela Universidade, que deve ser livre
de influências outras, crescendo num clima de liberdade: "La Universi·
dad, sefiores, no seria digna de ocupar un lugar en nuestras instituciones
sociaJes, si (como murmuran algunos ecos oscuros de dedamaciones anti­
guas) el cultivo de las ciencias y de las letras pudiese mirarse como peli­
greso bajo un punto de vista moral, o bajo un punto de vista político," E
prossegue: "la libertad es el estimulo que da un vigor sano y une actividad
fecunda a las instituciones sociales. lo que enturbie la pureza de la moral,
10 que trable el arreglado, pero libre desarollo de las facultades individual
y colectivas de la humanidad - y digo más 10 que los ejercite infructuosa­
mente, no debe un gobierno sabio incorporal0 en la organizaci6n dei Es­
tado" .

Mirando a solene homenagem à cultura naquela instalação da Univer­
sidade. exclama: "la primera de las pompas .que saludan ai dia glorioso de
la patria aI aniversario de la libertad chilena ... ",

Fazendo um paralelo histórico entre a escravidão, a submissão polí·
tica e a liberdade, indaga: "Quien prendió eo la Europa esc1avisada las
primeras centellas de la libertad civil? No fueroo las letras? No fue la
herencía intelectual de Greeia y Roma, reclamada, después de una larga
época de oscuridad, por el espírito humano?"

Andrés Bello e a propagação da cultura - Põe em realce o valor das
letras e da ciência para o espírito humano, para a felicidade humana, para
o gozo da liberdade. Assim como Irnério foi a lucerna juris de seu tempo,
Bel10 foi o fanal de seu mundo chileno, Indagava: "Las universidades, las
corporaciones ]iterarias, son un instrumento a propósito para la propaga­
ción de las Iuces?" Põe um realce o papel a ser desempenhado pelas esco­
las e corporações educacionais: "En esta propagaci6n deI saber, las acade­
mias, las universidades, fonnan otros tantos depósitos, adonde tienden
constantemente a acumularse todas las adquisiciones científicas; y de estas
centros es de donde se derraman más facilmente por las diferentes elases
sociales. La universidad de Chile ha sido establecida con ese objetivo es­
pecial. "Como tal será un cuerpo eminentemente expansivo y propagador".

O conhecimento é como a luz. A palavra "luz" se lê a todo momento
na oração de Bello: "La difusi6n de los conocimientos supone uno o más
hogares, de donde salga Y se reparta la luz que, extendiéndose progresiva­
mente sobre los espacias intennedios, penetre al fin las capas extremas",
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Andrés BeIJo e o ensino do Direito - Descrevendo a missão a desem­
penhar no mundo jurídico, prodama: "A la facultad de ieyes y dencias
políticas se abre un campo e' más vasto. e:l más susceptible de aplkaciones
útiJes:'

Aludindo !lO Direito RomanD: " Herederos de la legislaci6n deI pueblo
rey. tenentos que purgaria de las manchas que contrajo baio el influjo ma­
léfico deI despotismo tenemos que despejar las incoherencias que deslustran
una obra a que han contribuído tantos siglas. tantos intereses alternativa­
mente dominantes, tantas inspiraciones contradictorias. Tenemos que a
acomodarIa. que restituirIa a las instituciones republicanas."

Senpre na mesma linha de convicção, assevera: "La Universidad, me
atrevo a decido, no acogerá la preocupaci6n que condena como inutil o
pernicioso el estudio de las leyes romanas; creo, por el contrario, que le
dará un nuevo estímulo y lo asentarâ sobre bases más amplias. La Univer­
sidad verá probablemente en ese estudio el mejor aprendizaje de la lógica
jurídica y forense."

E invoca a respeito a opinião de L'Herminier: " . " el derecho roma­
no no reoonoce igual; se pueden disputar algunos de sus principias, pero
su método, su lógka, su sistema científico, lo han hecho ylo mantienen
superior a todas las otras legislacíones, sus textos son la obra maestra deI
estilo jurídico; su método es cl de la geometria aplicado en todo su rIgor
aI pensamiento moral:' E invoca Leibniz: "In jurisprudentia regoat (ro­
mani). Dixi saepius post scnpta geometrarum nihil extarequod vi ac subti­
litate cum romanorum jurisconsultorum scriptis comparaM possit: tantum
nervi inest; tantum profunditatis."

Era ao mesmo tempo um espírito prático, como o foi Imério. "Porque
nada hace más desabrida la ensefianza que las abstracciones y nada la
hace tacU y amena, sino el proceder que, amoblando la memoria, ejercita
aI mismo tiempo eI entendimiento y exalta la imaginaci6n."

A literatura, para ele, é o "cllpitel corintio de la sociedad culta."

Poderíamos localizar, na obra imensa de Andrés Be11o, numerosos ou­
tros escritos em que põe à mostra a sua fé no direito, a sua dedicação ao
ensino, a sua atividade propagadora, (I brilho de sua luz, que se difunde nos
céus do Chile, como a de lmério. na Itália. faz nove séculos.

lrnério e'Andrés BeUo são os pilares de uma ponte no tempo. Que é o
tempo, afinal de contas. diante da imensurabilidade do Infinito? Presente,
passado e futuro muitas vezes se tocam, como as verdades que se tocam,
no dizer do próprio Andrés BeBo.

O magistério de ambos foi em prol de difusão da cultura jurídica, das
"luces" a que se refere freqUentemente Be110 em suas orações acadêmicas.
Lucerna luris, ambos o foram, em suas pátrias adotivas. Até nisso se
assemelham. Be11o, filho dileto de Venezuela, cresceu e frondejou no Chile:
Irnério, oriundo das terrlS germânicas, se fez itálico. Ambos tiveram as suaS'
pátrias nativas e as suas pátrias espirituais.
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Lei Inglesa do Uso Indevido do
Computador de 1990

CAP1TULO 18

ORGANIZAÇÃO DAS SEÇOl:.'S

Crimes de mau uso de computador

Seçoo

1. Acesso não-autorizado a material de informática.

2. Acesso não-autorizado com a intenção de cometer ou racilitar o come·
timento de crime adicionaL

}. Alterações niío-autorizadas de material de informática.

Jurisdição

4. Abrangência terrí:orial dos crimes nos termos desta lei.

S. Vínculos importantes com a jurisdição. nacional.

6. Abrangência 1errítoria~ de crimes incoativos relacionados com crimes
nos termos desta lei.

7. Abrangência territorial àe crimes incoativos re1acionaàos 8 crimes nos
termos de lei externa correspondente aos crimes nos termos desta lei.

S. Pertinência da lei externa.

9. lrrelevância da cidadania britânica.

Miscelânia e gerar

10. Ressalva para certos poderes de aplícação da lei.

11. Processos por crimes nos termos da seção 1.

12. Condenação por um crime nos termos da seção I em processos por
crime nos termos das seções 2 e 3.

13. Processos na Escócia.

14. Mandados de busca para crimes nos tennos da seção 1.
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15. Extradição onde se aplica o Adendo 1 à Lei da Extradição de 1989.

16. Aplicação à Irlanda do Norte.

17. Interpretação.

18. Citação, entrada em vigor etc.

LEI DO MAU USO DE COMPUTADOR DE 1990

CAPíTULO 18

Uma Lei para dispor sobre a segurança de material de informática
contra acesso ou alterações não-autorizados; e questões correlatas.

(29 de junho de 1990)

Seja decretado por Sua mui Excelente Majestade, por e com o
consentimento dos Lordes Espirituais e Temporais e Comuns, neste presente
Parlamento reunidos e pela autoridade do mesmo, como se segue:

Crimes de mau uso de computador

1 . (l) Uma pessoa é culpada de um crime se:

(a) ela faz com que um computador execute qualquer função
com o propósito de conseguir acesso a qualquer programa
a quaisquer dados armazenados em qualquer computador;

(b) o acesso pretendido é nãa.autorizado; e

(c) na ocasião em que ela fez com que o computador executas­
se a função, ela tinha conhecimento desse fato.

(2) Para que se configure um crime nos termos desta seção. a inten-
ção que a pessoa tem que ter não precisa, necessariamente, ter como objeto:

(a) um programa ou dados específicos;

(b) um programa ou dados de um determinado tipo; ou

(c) um programa ou dados armazenados em um determinado
computador.

(3) Uma pessoa culpada de um crime nos termos desta seção estará
sujeita. por condenação sumária, a prisão por um período não superior a
seis meses ou à multa não superior ao nível 5 na escala padrão, ou a ambas.

2. (1) Uma pessoa é culpada de um crime nos termos desta seção se
ela cometer um crime nos tennos da seção 1 acima ("o crime de acesso
não-autorizado") com a intenção de:

(a) cometer um crime ao qual esta seção se aplique; ou
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(b) facilitar o cometimento de tal crime (por ele próprio ou por
qualquer outra pessoa);

e o crime que ela tenciona cometer ou facilitar o cometimento esteja men­
cionado a seguir nesta seção como o crime adicional.

(2) Esta seção se aplica a crimes:
(a) para os quais a sentença esteja estabelecida em lei; ou

(b) pelos quais uma pessoa com a idade igualou superior a
vinte e um anos (sem condenação prévia) possa ser conde·
nada à prisão por um vedado de cinco anos (ou, na Ingla­
terra e no País de Gales, poderia receber tal sentença, não
fosse pelas restrições impostas pela seção 33 da Lei dos Tri­
bunais de Pequenas Causas de 1980).

(3) l! irrelevante, para os fins desta seção, vir o crime adicional a
ser cometido na mesma ocasião do acesso não-autorizado ou em qualquer
outra ocasião futura.

(4) Uma pessoa poderá ser culpada por um crime, nos termos desta
seção, mesmo que os fatos sejam tais que tornem impossível o cometimento
do crime adicionai.

(5) Uma pessoa culpada de um crime nos termos desta seção estará
sujeita:

(a) por condenação sumária, à prisão por um periodo não su­
perior a seis meses ou à multa não superior ao máximo pre­
visto em lei ou a ambos; e

(b) através de condenação por júri, à prisão por um período não
superior a cinco anos ou à multa ou a ambas.

3 . (1) Uma pessoa é culpada de crime se:

(a) praticar qualquer ato que venha a causar alteração não­
autorizada no conteúdo de qualquer computador; e

(b) na ocasião em que ela praticou o ato, ela tinha a intenção
e o conhecimento exigidos.

(2) Para os fins da subseção (1) (b) acima, a intenção exigida é a
intenção de causar uma alteração no conteúdo de um computador, e em
o fazendo:

(a) prejudicar o funcionamento de um computador;

(b) impedir ou dificultar o acesso a programa ou a dados ar­
mazenados em um computador; ou
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(c) prejudicar o funcionamento de tal programa ou a confia­
bilidade de tais dados.

(3) A intenção não tem, necessariamente, que ter como objeto:

(a) um computador em particular;

(b) um programa ou dados em particular ou um programa ou
dados de um determinado tipo; ou

(c) qualquer alteração em particular ou uma alteração de um
detenninado tipo.

(4) Para os fins da subseção (1) (b) acima, o conhecimento exigido
é o conhecimento de que qualquer alteração que a pessoa tenciona efetuar
é não-autorizada.

(5) ~ irrelevante, para os fins desta seção, que uma alteração não­
autorizada ou qualquer efeito pretendido por essa alteração, de tipo men·
cionado na subseção (2) acima, seja ou tencione-se que seja de caráter
permanente ou temporário.

(6) Para os fins da Lei de Danos Criminosos de 1971, uma altera­
ção do conteúdo de um computador não será considerada como dano a
computador ou a meio de armazenamento de dados infonnatizados, a não
ser que o efeito causado sobre aquele computador ou sobre aquele meio de
armazenamento de dados informatizados prejudique sua condição física.

(7) Uma pessoa culpada de crime nos termos desta seção estará
sujeita:

(a) por condenação sumária, à prisão por um período não su­
perior a seis meses ou à multa não superior ao máximo
estabelecido em lei ou a ambas; e

(b) por condenação por júri, à prisão por período não superior
a cinco anos ou à multa ou a ambas.

Jurisdição

4. (l) Exceto nos casos previstos adiante nesta seção, é irrelevante,
para os fins de qualquer crime nos termos das seções 1 ou 3 acima:

(a) que qualquer ato ou outra ocorrência, dos quais seja exi·
gida prova para que haja condenação pelo crime, tenha
ocorrido no país em questão; ou .

(b) que o acusado tenha estado no país em questão na ocasião
de tal ato ou ocorrência.

R. Inf. legisl. Br.lm. a. 28 n. JJ1 jUI./Ht. 1991



(2) Sujeito à subseção (3) abaixo, no caso de tal crime, é preciso
que exista, nas circunstâncias do caso, pelo menos um vínculo importante
com a jurisdição nacional para que se configure um crime.

(3) Para provar acusação de cometimento de crime nos termos da
seção 1 acima, dentro de um processo relativo a um crime nos termos da
seção 2 acima, não há necessidade da existência de tal vínculo.

(4) Sujeito à seção 8 abaixo, quando:

(a) qualquer tal vínculo efetivamente exista no caso de um
crime nos termos da seção 1 acima; e

(b) o cometimento daquele crime é alegado no processo por um
crime nos termos da seção 2 acima;

a seção 2 acima aplicar-se-á como se qualquer coisa que o acusado ten­
cionou fazer ou facilitar em qualquer lugar fora do país em questão, que
seria um crime ao qual a seção 2 aplicar-se-ia caso tivesse acontecido no
país em questão, fosse o crime em questão.

(5) Esta seção não prejudica qualquer jurisdição que possa vir a
ser exercida por um tribunal da Escócia, independentemente desta seção.

(6) As referências nesta Lei ao país em questão são referências:

(a) na aplicação desta Lei à Inglaterra e ao País de Gales, à
Inglaterra e ao País de Gales;

(b) na aplicação desta Lei à Escócia, à Escócia; e

(c) na aplicação desta Lei à Irlanda do Norte, à Irlanda do
Norte.

5. (1) As seguintes disposições desta seção aplicam-se à interpretação
da seção 4 acima.

(2) No que se refere a um crime nos termos da seção 1, um dos
dois casos a seguir é considerado como 11m vínculo importante com a
jurisdição nacional:

(a) estar o acusado no país em questão na ocasião em que ele
praticou o ato que fez com que o computador executasse a
função; ou

(b) estar o computador, contendo programa ou dados aos quais
o acusado, através da prática daquele ato, teve ou tencio­
nava obter acesso não-autorizado, no país em questão àque­
la ocasião.
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(3) No que se refere a um crime nos termos da seção 3, um dos
dois caSOl) a seguir ~ considerado com um vínculo importante com a juris­
dição nacional:

(a) estar o acusado no país em questão na ocasião em que ele
praticou o ato que causou a alteração não-autorizada; ou

(b) ter a alteração não-autorizada acontecido no país em ques­
tão.

6. (1) No caso de uma acusação de conspiração visando ao c:.lmcli­
menta de um crime nos termos desta Lei, as seguintes questões são irrele­
vantes em relação à culpa do acusado:

(a) a questão de onde qualquer pessoa tornou-se parte da cons­
piração; ou

(b) a questão de ter qualquer ato, omissão ou outro evento se
dado no país em questão.

(2) No caso de uma acusação de tentativa de cometimento de crime
nos termos da seção 3 acima, as seguintes questõcs são irrelevantes em
relação à culpa do acusado:

(a) a questão de onde foi cometida a tentativa; e

(b) a questão de ter tal tentativa provocado efeitos no país em
questão.

(3) No caso de uma acusação de incitação ao cometimento de um
crime nos termos desta Lei, a questão de onde tal incitação se deu é irre­
levante em relação à eulpa do acusado.

(4) Esta seção não se aplica à Escócia.

7. (1) As subseções seguintes serão inseridas após a subseção (1) se­
ção 1 da Lei do Código Penal de 1917:

"(lA) Sujeito à seção 8 da Lei do Mau Uso de Computador
de 1990 (pertinência da lei externa), se esta subseção
aplicar·se a um acordo, esta Patle desta Lei aplicar-se-á
em relação a esse acordo do mesmo modo como ela se
aplica a um acordo abrangido pela subseção (1) acima.

OB) A subseção (lA) acima aplica-se a um acordo se~

(a) antes de seu estabelecimento. uma de suas partes ou
pessoa agindo em seu nome tomou, na Inglaterra ou
no País de Gales, qualquer medida em relação a esse
acordo; ou
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(b) uma de suas partes assumiu tal capacidade na Ingla­
terra ou no País de Gales (pessoalmente ou através
de outra pessoa agindo em seu nome); ou

(c) em decorrência do acordo, uma das partes, ou pes­
soa agindo em seu nome, fez ou omitiu alguma coisa
na Inglaterra e no País de Gales;

e o acordo estaria enquadrado na subseção (1) acima como
sendo um acordo relativo ao cometimento de um crime de mau
uso de computador, não fosse pelo fato de que esse crime não
seria um crime passível de julgamento na Inglaterra e no País
de Gales, se cometido conforme as intenções das partes."

(2) As seguintes subseções serão inseridas após a subseção (4) da­
quela seção:

"(5) Na aplicação desta Parte desta Lei a um acordo a que
se aplique a subseção (lA) acima, qualquer referência a um crime
deverá ser entendida como referência ao que seria o crime de mau
uso de computador em questão, não fosse pelo fato de que não é um
crime passível de julgamento na Inglaterra e no País de Gales.

(6) Nesta seção, "crime de mau uso de computador" significa
crime nos termos da Lei do Mau Uso de Computador de 1990."

(3) As seguintes subseções serão inseridas após a seção 1 (l) da
Leí das Tentativas de Cometimento de Crime de 1981:

"(lA) Sujeito à seção 8 da Lei do Mau Uso de Computador
de 1990 (pertinência da Lei externa), se esta subseção se aplicar a
um ato, aquilo que a pessoa tinha em mente ao praticar tal ato será
considerado como um crime ao qual esta seção se aplica.

(lB) A subseção (IA) acima aplica-se a um ato se:

(a) este ato for praticado na Inglaterra e no País de
Gales; e

(b) o mesmo se enquadrasse na subseção (1) acima como
sendo mais do que simples preparação para o come­
timento de um crime nos termos da seção 3 da Lei do
Mau Uso de Computador de 1990 não fosse pelo falO
de que o crime, se efetivamente cometido, não seria
um crime passível de julgamento na Inglaterra e no
País de Gales."

(4) Sujeito à seção 8 abaixo, se algum ato praticado por uma pes~

soa na Inglaterra e no País de Gales equivaler ao crime de incitação ao
cometimento de crime nos termos desta Lei, não fosse pelo fato de que o
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que ela tinha em mente não seria um crime passível de julgamento na
Inglaterra e no Pais de Gales:

(a) para o:; fins de qualquer acusação de incitação feita com
relação àquele ato, o que a pessoa tinha em mente será con·
siderado como crime nos tennos desta Lei; e

(b) qualquer tal acu5ação será igualmente passível de julga­
mento na Inglaterra e no País de Gales.

8. (1) Uma pessoa é culpada de um crime passível de julgamento em
virtude da scção 4(4) a.cima somente 5C o que ela tencionava fazer ou
facilitar implicar o cometimento de um crime nos termos da iei em vigor
no local onde se tencionava que ocorresse o todo ou parte do crime.

(2) Uma pessoa é culpada de um crime passível de julgamento em
virtude da seção 1 (tA) da lei do Código Penal de 1977 somente se a
adoção da linha de conduta acordada implicar, em algum momento:

(a) um ato ou omissão de uma ou mais das partes; ou

(b} o acontecimento de algum outro evento;

que constitua um crime nos termos da Lei em vigor no local onde se ten·
cionava qlre ocorresse o ato, omissão ou outro evento.

(3} Uma pessoa é culpada de um crime passível de julgamento em
virtude dll. seção 1 (l A) da Lei das Tentativas de Cometimento de Crime
de 1981 ou em virtude da seção 7 (4) acima somente se o que tinha em
mente implicar o cometimento de um crime nos temos da lei em vigor
no locrll onde se tcncíonava que ocorresse o todo ou parte do crime.

(4) Uma conduta passível de punição nos termos da lei em vigor
em um detenninado lugar é crime nOs tennos daquela lei para os fins
desta seção. qu~isquer que sejam os termos em que tal conduta foi des­
crita naquela lei.

(5) Sujeito à subseção (7) abaixo. uma condição especificada em
qualquer das subseções (1) a (3) acima 5erá considerada satisfeita B me­
nos que, no prazo determinado pelo rc0mento interno do tribunal, a defesa
apresente à promotoria uma notificação:

(a) declarando que. com base nos fatos alegados com respeito
à conduta em questão, na sua opinião a condição não está
satisfeita;

(b) apresentando seus motivos para tal opinião; e

(c) solicitando que a promotoria demonstre que a condição
está satisfeita.

(6) Na subseção (5) acima "8 canduta em questão" significa:

(a) onde a condição da subseção (l) acima estiver em questão,
o que o acusado tencionava fazer ou facilitar;
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(b) onde li condição da subseção (2) acima estiver em questão.
a linha de conduta acordada; e

(c) onde a condição da subseção (3) acima estiver em questão.
o que o acusado tinha em mente.

(7) O tribunal poderá, se julgar apropriado, permitir à defesa soli·
citar à promotoria que demonstre que a condição está satisfeita sem a
prévia apresentação de notificação nos termos da subseção 5 acima.

(8) Se, em virtude da subseção (7) acima. um tribunal de juris­
dição solene na Escócia permitir que a defesa solicite à promotoria que
demonstre que a condição estú satisfeita. a promotoria será competente.
para estes fins, para ouvir qualquer testemunha ou para apresentar quais-­
quer provas não incluídas nas listas anteriormente submetidas pela defesa.

(9) No Tribunal da Coroa, a questão de ter sido ou não satisfeita
a condição deverá ser decidida exclusivamente pelo juiz.

(lO) No Supremo Tribunal de Justiça e no tribunal do sherift. ::I

questão de ter sido ou não satisfeita a condição deverá ser decidida pelo
juiz ou, conforme for, exclusivamente pelo sherijf.

9. (1) Em processo instaurado na Inglaterra e no País de Gales com
respeito a um crime ao qual esta seçâo se aplique, ê irrelevante para a
culpa se o acusado era ou não cidadão britânico à época do ato, omis­
são ou outro evento pata o qual seja exigida prova para fins de conde­
nação por aquele crime.

(2) Esta seção se aplica aos seguintes crimes:

(a) qualquer crime nos termos desta Lei;

(b) conspiração para cometer um crime nos temos desta Lei;

(c) qualquer tentativa de cometer um crimme nos termos da
seção 3 acima; e

(d) incitação ao cometimento de crime nos termos desta Lei.

Miscelânea e geral

10 . A seção (1) acima vigorará sem prejuízo da aplicação:

(a) na Inglaterra e no País de Gales, de qualquer legislação relativa
aos poderes de inspeção, busca ou apreensão; e

(b) na Escócia, de qualquer legislação ou norma legal relativa aos
poderes de exame, busca ou apreensão.

tI. (O Um tribunal de pequenas causas terá competência para julgar
um crime nos termos da seção 1 acima se:

(a) o acusado estava dentro da área de jurisdição daquele tribunal
na ocasião em que praticou o ato que fez com que o compu­
tador executasse a função; ou
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(b) o computador contendo um programa ou dados aos quais o
acusado, através de seu ato, obteve ou tencionou obter acesso
não-autotÍ7.ado. estava dentro da área de jurisdição daquele tri~

bunal naquela ocasião.

(2) Sujeito à subseção (3) abaixo. um processo relativo a um crime
nos termos da seçâo 1 acima poderá ser instaurado dentro de um penado
de seis meses a contar da data em que chegarem ao conhecimento do
promotor provas em sua opinião suficiente5 para justificar a abertura
do processo.

{3) Após mais de três anos :) contar da data em que o crime foi
cometido, não poderâ ser instaurado nenhum tal processo em virtude desta
seção.

(4) Para os (jns desta seção, uma certidão assinada pelo promotor
ou em seu nome, especificando a data em que chegaram ao seu conheci­
mento provas em sua oplnião suficientes para justificar a abertura do
processo, será considerada prova conclusiva daquele fato.

(S) Uma certidão desse teor, fazendo crer ter sido desse modo as­
sinada. será considerada assim assinada a menos que se prove o contrário.

(6) l\;esta seção, a "área de jurisdição" tem o mesmo significado
que na Lei dos Juízes de Paz. de 1979.

(7) Esta seção não se aplica à Escócia.

12. (1) Se. no julgamento por júri de uma pessoa acusada de:

(a) um crime nos termos da seção 2 acima; ou

(b) um crime nos tennos da seção 3 acima ou qualquer tentativa
de cometer um crime desse tipo;

o júri não a considerar culpada do crime em questão, a pessoa poderá
ser considerada culpada pelo júri de um crime nos termos da seção 1 aci­
ma se, com base nos fatos apresentados, ela poderia ter sido considerada
culpada desse crime em processo relativo ao mesmo instaurado antes de
expirar qualquer prazo nos termos da seção 11 acima aplicável a p~
cessas desse tipo.

2) O Tri bunal da Coroa terá, com relação a uma pessoa que seja,
em virtude desta seção. por ele condenada por um crime nos termos da
seção t acima, os mesmos poderes e deveres que teria um tribunal de
pequenas causas ao condenar essa pessoa por esse crime.

(3) Esta seção não prejudica a seção 6 (3) da Lei do Código Penal
de 1967 (condenação por outro crime passível de julgamento por j6ri).

(4) Esta seção não se aplíca à Escócia.

13. O) O sheriff terá competência com respeito a um crime nos termos
da seção 1 ou 2 acima se:
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(a) o acusado estava na área de jurisdição do sheriff na ocasião em
que praticou o ato que fez com que o computador executasse
a função; ou

(b) o computador contendo qualquer programa ou dados aos quais
o acusado, através de seu ato, obteve ou tencionou obter acesso
não-autorizado, estava na área de jurisdição do sheriff naquela
ocasião.

(2) O sheriff terá competência com respeito a um crime nos termos
da seção 3 acima se:

(a) o acusado estava na área de jurisdição do sherilf na oca·
sião em que praticou o ato que causou a alteração não-auto­
rizada; ou

(b) a alteração não-autorizada ocorreu dentro da área de juris­
dição do sheríff.

(3) Sujeito à subseção (4) acima, um processo sumário relativo a
um crime nos termos das seções 1, 2 ou 3 acima poderá ser instaurado
dentro de um período de seis meses a contar da data em que chegarem
ao conhecimento do promotor público provas em sua opinião suficientes
para justificar a abertura de processo.

(4) Após mais de três anos a contar da data em que foi cometido
o crime, não poderá ser instaurado nenhum tal processo em virtude desta
seção.

(5) Para os fins desta seção, uma certidão assinada pelo promotor
público ou em seu nome, especificando a data em que chegaram ao seu
conhecimento provas em sua opinião suficientes para justificar a abertura
do processo, será considerada prova conclusiva daquele fato.

(6) Uma certidão desse teor, fazendo crer ter sido desse modo assi.
nada, será considerada assim assinada, a menos que se prove o contrário.

(7) A subseção (3) da seção 331 da Lei de Processo Penal de
1975 (Escócia) (data de instauração do processo) aplícaNe-á para os fins
desta seção da mesma forma que se aplica para os fins daquela seção.

(8) Num processo em que uma pessoa é acusada de um crime nos
termos das seções 2 ou 3 acima e é declarada inocente, ou é absolvida da­
quela acusação, ela poderá ser declarada culpada de um crime nos termos
da seção 1 acima se, com base nos fatos apresentados, ela poderia ter sido
declarada culpada desse crime em um processo relativo ao mesmo ins­
taurado antes de expirar qualquer prazo nos termos da seção apHcável a
tal processo.

(9) A subseção 8 acima aplicar-se-á tenha ou não um crime nos
termos da seção 1 acima sido instruído com provas na fase de queixa ou
de indiciamento.
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(10) Uma pessoa declarada culpada de um crime nos termos da seção
1 acima, em virtude da subseção (8) acima, estará sujeita, com respeito a
esse crime, somente às penas estabelecidas na secão 1.

(l1) Esta seção aplica-se somente à Escócia.

14. (1) Quando um juiz de comarca estiver convencido, com base em
informação prestada, sob juramento, por policial, de que há razão sufi·
ciente para crer:

(a) que foi cometido ou está prestes a ser cometido, em algum local.
um crime nos termos da seção I; e

(b) a prova de que tal crime foi ou está prestes a ser cometido está
naquele local;

poderá emitir um mandado autorizando o policial a entrar no local e nele
efetuar busca usando a força na medida em que necessária.

(2) O poder conferido pela subseção (1) acima não é extensivo à
uutorização de busca de materiais dos tipos mencionados na seção 9 (2)
da Lei de 1984 das Provas Policiais e Criminais (material privilegiado,
excluído e de procedimento especial).

(3) Um mandado nos termos desta seção:

(a) poderá autorizar que, ao executar o mandado, o policial seja
acompanhado por terceiros; e

(b) permanece em vigor por vinte e oito dias contados a partir
da data de sua emissão.

(4) Ao executar um mandado emitido nos termos desta seção, o
policial poderá apreender um artigo, desde que tenha razão suficiente para
crer que o mesmo seja prova de que foi ou está prestes a ser cometido
um crime nos termos da seção 1 acima.

(5) Nesta seção, "local" inclui solo, edificações, estruturas móveis,
veículos, embarcações, aeronaves e hovercraft.

(6) Esta seção, não se aplica à Escócia.

15. Os crimes aos quais podem aplicar-se uma Ordem em Conselho nos
termos da seção 2 da Lei de Extradição de 1870, incluirão:

(a) crimes nos termos das seções 2 ou 3 acima;

(b) qualquer conspiração para cometer tal crime; e

(c) qualquer tentativa de cometer um crime nos termos da seção 3
acima.

16 . (1) As disposições a seguir desta seção aplicam-se à Irlanda do
Norte, com as modificações lá mencionadas.
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(2) Na seção 2 (2) (b):

(a) em lugar da referência à Inglaterra e País de Gales, leia-se
referência à Irlanda do Norte; e

(b) em lugar da referência à seção 33 da Lei de 1980 do Tri­
bunal de Pequenas Causas, leia-se a referência ao artigo
46 (4) da Lei de 1981 do Tribunal de Pequenas Causas
(Irlanda do Norte).

(3) A referência, na seção 3 (6) à Lei dos Danos Criminosos de 1971
deverá ser lida corno referência à Lei dos Danos Criminosos (Irlanda do
Norte) de 1977.

(4) Aplicam-se as subseções 5 a (7) abaixo em substituição às sub.
seções (I) a (3) da seção 7; e ler-se-á qualquer referência à Inglaterra e
País de Gales na subseção (4) daquela seção como referência à Irlanda
do Norte.

(5) Serão incluidos, após o parágrafo (1) do artigo 9 da Lei de
Tentativa e Conspiração de Cometimento de Crime (Irlanda do Norte) de
1983, os seguintes parágrafos:

"(lA) Sujeito à seçâo 8 da Lei do Mau Uso de Computador de
1990 (pertinência da lei externa), se este parágrafo aplica-se a um acordo,
esta Parte tem, em relação a este acordo, o mesmo efeito que tem em relação
a um acordo abrangido pelo parágrafo (1).

(lB) O parágrafo (lA) aplica-se a um acordo se:

(u) antes do mesmo ser celebrado, uma das partes, ou
pessoa agindo em seu nome, fez, na Irlanda do Nor­
te. algo em relação ao acordo;

(b) uma das partes que firmou o acordo assim procedeu
na Irlanda do Norte (passando a integrá-lo em peg..
soa ou através de terceiros agindo em seu nome); ou

(c) em decorrência do acordo, uma das partes, ou peg..
soa agindo em seu nome, fez ou omitiu, na Irlanda
do Norte, algo a seu respeito;

e o acordo estaria dentro do parágrafo (1) como um acordo relacionado ao
cometimento de crime de mau uso de computador, não fosse o fato de que
o crime, se cometido nos termos das intenções das partes, não seria pas­
sível de julgamento na Irlanda do Norte."

(6) O parágrafo a seguir será incluído após o parágrafo (4) daquele
artigo:

"(5) Na aplicação dessa Parte a um acordo ao qual se aplica o
parágrafo (lA), qualquer referência a um crime será entendida como refe­
rência ao que seria o crime de mau uso de computador em questão, exceto
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pelo fato de que não é um crime passível de julgamento na Irlanda do
Norte.

(6) Neste artigo, "crime de mau uso de computador" significa
um crime nos termos da Lei do Mau Uso de Computador de 1990:'

(7) Os parágrafos a seguir serão incluídos após o artigo 3 (1) da~

~uela Lei:

"(IA) Sujeito à seção 8 da Lei do Mau Uso de Computador de
1990 (pertinência de lei externa), se este parágrafo aplica-se a um ato, o
que a peS!lO& que o cometeu tinha em mente selá tratado como um crime
ao qual este artigo se aplica.

(IH) O parágrafo (1 A) acima aplica-se a um ato se:

(a) este é cometido na Irlanda do Norte. e

(b) ele se enquadrasse dentro do parágrafo (1) como mais
do que mera preparação para o cometimento de cri­
m~ nos termos da seção 3 da Lei do M...u Uso de
Computador de 1990, não fosse o fato de que o cri-
me, se efetivamente cometido não seria crime passí­
vel de julgamento na Irlanda do Norte:'

(8) Na seção 8:

(a) a referência na subseção (2) da seção 1 (lA) da Lei do
Código Penal de 1977 será entendida como referência 80

artigo 9 (lA) daquela Lei; e

(b) a referência na subseção (3) da seção I (lA) da Lei das
Tentativas de Cometimento de Crime de 1981 será enten­
dida como referência ao artigo 3 (IA) daquela Lei.

(9) As referências nas seções 9 (O e 10 à Inglaterra e Pais de Gales
serão entendidas como referências à Irlanda do Norte.

(lO) Na seção lI, no lugar da subseção (I) leia-se:
"(l) Um tribunal de pequenas causas para urna divisão de
condado na Irlanda do Norte poderá ouvir e decidir a respeito
de urna queixa relativa a um crime nos tennos da seção 1 aci­
ma ou realizar uma investigação preliminar oU inquérito pre·
liminar do crime nos termos daquela seção, se:

(a) o acusado estava naquela divisão quando realizou o ato que
fez com que o computador executasse a função; ou

(b) o computador contendo programa ou dados a,os quais o
acusado obteve ou tencionava obter acesso não-autorizado
através daquele ato. estava naquela divisão naquela oca­
sião:';

c a subseção (6) será omitida.
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(11) A referência na seção 12 (3) à seção 6 (3) da Lei do Código
Penal de 1967 será entendida como referência à seção 6 (2) da Lei do Có­
digo Penal (Irlanda do Norte) de 1967.

(12) Na seção 14:

(a) a referência na subseção (1) a um juiz de comarca será en·
tendida como referência a um juiz de tribunal de condado; e

(b) a referência na subseção (2) à seção 9 (2) da Lei das Provas
Policiais e Criminais de 1984 será entendida como referên­
cia ao artigo 11 (2) da Lei das Provas Policias e Criminais
(Irlanda do Norte) de 1989.

17. (l) As seguintes disposições desta seção aplicam-se à interpretação
desta Lei.

(2) Uma pessoa obtém acesso a programa ou a dados armazenados
em um computador, se, ao fazer com que o computador execute alguma
função, ela:

(a) alterar ou apagar o programa ou os dados;

(b) copiá-lo ou transferi·lo a qualquer meio de armazenamento
que não aquele em que está armazenado, ou transferi·lo para
outra localização no meio de armazenamento em que esti­
ver annazenado;

(c) usá-lo; ou

(d) extraí-lo do computador em que estiver armazenado (fa­
zendo com que o computador exiba-o, ou através de qual­
quer outro meio);

e as referências ao acesso a um programa ou a dados (e à intenção de ob·
ter tal acesso) serão entendidas dessa forma.

(3) Para fins da subseção (2) (c) acima, uma pessoa utiliza um
programa se a função que fizer ser executada pelo computador:

(a) causar a execução do programa; ou

(b) é, ela mesma, função do programa.

(4) Para os fins da subseção 2 (d) acima:

(a) um programa está exibido se as instruções que o compõem
estão exibidas; e

(b) é irrelevante a forma em que tais instruções ou quaisquer
outros dados são exibidos (e em particular, se representa,
no caso de instruções, uma forma na qual podem ser exe·
cutadas, ou, no caso de dados, uma forma em que são
capazes de ser processadas por um computador).
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(5) O acc~ de qualquer tipo, por qualquer peBS08, a qualquer
programa ou dados annazenados em um computador é não-autorizado se:

(a) u pessoa não esl8 autorizada a controlar o acesso do tipo
em questão ~o programa e aos dados; e

(b) a pessoa niio tem permissão, dada por pessoa oom autori·
zação para tal. para, ele próprio, efetuar o acesso do tipo
em questão ao programa ou aos dados.

(6) Referência a quu1quer programa ou dadcs armazenados em
1)m computador incluem referênd~s a qualquer programa ou a dados arma·
zenados em qualquer meio de arm2lzenamento removível, que por ora en­
contra-se no compulador; e um computador deve ser considerado como
c~mendo qualquer programa ou dados armazenados em tal meio.

(7) Ocorre n1tcração do conteúdo de um computador se, pela exe­
cução de qualquer função do computador em questiio ou de qualquer outro
computador:

(a) L(uDlquer progromll ou dados armazenados no computador
em questão forem alterados ou apRf!ados; ou

(h) qualquer programa ou dados forem adicionados ao seu con·
teúdo;

e qualquer ato que contribua para a ocorrência de tal altera~ão será consi·
derado como causador da mesma.

\8} Tal altcra~ão é não-autorizada se~

(a) a pe8soa cuja aç80 causa a alteração não está autorizada a
decidir se a alteração deve ser feita; e

(b) esla pessoa não tem permissão, de pessoa autorizada para
tai, para efetuar a alteração.

(9) As referências ao país em questão serão entendidas nos termos
da seção 4 (6) acima.

(lO) Referências a um programa incluem referências à parte de
um programa.

18 . (I) Esta lei pode ser citada com a ui do Mau Uso de Compu­
tador de 1990.

(2) Fsta kt entrarú ~m vigor dois meses após sua aprovação.

(.3) Não terá ocorrido crime nos termos desta lei, a não ser que
cada ato ou outro C~'ento que necessitem ser provados para a condenação
pelo (:·rime tenha ocorrido após a entrada em viseI desta lei.

:Tradll~ão: IsTV:\x VAJDA, PATJUCU

LMBllES, VA~'1RA TAVIU\ES, tradutore ..
do Senado Federal)
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Projeto de Lei do Senado dos Estados
Unidos da América sobre Proteção das
Popu(ações Indígenas na América Central e
do Su'
lD2.a Legislatura
l.a Sessão Legislativa

S. 748

Para auxiliar os povos indígenas da América Central e do Sul a
assumirem papéís marcantes e representativos nas instituições e nas prá.
ticas democráticas de suas nações, bem como ajudá-los a proteger sua
terra e suas culturas.

NO SENADO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA
21 DE MARÇO DE 1991 (dia legislativo, 6 de fevereiro)

Sr. CRANSTON (por ele mesmo e pelos Senhores Kennedy, Kerry,
D'Amato e Wirth) apresentou o seguinte projeto de lei, que foi lido duas
vezes e encaminhado à Comissão de Relações Exteriores.

PROTETO DE LEI

Para auxilíar os povos indigenas da América Central e do Sul a
assumirem papéios marcantes e significativos nas instituições e nas práticas
democráticas de suas nações, bem como ajudá-los a protef{er sua te"o e
suas culturas.

Seja decretado pelo Senado e pela Câmara dos Deputados dos Estados
Unidos da América, no Congresso reunidos,

SEÇÃO 1

Título Abreviado

Esta Lei poderá ser citada como "Lei Pan-Americana da Sobrevivência
Cultural de 1991".

SEÇÃO 2
Declaração de Conclusões e Objetivo

(a) CONCLUSOES - O Congresso conclui que:

(1) em 1992, as nações do Hemisfério Americano estarão comemo­
rando o 5oo. D aniversário da chegada dos europeus às nossas praias;

{2} nos últimos quinze anos, as nações da América Latina têm
estado na linha de frente da tendência das nações em desenvolvimento
rumo ao governo democrático;
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(3) os povos indígenas da América Latina estão sub-representados
nas instituições democráticas de suas nações e foram marginalizados dos
benefícios econômicos e sociais do governo democrático e dos sistemas
emergentes de livre iniciativa;

(4) muitos povos indigenas vivem em áreas cuja importância econÔ­
mica e estratégica é sobrepujada por sua importância e sua contribuição
para o meio ambiente; assim. um esforço para salvar a terra deverá neces­
sariamente levar em conta não s6 a tradição dos povos indígenas de pro­
teger a terra, mas também o interesse dos mesmos em que não sejam
espoliados estes recursos natutais que estão-se esgotando rapidamente; e

(5) o primeiro passo no sentido do fortalecimento dos povos indí­
genas dentro do novo contexto democrático da América Latina é a capa­
cidade dos povos nativos de proteger sua tetra e suas culturas, e de ad·
quirir e utilizar as habilidades políticas necessárias para preservá-las.

(b) OBJETIVO - Reconhecendo que fortalecer a democracia, a
autodeterminação e os direitos humanos de todos os povos é fundamental
para a política externa dos Estados Unidos, assim como proteger do esgo­
tamento o patrimônio natural do Hemisfério Ocidental, tem esta Lei como
objetivo ajudar a consolidar ainda mais a democracia no Hemisfério Oci­
dental através do auxílio aos povos indígenas para que assumam papéis
marcantes e representativos nas instituições e práticas democráticas de
suas nações, bem como auxiliá-los na proteção de suas terras e suas culturas.

SEÇÃO 3

Política

Será a política do Governo dos Estados Unidos a de apoiaras povos
indígenas do Hemisfério Ocidental.

SEÇÃO 4

Exig2ncia de Relatório

(a) EM GERAL :.- No máximo até 90 dias após a data de pro­
mulgação desta Lei, o Secretário de Estado, juntamente com o Adminis·
trador da Agência para ': o Desenvolvimento Internacional, deverá encami­
nhar à Comissão de Relações Exteriores e à Comissão de Dotações Orça·
mentárias do Senado, bem como à Comissão de Relações Exteriores e à
Comissão de Dotações Orçamentárias da Câmara dos Deputados, um rela­
t6rio do qual conste:

(1) o número relativo à população total dos povos indígenas em
cada uma das repúblicas do Hemisfério Ocidental;

(2) até que ponto os povos indigenas estão atualmente representados
nas instituições democráticas do Hemisfério Ocidental, como, por exem-
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pIo, o número de pessoas indígenas membros de gabinetes, lideres de par­
tidos políticos, representantes parlamentares, membros do corpo diplomá­
tico, oficiais das forças armadas, membros dos escalões superiores do
1udiciário e representantes de governos locais;

(3) todas as iniciativas atuais do Governo dos Estados Unidos visan­
do promover o bem-estar dos próprios povos nativos assim como as inicia­
tivas destinadas a proteger os bens, a cultura e o idioma desses povos;

(4) até que ponto as iniciativas atualmente em curso, tanto parti­
culares quanto governamentais, visam promover a preservação do meio
ambiente através da garantia dos direitos dos povos indígenas;

(5) medidas específicas que podem ser tomadas visando ao fortale­
cimento político dos povos indígenas, assim como a proteção de seus bens,
de suas culturas, idiomas e bem·estar físico;

(6) as solicitações partindo de organizações não-governamentais. tais
como "Cultural Survival. Inc." (Sobrevivência Cultural), O "National En­
dowment for Democracy" (Fundo Nacional para a Democracia) e a "Inter­
American Foundation" (Fundação Interamericana), visando à ohtenção de
auxílio na (onnulação de estratégias para atingir esses objetivos; e

(7) as leis e acordos tratando da situação legal dos povos indígenas.
listados por país.

(b) INCLUSÃO NO RELATÚRIO ANUAL DE DIREITOS HUMA·
NOS - A Secção 116 (d) do UForeign Assistance Act" (Lei de Auxüio
a Países Estrangeiros) de 1961 (22 V.S.C. 215in (d) é eClendada como
segue:

(1) eliminando a palavra "e" ao fim do parágrafo 2.°;

(2) eliminando o ponto do fim do parágrafo 3.° e inserindo em seu
lugar a palavra "e"; e

(3) inserindo ali o seguinte novo parágrafo:

"(4) o tratamento e a condição conferidos aos povos indígenas
em todos os países estrangeiros do Hemisfério Ocidental."

SEÇÃO 5

Encarregados de Sobrevivência Cultural

(a) CRIAÇÃO DE CARGOS - O Administrador da Agência para
o Desenvolvimento Internacional (AIO) criará o cargo de Encarregado de
Sobrevivência Cultural na missão da AID em qualquer país no qual. na
opinião da Administração, os povos indígenas:

(I) estejam insuficientemente representados na vida política daquele
país; ou
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(2) poderiam beneficiar-se com o desenvolvimento de medidas des-­
tinadas à preservação de áreas significativas em. termos ecológicos ou am­
bientais.

(b) OS DEVERES DOS ENCARREGADOS - Os deveres dos
Encarregados de Sobrevivência Cultural, que deverão possuir experiência
relevante em desenvolvimento democrático ou em questões de sobrevivência
cultural, consistirão em desenvolver, junto aos povos indígenas interessa­
àos, as estratégias descritas na secção 4 (5).

SEÇÃO 6

Exigência de que Seja Levantada a Questão da Sobrevivência Cultural

(a) EM GERAL - O Secretário de Estado. juntamente com o Secre­
tário do Tesouro incluirão, onde lhes parecer apropriado. o principio da
sobrevivência cultural dos povos indígenas em todas as iniciativas. bila­
terais ou multilaterais. dirigidas à redução da dívida externa e todos os
esforços devem ser envidados no sentido de Cfiar trocas do tipo dívida-por­
natureza (tal como definidas na secção 461 do Foreign Assistence Act)
(Lei de Assistência a Países Estrangeiros) de 1961. na qual é reconhecido
e estimulado o papel dos povos indígenas na proteção e preservação do
meio ambiente.

(b) DENTRO DO EMPREENDIMENTO PARA A INICIATIVA
DAS AMeRICA5 - e opinião do Congresso que o Presidente. ao decidir
a respeito da execução de qualquer programa, projeto ou atividade de
assistência à proteção ambiental em um pafs da América Latina. deverá
levar em consideração o valor de tal atividade para a proJILOÇão da sob~
vivência cultural dos povos indígenas.

SEÇAO 7

Definição

Para 05 fins desta Lei. o termo "povos indígenas" significa aquelas
nações, tribos, grupos ou seus povos:

(1) que sejam nativos do Hemisfério Ocidental;

(2) que estejam listados como «índios" nos registros nacio­
nais; ou

(3) que sejam reconhecidos como indios pelas próprias comu­
nidades indigenas.

(Tradução: IsTVAN VAJDA. PATRICIA
ZIMBRES, VANrnA TAVARES. tradutores do
Senado Federal.)
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Projeto de Lei na Câmara dos Deputados
dos Estados Unidos da América sobre
Proteção das Populações Indígenas no
Mundo

CÂMARA DOS DEPUTAVOS
22 DE MARÇO DE 1991

o Sr. GILMAN (por si mesmo e pelo Sr. Bereuter) submeteu o
seguinte projeto de Jej, que foi encaminhado à Comissão de Relações
Exteriores,

PROJETO DE LEI (H.R. 1596)

Para proteger as populações indtgenas do mundo.

Seja promulgado pelo Senado e pela Câmara dos Deputados dos Esta­
dos Unidos da América, no Congresso reunidos,

SEÇÃO 1
Titulo Abreviado

Esta lei poderá ser cítada corno "Lei Internacional de Proteção das
Populações Indígenas de 1989".

SEÇÃO 2
Conc(usões

(a) DETERIORAÇÃO DA SITUAÇÃO DAS POPULAÇOES INDt·
GENAS E TRIBAIS -- O Congresso conclui o que se segue:

(1) A situação das populações indígenas e tribais nos países em
desenvolvimento está se deieriorando em escala mundial.

(2) Muitas dessas populações cnfrenhlm forte discriminação, cercea­
mento de direitos humanos, perda da liberdade cultural e religiosa, ou, nos
piores casos, destruição física ou cultural.

(3) Se em muitas partes do mundo continuarem as atuais tendências.
a diversidade cultural, socia! c lingüística da Humanidade será radical e
irreversiveJmentc reduzida.

(4) Além disso, perder-se-á um imenso depósito não-documentado de
conhecimentos ecológicos, biológicos e farmaco16gicos, bem como um acervo
incomensurável de expressão cultural. social, religiosa e artística, que jun­
tos constituem parte do patrimônio coletivo da espécie humana.

(5) Às pressões sobre os povos indígenas e :ribais. que constituem
cerca de 10% da população mundial, incluem o cerceamento de direitos
civis e políticos e de oportunidades de autodeterminação, a destruição dos
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recursos naturais necessários à sobrevivência e a marginalização étnica, ra­
cial e econômica.

(6) Em muitos casos. uma política de desenvolvimento imprevídente,
que resulta na destruição dos recursos naturais, representa uma grave amea­
ça à sobrevivência física dos povos indígenas e tribais, assim como à sua
autonomia cultural, minando também, com freqüência. a possibilidade de
desenvolvimento econômico sustentável a longo prazo.

(7) A perda da diversidade cultural dos povos indígenas e tribais
não é um processo natural ou inevitável.

(8) Em razão da preocupação e do respeito que os EstadoB Unidos
têm para com os direitos humanos e para com liberdades humanas funda­
mentais. aí incluindo os direitos de expressar preferências culturais e reli­
giosas. assim como o desejo, por parte dos Estados Unidos, de que seja
alcançado um desenvolvimento econêmiro sustentável, fazem com que
caiba aos Estados Unidos um papel de liderança no tratamento dos direi­
tos dos povos indígenas e tribais à sobrevivência física e cultural.

(b) DEFlNIÇAO DE POVOS INO(GENAS E TRIBAIS - Os
povos indfgenas e tribais em países em desenvolvimento são aquelas popu­
lações que são étnica. cultural ou socialmente distintas da sociedade poli­
ticamente dominante, a nível regional ou nacional. Esses povos, muitas
vezes (mas não sempre) são minorias e, invariavelmente têm pouca, se é
que alguma. representação ou influência política nos governos. Muitos des­
ses povos integram-se marginalmente nas economias de mercado e exercem
alguma forma de atividade econÔmica tradicional. total ou parcialmente de
subsistência. Exemplos de povos indígenas ou tribais incluem IowIands,
índios sul-americanos de terras baixas, Barsawa de Botswana e Namíbia, os
índios maias na América Central e as tribos cadastradas na índia.

SEÇÃO :;

A Promoção e a Proteção dos Direitos dos Povos lndísenas e Tribais

O Secretário de Estado e o Administrador da Agência para o Desen­
volvimento Internacional deverá garantir~

(1) que a política externa americana e o auxilio. por parte dos Esta­
dos Unidos, a países estrangeiros dos Estados Unidos promovam com
vigor os direitos dos povos indígenas e tribais de todo o mundo; e

(2) que não seja concedido petos Estados Unidas auxílio externo a
nenhum projeto ou programa que possa ser danoso aos direitos de povos
indígenas ou tribais ou às; atividades que garantam sua subsistência.

Os direitos dos povos indígenas ou tribais a serem promovidos e
protegidos. nos termos desta seção, incluem o direito de conservar suas
tradições, costumes e instituições culturais. religiosas. ou de qualquer outra
natureza.
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SEÇAO 4

Relatório Básico sobre os Povos Indígenas e Tribais

OBJETIVO - O objetivo desta seção e da seção 5 é auxi-(a)
liar a:

(1) direcionar o auxílio futuro a países estrangeiros, bem como outras
ações por parte dos Estados Unidos, que possam afetar povos indígenas
e tribais; e

(2) viabilizar ações dos Estados Unidos de assistência a esses povos.

(b) ELABORAÇÃO DE RELATÓRIO - O Administrador da Agên­
cia para o Desenvolvimento Internacional, juntamente com o Secretário de
Estado, deverá elaborar um relatório sobre os povos indígenas e tribais
nos países em desenvolvimento. Desse relatório deverá constar o que se
segue:

(1) Uma descrição da situação econômica, política e social dos povos
indígenas e tribais.

(2) Um exame dos efeitos, sobre os povos indígenas e tribais, da
assistência bilateral dos Estados Unidos a países estrangeÍros, bem como
da assistência multilateral apoiada pelos Estados Unidos, incluindo uma
descrição dos projetos e atividades atualmente financiados pela Agência
para o Desenvolvimento Internacional:

(A) que tenham um impacto positivo sobre os povos indígenas
e tribais; ou

(B) que tenham um impacto negativo sobre os povos indígenas
e tribais.

(3) Uma estratégia abrangente para permitir o acompanhamento
regular e a melhoria da situação dos povos indígenas e tribais, incluindo:

(A) uma descrição da metodologia e das diretrizes a serem uti­
lizadas na execução do acompanhamento exigido pela seção 5; e

(.B) uma descrição das ações especificas que a Agência para o
Desenvolvimento Internacional se propõe a desenvolver para melhorar
a situação dos povos indígenas e tribais.

(c) CONSULTAS COM ONOs (Organizações Não-Governamentais)
O Administrador deverá consultar organizações não-governamentais

com experiência em acompanhamento de povos indígenas e tribais e em
elaboração de relatórios sobre os mesmos, e ainda outras pessoas interes­
sadas, durante a preparação do relatório exigido pela subseção (b), mas
especialmente:

(1) na determinação do alcance do citado relatório; e

(2) no desenvolvimento da metodologia a ser usada na elaboração
do relatório.
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(d) ENCAMINHAMENTO AO CONGRESSO - No máximo até
seis meses após a data de promulgação desta Lei. o Administrador deverá
encaminhar ao Congresso o relatório elaborado de acordo com a aub·
seção (b).

SEÇÃO 5

Acompanhamento Relativo aos Povos Indtgenas e Tribais

(a) ACOMPANHAMENTO - A Agência para o Desenvolvimento
Internacional (em colaboração com o Departamento de Estado) deverá.
com regularidade, coletar informações sobre os povos indígenas e tribai8
nos países em desenvolvimento e analisar sua situação.

(b) UTILIZAÇÃO DE ONGs (Organizações Não-Governamentais) ­
No cumprimento da subseção (a), a Agência deverá, sempre que conve·
niente, utilizar-se de organizações não-governamentais que possuam expe­
riência no acompanhamento e na elaboração de relatórios a respeito de
povos indígenas e tribais.

(c) RELATÚRIOS ANUAIS AO CONGRESSO - Quando estiver
completa a execução do relatório exigido pela seção 4, o Administrador
da Agência para o Desenvolvimento Internacional deverá submeter ao Con·
gresso, até 1.° de fevereiro de cada ano, um relatório que:

(1) apresente os resultados do acompanhamento de povos indigenll8
e tribais, conduzido nos tennos da subseção (4);

(2) atualize as informações constantes no relatório apresentado nos
termos da seção 4; e

(3) descreva as atividades que a Agência para o Desenvolvimento
Internacional propõe-se a financiar no ano fiscal subseqüente, visando ao
enfrentamento dos problemas que afetam os povos indígenas e tribais dos
países em desenvolvimento, especificando quais atividades serão executa­
das pela Agência e quais serão de responsabilidade de organizações não­
governamentais.

SEÇÁO 6

Relat6rio Anual sobre Direitos Humanos

Em cada relatório apresentado ao Congresso, nos termos das seções
1t6 (d) e 502B (b) da Lei de Aux.ílio a Pafses Estrangeiros de 1961, o
Secretário de Estado deverá incluir uma descrição da prática de cada PIÚS
no que se relaciona à observância e ao respeito pelos direitos humanos,
tais como reconhecidos a nível internacional, dos povos indígenas e tribais
daquele país.

(Tracluçüo: lSTVAN VAJDA, PA1'RICI.'\

ZIMBRES, VANlRA TAVARES, tradutores do
Senado Federal.)
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PUBLlCAÇOES

Obras Publicadas pela

Subsecretaria de Edições Técnicas

Os pedidos a serem atendidos através da ECT deverão ser
acrescidos de 50% (ctnqüenta por cento) de seu valor, para a
cobertura das respectivas despesas postais, acompanhados de
cheque nominal à Subsecretaria de Edições Técnicas do Senado
Federal ou de vale postal remetido à agência APT Senado.

Deixamos de atender pedidos por reembolso postal em virtude
de o preço de várias publicações desta Subsecretaria estar abaixo
do mínimo exigido pela ECT para remessa através do referido
ststema.

Não estão relacionadas as obras esgotadas.

POSCo de Venda no Senado Federal: Via n<:' 2 ~ Unidadtõ) de
Apolo I (fundos do CEORAF. pelo estacionamento à direita deste J

- praça dos Três Poderes - CEP 70165 - Brasília, DF ­
Telefones: (061) 311-3578 e 311-3579. Fax: (060 321-7333. Telex:
(061) 1357,

REVISTA DE INFORMAÇAO LEGISLATIVA. N,oS 10, 12, 13/14, 17,
18. 46, 62, 79 a 85, 87 a 110.

CrS 1.000,00

- Periódico trimestral de pesquisa jurídica. Lançamento: jan./
mar. 1964, com circulação ininterrupta.
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tNDICE DA REVISTA DE Ii'lFORMAÇÃO LEGISLATIVA N.-- 1 a 100.

Distribuição gratuita aos assinantes da Revista

- Conteúdo: indicc temático dos artigos publicados; índice
onomástico dos autores (colaboradores); sumários.

- Editado de 10 em 10 números. lndices já publicados: 1 a 10;
1 a 20; 1 a 30; 1 a 40; 1 a 50; I a 60; 1 a 70; 1 a 80;
1 a 90; 1 a 100.

CONSTITU1ÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL ­
QUADRO COMPARATIVO

- Texto de 1988 comparado às Constituições de 1946 e 1967
e à Emenda Constitucional n.O 1, de 1969. fndice temátko
e tabelas.

CrS 7.000,00

CONSTITUIÇOES DO BRASIL. 2 volumes; edição de 1986.

CrS 1.000,00

- Volume 1: Textos das Constituições de 1824, 1891, 1934,
1946 e 1967 e suas alterações; Texto da Emenda n,O 1/69
consolidado.

- Volume 2: lndice temático comparatívo de todas as Consti­
tuições.

CONSTlTUlÇOES ESTRANGEIRAS. Série. com 6 volumes publicados;
edição de 1987.

CrI500,OO cada volume

- Volume I: Alemanha (República Democrática); Bulgária;
Hungria; Polônia; Romênia: Tchecoslováquia.

- Volume 2: Costa Rica; Nicarágua.

- Volume 3: Angola; Cabo Verde; Moçambique; São Tomé e
Princípe.

- Volume 4: D:namarca; Finlândia: Noruega; Suécia.

- Volume 5: Áustria; Iugoslávia.

- Volume 6: Coréia; Filipinas; SurinBme.
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CONSTITUIÇÃO FEDERAL E CONSTITUIÇOES ESTADUAIS. 4 vo­
lumes; edição de 1984, com suplemento de 1986.

CrS 1.500,00

LEGISLAÇÃO ELEITORAL E PARTIDÁRIA. 7." edição atualizada, com
as normas das eleições de 1992.

CrI 2.000,00

- Código Eleitoral; Lei de Inelegibilidade; Lei Orgâníca dos
Partidos Políticos; legislação correlata. fndices.

- Eleições de 1990: instruções do TSE.

SISTEMAS ELEITORAIS DO BRASIL (1821-1988). Edição de 1990.

Cr$ 500.00

CODIGO DE PROTEÇÃO E DEFESA DO CONSUMIDOR

CrS 800,00

- Lei n." 6.029/90; legislação correlata. Indice temático.

CODlGO CIVIL - ANTEPROJETOS. 6 volumes; edição de 1989.

Cr$ 2.000,00

- Volume 1; Anteprojeto de Código de Obrigações - Parte
Geral (1941); Anteprojeto de Lei Geral de Aplicação das
Nonnas lurídicas (1964).

- Volume 2: Anteprojeto de Código Civil (1963); Anteprojeto
de C6digo Civil - revisto (1964).

VoLume 3: Anteprojetos de Código de Obrigações: Negócio
Jurídico, Obrigações em geral, Contratos e outros títulos de
ordem geral (1963); Sociedades e exercício da atividade mer­
cantil (1964); Títulos de Créditos (1964).

- Volume 4: Projetos do Governo CastelIo Branco: Projeto de
Código Civil (1965); Projeto de Código de Obrigações (1965).

- Volume 5: - Tomo 1: Anteprojeto de C6digo Civil (1972),

Tomo 2: Anteprojeto de Código Cívíl - revisto (1973); índi­
ce temático comparativo (volumes 1 a 5).
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LEIS ORGÁN1CAS OOS MU~lC1Pl(JS. 3 volumes; 2.a edição - 1981.

CrI 1.500,00

- Textos atualizlldos, consoJidados c anotados das Leis Orgâ­
nicas do~ Munidpio'S de todos os Estados,

- lndice temálÍco comparati\'o.

ESTATUTO DO MENOR E DO ADOLESCENTE

CrS 1.000,00

- Lei n," 6,029)90; 1cgislação c.orrelata. !ndice lcmático.

IK - O ESTAOlSTA DO DESENVOLVIMENTO

Cr$ 2.000,00

OBRAS NO PREW

CONSTlTUIÇQES ESTADUAlS DO BRASIL

- Textos de 24 Estados, promulgados em 1989. lnJkc tcm:i·
tico compllTllti'l'o.

MEIO AMBIENTE - LEGISI.AÇÁO

(2.2 edição atualizada)

- Atos internacionais; Código Florestal; Código de Mineração;
legislação federal.
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REGIMENTOS I~TERNOS: SENADO FEDERAl. - CAMARA DOS
DEPUTADOS _.- COMU:Vf (CO'SGRESSO NACIOf\AU

TEXTOS POUTICOS DA HISTORfA DO BRAS1L

PROCESSO LEGISLATIVO

DADOS BIOGRÁFICOS IJOS PUESIDEf\,1TS DO SJ;;Vi\I)() FflJfRAI-
1826 A 1993

A:'IJAIS DO SENADO fEDERAL

ANAIS DO CO~GRESSO

DECRETOS-LEGISLATrVOS

RESOLUÇOFS no SENADO fEDERAl

ASSINATURA DA REVISTA DE INFORMAÇÃC LEG1SLATIVA
(Números 109 a 112 - jan/mar. a oul./dez. 1991)

Cr$ 4.500,00

O preço está acrescido de 50% de seu valer para a cobertura das
despesas postais.

Os pedfdos deverão ser acompanhados de cheque nom'nai à Subsecre­
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