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Poder Judiciário e controle externo

ANIÔNIO SOUZA PRU()[NH

Antônio Souza Prudente é Juiz Federal da 6."
Vara. Diretor do Foro e Presidente do Centro de Es­
tudos da Seção Judiciária do Distrito Federal; Pro­
fessor titular de Processo Civil da AEUDF; Ex-Pro­
curador da República: Ex-Assessor do Tribunal Fe­
deral de Recursos - TFR.

Hoje. como dantes e no amanhã, precisa­
mos de um Poder Jupiciário que, na atuação de
scus membros, edifique em sabedoria, morali­
dade e independência. na administração da Jus­
tiça.

As garantias da vitaliciedade no cargo, ina­
movibilidade e irredutibilidade de vencimentos
fomm outorgadas. constitucionalmente, aos ma­
gistrados (CF, art. 95), não como benesse indi­
vidual, mas, pam oexercício da boa, rápida, im­
parcial e eficaz distribuição da Justiça. Tais ga­
rantias, antes de se configurarem um privilégio
do juiz, prestam-se à serventia dojurisdicionado.

De ver-se, ainda, que o advogado e o repre­
sentante do Ministério Público, por serem in­
dispensáveis à administração da Justiça, se
apresentam como autênticos magistrados de pé,
integrando, necessariamente, o Poder Judiciá­
rio no Estado moderno, cuja atividade primária
é resolver conflitos e controvérsias através de
órgãos jurisdicionais dotados de independên­
cia e imparcialidade, pois os indivíduos, a quem
já não se permite fazer justiça pelas próprias
mãos, investiram-se, na ordem jurídica, do di­
reito de ação e de exigir do Estado o dever cor­
relato da Jurisdição.

Não se deve olvidar que um dos manda­
mentos essenciais do advogado. desde Santo
Ivo, no século XIII, é o de lutar pelo direito;
porém, quando encontrar o direito enrconflito
com ajustiça. haverá de lutar pelajustiça, certo
de que "a advocacia é uma fatigante e árdua
atividade posta a serviço da Justiça". 1

I COUTURE, Eduardo J. - Os!I/andamentos do
ldvogado - Tradução de Ovídio A. Baptista da Sil­
va e Carlos Otávio Athayde - Sérgio Antônio Fabris
Editor - Porto Alegre (RS) - 1979 - p. 7.
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Aligurnm-se bem npropriadns. nqui. ns li­
çõcs do jurista e nd\'ogado exemplnr Eduardo
Couture. qn:mdo nfinun que"o direito não é um
fim. mns um meio. Nn escnln dos valores não
apnrece o direito. Aparece. no entanto. njusti­
çn. que é um fim em si. e a respeito dn qunl o
direito é tilo-somente um meio pnrn ntingi-h A
lutn deve ser. pois. n luta pclajustiça. As ques­
tõcs não se dividem em pcquenns ou grnndes.
mns em just:Js ou injustas. Nenhum ndvogndo
é demnsiadamente rico pnrn recusnr cnusns jus­
tas porque s~jam pequenns. nem tilo pobre parn
ncejt:í-Ias. quando injustns. por serem grnndes.
Muitos advogados. por confundirem os meios
com o fim. mesmo de boa-fé. crêem aplic.:'i\d ao
litígio f.1dndo ao insuccsso a máxima médica que
aconselha prolongar a todo custo a \'ida do
enfermo. à espera de que se produza um mila­
gre. Os incidentes protelatórios. assim como os
recursos infundados. constituem uma subver­
são de valores. Poderilo todos esses ardis fo­
renses ser eficazes em alguma oportunidade:
entretanto. muito rnrnmente serilo justos. Em
nlgum cnso. poderão significar uma \'itória oca­
sionaI. mns. na luta. o que importa é ganhar a
guerra e não simples batalhas. E se. em determi­
nado caso. algum advogado haja vencido a
guerra mediante ardil. nilo esqueça que. na vida
de um advogado. a guerra é sua própria vida. e
não efêmeras batalhas."!

Contraria. a todo modo. os princípios de­
mocráticos do estado de direito. o acesso aos
tribunais. que prescinda dos critérios constitu­
cionais da presteza. do aprimornmento e da se­
gurança no exercício da Jurisdição (CF. art. 93.
inciso n. c). seja a promoção por antigüidade
ou merecimento.

Os tribunais. entretanto. \'iolam a Consti­
tuição. quando não aferem. objetivamente. o
merecimento de seus juízes. nas listas de pro­
moçõcs. que se formam. a esse título. na con­
dução. muitas vezes. dos laços deletérios do
nepotismo.

Na indispensável re\'isào constitucional.
impõe-se a fixação de critérios objetivos. para o
acesso aos tribunais. não sendo descartável a
hipótese de exigência de concurso público de
provas e títulos. com ampla defesa recursal, para
aferição efetiva do notável saherjurídico - que
deixará de ser uma expressão vazia de conteú­
do prático. para tornar-se mais uma garantia do
eficiente exercício da Jurisdição. com o respal-

1 COUTURE. Eduardo l .. op. cit.. pp. 40i4I.
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do ético dn investigadn reputação ilibada do
magistrado. nf:lstando-se. assim. os pernicio­
sos sentimentos de gmpos elitist:Js. as amiza­
des escusas e os inescondíveis vezos do nepo­
tismo. que gnrantem os apanigundos e obscu­
recem e alijam. por desestímulo. do seio dn ma­
gistrntuTn. os portadores de reais méritos.

Com a extinção do Conselho Nacional da
Magistr:ltura. pela Constituição atual. urge a
aprO\'ação e promulgação do novo Estatuto da
Magistratura Nacional. onde se prevê a criação
do Conselho Nacional de Administrnção da
Justiça. corno órgão de controle da atividade
judicial. tendo. entre outrns finalid:ldes. a de
ze\nr pela autonomin do Poder Judiciário. bem
corno pelo respeito às prerrogativas e pelo cum­
primento dos deveres da magistratura (arts. 81
e 82 do Anteprojeto do EMN).

Penso. n todo modo. que. pnra a boa e rápi­
da prestação jurisdicional e maior respeitabili­
dade do Judiciário. devem ser criados no alme­
jndo Estntuto da Magistratura Nacional. outros
controles. que sejam mais diretos. abrangentes
e eficazes da atividade judicial. tais corno as
Corregedorias colegiadas. corno participação
efetiva de representantes da Ordem dos Advo­
gados e do Ministério Público. em todos os tri­
bunais. e a limitação legal da carga de feitos
processuais. por juiz e Vara. em todns as instân­
cias. com publicação obrigatória da estatística
mensal da produtividade de cada magistrado.
perante o órgiio jurisdicional. que integra. numa
demonstrnção inequívoca de transparência de­
mocrática. em todos os graus de jurisdição.
corno prestaçilo de contas regular da atuação
judicial aos jurisdicionados. que custeiam essa
atividade. com o pagamento de impostos.

A ati\'idade censória e correicional. em to­
dos os juízos singulares e tribunais. bem assim.
nos órgãos essenciais à administração dajusti­
ça' vem de se impor. como reclamo popular. para
o engrandecimento e a respeitabilidade do Po­
der Judiciário. em seu conjunto orgânico. sob
pena de se tornarem as Cortes de Justiça cen­
tros oficiais de amparo à impunidade discipli­
nar de alguns magistrados não vocacionados ­
se bem que ainda poucos - comprometendo a
imagem impoluta e o bom nome da instituição.

Queremos. sem dú,ida. um Judiciário inde­
pendente e respeitável. de sólida formação mo­
raI e intelectual. guiado pelo sentimento comum
de nacionalidade. de amor a seu povo e ao esta­
do de direito, com rápidn e segura distribuição
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da Justiça. para o renascimento da paz.
Pela inteligência do Alto Pretório em expo­

siçilo de moti,·os. que encaminhara ao Presi­
dente da Câmara dos Deputados o Projeto de
Lei Complementar. que dispõe sobre o Estatuto
da Magistratura Nacional. creio que oscontro­
les aci'ína propostos. no plano administrativo
do Poder Judici:írio. em nada afetarilo "a into­
c:Í\'c\ independência dos magistrados. sin!,'ll­
larmente considerados. ou dos tribunais. no
exercício de sua competência jurisdicional. A
independência dos juízes. no desempcnho da
ath'idade de distribuirjustiça. não os torna imu­
nes à censura: ao contnírio. órgilos de um dos
Poderes do Estado. cumpre-lhes dar contas dos
serviços que lhes incumbe prestar. com probi­
dade e eficiência. Integram-se. tod..1via. em uma
estmtura hicrnrquica.

Seus atos estão sujeitos a recursos e recla­
mações. previstos na Constituição e nas leis.
Não é possível. no interesse dos cidadãos. cu­
jos direitos. liberdades. garantias e prerrogati­
vas são amparados. precisamente. pela ação
independente dos magistrados e dos tribunais.
que órgãos estranhos ao Poder Judiciário ou
integrados por autoridades não-judiciárias lo­
grem condiçõcs de exercer qualquer forma de
constrangimento. influência ou pressão no âni­
mo dos julgadores. já pcla fiscalizllção do mere­
cimento das decisões. já pela aferição de seu
conteúdo. com base em razõcs de conveniên­
cia política ou. oque será ainda pior. por funda­
mentos ideológicos."3

Nesse contcxto. não há como se conceber
um controle externo do Judiciário. direcionado
a interferir na independência da Magistratura.
cuja razão de ser está em ser Ii\'fe para garantir
a liberdade de todos. na Democracia.

Aos protagonistas da criaçilo desse con­
trole incontrohh'C1. que mais se assemelharia a
um ameaçador "Tribunal de Exceção"'. incom­
patível com o nosso estado de direito. respon­
demos com a séria advertência de Pimen1.1 Bue­
no. buscada nos idos de 1857. nesta voz: "Tirai
a independência ao Poder Judiciário e vós lhes
tirareis sua grandeza. sua força moral. sua dis­
ponibilidade: não tereis mais magistrados. e sim
comissários. instmmentos ou escravos de um
outro poder (... ). Não é pois no amor. ou no
interesse dos juízes. que o princípio \'Ítal de

3 SANCIlFS. Sydn.:y f.\·posiçíio de .Hotil'os
ao Projeto de I.ei (·omp/emelltar. que di.lpõe sohre o
Estatuto da ,1/agislraturaVaciol1a/ Mensagem n."
921992 DJU de 21.12.92 Seção L p. 24.712.

sua independência deva ser observado como
um dogma. e sim. por amor dos grandes interes­
ses sociais." 4

A vingar o conspirado controle externo do
Judiciário. na forma preconizada pelos feitores
da mídia nacional, pudera eu vestir a túnica se­
natorial do grande Cícero. para increpá-lo. como
ofizera a Catilina. em seu fhmoso discurso. que,
ainda. ecoa. nos longes da História: "Atéquan­
do abusarás tu de nossa paciência. Catilina?
Tu não vês que teus projetos estão descober­
tos'! Qne tua conjuração está aqui cercada de
testemunhas. encadeada por toda a parte? Pen­
sas tu que algum de nós ignore o que tu fizeste
à noite passada e na que a precedeu: em que
casa estiveste: quais os cúmplices que ~eunis­

te: quais as resoluções que tomaste? O tem­
pos. ó costumes! Todas essas conspiraçõcs. o
Senado as conhece. o cônsul as vê. e Catilina
vive ainda! Vive: que digo? Ele vem ao Senado:
é admitido nos Conselhos da República: esco­
lhe entre nós e marca com os olhos aquele que
ele quer imolar"'.5

Não creio na existência desse indecifrável
controle externo da Magistratura. cujos meca­
nismos de controle já se encontram em nosso
ordenamento jurídico. onde se' destaca o ins­
tmmento da ação popular (CF. art. 5.°. inciso
LXIII).

Fiquemos. assim. aqui. com os nobres ensi­
namentos de Rui:

"Preservai. juízes de amanhã. preser­
vai vossas almas jU\'enis desses baixos
e abomináveis sofismas, A ninguém im­
porta mais doquc:'l magistratura fhgirdo
medo. esquivar humilhaçõcs. e não co­
nhecer covardia, Todo o bom magistra­
do tem muito de heróico em si mesmo. na
pure/ll imaculada e na plácida rigide7. que
a nada se dobre. e de nada se tema. se­
não da outra justiça. assente. cá embai­
xo. na consciência das naçõcs. e culmi­
nantc. lá em cima, no juízo divino, Não
tergivcrseis com as vossas responsabili­
dadcs. por mais atribulaçõcs que vos im­
ponham e mais pcrigos a que vos expo-

4 PIMENTA BUENO. José Antônio Direito
PlÍhlico e .llIá/ise da COIIStitlliçlio do Império -- Pre­
lacio do Ministro Seabra Fagundes Senado Federal

Brasília (DF) 1978 p.324.

~ BlJLIIÔES CARVALHO. Francisco Pereira de
(apud) .- ProteÇlio lias Fracos Conferência lida no
Instituto dos Advogados. em 28.11.1957 - 2.8 tira­
gem - 1958. p. 14.
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nham. Nem recccis sohcranins da tcrrn:
ncm a do povo. ncm a do poder. O povo
é uma torrcntc. que rara \'cz se não deixa
conter pclns nçôcs magn:ínimas. A intre­
pidez do jui/.. como n bra\llr:J do solda­
do. o arrcbntam c fascinnm. Os governos
invcstem contra a justiça. provocnm c

dcsrespeitam a tribunn. mas. por mais que
lhes espumem contra as sentenças. quan­
do justas, não tcrão por muito tempo. a
eabeça erb'uida cm :Jmeaç:J ou dcsobedi­
ência diante dos magistrados. que os
enfrentam com dignidade e firme7.a." 6

6 BARBOSA. Rui J)iscllrsns. OraF)<'s e lOIl­

!er('"cins - v. II- t. 11 - Livraria Editora Iracema
Ltda. - OraÇi;o aos Moço.v- pr. 4291430.

Revl.ta de Informa9iío Legl.latlva



Acesso à Justiça

SrR(;IO S(RVUIO DA CUNUA

Se não há justiça não há lei.
Se não há lei multiplicam-se os

delitos e litígios.
Se os delitos e litígios se multiplicam.

paralisa-se ajusfiça.

Sérgio Sérvulo da Cunha é advogado.

Apresentado ao primeiro Congresso Internacio­
nal Intcrdisciplinar "A Justiça c a Advocacia frente
ao século XXI", promovido pcla Associação de Ad­
vogados de Buenos Aires. Bucnos Aires, setem­
bro de 1994.

o problema do acesso à justiça. no Brasil.
sempre foi tratado - ao menos até a década de
80 - como um tema exclusivo dos operadores
jurídicos. e pertinente às possibilidades de aces­
so ao Poder Judiciário. Era visto. quando mui­
to. no âmbito do que se designava "assistência
judiciária". ou seja. a tutela do Estado para os
reconhecidamente pobres. que podiam ingres­
saremjuízo com advogado dath'o e isenção de
taxasjudiciais.

Esse enfoque não arranhava a arquitetura
tradicional do Judiciário brasileiro. esboçada
desde o início da República para atender aos
conflitos entre proprietários. e que atravessou
incólume o surto modernizador da década de 30
e o surto desenvolvimentista da década de 50.
É verdade que. a partir do primeiro desses sur­
tos. com o aparecimento do Direito do Traba­
lho. os assalariadosjá tinham sido incluídos na
clientela judiciária, em função dos litígios po­
tenciais com seus patrões: e é \'erdade que. com
a urbanização e o surto desenvolvimentista da
década de 50. as classes médias transformaram­
se também em clientes potenciais. tendo em vis­
ta principalmente as relações de família. de con­
sumo. de trânsito. de moradia.

A eXpan&10 da atividade estatal. ocorrida
durante o regime milit:1r, publicizou grande par­
te das relações jurídicas. As Varas especializa­
das das fazendas públicas (dos Municípios, dos
Estados federados. da União) passaram a rece­
ber enormes quantidades de pleitos. que não
tinham condição material de processar e deci-
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dir. Data desse mesmo periodo a criação da Jus­
tiça Federal. o congestionamento do Tribunal
Federal de Recursos. e a adoçno. pelo Supremo
Tribunal Federal. de medidas regimentais res­
tritivas ao ingresso de novos recursos de sua
competência.

Entretanto. só lia década de 80 passou-se a
fhlar. no Brasil. de ações coletÍ\·as. É dejulho de
1985 a Lei n." 7.~.f7. criando a açãocÍ\ il pública.
para a proteçno de interesses difusos 011 coleti­
vos relativos ao meio ambiente. ao consumidor.
a bens e direitos de valor artístico. estético. his­
tórico. turístico e paisagístico. entre outros. A
Constituiçno bmsileira de 1988. por sua vez.
criou dois instmmentos fortíssimos de ação
coletiva: o mandado de segurança coletivo e a
ação direta de inconstitucionalidade. A deci­
são proferida pelo Supremo Tribunal Federal
na ação direta de inconstitucionalidade. embo­
ra sem ter efeito Yincul:mte das decisõcs sobre
o mesmo tema. quando debatido em instâncias
inferiores. certamente representa - pela preemi­
nência jurispmdencial da Suprema Corte - um
elemento de dissuasão de novos pleitos.

A partir de 1988. entretanto. novos fatores
passam a pressionar o Judicüírio brasileiro. O
primeiro deles. de natureza institucional: com o
estabelecimento do Estado democrático de di­
reito. o Judiciário passa a ter maior indepen­
dência. e preeminência sobre os demais Pode­
res. Com efeito. se as relaçõcs de poder passam
a ser definidas pelo princípio da legalidade. as­
sume inusitada importância o Poder encarrega­
do de dizer a lei nos casos concretos. Anllta no
Brasil pós-88 o problema da impunidade: a cor­
mpção também salta para o primeiro plano das
preocupaçõcs da sociedade. Essas demandas
inevitm"CImente colocam o Poder Judiciário sob
os holofotes. à cuja luz tornam-se visíveis seus
atavismos: a lentidão dos processos. o despre­
zo pela oralidade. o pseudo-neutralismo. a con­
figuração estamental. a f.1lta de sensibilidade e
de legitimação social. Mais do que a ineficiên­
cia do Judiciário - experimentada nos feitos de
qualquer natureza. inclusive os pertinentes às
relações de natureza privada - saltam fi Yista. e
colocam-se em cheque. as funçõcs políticas do
Judiciário.

Ao se falar em funçõcs políticas do Poder
Judiciário. o que se telT) em mente. em primeiro
lugar. não é o tradicional alinhamento do Su­
premo Tribunal Fedem!. e dos Tribunais de Jus­
tiça dos Estados. com os interesses do Poder
Exccutivo: mesmo esse tradicional alinhamen-

10

to viu-se comprometido. depois da Constitui­
ção de 1988. no episódio do impeachemenf do
Presidente Collor. e em algumas decisõcs que
contraria"am interesses administrath'os do Po­
der Executivo. O que se tem em mente. em pri­
meiro lugar. são os compromissos ideológicos
do Poder Judici;írio com a estmtura material de
dominação.

Como supemr essas tensõcs? Como permi­
tir que o Poder Judiciário se abm. de modo efici­
ente. a todas as demandas'! Ou. por outro lado
- reconhecendo a impossibilidade de atendi­
mento a essas demandas -. como reprimi-Ias a
contento. isto é. sem causar traumas para o sis­
tema?

Em entrevista dada ao jornal Folha de São
Paulo e publicada: no dia 11 de setembro de
199.f. o Ministro Sepúlveda Pertence. do Su­
premo Tribunal Federal. diz que "a máquina é
incapaz de atender fi demanda": "A abertura
para as demandas coletivas e a amplitude do
controle dirélo da constitucionalidade das leis
despertaram uma grande esperança e pratica­
mente uma descoberta do Judiciário. como
agente não apenas de decisão dos interesses
clássicos. mas de demandas coletivas e confli­
tos políticos. Mas veio a f.1se do refluxo. quan­
do se percebeu que a máquina era incapaz de
atender fi explosão da demanda".

A explicação do Ministro Pertence parece­
me rigorosamente correta. Creio necessário
acrescentar-lhe apenas uma observação. quan­
to a outro tipo de reação: a de que a maioria
governament.11. percebendo o perigo que repre­
sentavam as açõcs coleti\·as. fez apro"ar uma
emenda constitucional criando a "ação decla­
ratória de constitucionalidade". Essa ação. em
que o Supremo Tribunal Federal. provocado
pelo governo e sem o estabelecimento de con­
tmditório. decide com efeito "inculante sobre
todas as instâncias inferiores. permite estancar
no nascedouro o questionamento difuso da in­
constitucionalidade de normas de interesse da
administração: por outras palavras. fecha o
acesso da cidadania. como um todo. ao Poder
Judiciário como um todo.

A par desse instrumento nitidamente auto­
ritário. que restaura os vínculos políticos entre
a Suprema Corte e o Poder ExecutÍ\'o. esboçam­
se. por ensaio e erro. tentath'as de aperfeiçoa­
mento da prestaçãojurisdicional pela via de al­
terações na legislação processual. Essas pro­
postas. oriundas em grande parte da própria
Magistratura. tentam responsabilizar a legisla-
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ção processual pelas dificuldades de acesso à
Justiça. Está em curso no Brasil hoje lima gran­
de polêmica entre a Associação dos Magistra­
dos Brasileiros e a Ordem dos Advogados do
Brasil. quanto à necessidade 011 não de ad\'o­
gados em todos os proce<;sosjudiciais. ACons­
tituiçilo brasileira diz que os advogados são
indispensáveis à administração da justiça. En­
tretmJto. sustentam alguns magistrados que a
indispensabilidade de advogndo. em todos os
processos. os encnrece desneccssnrinmente. em
espccinl nqueles que tratam de pc<)uenns cnusns.

Este o quadro. em bre\'e relato. da situação
do acesso àjustiçn no Brnsil de h()je: o Judiciá­
rio não representa a garantia de solução pronta
e eficaz dos litígios nem para os pobres. nem
para os ricos. não obstnnte n manifestn vanta­
gem destes: as açõcs coletivas. que permitem a
absorção. em apenns um processo. de centenas
ou milhnres de demandns. geraram tensões polí­
ticas que ainda não se conseguiu administrnr.

Não sei se é útópico esperar. na sociedade
de mnssas. um Judiciário suficientemente aber­
to a todas as demnndas. eficiente e rápido na
solução dos litígios. Mas sei que é impossível
retomar ,I feição clássica do Poder Judici:írio.
Interpreto como tentati\'as nesse sentido as que
têm origem nn Mngistrntllfn brasileira. preten­
dendo reduzir n problcmÚlica do acesso àjllsti­
ça seja à quesHio de maís verbns. mnís juízes.
ou mais recursos fi n:lI1cci ros. seja ao aperfeiço­
amento das normns processunis. Incluo essns
propostas no rol daquelas a que designo. ge­
nericamente. como "institllcionalistas": as que,
fechando os olhos à realidade das relaçõcs
materinis e às causas históricas dos fenôme­
nos. atribuem exc1usivnrnente à legislação os
vícios de que padecemos. A máquina - não
quem a dirige - é respons("d pelos defeitos do
Judiciário. Nós. operadores jurídicos. não te­
mos culpa.

Creio. até. ser mnteríalmente posshd a exis­
tência de um JlIdici:'lrio razo:l\dmente eficiente
para atender aos litígios entre os proprietários.
e os que se incluem no mercado. nas suns rela­
çõcs entre si e com o Estado: mas. ainda assim.
mesmo esse Judiciário restrito. e que deixaria
de fora os interesses dn grande massa dos mar-

ginalizados. não poderia obedecer ao modelo
clássico. elilista e burocrático. O Estndo demo­
crático de direito implica a democratízação do
JlIdici<hio: entretanto. mais do que isso. o que
esse Estado democrático questiona é a função
política do Judiciário.

Aqui. alcançamos o que considero o cerne
do tema que me foi dado a exame: o acesso à
justiça compreendido não como o acesso à pres­
tação jurisdicional para a solução de litígios
concretos. mas como a possibilidade de viver
numa ordem social que garanta a cada pessoa o
mínimo necess..1rio à sua dignidade.

O chamado Estado "liberal", mesmo tendo
se apropriado das fontes da produção do Direi­
to. mesmo tendo consagrado uma liberdade e
igualdade meramente nominais. permitiu a cria­
ção de estmturas autônomas de poder que re­
presentavam. senão uma ameaça efetiva às clas­
ses dominantes. ao menos um foco de resistên­
cia. O desmantelamento desse Estado obedece
não apenas às necessidades de expansão do
capital. mas ao objetivo estratégico de destrui­
ção daquela resistência. Ela é condição para a
escalada na concentração de poder. para o de­
senfrendo domínio dos mercados que resulta
na definitiva proscrição dos vastos contingen­
tes humanos postos à mnrgem dn produção. do
consumo. e da vida.

Neste final de século e início do século )(..'<1,
penso que não pode ser outra a tarefa dos ope­
radores jurídicos que não se deixaram seduzir
pela miragem do mecanicismo desumanizante:
integrar na sociedade plural todos os grupos
que sofrem discriminação.

A luta pelo aperfeiçoamento do Judiciário
envo"'e não apenas seu aparelhamento materi­
al. mas lima consciência maior de si mesmo: uma
visão crítica de sua função social. uma re\'ira­
volta da cultura jurídica. que o transforme em
expressão da sociedade. e não do Estado.

Essa luta compreende também a processua­
lização dos direitos humanos e sociais. Não nos
percamos no lu'\o acadêmico das doutrinas que
não tocam a realidade. Advogados. da justiça
somos militantes.
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A inconstitucionalidade do art. 88,
11, letra a do CPM - ofensa ao princípio
da isonomia

CARlOS FRfnfRICO DE OLIVEIRA

PfRflRA

sUMÁRIo

I. II/trodup;o. 2. Crimes de deserção - gravida­
de. 3. "SlIrsis" - tratamel/to diferel/ciado - ofel/sa ao
pril/cípio da isol/omia 3./. Parâmetro - tipo de ;,!jus­
to. 3.2. Parâmetro - el/foiJue .fi'l/omel/o!Ógico. 3.3.
Parâmetro - ampliaç(;o das restrições de hel/eficios
previstos fUI ('/<.' -/. COI/c1I1.w;o.

('arlns Frl'lkrico de (llireira Pereira é Procura­
dor da Jllsti~'a Mililar l' Mestre l'l11 ))ill'iln IJIlB

I. lntrodllçc7o

Foi submetido ao STM interessante discus­
são. em processo por crime de deserção - art.
187 doCPM (Apelnção n.°-P.025 -7/SP)-cujo
tema principal dizia respeito à constitucionali­
dade ou nfío do art. 88. inciso n. letra a do CPM.
mais especificamente sobre a impossibilidade
da concessão de sursis nesse delito. cuja limi­
tação atinge também outros crimes.

O crime de deserção. importa antes analisá­
lo. vem assim definido em sua forma básica.
verhis: "Ausentar-se o militar. sem licença. da
unidade em que serve. ou do lugar em que deve
permanecer. por mais de 8 dias: Pena - deten­
ção. de seis meses a dois anos: se oficial. a
pena é agravada." Como se pode observar é um
crime de mera conduta e omissim próprio. A
sanção é reduzida em comparação com outros
delitos propriamente militares. como por exem­
plo o motim. pena de rcc1U5.10 de 4 a 8 anos (art.
149 do CPM): a revolta (motim armado). pena
de reclusão de 8 a 20 anos. ou então o crime de
operaçi'lo militar sem ordem superior (art. 169
do CPM). cuja pena de reclusão é de 1 a 5 anos.

Entretanto. existem outros crimes propria­
mente militares mais graves que a deserÇ<10.1c­
"ando em consideração a punibilidade. que
admitem o slIrsis. seja porque se enquadram nas
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regras genéricas do art. 84 do CPM' e seja tam­
bém pornno sofrerem o impedimento do art. 88.
11. do CPM. poderíamos citar. por exemplo: as­
sunção de comando sem ordem ou autorização
(art. 167 doC'PM). pena de 2a 4 anos: a conser­
vação ilegal de comando (art. 168 do CPM).
pena de detenção de I a j anos: omissão de
providências para evitar dnnos (nrt. 198 do
CPM). cujn pena de reclusão é de 2 a 8 nnos.

Como se não bnstnsse n restrição à suspen­
são condicionnl dn penn. o infrator da deserção
está sujeito n umn prisão provisória obrigntó­
rin. cnso sejn cnpturndo ou se apresente vohm­
tnrinmente. Não é crime permanente como se
costumn afirmnr. Estnndo dentro dn c1assificn­
ção de delito de mera conduta. é ele. como qua­
se todos dessa espécie. instantnneo e unisub­
sistente. não ndrnitindo por isso tentativn. até
porque é omissivo próprio. 2

I Art. R4 do CI'M: A e'\Ccução da pena privativa
da liherdade não superior a 2 (dois) anos. pode ser
suspensa. por 02 (dois) anos a Oó (seis) anos. desde
que:

I o senkncilldo não hajn sofrido no País ou no
estrangeiro. condl'na\'fio irre~orrível por outro crime
a pena privativa da lihl'rdade. salvo o disposto no
parágrafo I." do art. 71:

n os seus anteeendentes e personalidadc. os
moti\"(ls e as ein'llllstÍlnl'ias do crimt'. hem como sua
conduta posterior. alltori/em a prt'sun\'fio dl' qUl' nfio
tomar:, a delinquir.

Parágrafo único. A suspt'nsão não se estende às
penas de rctonna. suslx'nsão do exercício do posto,
graduação ou fllllção OUll pena acessória. nem exclui
a apliell\'ão de medida de segllrança não ddentiva.

Art. RR do CPM: a suspensão condicional da
pena não se aplica.

I ao eondelUldo por crime cometido em tempo
de guerra.

11 em ll'mpo de paz:

a) por erimt' contrn a segurança nacional. de aliei­
a\'ão e incitamento. de violência eflntra superior. ofi­
ciaI de dia. de sen'iço ou de quarto. sentinela. vigia ou
plautão. de desrespeilo a superior. de insuhordina­
ção 011 dl' deserçiio:

h) pelos crimes previstos nos arts. J(,0. 161.
162,235. 2() I e sell parftgrato único. n"s. I a IV.

2 As dl'mais modalidades de deserção são as se­
guintes:

Ar!. IRR. Na mesma Ix'nll incnrrt' o militar que:

I não se apresenta nl) lugar designado dl"ntro
de OR dias. Iilldo o pra/o de trânsito ou fi.'rins:

II dá,a de Sl' apresl'ntar à autoridade compc­
lente. dentro do prazo de oito dias. contados daquele
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Os nrgumcntos que vamos aqui expor. des­
de logo adiantamos. concluem pela inconstitu­
cionalidnde da restrição do sursis. sem nenhu­
ma dúvida. pensamos n6s. em rclnção ao delito
em comento. Qunnto aos demnis incluídos na
relação do citado inciso TI do art. 88 do CPM é
preciso fnzer-se uma reflexão específica. É que,
por exemplo. no crime de \iolência. que sofre a
mesma restrição supracitada. em uma de suas
formas. a pena mínimn é superior a 2 anos e. de
plnno. está nfnstada a possibilidnde da conces­
são do beneficio ante a regra genérica do art. 84
capllt do CPM. que exige que a condenação
não sejn superior a 2 anos. ou seja. indepen-

em que temlina ou é cassada a licença ou agregação
.ou em que é declarado o estado de sítio ou de guerra:

fi tendo cumprido a pena. deixa de se apresen­
tar. dentro do prazo de 08 dias:

IV consegue exclusão do scn'iço ativo ou situ­
ação de inati\·idadl'. criando ou simulando incapaci­
dade.

Art. 1R9. Nos crimes dos arts. JR7 e I 8R. núme­
ros L n e lll:

I se o agente se apresenta voluntariamente den­
tro em Ol! dias após a consumação do crime. a pena é
diminuída de metade: e de um terço. se de mais de 08
dias e até sessenta:

n se a dl'serção ocorre em unidade estacionada
em fronteira ou país estrangeiro. a pena é agravada de
um terço.

Art. 190. Deixar o militar de apresentar-se no
momento da partida do navio ou aeronave. de que é
tripulante. ou da partida ou do deslocamento da uni­
dade ou fílrça. em que serve:

Pena detenção. até três meses. se após a parti-
da ou deslocamento. se apresentar. dentro em vinte e
quatro horas. à autoridade militar do lugar. ou. na
làlta desta :\ lIutolidade policial para ser comunicada
à apresentação a comando militar do lugar, ou, da
região. distrito ou zona.

Parágrafo 1.". Se a apresentação se der dentro de
prazo superior a vinte e quatro horas e não excedente
li cineo dias:

Pena dl'ten\,ão de dois a oito meses.

Paràg.raf" 2.°. Se superior a cinco dias e não exce­
dente a deI dias:

Pena detenção de três meses li um ano.

Parágralo 3.°. Se se tratar de oficial. a pena é
ag.ravada.

Art. 19 I. Concl'rtarem-se militares para a práti­
ca da deserção:

se a deserção não chega a consumar-se:

Pena detenção de três meses a um ano:

RevlsftJ de IntormtJt}Do LeglsltJflvtJ



dentemente da limitação do art. 88. inciso ndo
CPM. não podem aqueles crimes nem mesmo
se enqundrar nas regras genéricns do art. 84
citado ncima.

Vê-se. pois. o que nos cnusn petplexidade é
o fato de o crime de deserção. em sua forma
simples. ter a pena máxima de 2 anos que é o
tempo máximo de condcnnção para a conces­
são do sllrsis. de acordo com o art. 84 do CPM.
e. npesar de se ndequar a este requisito. que é
básico. não pode ser pnssível desse beneficio.

2. Crimes de deserção
Inicialmente vamos enfrentar essa discrimi­

nação do legislador ordinário proclITnndo os

II -- se consumada a dcscrção:

Pcna reclusão de dois a quatro anos.

Art. 192. Evadir-se o militar do poder da escolta,
ou de rceinto de detenção ou de prisão. ou fugir em
seguida à prática de crime para evitar prisão. penna­
nee.endo aus.ente por mais de OH dias:

Pena detenção de seis meses a um ano.

Art. 193. Dar asilo a desertor. ou tomá-lo a seu
serviço. ou proporcionar-lhe ou làcilit:u-Ihe trans­
porte ou meio de ocultação. sahendo ou tendo razão
para sahcr qUt' l'ometeu qualquer dos crimes previs­
tos ncste capítulo:

Pcna-- detenção. de quatro meses a um ano.
Parágrafo ímico Se o favorccedor é ascendente,

descendente. cônjuge ou irmão do criminoso. fica
iscnto de pena.

Art. 194. Deixar o oficial de proceder contra de­
sertor. sabendo ou devendo saber que encontra-se
entre os. seus comandados:

Pena - detenção. de seis meses a um ano.
Em tempo de guerra a dl."serção vem assim tipifi­

cada:

I\rt. 391. Praticar crime de deserção definido no
capítulo 11. do Título IH. dll I.ivro I da Parte Especial
(os acima transcritos):

Pl--na a cominada ao mcsmo crime. com aumento
da metadc. se o nlto niio constitui crime mais grave.

Parágrafo único Os prazos para a consumação
do crime são reduzidos de metade.

Art. 392. Desertar em presença do inimigo:

Pena- morte. grau máximo: reclusão. de vinte
anos. grau minimo.

Art. 393. Deixar o eOl1Yocado. no caso de mobi­
lização total ou parcial. de apresentar-se dentro do
prazo marcado. no centro de m'ohilização ou pontp
de concentração:

Pena detcnção de um a scis anos.

Parágrafo único Se o agcnte é olicial da reserva.
aplica-se a pena com :lIImentll de um terço.

motivos de tão inusitada restrição. Lendo a ex­
posição de motivos do CPM. no seu item 9,
concluímos que o sursis foi negado em razão da
gravidade do delito para a ordem e disciplina
militar.

Se o motivo do discrímen é a gravidade do
delito deverá essa ser analisada. pois não se
pode concluir pela ofensa ao princípio da iso­
nomia sem analisar-se o porquê do tratamento
diferente a um crime. que poderia ser enquadra­
do nas hipóteses de suspensão condicional da
pena. dada a quase todos os delitos no CPM.
Isso vale para qualquer situação do Direito. ou
seja. deve-se analisar a situação concreta para
se averiguar se houve ofensa ou não à lei no
tratamento desigual.

3. "Sursis" tratamento d(ferenciado ­
l?frnsa ao princípio da isonomia

Dessa forma. deve-se.indagar se este delito
realmente é grave ao ponto de ter sido restrin­
gido o beneficio supracitado. implicando em
cumprimento da pena no regime fechado. igual­
mente a um crime hediondo. pior ainda. porque
este delito. não importando em condenação
superior a 2 anos, deve ter a sanção imposta
executada no âmbito da Justiça C'astrense. onde
não se aplica a Lei de Execução Penal. e assim
nem mesmo há progressilo de regime.

Aanálise d1 gra\;dade para se concluir pela
ofensn ao princípio constitucional em exame
importará em três níveis: do ponto de vista do
tipo de injusto. comparando-se com outros de­
litos: do ponto de vista fenomenológico e em
face da Constituição Federal.

3.1. Parâmetro tipo de injusto
O delito em tela tem uma pena por demais

leve parn merecer tratamento tão draconiano. e
assim concluímos comparando com outros de­
litos. Temos que o legislador não fez bom uso
do critério da grnvidade para impor o trntamen­
to discrimi natório.

É bem verdade que adverte Carlos Cossio.
verbis:

..... no hay criterio racional alguno para
determinar por qué la pena dura tanto
para este delito y cuanto para aquel otro.
No siquiera se puede decir, tomando Ií­
neas másgenerales. que el homicidio en
sí mesmo, es más grm'e que el hurto o la
violacián. pues hurtn sacrílego y violaci­
án de sacerdotisas se han castigado a
veces com más sel'eridad que la mllerte
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dei prójimo. F.n conclusión: no hay rela­
ción entre entuerto y sanción, ni tqmpo­
co en las penas entre si (Feoria de la rér­
dad Jurídica, Editorial Losndas. S.A. ­
Buenos Aires. 1954. p. 296)".

Refere-se o eminente jusfilósofo ao ponto
de vistn racionnl porque. em sun concepção fi­
losófica. o Direito é a conduta e não as normas.
posto que estns últimns são apenas conceitos­
o~jetos. idéias. formns de pensarjuridicamente
aquela. Traduzindo para o positivismojllTídico
penal. pensnmos nós. seria o mesmo que dizer
que a antijllTidicidndç não ndmite graduação. o
mesmo não acontecendo com o injusto que
pressupõe fato típico e antijllTídico (pnra nós
dC\'em-se incluir tnmbém as causas de justifica­
ção. n culpnbilidade e tnmbém n punibilidnde.
em vista dn fomln estmtural de crime resultante
da Teoria Egológica). v.Jle ressnltar. sobre oque
foi dito. a lição de Assis Toledo. I'erhis:

..... Adistinção conccitunl entre injusto e
ilicitude tem importância pnra o direito
penal. visto como. conforme ressaltam
Schõnke. Schrõder e Lenckner. somente
o injusto possui qualidade e quantidade.
pelo que pode ser diferençndo qunlitati­
\'.1 e qunntitntivnmente. Já a ilicitude é
sempre a mesmn. não ensejando diferen­
ciaçõcs mnterinis ou escalonamentos.
Assim - prosseguem os autores por últi­
mo citndos - um assnssinato não é mais
antijllTídico do que umn les..'lo corporal.
um homicídio culposo nno menos nntiju­
ridico do que um doloso. inexistindo.
pois. "gmus dn antijuridicidnde". como
equivocndnmente supôs Kern. Já no que
diz respeito no injusto. e'(iste distinção
qunlitntivn entre um homicídio qunlifica­
do e um furto. entre umn ICSc'lo grave e uma
leve. entre um fnto doloso e um culposo.
Tais consideraçõcs nprescntnm-seeviden­
tes por si mesmns. dispcnsnndo maior de­
monstrnção." (Principios Básicos de Di­
reito Penal. Snraiyn. 1991. pp. 1191120).

Do ponto de vista do injusto. não temos
dificuldades de levnr em consideração n penn
como critério p:un se nferir n gr:l\"idnde de um
crime. compnrnndo com outros delitos. É que.
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como dito acima. para nós. o tipo de injusto
inclui também a punibilidade. em face da con­
cepção estmtural do crime. como defendia com
acerto Enrique Aftalión (cf. J.a F.scuela Penal
Técnico-Jurídica) Ed. Libreria Jurídica. 1952,
Buenos Aires). Por outro lado. não há dúvida
de que a pena é um critério para se avaliar a
gravidade dos delitos. pois no mundo fenomê­
nico é impossível se erigir uma pauta de valo­
res. distinguindo delitos mais graves e menos
gra\'es. Para tanto é necessária a ordem jurídi­
ca. que distingue os delitos mais graves dos
menos gra\'es. na concessão e vedação de be­
neficios aos infratores e. principalmente. pela
penn fixadn nos tipos penais. Apenas pam citar
um e'(emplo que confirma o acima dito. a pró­
pria ordem constitucional. quando elevou vári­
os crimes fi condição de gravíssimos. no art. 5.°
incisos XLII. XLIII e XLIV - o que será objeto
de deseO\'oh'imento mais à frente - retirou mui­
tos beneficios normalmente concedidos pelo
sistema penal e. pelo menos quanto ao racismo
(inciso XLII). fez indicação segura de que a pena
é critério seguro de gravidade do crime. pois
sujeitou-o à pena de reclus..'lo.

Se o cerne do problema está nn ordem e dis­
ciplina. basta ver que foi deferido o beneficio
do sl/rsis àquele que desacatar superior (art.
298 do CPM) que é crime duas vezes mais grave
que a deserçno. em razão não apenas da pena
abstrata. mas também pela ofensa direta não só
à disciplina mas tnmbém à hierarquia. O delito
de deserção diretnmente mio ofende esses bens
juridicos: é praticamente uma conduta moral que
se pune em tempo de paz. sendo renlmente gra­
ve em tempo de guerra. Acrescente-se a tudo
isso a observnção. que fizemos logo no início.
de que existem crimes propriamente militnres
bem mnis graves. que admitem o sursis.

Voltando ao caso que deu ensejo a este tra­
balho. o MPM disse que "não se há falar no
caso de inconstitucionalidade daquele dispo­
sitivo legnl. pois d1da a natllTeza propriamente
militar do crime de deserção. nada obsta que se
vede aos desertores os beneficios do sl/rsis,
haja vistn as razõcs da exposição de motivos
que ele citou:" "Medidn de políticn criminal de
longo alcnnce é n introdução da suspensão da
pena no no\'o direito pennl militar. Embora n..'lo
seja aplicável em casos que ntingem grnvemen­
te n ordem c disciplina militnr.. ,'· Vê-se. pois.
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que o Eminente Promotor atribui a diferencia­
ção ao fato de sero crime propriamente militar. e
ter sido eonsidemdo de grande gravidade para
a ordem e disciplina militar.

A Defensoria Pública. ao contrário. asseve­
rou que o dispositivo legal que restringe a con­
cessão do sl/rsis é inconstitucional porque ofen­
de o princípio da isonomia. Aduziuqueoart. 84
do CPM. ao &11nr da suspcnsfio condicional da
pena. não fez nenhuma exceção. e que a Cons­
tituição Federal não autori7d1 tal discriminação.

Concordamos com esse posicionamento. ou
scja. o art. 88. Il. letra a do CPM afronta o prin­
cípio da isonomia.

O princípio da isonomia é t.1h·ez o mais difi­
eil de compreender. dada a sua abrangência e a
total ausência de critérios para se distinguir
quando uma diferenciação é discriminatória e
quando não é. pressupondo que tratamento
desigllal ob"iamente h:l\'erá porque a própria
realidade humana é desigual. O princípio sur­
giu por ocasião da Revolução Francesa e visa­
va coibir os pri\'ilégios que a lei dava aos que
exerciam o podercom exclusividade. Na época.
não era dificil oentendimento do princípio. por­
que a desigualdade era total e. como assevera
Celso Ribeiro Bastos. "0 que se pretendia er~

fazer mirum castelo de privilégioserigido a partir
da inserção do indivíduo numa dada classe so­
cial" (Curso de lJirC'ito Constitucional. Sarai­
va. 1994. 15." ed.. p.1(6). Não se tem h~jeuma

sociedade de estamentos. como bem lembrou o
autor citado (muito embora seja indiscutivel­
mente injusta). e com o exercício da democracia
e a complexidade das relaçõcs sociais o princí­
pio necessita a todo momento ser invocado. O
problema é que ele conti nua com a mesma abs­
tração de quando foi criado. Ataref.1 da criaÇ<10
de critérios para aferir da ofensa ao princípio
ficou a cargo da doutrina e da jurispOldência. e
não tem sido fácil.

~Imos nos socorrer dos ensinamentos do
grande constitucionalista lusitano José Joaquim
Gomes Canotilho. que parece mais se adequa­
rem às idéias que defendemos.

Para o grande mestre a igualdade implica em
primeiro lugar na igualdade da aplicação do di­
reito, no sentido de ordenamento positivo. A
fórmula em "i sintetiza o seu conteúdo. Não há
dúvida no que está aí expressado. e facilmente
sedetecta uma aplicação desigllal da lei. O pro­
blema ocorre na segunda acepção do termo iso­
nomia. que é a igualdade na criação do direito.

Quando se f:v direito igual') Quando a lei dá

tratamento igual a todos os cidadãos?
Há direito igual quando a lei trata de forma

igual. vale dizer. dá os mesmos resultadosjurí­
dicos para indivíduos que têm as mesmas ca­
racterísticas. Aparentemente o problema esta­
ria resolvido, mas acrcscenta o professor que
"o princípio da igualdade. reduzido a um postu­
lado de nniversalinlção. poucoadiantaria. já que
ele permite a discriminação quanto ao eonteú­
do (exemplo: todos os indivíduos da "raça ne­
gra" dcvem ser tratados igualmente em "esco­
las" separados dos brancos)". (Direito Consti­
tucional. Ed. Almcdina. 5.3 ed.. 1992. p. 575).

Defende o festejado antor um critério mate­
riaL na conhecida fórmula "deve-se tratar igual­
mente os iguais ou desigualmente os desi­
guais", Mas é preciso avançar mais. segundo
asscvera. e buscar um juízo de valor sobre a
relação de igualdade ou desigualdade que. em
si. a fórmula mencionada não contém. Ojuízo
dc valor está na proibição de arbítrio que dcve
ser sempre ligado a um critério material objeti­
vo. Dessa forma. "existe uma violação arbitrária
da igualdadejuridica quando a disciplinajurídi­
ca não se basear em um: (I) fundamento único:
(Il) não tiver um scntido legítimo: (I1I) estabele­
cer diferenciação jurídica sem fundamento ra­
zoável" (oJ>. cit. p. 577).

Terá sido justn a dífereneiação feita pelo le­
gislador ordinário? Não, posto quc foi arbitrá­
ria. no nosso modo de entender. sem o menor
scntido. E isso mesmo sob a égide da Consti­
tuição Federal de 1%7/69. Com a atual esS<10fen­
sa ainda é mílior. como veremos.

Ora. tanto o CPB como o próprio CPM ad­
mitem o sllrsis. aquele indiscriminadamente. e
este com a ressalva que aqui se discute. Como
diz o constitucionalista lusitano "sc determina­
da reguiação est:í em contradição intrínscca com
a concepção global do sistema jurídico. isso
pode ser fortc indício da violação do princípio
da igualdadc" (0J>. cit.. p. 582).

O argumento de que se justifica a discrimi­
nação por ser crime propriamente militar não
tem fundamento jurídico e é. por isso mcsmo.
arbitrário. É como se disscsse: a partir de hoje
nenhum crime contra o patrimônio pode ter o
beneficio do livramento condicional. Asimples
classificação legal-doutrinária da figura deliti­
va não autoriza a desigualdade de tratamento. é
preciso algo mais como é o caso dos erimes
hediondos. cuja lei fez algumas restriçõcs de
beneficios (algumas inconstitucionais) atenden­
do a maior gra\'idade dos delitos nela elenca-
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dos. em relação a outros delitos. Além de que.
como já foi dito logo de início. existem delitos
propriamente militares que admitem o sursise
até mais graves.

Não foi esse o critério seguido pelo legisla­
dor e sim o da pretensa gravidade do delito.
como resulta claro pela leitura da exposição de
motivos: "Embora não seja aplicável em casos
que atingem gra"emente a ordem e a disciplina
militar...".

Ora. será que o legisbdor baseou-se em cri­
tério sério? Teve isso sentido legítimo? A dife­
renciação teve fundamento razoável? Confor­
me "imos no início desse item. o beneficio foi
dcferidoa crimes propriamente militares bem mais
graves que atingem o Estado. do ponto de vis­
ta do injusto. levando-se em consideração a
pena aplicada. E até mesmo fizemos referência
ao delito do art. 29R do CPM que. diretamente.
atinge a hierarquia edisciplina militares.

Parece que o critério da gravidade não foi
utilizado corretamente. e. por isso. afrontou a
isonomia. Adistinção. aplicando-se os ensina­
mentos de Canotilho. é arbitrária e completa­
mente desarrazoada. A interpretaçno aqui utili­
zada segue os critérios normativos do tipo de
injusto. No pl:mo fenomênico a ofensa fica mais
evidenciada.

Continuando. assevera Celso Ribeiro Bas-
tos só se tem por lesado o princípio consti-
tucional quando o elemento discriminador não
se encontre a sen'iço de uma finalidade acolhi­
da pelodircito (O". cito p. 1(6). Que finalidade
foi atingida com essa discriminação?

Leciona Celso Anlônio Bnndeira de Mello
que "é agredida a igualdnde quando o f.1tor di­
ferencinl ndotndo pnra qualificar os atingidos
pela regra não guardar relnçiio de pertinência
lógica com a inelusão ou exclusiio no beneficio
e com a inserção ou nrredamenlo do gravame
imposto". «() ('ontelÍdo ./urídico c/o Princípio
da ~~ualclade. Ed. Malheiros. 3." ed.. 1993. p.
38). Pergunta-se. da forma como o crime de de­
serção foi tipificado no CPM. com pena extre­
mamente leve em f.1ce de outros delitos. tem per­
tinência lógica a exclusno do beneficio d1 sus­
pensi'lo condicional dn penn'.) Pensamos qne não.

3.2. Pariill/C'tro cn/ilque(c'nol1lcnolágico
Na análise da realidade também vnmos en­

cont rar fundnmento pnm entender como discri­
minnlório nexelus:io do beneficio nque se alu­
de. A desigunldade de trntnmento normativo
só se admite qunndo encontra nmparo em desi­
gualdade fenomênicn. qne justifique um tmta-
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mento nno uniforme. Isso porque. comojá acen­
tuamos. a regra na ,ida humana é a desigualda­
de no plano fenomênico. E como saber-se quan­
do será legítimo o tmtamento discriminatório.
em face das desigualdades existentes? Isso s6
é possí"eI pela observação da realidade. cap­
tando-se o sentido de justo ou injusto. que o
tratamento legislativo pode proporcionar. Tal­
vez há 20 anos atrás o problema que aqui se
levanta nno fosse passível de questionamento;
ninguém duvidasse realmente que a restrição
do beneficio se impusesse. 3

PenS<1mos que. no decorrer do tempo. o cri­
me de deserção. em tempo de paz. foi perdendo
a gravidade que originou tratamento "10austero.

3.3. Pariill/etro ampliação das restrições
de heneficios previstos na CF.

Com o atual Texto Maior. e aqui temos a
terceira mzão da inconstitucionalidade. o trata­
mento dndo ao crime de deserção ql1<1nto à con­
cessão do sllrsis. mais ainda evidencia a ofensa
ao princípio da isonomia. É que a atual Carta

1 Gilmar Ferreira Mendcs. em auxílio ao que dis­
semos. admite que uma lei podc tomar-se inconsti­
tucional em vista da mudança na situáção tãtica. que
dcu ensejo à elahoração normativa. Dessa forma.
quando da c1ahoração do tipo incriminador da deser­
ção.justilicava-se o tratamento discriminatório quan­
to ao sl/rsis. porém tal não acontecc hoje. porque
estc delito perdeu a gravidadc que antcs possuía.
haja vista que o país não é hcligerante. e a ausência de
um militar implica na suhstituição por outro sem
maiores diliculdades. A reprovahilidade da conduta
do desertor. por isso. quase que se situa num plano
moral. haja vista que quase sempre não acarreta pre­
juízo à administração militar (ohserve-se que o ahan­
dono dc função art..n3 do CPR dclito semclhante
à descrção. exige para a sua conliguração. ao contrá­
rio dcste delito propriamentc militar. prohahilidade
dc dano. como sustenta a doutrina e a jurisprudência.
de tal maneira que a possihilidadc dc suhstituição do
faltoso impede a consumação do crime). Em tempo
dC guerra o mesmo não acontece. e cstc delito talvez
scja um dos mais graves do CI'M. Voltando então ao
ensinamento do constitucionalista supracitado. as­
sim elc se refcre sohre a inconstitucionalidade super­
venientc. l't'rhis: "Seção IV Inconstitucionalidade
Originària e Inconstitucionalidadc Superveniente".

Procedc-se à distinção entre inconstitucionalida­
dc originária e inconstitucionalidade supervenicntc.
tendo em vista os diversos momentos da edição das
normas constitucionais. Considera-se. igualmente.
que a lei cditada em eompatihilidade com a ordem
l'onstitucional pode vir a tornar-se com ela ineompa­
tivel em virtude ele mudanças ocorridas nas relaçõcs
lãticas <Anderung dcr tats.'ichliehen Vcrhiiltnissc) ou

RevlDtD do 'nformDf/iJo LeglD'DtlvD



trouxe a si a tarefa de definir que condutas seriam
graves. a ponto de merecerem tratamento dife­
renciado das demais figuras delitivas. no que
diz respeito à restrição de alguns beneficios
genérica e abstratamente previstos na legisla­
ção penal brasileira (CPR CPM e legislação es­
pecífica sobre algumas matérias). Dessa forma.
O legislador constituinte restringiu o alcance
de alguns institutos como a prescrição. graça.
anistia e a fiança nos incisos XLII. XLlIl. XLIV,
do art. 5." nas seguintes condutas tidas pelo
legislador como mais graves que as demais: ra­
cismo. tortura. tráfico ilícito de entorpecentes.
terrorismo. ação de gmpos armados contra a
ordem constitucionnl. crimes hediondos.

O parâmetro de gravidade. do ponto de vis­
ta do ordenamento jurídico. surge não apenas
no plano da Iegislaç50 ordinária. mas basica­
mente tem suas raízes na própria Constituição.
de maneira que só as condutas acima referidas
podem sofrer restrição de alcance de beneficios.
por ela enumerados. Todos os demais benefi­
cios continuam valendo para todos os outros
crimes. inclusive para os delitos que sofreram a
restrição constitucional acima aludida. Com a
atual Constituição criou-se um teto m:himo de
gravidade. no que diz respeito não às penas.
mas aos beneficios concedidos aos infratores
pela lei ordinária. Esta. em matéria desses bene­
ficios (sursis. li\Tamento condicional. anistia.
graça. indulto etc.) n50 pode restringir mais que
a Constituição.

Todos os demais beneficios existentes no
atual sistema penal. que não estiverem arrola­
dos pela restrição supracitada. aplicam-se aos
delitos enumerados pela Constituição. e com
mais raz50 a todos os outros a que a Lei Maior
não fez referência. Dessa forma. um torturador
pode ser beneficiado pelo sl/rsis. o mesmo não
acontecendo com um desertor. A violaç50 à
Constituiç50 parece-nos clara.

Não podem. portnnto ns leis ordinárias pe­
nais restringir mais do que a Constituiçilo. Des­
sa forma. a doutrina. acertadamente. vem con­
siderando inconstitucional a restrição feita pela
lei de crimes hediondos. no que diz respeito
aos beneficios da liberdade provisória e do in­
dulto. não incluídos no lexto constitucional4

•

na interpretação constitucional (Wandlung im Vcrfa­
sungsverstãndnis). (Col/trole de COlIStifllcionalida­
de. Aspectos Jurídicos e Políticos. [d. Saraiva. 1990.
pp. 7Y74).

4 Leciona sohrl~ essc assunto o rrofcssor !\Ihcrto
Silva Franco. I'l'rhis: "5.02 !\ I.ci n" R.07290 c a

4. Conclusão
De tudo que foi exposto vê-se em clarivi­

dência solar que realmente o princípio da iso­
nomia. quanto à restrição da suspensão condi­
cionai da pena no crime de deserção. foi des­
respeitado. mesmo na vigência da CF de 1967/
69. Com a atual Carta Magna o princípio foi ain­
da mais vl.J1nerado. Tudo isso se conclui pela
interpretação que busca salvaguardar o princí­
pio e. portanto. a própria Constituição. Como
anota o professor Manoel Gonçalves de Ferrei­
ra Filho. ve,-his: "Da consagração constitucio­
nal da isonomia resulta a regra de hermenêuti­
ca. de que sempre se deverá preferir a interpre­
tação que iguale. n50 a que discrimine (Cmnen­
tárias à Constitl/ição Brasileira, v. I. Saraiva,
1980. p. 27).

Para que o crime de deserção tenha trata­
mento isonômico dentro do sistema penaL e
também em face da ahtal Constituição. de ma­
neira que n50 resulte mais grave que as condu­
tas que o legislador constituinte considerou
abomináveis. impende que lhe seja devolvido o
benefício da suspensão condicional da pena.

liberdade provisória Inconstitucionalidade.
O art. 5°. inciso XLIII. dispõe que "a lei

considerará corno crimes inafiançáveis e insuscetí­
veis de graça ou anistia. a rrática dc tortura. o trático
ilícito de entorpecentes e drogas alins. o terrorismo e
os detinidos corno crimes hediondos. por eles res­
pondendo os mandantes. os executores e os que. p0­
dendo evitá-los. se omitirem". Em conseqüência. a
tortura. o trático ilícito de entorpecentes e drogas
afins. o terrorismo e os detinidos pela lei como cri­
mes hediondos são inaliançávcis e insuscetíveis de
graça ou anistia. Mas ocorre que a Lei n. R.072!90,
depois de delinir os crimes hcdiondos. passou a con­
siderá-los juntamente com os demais mencionados,
no seu art. 2." . corno insuscetíveis de: I anistia,
fiança e indulto e Ir tiança e lihcrdadc provisória. É
fitcil constatar que,fllgilldo do princípio da sllhordi­
nariio da lei" ú ('onstitlliçeio. o legislador acrescen­
tOIl o impedimento ao indlllto e ti liherdade provísó­
ria. sem qlle a ('ol/stitlliri/o contivesse qualqllerproi­
bição {/ respeito. (grito nosso)". (...) A propósito. a
mesma lei tamhém exorhitou os limites da Constitui­
ção quando incluiu a vcdação ao indulto para os cri­
mes nela regulados. o que mereccu do ilustre Antô­
nio Scarance Fcrnandcs a correta observação de que
ni/o podia o legislador ordil/ário alimentar {/ restrí­
ri/o (grito nosso). ainda mais que. nos termos do art.
84. Xll. a Constituição dá ao Presidcnte da Repúbli­
ca poderes para conccder indulto. semlimitaçõcs (... ).
Mais à frentc. no mesmo sentido. cita ensinamentos
do professor César dc Faria Júnior da UFBA (Cri­
mes Hediondos. Ed. RT. 1991. pro 6263).
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Das nulidades

ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO

sUMÁRIo

1. ll/trodllção. 2. O.processo. 3. Os atos proces­
:mais. 4. Características dos atos processl/ais. 5.
Forma dos atos processllais. 6. COllceito de nl/lida­
de. 7. ricios dos atos processl/ais. 8. Espécies de
mt/idadt·s. 9. Princípios aplicáveis às nll/idades. JO.
COllcll/são. .

Antônio de Pádull Rihciro é Ministro do Superior
Tribunal dl' Justiça c Prolê.'ssor Titular de Teoria Ge­
raI do Processo c Direito Processual Ci"il da AEU­
DF (licenciado).

1. Introdução
Em conferência proferida em Porto Alegre.

ao ensejo da comemoração do décimo aniver­
sário da vigência do atual Código de Processo
Civil. o insigne Galcno Lacerda assinalou. com
notá,·c1 pcrcuciência. que"o capítulo mais im­
portante e fundamental de um Código de Pro­
cesso moderno se encontra nos preceitos rela­
tivizantes das nulidadcs. Eles é que asseguram
ao processo cumprir sua missão sem transfor­
mar-se em fim em si mesmos. eles é que o liber­
tam do contra-senso de desvirtuar-se em estor­
vo da Justiça". Citando conceito de Zitelmann,
difundido por Pontes de Miranda, afirma que
as negras sobre nulidade se integram no "so­
bredircito" processual, sobrepondo-se às de­
mais (ReI'isto da Ajuris n." 28. p. 11).

Tema de tão alta relevância. as nulidades.
no âmbito do direito processual. até hoje. têm
ensejado profundas controvérsias entre estu­
diosos. seja quanto aos seus aspectos concei­
tuais. seja com atinência aos seus efeitos.

Diante de tais dificuldades. achei conveni­
ente. para abordá-lo. realçar os princípios dou­
trinários. adotados pela legislaçãoem vigor. pro­
curando realçá-los à luz da ciência do proces­
so. Sempre entendi que os temas complexos de­
vem, de preferência. ser estudados sob o pris­
ma. mais geral, das regras a que se submetem,
porquanto tal proceder facilita a solução dos
casos concretos.
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Nessa linha de entendimento. para fins ex­
positivos. irei tecer breves considerações so­
bre o processo. refirindo-se aos atos processu­
ais. às suas carncterísticas e à S1k1 forma. para. a
seguir. refletir sobre as nulidades daqucles atos.
com realce para os princípios que lhe 5<10 apli­
cáveis.

2. O processo
O Estado moderno chamou a si a tarefa de

solucionar os conflitos intersu~ietivos de inte­
resses. consubstanciadores de litígios ou lides.
altamente comprometedores da paz social. Por
isso mesmo proíbe a todos aqucles. sujeitos fi
sua soberania. fazer justiça pelos próprias mãos.
ao tempo em que odireito objetÍ\'o define. como
crime. tal prfltica. admitida apenas em raras ex­
ceções.

Com esse escopo. as constituiçõcs de mui­
tos países. como o nosso. identificam e indivi­
duam os poderes de legislar. administrar ejul­
gar. atribuind<H>S. predominantemente. a órg.1os
IcgislatÍ\·os. exeéutivos ejudiciários.

Nesse panorama. cabe ao Poder Legislativo
editar as leis que integram e consubstanciam o
direito o~jetivo. incumbindo aos outros dois
Poderes. Executi\'o c Judiciário. aplicar eS5<1S
mesmas leis. Todavia. o Executivo e o Judiciá­
rio. ao fazerem incidir as regras legais. atuam
diferentemente: o primeiro. como destinatário
da norma. a faz incidir diretamente. porquanto
goza do privilégio da auto-executoriedade dos
atos administratÍ\'os:j{1 o Judiciário. que encar­
na a função jurisdicional do Estado. atua em
substituiçiio da atividade que deveriam exercer
as partes para solucionar o litígio. a fim de fuzer
prevalecer a regra violada do Direito Objetivo.

Ajurisdição. poder do Estado de compor as
lides. exercitado predominantemente pelos ór­
gãos do Judiciário. ao contrário do poder admi­
nistrativo. não se exerce de oficio. A sua atua­
ção depende de provocação da parte interessa­
da. através do exercício do direito de ação.

Exercitado o direito de açiio. passa a atuar a
jurisdição. mediante a pr:ítica de numerosos
atos. de natureza variada. do juiz. partes e ter­
ceiros. visando restabelecer. quando possível.
o império da lei violada ou. em hipótese diver­
sa. impor medidas que possam substituir os
prejuízos causados pela ofensa da norma legal
ou sanções que impeçam ou desestimulem a
prática de novas violaçõcs. Ao conjunto des­
ses numerosos atos. praticados com o objetivo
de solucionar os litígios em nome do Estado. é
que <;e dá o nome de processo.

É o denominado processo de conhecimen­
to. que se inicia com uma petição inicial. denún­
cia ou queixa e se encerra eom uma sentença,
ato culminante. através do qual o juiz. encar­
nando o exercício da função jurisdicional. solu­
ciona o litígio em nome do Estado.

Ao lado do processo de conhecimento. de­
claratório. constitutivo ou condenatório. temos
o de execução. em que 5<10 realizados atos. vi­
sando eficácia prática da sentença condenató­
ria. ou título equivalente. e o cautelar. objeti­
vando medidas garantidoras de êxito dos pro­
cessos de conhecimento e de execução.

No que interes5<1 a essa exposição. cumpre
destacar o conceito segundo o qual o processo
consubstancia um conjunto de atos praticados
com as finalidades assinalados. atos esses de­
nominados atos processuais.

3. Os atos processuais
Os atos processuais. antes de serem pro­

cessuais. 5.10 atos jurídicos. Atos jurídicos pro­
cessuais. Por simplificação atos processuais.

Convém. por isso. de forma ligeira. enqua­
drar?s atos processuais no quadro mais amplo
dosJatos e atosjurídicos, explicitando-lhes as
conotaçõcs específicas.

Osfatosjurídicos. na consonância de defi­
nição dinJlgada. são os acontecimentos natu­
rais ou I'Oluntários suceptíveis de produzir efei­
tos na ordem jurídica.

Aos fatos jurídicos voluntários dá-se o
nome de atosjurídicos ou. na definição do Có­
digo Civil. todos atos lícitos. que tenham por
fim imediato adquirir. resguardar. transferir. mo­
dificarou extinguir direitos (art. 81).

Nesse contexto, incluem-se. pois. os atos
jurídicos processuais ou simplesmente atos pro­
cessuais. que. à semclhança da definiÇ<10 codi­
ficada dada aos atos jurídicos. Sc10 aqueles que
"têm por efeito a constituição. a conservação.
o desem·oh·imento. a modificação ou a extin­
ção da relação processual" I .

4. Características dos atos processuais
As características dos atos processuais são

as seguintes: não se apresentam isoladamente.
se ligam pela unidade de escopo e silo interde­
pendentes1

.

Os atos processuais são sempre interliga­
dos. "Não obstante cada ato tenha requisitos

I SANTOS. Amaral. Primeira.ç lil/llas. J." v.. 7.'
cd.. Saraiva. 198-t. p. 281.

2 SI\NTOS. I\maral. Oh. cit.. pp. 281-282.
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próprios. a sua finalidade e os seus efeitos se­
rão atingidos quando realizados no processo.
no momento oportuno e. em princípio. na forma
exigida ou permitida em lei"3.

Todos os atos processuais são orientados
numa só direção. objeti,,:mdo. segundo a natu­
reza do processo. um ato final: sentença. sua
execução ou prática de uma medida cautelar.
Apresentam. pois. unidade de fim.

Em razão das suas características. um ato
depende do outro. em grau maior ou menor
peculiaridade esta importante no estudo da te:
oria das nulidades.

5. Forma dos aIosprocessuais
A fim de se fixar no processo. o ato assume

forma. A forma é. pois. a e:\1eriorização do ato. a
maneira pela qual ele se manifesta. É ela que
"dá vida e existência ao ato processual. fazen­
do-o incidir sobre o mundo real através dos efei­
tos jurídicos que produz"4

• A sua falta acarreta.
no processo. desordem. confusão e incertezas.
. 'Todavia se o ato processual de"e ser pra­

tIcado segundo as formas legais. menos certo
não é. por outro lado. que não podem as nor­
mas processuais subordinarem-se. neste caso.
aos princípios de um formalismo hipertrofiado
e rígido que ponha em segundo plano o conteú­
do e finalidade do ato a ser praticado para dar
excessi"o realce ao respectivo modllsjàciendi'·6.

A forma dos atos processuais sujeita-se a
alguns princípios com a finalidade de e"itar o
formalismo estéril. Dentre eles. convém realçar:

a) o princípio da liherdade de formas: as
formas n.ão têm "alor intrínseco próprio. &'10
estabeleCIdas como meio para atingir a finalida­
de do ato. Não constituem fim em si mesmas.
ape~as meio para alcançar-se o fim a que se
destIna o ato (CPC. art.15.l, parte final). repu­
tando-se válidos os que. realizados de outro
modo. lhe preencham a fi nal idade essencial.

Este pripcípio é importante na teoria das
nulidades. E o que se depreende do art. 244 do
CPc. nestes termos:

"Quando a lei prescrever determina­
da forma. sem cominação de nulidade. o

3 SANTOS. Âmaral. Oh. cit.. p. 282.
4 Ml\RQlffiS. Fredcrico. Elementos de Direito

Processllal Pl'IIal. v. 11. Forense. 2.' cd .. 19ó5. pp.
397-398.

. 5 FONSECA. Tito Pmtes da. Citado por Frede-
m:o Marques. oh. cit. e p. cit.

6 MARQT IES. Frl·dcrico. Oh. cito e pp. cits.

juiz considerará válido o ato se. reali7.ado
de outro modo. lhe alcançar a finalidade."

Nesse sentido. estabelece o art. 572, 11. do
CPP. que as nulid1des previstas no art. 564. m,
de e. segunda parte. g e h e IV. considerar-se­
ão sanadas se. praticado por outra forma. o ato
tiver atingido o seu fim.

6. Conceilo de nulidade
Fixados esses parâmetros introdutórios.

passamos. propriamente. a refletir sobre as nu­
lidades processuais.

Como assinalado, o ato processual assume
forma através da qual se fixa ao processo. A
forma é meio e não fim em si mesma. Não se
confunde \om o formalismo. que é a sua deteri­
orização. E indispensá,'el. Sem ela o processo
não pode existir. Bem salienta Amaral Santos
que "a forma convenientemente regulamenta­
da. o quanto possível simples. sem prejuízo da
substância a que serve, é tão necessária quan­
to é o corpo à alma que nele se encerra" 7.

Estabelecida a necessidade de forma do ato
processual. impõe o direito. como efeito da sua
inobservância. a declaração de nulidade. A nu­
lidade é. portanto. a conseqüência da inobser­
vância da forma essencial à validade dos atos
processuais (Amaral Santos. Eduardo Espinola
Filho. Camelutti). Cumpre ressaltar. todavia. que
renoma~os autores a consideram. uma sanção
(Fredenco Marques. Florêncio de Abreu. Man­
zini. Panain. Luís Osório).

7. r'ícios dos aIos processuais
Em magnífica síntese. lembrada por Moniz

de Aragão. Camelutti, ao estudar as nulidades
observa que o ordenamento jurídico normal:
mente traça dois tipos de modelo: "o dos atos
que não devem ser praticados. cujo elenco ins­
creve no Código Penal. e o dos atos que devem
ser praticados. cujo elenco inscreve no restan­
te da legislação. A prática de uns. na perfeita
conformidade do exemplo pre"isto. pode gerar
o ilícito penal. cujo autor fica exposto à pena: a
prática de outros. em desacordo. porém. com a
estrutura pré-determinada. pode gerar a im'ali­
dade do ato. cujo autor fica exposto a perder o
esforço despendido. Figurariam esses dois pa­
drões. a seu ver. como o negativo e o positivo
de uma fotografia"8.

Sobre os tipos de vícios dos atos processu­
ais. resultantes da infração do modelo traçado

'Oh. eit.. v. n. p. 48.
8 Comellfários ao CPC. V. n. Forense. 2." ed.,

1976. p. 322.
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na lei processuaL Moniz de Aragão agrupa-os
em três gr.mdes categorias: o mais grave. a ine­
xistência do ato: o menos grave. a simples irre­
gularidade: em posiç{io intermediária. a nulida­
de do ato. Comporta e~a idêntica distinção:
a mais grave. a nulidade absoluta: a menos
grave. a anulabilidade: em posição interme­
diária. a nulidade relativa (obra citada. pp.
324e 325).

A inexistência apresenta dois aspectos: um
meramente vocabu\:lr. <lue significa não-ato (júri
simulado nas Faculdades de Direito: sentença
proferida por oficial dejustiça): outro. juridico.
que pressupõe ato existente no mundo dos fa­
tos. mas não no do Direito (CPC. art. 37. pará­
grafo único). As irregularidades são vícios de
pe<luena importâncin. Silo infrações que não
comprometem o ordenamento juridico nem o
interesse da parte. não atingindo a estrutura do
ato de forma a comprometer os efeitos a que se
destinn". José Frederico Marques agmpa-as em
duas categorias: irregulnrid1des corrigivcis (ine­
xatidilo material ou erro de cálculo d1 sentença
- art. 463. I. CPC: fhlta de numeração e ausência
de mbrica do escrivão nas folhas dos autos ­
art. 167. CPC) e irregularid1des que prescindem
de correção ou não a comportam (sentença. com
excesso de concisilo. que deixa de prestar ob­
servância às regras do art. -t58 do CPc. sem.
contudo. omiti-Ias. infração de prazo para pro­
ferir despachos. decisões. sentenças. acórdãos
e julgnmentos - arts. 187. 189.550 e 563. por
exemplo). Nestes casos nenhuma conseqüên­
cia resulta para a validade do atolO.

8. F.\pécies de nulidades
No tocante às nulidades. quem. a meu ver.

melhor as identificou. sob o aspecto da teoria
geral. foi o notável Galcno Lacerda. na sua fa­
mosa monografia sobre o "Despacho Sanea­
dor". Acentua o ilustre autor que "0 que carac­
teriza o sistema das nulidades processuais é
que elas se distinguem em razi'ío d1 natureza da
norma violad1. em seu aspecto telcológico". "Se
nela prevalecerem fins ditados pelo interesse
púhlico, a violação provoca a nulidade absolu­
ta. insanável. do ato". "Vicio dessa ordem deve
ser declarado de oficio. e qualquer das partes
pode invocá-lo" (\'iolação de norma relativa à
competência funcional). Se a "norma desres­
peitada tutelar. de preferência. o interesse da
parte. O vício do ato é sanávcl'·. surgindo ai as

9 ARAGÃO. Moniz de. Oh. cit.. p..134.
10 Ver ARM'IÃO. Moníz. Oh. eít.. pp. 334 e

335.

figuras da nulidade relativa e da anulabilidade.
O critério que distingue a nulidade relativa

da anulabilid1de repousa. ainda. na nature7.3 da
norma. Se ela for c,ogente. a violação produzirá
nulid1de relativa. E ocaso d1 ilegitimidade pro­
cessual provocada pela falta de representação.
assistência ou autorização. "Sendo imperativa
a norma que ordena a integração da capacida­
de. não pode o juiz tolerar-lhe o desrespeito.
Como ela visa proteger o interesse da parte. a
conseqüência é que o vício poderá ser sanado.
Dai decorre a faculdade de o juiz proceder de
oficio. ordenando o saneamento pela repetição
ou ratificação do ato, ou pelo suprimento da
omissão".

. "A anulnbilidade. pelo contrário. é vício re­
sultante da violação de norma dispositiva". "O
ato permanece na esfera de disposição da par­
te. a sua anulação só pode ocorrer mediante
reação do interessado. vedada ao juiz qualquer
provis,10 de oficio". "Ess,1 reação. provados os
seus fundamentos. tem a virtude de tornar. para
o juiz. o vício insnnável. quando se tratar de
ilegitimidnde do próprio órgão judicial. como
na incompetência relativa e no compromisso".

9. Princípios aplicáveis às nulidades
A nOSs,1 legislação processual apóia-se em

alguns princípios que informam o seu sistema
de nulidades. Eis alguns deles:

a) Legalidade das/ormas
A forma é. ou não. prescrita em lei. Se não

prescrita em lei. o ato será válido se alcançar a
sua finalidnde processual (CPC. arts. 154 e 244).
Se prescrita na lei. há de distinguir-se: forma
express,1. com a cominação de nulidade no caso
de sua inobsen'ância: e forma expressa. sem a
cominação da nulidade no caso de sua inobser­
vância. Fnla-se. aí. em nulidade cominada e nu­
lid1de não cominada. Na primeira hipótese. prc­
pondern o princípio da legalidnde das formas.
Dela servem de exemplo as hipóteses previstas
nos arts. 564 do CPP e 500 do CPPM (a nulidade
ocorre nos seguintes casos: ... ). E os arts. 246.
247 do CPC.

b) Princípío da instnllnentalidade das/or­
mas

Sobre ele já falamos. reportando-nos aos
arts. 154 e 244 do Cpc. "Quando a lei prescre­
ver determinnda forma. sem a comunicação de
nulidade. ojuiz considerará válido o ato se. re­
alizado de Olltro modo. lhe alcançar afinali­
dade". A ele também se refere o art. 572. lI. do
CPP (grit:1mos)

Rovluto do 'nform"9Do LOfllo,,,tlvo



c) Princípio da economia processual
Recomenda-se que se obtenha o máximo

resultado na atuação da lei com o mínimo em­
prego possível de atividades processuais. Apli­
cação típica do princípio está no art. 250 do
CPC: "O erro de forma do processo acarreta
unicamente a anulação dos atos que não pos­
sam ser aproveitados. devendo praticar-se os
que forem necessMios. a fim de se observarem,
quanto possível. as prescrições legais", escla­
recendo o seu parágrafo único: "Dar-se-á o
aproveitamento dos atos praticados, desde que
não resulte prejuízo para a defesa".

Os arts. 50S e 509 do CPPM adotam oprincí­
pio. Diz o primeiro que "A incompetência do
juízo anula somente os atos decisórios. deven­
do o processo. quando for declarada a nulida­
de, ser remetido ao juiz competcnte·'. E o se­
gundo: "A sentença proferida pelo Conselho
de Justiça comjuiz irregularmente. impedido ou
suspeito. não anula o processo. salvo se a mai­
oria se constituir com o scu voto".

Serve de exemplo. no CPP. o seu art. 567.
d) Interesse de agir
Tem interesse na argüição da nulidade a

parte a quem o vício prejudique. Aconseqüên­
cia é que a nulidade não poderá ser argüida por
quem lhe tiver dado causa. O art. 243 do CPC
adota o princípio, fazendo o mesmo o CPP. no
seu art. 565. e o CPPM. no seu art. 50L nestes
termos: "Nenhuma das partes poderá argüir a
nulidade a que tenha dado causa ou para que
tenJm concorrido. ou referentea fonnalid1de cuja
observância só à parte contrária interessa".

e) Princípio da lealdade processual
Dispõe. a propósito. o CPc. no seu art. 245

que "A nulidade dos atos deve ser alegada na
primeira oportunidade em que couber à parte
falar nos autos. sob pena de preclusão". O CPP,
no seu art. 57 L e o CPPM. no seu art. 50.... esta­
belecem o momento em que as nulidades de­
vem ser argüidas. dispondo o último que "as de
instrução. no prazo para a apresentação das ale­
gaçõcs escritas"; e "as ocorridas depois do pra­
zo das alegaçõcs escritas. na fase de julgamen­
to ou nas razõcs de recurso".

f) Causalidade dos atos processuais
A declaração de nulidade de um ato atinge

apenas os que lhe são posteriores ou dele de­
pendam. A legislação processual encampa o
princípio (CPC. art. 2"'8: CPP. art. 573. parágra­
fos l.0 e 2.°; CPPM. art. 506. parágrafos l.0 e2.°).
Transcrcvo o dispositivo citado do CPPM:

"Art. 506 - Os atos cuja nulidade não
houver sido sanada serão renovados ou
retificados.

Parágrafo 1.0 - Anulidade de um ato,
uma vez declarada, envolverá a dos sub­
seqüentes.

Parágrafo 2.o - A decisão que decla­
rar a nulidade indicará os atos a que se
estende."

g) Não se decreta a nulidade. se não há
prejuízo

Regra que vem do direito francês. adotada
pelos Códigos Processuais, em textos antes
mencionados. é a do pas de mul/ité sans grief
Não se decreta a nulidade do ato se dela não
resultar prejuízo para as partes (CPC, art. 250,
parágrafo único; CPP. art. 563; CPPM. art. 499).

h) Princípio da sanabilidade das nulidades
A própria Exposição de Motivos do Minis­

tro <1.1 Justiça. apresentando o Projeto que se
converteu no atual CPP. diz que. no seu siste­
ma. a nulidade considera-se sanada:

I) pelo silêncio das partes;
2) pela efetiva consecução do escopo visa­

do pelo ato. não obstante a sua irregularidade;
3) pela aceitação. ainda que tácita, dos efei­

tos do ato irregular.
10. Conclusão
Essas eram algumas considerações que pre­

tendia fazer sobre o belo e apaixonante tema
atinente às nulidades. A matéria, na verdade,
integra a espinha dorsal do Direito Processual
e assume especial relevo. nestes tempos, em
que tanto se fala na agilização da Justiça. Bem
aplicados os princípios relativos às nulidades
pelos órgãos judicantes. muitos processos po­
dem ser salvos e a solução de muitas demandas
antecipada. fazcndo-se com que a essência do
Direito prevaleça sobre a sua forma, na medida
em que esta não atinja aquela de maneira a com­
prometê-la irremediavelmente.

O Direito Processual. como disciplinajuri­
dica. foi sistematizado apenas a partir dos fins
do século passado, sendo. portanto, muito
novo se comparado com outros ramos do Direi­
to. comoo Direito Civil. Por isso mesmo. duran­
te as suas fases iniciais. muitos dos seus estu­
diosos se empolgaram - e isso era indispensá­
vel para o próprio reconhecimento da discipli­
na - sustentando. com brilho tão grande. os
princípios que lhe são inerentes a ponto de, em
certos casos. se perder de vista. na sua aplica-
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ção. a própria finalidade do processo. Os tem­
pos passaram. Os processualistas são. por na­
tureza. humildes. Aprofundados os estudos,
hoje. a preocupação, mais do que nunca, é a de
que o processo existe para facilitar e não com­
plicar a aplicação das normas substanciais. so­
lucionadoras dos conflitos intersubjetivos de

interesses. Visa dar segurança à aplicação do
direito. sem atingir. sempre que possível, a sua
finalidade. Nada mais que isso.

É essa a mensagem que lhes trago. no ense­
jo em que. aqui, se comemoram os trinta anos
de vigência do Código de Processo Civil.

Re"••t. de Inlorm.'Ílo I.eg'.'."".



o descumprimento de ordem judicial
por funcionário público

IVAN LIRA DE CARVAUIO

SUMÁRIO

1. 1ntrodl/çiio. 2. o descl/mprimento de ordem
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1. Introdução
A curiosa e preocupante obstinação de de­

terminados setores da administração pública
brasileira em burlar os ditames da Constituição
e da legislação infraconstitucionaL em desfa­
vor do cidadão comum. fez com que a popula­
ção se armasse do mais forte instmmento exis­
tente nas sociedades democráticas e pelo me­
nos teoricamente tuteladas pelo Estado de di­
reito: a ação judicial.

Assim. quando da formulação de planos
econômicos que malferiram odireito de proprie­
dade detido sobre os ativos financeiros. foi ao
Judiciário que o particular recorreu. mirando o

. desembargo das suas reservas pecuniárias.
Quando a Previdência Social quedou-se omis­
sa em pagar os beneficios da sua alçada. na
integralidade de pelo menos um salário mínimo,
foi na Justiça federal que os beneficiários foram
depositar a querela. objetivando o respeito do
que dita a Constituição FederaL art. 20 I. § 5.°.
Igualmente foi ao Poder Judiciário que os servi­
dores públicos recorreram quando sentiram que
os seus vencimentos estavam sendo pagos em
descompasso com o crescimento inflacionário
e:\.-perimentado pela economia nacional.

Os poucos exemplos acima destacados.
hauridos de um universo de largas dimensões,
dão mostra de como tem sido volumosa a atua­
ção da Justiça em socorro dos que a ela pedem

Ivan Lira de Carvalho é Juiz Federal e Professor proteção contra as iniqüidades do Estado. E em
do Curso de Direito da UFRN. conseqüência. é possh'CI aferir-se os dissabo-
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res que são enfrentados pelos magistrados. nos
mais distintos graus. quando defrontados eom
a recusa dos agentes públicos em dar cumpri­
mento às determinaçõcs judiciais. Se cerca de
83% da população brasileira não crê na Justiça.
consoante pesquisa divulgada em 1993 por
grande I'C\ist1 de circulação nacional. exatamen­
te por conta da morosidade desta e pela ineficá­
cia das suas decisões. mais agravado ainda fica
o quadro. quando a prestação da tutelajurisdi­
cional é providenciada em lapso temporal rela­
tivamente curto. mas deixa de ter efetividade
por recusa da administração pública em a ela
dar cumprimento. Qual a posição que deve ser
adotada pelo Judiciário quando encarar tal si­
tuação?

Em busca de uma resposta para a indaga­
ção acima formulada é que se procura dar forma
de ensaio às presentes idéias. Se delas não ex­
surge uma solução. decerto aflora pelo menos
uma contribuiç.10. útil tanto aos juízes como aos
particulares. e até mesmo à administração pú­
blica. que disporá de elementos para pautar a
sua conduta vindoura. evitando transtornos
àqueles que verdadeiramente estipendiam oseu
funcionamento.

2. O descumprimento de ordemjlldicial
O questionamento primário sobre o qual

deve ser debmçada a presente análise. diz res­
peito à natureza do comportamento configura­
dor do descumpri mento de ordem emanada ju­
dicialmente. por parte de funcionário público
ou de quem a este for equiparado para os exco­
gitados fins. Sem uma mera desatenção pro­
cessual. punível de acordo com as regras da
codificação de ritos'.' Ou configurará um ilicito
administrativo. sujeito às sançõcs destinadas à
repreenS<10 de tais ocorrências? Ou será. deve­
ras. uma infração penal?

Decerto encontraremos encaixe para a desí­
dia do funcionário público em todas as searas
acima listadas. Procurarei. nos limites dos meus
conhecimentos e da minha pare1 e:-.:periência de
magistrado. analisar a questão sob a ótica pe­
naI. procurando enxergar onde melhor estará
agasalhada a ação (ou a inação) do se,,'idor.

3. O princípio da legalidade e a tipicidade
Quando um magistrado expede uma ordem.

a partir do que decidiu em um processo judicial.
almeja que esta seja imcdiatamentc cumprida.
pois só assim ocorrerá a efeth'idade da tutela
conferida. Ao instante em que o destinatário
do mandado opõe recusa para atender ao que
lhe foi ordenado. a primeira idéia que se tem é a
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de que aquele agente público malferiu uma par­
cela da soberania do Estado. e por isso merece
ser punido. Como a aparente insolência exala
gra\idade. ébuscada uma reprimenda igualmen­
te forte. geralmente com a rctribuição de uma
penalidadc. quiçá dcambulatória. Esbarra esse
animlls puniendi na perquirição da tipicidade
da eonduta do funcionário. máxime em atcnção
ao principio da legalidade. presente na Cons­
tituição Federal (art. 5.°. XXXIX) e no Código
Penal. art. 1.°. conforme será visto adiante.

4. Sohre a desohediência
Aprimeira figura delitiva à qual se procura

subsumir o agir do funcionário público que re­
cusa cumprimento a ordemjudicial é a da deso­
hediência. antevista no art. 330 do Código Pe­
naI. Não são poucas as manifestaçõcs pretoria­
nas assim estampadas: "DF:.c,,'OBF:D1ENCl4­
ORDf.i\! JUDlCl-1L " HC DENEGADO - A
desobediência a uma ordem judicial. provinda
de autorid1de competente. configura crime. não
permitindo. por isso mesmo. valer-se o infrator
do haheas corpus para eximir-se ao seu cumpri­
mento. por prefalada existência de coação ile­
gal ou abuso de poder."(STJ - Aé. unân. da 5.8

T..publ.em29.6.92-HC 1.162~-GO-Rel. Min.
Flaquer Scartezinni. in Jurispnldência ADV/
COA0. 1992. p. 7-l4. verbete 603 17).

Igualmente do STJ é o arç:sto que tem a se­
guinte ementa: "J)f.~W)IJEDlE.VCll RErUSA
AO Cl UPRl\/El',,'TO DEORDEMJUDlCl1L
- Aos juízes e Tribunais é conferido o direito­
dever de assegurar o cumprimento de suas de­
cisõcs. Não fora assim. quedaria inerte a Justi­
ça diante da vontade dos que se opusessem às
suas decisõcs. que resultariam inócuas em pre­
juízo da sociedade. Ejá não adiantaria ao indi­
víduo recorrer ao Judiciário para garantia de seus
direitos. Por isso mesmo. entende-se não confi­
gurar violação do jlls lihertatis a exigência de
cumprimento de decisão judicial validamente
exarada nos autos de processo. E a recusa em
acatar a deeisão judicial caracteri72. em tese. o
crime de desobediência." (STJ - Ac. unân. da
5." T.. publ. em 21.10.9 L RHC l.373-SP - ReI.
Min. Costa Lima. in Jurisprudência ADV/
COAD. 1992. p. 232. verbete 58038).

Ainda que de forma incidental. posto que
decidindo matéria eminentemente processual
penaL entendcu oTribunal Regional Federal da
5.8 Região. por sua 2." Turma. à unanimidade.
que. se configurada a desobediência ao cum­
primento de ordemjudicial. em crime permanen­
te. deve ser formalizada a prisão em flagrante
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enquanto durar a estabilidade delituosa (CPP,
art. 203). Entretanto, se à prisilo foi oferecido
caráter intimidativo. com a fixação de prazo
para cumprimento da ordem. "sob pena de pri­
são", fica dcscaraeterizada a pris.:1o em flagrante'.

Com a vênia merecida. os julgados acima
citados, ao que parece. não tomaram em conta
que a desohedh!ncia está encartada no Código
Penal como um delito daqueles praticados por
particular contra a administração pública, já
que integrante d1 Parte Especial. Título XL Ca­
pítulo n. E sendo crime que só pode ser pratica­
do pelo particular. não se pode afirmar seja ele
perpetrado por funcionário público, a menos
que o agente estatal esteja despido dessa con­
dição. agindo pois como um homem comum2,
como por exemplo quando não detém poderes
ou competência administrativa para praticar ou
deixar de praticar o ato reportado na decisão
judicial.

Importante frisar que mesmo aqueles que
entendem ser possível o cometimento da deso­
bediência por funcionário público. destacam
que a prisão, por desatenção a ordemjudiciaJ.
não está preústa na legislação nacional com
jhrça executiva. como ocorre aos inadimplen­
tes de pensão alimenticia e aos depositários
infiéis. Segundo tal corrente, se o funcionário
público não dá cumprimento a ordem judicial,
contra ele deverá ser lavrado o flagrante por
crime de desobediência. ou prevaricação ou. por
igual razão. serem remetidas as peças informati­
vas ao Ministério Público para que este titulari­
ze a respectiva ação penal'.

Na mesma linha. e destacando a imprestabi­
lidade do encarceramento ordenado por juiz do
cível. decidiu o Superior Tribunal de Justiça que
a pris.:'io determinada "porjuiz federal no exercí­
cio da jurisdil;<10 cível em precatória e~1raíd1 de
autos de ação de medida cautelar inominada
para conversão de cntzados novos em cruzei­
ros" não prospera. já que falece "competência

'He I72'92-AL publicado em 3.7.92. Rei. Juiz
Petrúcio Ferreira. in Jllrispnldêl/cia ADV'COAD.
1992. p. 615. verbete 59763.

2Conferir MTRARETE. Julio F. Mal/llal de Di­
reito Pel/al. 2 1 ed.. v. 3. S. Paulo. Atlas. 1991. pp.
349 e ss.; COSTA JR. Paulo José da. Cllrso de Di­
reitoPenal, 2." cd .. v. 3, S. Paulo. Saraiva. 1993. pp.
214 e ss.

lTRF da 4.' Região. Ac. unân. da I.' Turma,
publ. em 15.4.92. IIC 92.04.058.N-O-RS. ReI. Juiz
Vladimir Freitas. in .1l1ri.vpnldt'llcia ADV'COAD.
1992. p. 375. verbete 58732.

aojuízo cível para ordenar prisão por desobedi­
ência. na ausência de previsão legaI". Hipótese
que não se identifica com pris.:'io por dívida ali­
mentícia ou depositário infiel. Por outro lado,
eventual pris."io em flagrante. por crime de de­
sobediência, admite a prestação de fiança. cons­
tituindo ilegalidade a negativa desta. em face
do que dispõem a CF - art. 5.°. LXVI -e o CPP
- arts. 322 e SS."4

Também concluindo não ser cometido ao
própriojuiz que emitea ordem desatendida pren­
der o possível desobediente, entendeu o Tri­
bunal Regional Federal da 5.a Região que o ma­
gistrado "prolator da decisão, cujo descumpri­
mento constituiria a conduta criminosa, não é a
autoridade competente para presidir um auto
de prisão em flagrante. e muito menos para
determinar essa prisão. (...) A consumação da
prisão, antes que haja uma decis.'io. no caso
concreto, sobre a legalidade da ordem descum­
prida. é uma violência que não se pode admitir".5

Interessante julgado do TRF da 4.a Região
sinalizou a existência de uma espécie de cho­
que competencial entrejuízcs que conheceram,
cada qual na sua seara. da matéria atinente à
pretensa desobediência em estudo. pois se "o
juizcriminal competente rejeita a denúncia pelo
crime de desobediência. é desarrazoado que o
juiz do cível. aquele que emitiu a ordem des­
cumprida, determine a prisão do insubmisso,
porque inconciliáveis as idéias de que o juiz
natural declare a inexistência do crime e de que
outro reconheça sua prática em flagrante. Pre­
valência do ato judicial exarado no âmbito da
competência própria. Haheas Corpus deferido".6

Penso, conforme já adiantei linhas acima.
que o funcionário público (sendo a express.'lo
compreendida na lata dimensão do art. 327 do
Código Penal) não comete o delito de desobe­
diência. já que este é reservado para ter como
sujeito ativo o particular. Trago. em abono ao
meu entendimento. o apoio de respeitável cor­
rente do Superior Tribunal de Justiça, capit.ane-

4Acórdão unânime da S.' Turma, publ. em
17.8.92, REsp 20.021-9-GO. ReI. Min. Assis Tole­
do. in Jllrt:vprlldê"cia ADV/COAD, 1992, p.760,
verbete 60~90.

sHC n.o 235'92-PE.julgado em 1.10.92. mv, ReI.
Juiz Ridalvo Costa e Relator para o acórdão Juiz
Hugo Machado. Repertório de Jurispmdência do TRF
S.' Região Direito Penal e Processual Penal, ano 2,
n.o L tomo 2. 1994. p. 497.

6Acórdão unânime, 1.' Turma, puhl. em 20.5.92,
ReI. Juiz Ari Pargendler. in Jllri.vpnldtmcia ADV/
COADo 1992. p. 584. verbete 59626.
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ada pelo Ministro Vicente Cernichiaro, emble­
matizada nojulgamento do Habeas Corpus n.o
1.351-6-DF, por ele relatado e assim ementado:
"HC - COl,,:<.,TITUClON1L PEN tL DESO­
BEDlÊNC'L'l SUJEIW.tTIrV- CONDUTA­
OA fISS.'iO - Oconceito de funcionário público
-para os efeitos penais - é definido no art. 327
do Código Pen.11. O INSS éautarquia federal. O
delito - desobediência - tem o particular como
sujeito ativo. O funcionário somente pratica
esse delito caso a ordem desrespeitada não seja
referente às suas funções. A omissão. ademais,
só se caracteriza quando a pessoa não cumpre
obrigaçãojurídica."7

O TRF da 5." Região. por sua Segunda Tur­
ma. reiteradamente entendeu que em sede de
procedimento cível. partindo de dirigente da
própria parte a recalcitrância no atender à or­
dem judicial. contra aquela deveriam ser adota­
das as próprias medidas punitivas antevistas
no Código de Processo Civil. posto que comi­
nando-se "a uma das partes do processo. pelo
não-eumprimento de uma ordemjudicial. uma
pena processual- não falar nos autos (art. 601
do CPC) e. não havendo cumulação entre esta
sanção processual e a sanção penal, não há
como falar-se na hipótese na perfeição do crime
de desobediência. (... ) Identificada no ato judi­
cial atacado. coação ilegal - cumprimento do
mandado citatório sob pena de prisão - conce­
de-se aordem para confirmar-se a liminarjá de­
ferida e por força da qual se expediu o compe­
tente salvo-eonduto."8

Em outro decisum. sobre o mesmo tema,
igual foi o entendimento do pré-falado Regio­
nal: "Não constando. diversamente do que ocor­
re no texto do artigo 362 do CPC, ressalva de
cumulação com a 8<1nção penal. não se cobra
da parte no processo civil responsabilidade por
crime de desobediência. quando a mesma. mes­
mo imotivada ou ilegalmente, se recusar a efe­
tunr a exibição que lhe foi determinadajudicial­
mente aplicnndo-se-lhe. na hipótese. tão-só ­
se o caso - a pena processual civil de que cuida
o art. 359 do CPC (terem-se como verdadeiros
os fatos que por meio de documento ou cL1 coi­
sn. a parte pretendia provar). Constitui-se. pois,

7Acórdllo da 6.' Turma. unânime. julgado em
4.8.92. JSTJ e TRE Lex. v. 39. p. 298.

8ll/lht~as corplls n.o 277 193-PB. julgado em
20.4.93. unân .. ReI. Juiz Pctrúcio Ferreira, Repertó­
rio de Jurisprudência do TRF da 5.' Região, Direito
Penal e Processual Penal. ano 2. n.o I. tomo I. Recife,
1994.p.193.
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em coação ilegal. aordem judicial que determi­
ne a parte exibir em juízo. documento ou coisa,
sob pena de prisão. pelo crime tipificado no art.
330 do Código Penal- desobediência."9

Abrandando os rigores da lei penal, assen­
tou o TRF cL1 5." Região, em haheas corpus,
que se o paciente "cumpriu a determinação ju­
diciaL em prazo razoável. não há por que se de­
terminar a abertura de inquérito policifll para
apuração de crime de desobediência", uma vez
que "a falta de comprovação material da ocor­
rência presumível do delito e indícios da sua
autoria, constitui coação ilegal sanável via
habeas corpus". 10

5. Delito de resistência?
Já foi cogitado que o agente público, ao

deixar de dar cumprimento aordem judicial. es­
taria cometendo o ilícito previsto no art. 329 do
Código Penal. Acenam os defensores de tal
subsunção com duas justificativas: o sujeito
ativo é funcionário público e externa oposição
ao cumprimento de ordem legalmente emanada.

Na minha singela opinião, não medra tal
entendimento. por entender impossível- con­
forme já alertei acima - que um delito previsto
para ser pmticado "por »<1rticular contra a admi­
nistração pública em geml" (CP. arts. 328 ..1337),
tenha como sujeitoativo um funcionário público.

Não é demais lembrar. por uma questão de
razoabilidade. que dificilmente um funcionário
público ocupante de cargo ou função que lhe
permita cumprir ou ordenar o cumprimento de
uma ordem judicial. atuará com violência ou
ameaça dirigidas ao oficial dejustiça que portn­
rá a ordem emanada do magistrado. E se tais
circunstâncias não timbram o agir do pretenso
delinqüente. desaparece a tipicidade da resis­
tência, conforme entendeu o Tribunal Regional
Federal da 5." Região ll .

6. A prevaricação
Ao estudar o delito de desohedic;ncia, mor­

mente pela sua angularização ativa. reclama Ju­
lio Fabbrini Mirabcte'2•com absoluta razão. seja

9Haheas corplls n.°62!90-RN. 2.' Turma. julga­
do em 7.11.90. unân .. ReI. Juiz Petrúcio Ferreira. Re­
pertório.... OpIlS. p. 195.

'Oll/lheas corp",ç n.o 75/90-AL. 2.' Turma.julga­
do em 4.9.90. por unanimidade. Relator Juiz José
Delgado. Repertório.... OpIU. p. 196.

lIApelação Criminal n.O 576192-RN. Primeira
Turma. por unanimidade. ReI. Juiz Hugo Machado,
Repertório.... OpIlS. ano J. n.O J. tomo J. p. 192.

IlOh. op. cit.. p. 350.
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este praticado por particular. sob pena de ati­
picidade da ocorrência. E diz: "Não se configu­
ra o citado ilícito se t.1nto o autor da ordem como
o agente se achavam no exercício da função
quando da sua ocorrência (RT 395/315. 487/289;
RF 276/249; JTACrSP 12/96). Neste caso. ofato
poderá caracterizar. eventualmente. o crime de
prevaricação (art. 319)."

Pois é olhando a sugestão de Mirabete que
será desenvolvido o presente tópico do estudo.

É a prevaricação um delito atribuído ao
agente público, quando este retarda ou deixa
de praticar. indevidamente. ato de oficio. ou
mesmo vem a praticá-lo contra expressa dispo­
sição legal. para satisf.1zer interesse ou senti­
mento pessoal (CP. art. 319).

Resta a pergunta: quando um funcionário
público (CP, art. 327 e § 1.0) descumpre uma
determinaçãojudicial. pratica prevaricação?

O que primeiro deve ser sindicado é se o
pretenso sujeito ativo (o funcionário) tinha atri­
buições e poderes para dar seguimento à or­
demjudicial. Ou seja. deve ser aferido se o ato
praticado. omitido ou retardado está na esfera
funcional do servidor. Em sendo positiva a res­
posta. deve prosseguir a análise da configura­
ção dos demais componentes do standard de­
lituoso em baila.

De relevância é também. para o delineamen­
to da prevaricação. que o comportamento (co­
missivo ou omissivo) do funcionário público
seja indevido. Assim, deverá o servidor públi­
co ter agido de forma ilegal. injusta ou injustifi­
ca<1.1. conforme leciona Mirabete13 •

Para mim. o aspecto mais importante a ser
enxergado na tipificação da prevaricação, vol­
t.1da contra ordem judicial. diz respeito ao ele­
mento suhjetivo do delito. que, no dizer das
escolas vetustas, é o dolo específico. marcado
pelo intuito de satisfazer interesse 011 sentimen­
to pessoal.

É verdade que ao instante em que o funcio­
nário federal deixa de atender a uma determina­
çãojudicial. está ele. de plano. afrontando a Lei
n.o 8.11214• que em seu art. 116. inciso IV, lista
entre os deveres do servidor "cumprir as or­
dens superiores. exceto quando manifestamen­
te ilegais". proibindo-o também de "opor resis-

130pUS• p. 318.

14Em se tratando de servidor público municipal
ou estadual. é de ser considerado como parâmetro do
seu comportamento o disposto no estatutos funcio­
nais dos respectivos níveis administrativos.

tência injustificada ao andamento de documen­
to e processo ou execução de serviço" (art. 117,
IV). Não menos verdadeiro é, também. que. para
violar a regra do art. 319 do CP. é imperioso que
a desatenção tenha ocorrido visando à satisfa­
ção de interesse ou sentimento particular.

Busco em Mirabete a explicação para ditos
elementos subjetivos: "Interesse pessoal é a
relação de reciprocidade entre um indivíduo e o
objeto que corresponde a determinada neces­
sidade daquele: é um estado anímico em rela­
ção a qualquer fato ou objeto. seja patrimonial.
material ou moral. (. .. ) ,{,,'entimento é um estado
afetivo ou emocional. decorrente. pois, de uma
paixão ou emoção (amot. ódio. piedade, avare­
za, cupidez. despeito, desejo de vingança. sub­
serviência. animosidade. simpatia. benevolên­
cia, caridade. etc.)" .I~ E exemplifica o renomado
penalista. como espécie de prevaricação por
sentimento. a praticada por "delegado de polí­
cia que deixa de cumprir ordemjudicial com re­
lação a recolhimento em cela especial. permitin­
do que investigador a ele submetido tivesse
livre trânsito pelas dependências da delegacia,
facilitando-lhe com isso a fuga (RT 445/348)".

Na análise da caracterização da prevarica­
ção que se estuda. deve o juiz apurar cada vez
mais o seu equilíbrio. no intuito de aferir se real­
mente o funcionário agiu objetivando a satisfa­
ção de interesse ou sentimento pessoal. Dos
dois requisitos subjetivos. o primeiro oferece
melhores condições de constatação, como ocor­
re. por exemplo, no caso de dirigente de reparti­
ção pública que retarda o cumprimento de or­
demjudicial que suspende a integração de van­
tagem financeira aos vencimentos dos funcio­
nários sob o seu comando - quiçá dos seus
próprios ganhos.

Já com referência ao sentimento pessoal,
parece acontecer. na maioria dos casos, uma
subserviência intolerável dos funcionários para
com os seus superiores. em muito transcenden­
do o respeito à hierarquia recomendado pelo
pré-eitado art. 116, IV, da Lei n.o 8.112/90. Nou­
tros casos. 5<10 constatadas manifestações ex­
plícitas de prepotência do tipo "quem manda
aqui sou eu!". exigindo uma reprimenda eficaz
ao restabelecimento da primazia do interesse
público no trato <1.1 nl.1téria administrativa.

Não é demais relembrar que a ação (ou a
inação) do possível prevaricador deve ser evi­
dentemente gizada de interesse ou sentimento

150 b. op. cit.. p. 319.
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pessoal. sendo "inépta (sic) a denúncia que não
especifica o sentimento pessoal do autor':, con­
forme entendimento do TRF da 4." Regtão16 e
do Supremo Tribunal FederaP7.

O tão festejado Mirabete ressalta a abran­
gência do art. 319 do CP, ao explicar que este
"inclui o ato administrativo, o legislativo e o
judicial"'8, tendo nessa linha entendido o Tri­
bunal de Justiça de Santa Catarina que a recusa
"ao cumprimento de ordem judicial constitui
fato do qual emerge a dedução necessária de
que o agente assim procede para satisfazer in­
teresse ou sentimento pessoal. pois não há, em
prinéípio. outra e:\:plicação para esse comporta­
mento. Não pode estar isento de dolo aquele
que não cumprir a ordem do magistrado." 19

7. Ahuso de autoridade
Há quem pense. com certa lógica, que ao

instante em que deixa de atender ao que orde­
nado por um juiz. o funcionário público labora
com ahuso de autoridade ou ahuso de poder1O,
posto que pratica ato lesivo da honra ou do
patrimônio da pessoa fisica oujurídi~a benefi­
ciária da decisão judicial. a teor do disposto no
art. 4.°. h. da Lei n.o 4.898/65.

Por si só. nãó vejo como possa subsumir a
recalcitrância do servidor ao tipo legal acima
invocado. Acho-o muito genérico para os fins
de encaixar o comportamento do insurreto. Em
atenção ao princípio da legalidade e aos ensi­
namentos acerca da tipicidade penal. não en-

16Ac. unân. da 3.· Tunna. public. em 2.9.91. Rec.
erim. 90.04.23171-4-PR. ReI. Juiz Silvio Dobrowól­
ski. Jurisprudência ADV'COAD. 1992. p. 151, ver­
bete 57585.

17RTJ 1111288.

18ob. cit.. p. 318.

19Rel. Des. May Filho. in Revista dos Trihunais,
v. 527. p. 408.

2°A terminologia. entre nós. é bastante questio­
nada. Para uns. é certo dizer abuso de poder; para
outros. o correto é ahuso de autoridade. Tem a pala­
vra Damásio E. de Jesus: "De ver-se que. sob o pon­
to de vista jurídico-penal. os crimes definidos na Lei
n.04.898'65 não receberam nnmemjurisapropriado.
Não se trata de abuso de autoridade, mas de abuso de
poder. Em face de nossa legislação penal. não se con­
funde o abuso de poder com o de autoridade. O abu­
so de poder é o uso fora dos limites correspondentes
a todo poder ou autoridade. o seu exercício excessivo
e ilegítimo. Na hipótese de abuso de autoridade. cui­
da-se de seu uso ilegítimo no âmbito das relações
privadaS'. na de abuso de poder. o agente deve pos­
suir ca'lZ0 ou oficio p,íhlico."(Direito Penal. v. 4,4.·
ed.. S. Paulo. Saraiva. 1993. p. 283).
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tendo - pura e simplesmente - como abusador
da autoridade ou do poder. aquele que recusa
darcumprimento a uma ordemjudicial.

Ademais. não se pode olvidar que a mens
legis da Lei n.o 4.898/65 foi a de armar o cida­
dão contra os desmandos dos ocupantes do
poder. reproduzindo. inclusive, nos seus arti­
gos 3.° e 4.°. direitos já asseverados ao homem
nas diversas declarações políticas, tais como a
Declaração de Direitos do Estado de Virgínia
(1776). a Declaração de Direitos doHomem e do
Cidadão (França, 1789) ea Declaração Univer­
sal dos Direitos do Homem (ONU, 1948). Na
opinião de Gilberto Passos de Freitas e Vladimir
Passos de Freitas. "todos os princípios estabe­
lecidos em tais Declarações e que hoje fazem
parte de quase todas as Constituições exis~en­

tes nos mais diversos países. são reproduzidos
na Lei de Abuso de Autoridade. Isso significa
que os tipos estabelecidos nesta lei especial
são. pura e simplesmente, a repçtição das de­
clarações de direitos do homem. Ebem por isso
que ela protege a liberdade de locomoção. o
sigilo de correspondência, a inviolabilidade de
domicílio. a incolumidade fisica e outros tantos
valores consagrados internacionalmente. (... )
Verifica-se. pois. que a Lei n.o 4.898, de 1965,
tem a finalidade de prevenir os abusos de auto­
ridade. dando a quem quer que seja o meio ne­
cessário para fazer valer os direitos e garantias
previstos na Constituição. sendo um instrumen­
to da mais alta import."incia na defesa dos direi­
tos do homem. "21

Não se desconhece que muitos doutrina­
dores. nacionais22e estrangeiros,23 atribuem a
sujeição passiva do abuso oficial. bipartida­
mente. ao próprio Estado e ao particular que
sofre os reflexos do ato. Entretanto, insisto na
idéia de que a tutela imediata objetivada pela
Lei n.O ·l898 é a dos interesses e direitos do
particular. protegendo mediatamente os direi­
tos e interesses da administração pública. Daí
não reconhecer - pelo menos em tese - a pre­
tendida utilidade da figura criminosa do abuso
de poder ou de autoridade para. através dela,
combater a resistência de funcionário público

21Abuso de Autoridade, 4.· edição. S. Paulo, RT,
1991. p. 13.14 e 16.

22\'.g E. DE JESUS, Damásio. ob. cit.. p. 285.

23MAN7.TNl (Trattato di Diritto Penale italia­
no, V. V.. Unione Tipografico. Editrice Torinense,
Torino. Itália. 1950.231) e SOLER (Derecho Penal
Argentino. tomo V. Tipografia Ed. Argentina. Bue­
nos Aires. Argentina. 195 I. 154).
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ao cumprimento de ordcmjudicial.
Sem qualquer embargo da posição acima

esgrimida. entendo que comete o ilícito de abu­
so de autoridade. o agente público que pratica,
sponte SilO. quaisquer das açõcs elencadas na
Lei n.o 4.898. art. 4.°. Evidentemente. tais ações
podem ser cometidas pelo agente público. sem
que para tanto tenha sido provocado ou rece­
bido ordens de autoridade judiciária competen­
te. Portanto, o delito tcrá como sujeito passivo
o cidadão. e não a autoridade judiciária.

8. Conclusão
1.') O presente estudo tem como objetivo

principaI ofertar um1 contribuição. útil tanto aos
juízes como aos particulares, e até mesmo à ad­
ministração pública. que disporá de elementos
para pautar a sua conduta vindoura. evitando
transtornos àqueles que verdadeiramente esti­
pendiam o seu funcionamento.

2.') A desídia do funcionário público, em
dar cumprimento às determinaçõesjudiciais. foi
aqui analisada apenas sob a ótica do Direito
Penal. sendo certo que tal comportamento po­
derá sofrer estudo mais apurado em outros cam­
pos da ciência jurídica. principalmente no Direi­
to Processual. no Direito Ciúl e no Direito Ad­
ministrativo.

3.') Para a configuração criminal do com­
portamento do servidor público omisso em cum­
prir ordem judicial. deve ser tomado em conta.
basilarmente. o princípio da legalidade. ins­
culpido na CF. art. 5.°. XXXIX e no CP. ano 1.°.

4.') Existe uma inescondível preferência em
caracterizar o comportamento do funcionário
que deixa de cumprirordemjudicial como deso­
bediência. Entretanto. não se pode descurar
que a desobediência está encartada no Código
Penal como um delito daqueles praticados por
particl/lar contra a administração púhlica. já
que integrante cL1 Partc Especial. Título XI, Ca­
pítulo n. E sendo crime quc só podc ser pratica­
do pelo particular. não se podc afirmar seja ele
perpetrado por funcionário público. a menos que
o agente estatal esteja despido dessa condição.

5.a) Afirma. preocupado. Fábio Bittencourt
da Rosa: "Se a desobediência a ordem judicial
não tipifica o crime do artigo DO do Código

Penal. quando praticado por servidor público,
outra solução tem que ser estabelecida em ní­
vellegislativo."24 E tem razão ojuiz gaúcho em
clamar por um rcmédio que sirva a coartar pro­
cedimentos como o acima referido. já que a pri­
são por desatenção a ordem judicial não está
prevista na legislação nacional comforça exe­
cutiva. como ocorre aos inadimplentes de pen­
são alimcntícia e aos depositários infiéis.

6.') O agente público. ao deixar de cumprir
uma determinação judicial. não comete o delito
de resistencia (CP. art. 329). já que -consoante
já afirmado supra - é impossível que um delito
previsto para ser praticado "por particular con­
tra a administração pública em geral" (CP. arts.
328 a 337). tenha como sujeito ativo um funcio­
nário público. Ademais. não é razoável que um
funcionário público ocupante de cargo ou fun­
ção que lhe permita cumprir ou ordenar o cum­
primento de uma ordem judicial. atue com vio­
lência ou ameaça contra o oficial de justiça que
portará a ordem emanada do magistrado. E sem
violência ou ameaça. não há que falar-se em
resistência.

7.') A prevaricação é delito atribuído ao
agente público. quando este retarda ou deixa
de praticar. indevidamente. ato de ofício. ou
mesmo vem a praticá-lo contra expressa dispo­
sição legal. para satisfazer interesse ou senti­
mento pessoal (CP. art. 319). No perquirir da
configuração de tal delito. deve ojuiz analisar,
com profundidade. se realmente o funcionário
agiu objetivando a satisfação de interesse ou
sentimento pessoal. Se ausentes quaisquerdes­
tas motivações. ausente está também a prevari­
cação.

8.') Não pratica abuso de autoridade (ou
abuso de poder). o servidor público que recusa
cumprimento a uma ordemjudicial. Pode. entre­
tanto. cometer o delito previsto na Lei n.o 4.8981
65. se pratica quaisquer das ações previstas no
art. 4.° do mencionado diploma. tendo como
sujeito passivo o próprio cidadão atingido pelo
incorreto comportamento do agente do Esta­
do: não figurará no pólo passivo o Estado. por
sua atividade jurisdicional.

24JlldiciiÍrio: diagnóstico da crise. in Anais do
Encontro Nacional de Magistrados da JJi. promovi­
do pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho
da Justiça Federal. Brasília. 1993.
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o novo perfil da liquidação de
sentença

EDILSON PEREIRA NOBRE JÚNIOR

sUMÁRIo

1. Introdução. 2. Naturezajuridica da liquida­
ção de sentença. 3. A liquidação de sentença no Cá­
di&Q de Processo Civil. 4. O processo liquidatário e
as inovações da Lei n. o 8.898194. 5. Direito inter­
temporal. 6. Conclusões.

1. Introdução
A execução. uma das formas por que o Es­

tado exerce o monopólio dajurisdição, pressu­
põe sempre a existência de título encouraçado
pelas características de liquidez, certeza e exigi­
bilidade.

A primeira delas. a qualidade de líquida ­
fim primacial deste estudo - significa que o ins­
trumento respaldador da atividade executiva
indica o objeto ou a quantia devida, pena de se
inviabilizar ocumprimento da obrigação.

Tal pressuposto deve, de logo, vir contido
nos títulos extrajudiciais, sem o que perdem a
força executória, transpondo o credor ao pro­
cesso de cognição.

No particular das sentenças que condenam
o réu a prestar algo em prol do autor, nem sem­
pre exsurgem precisas quanto ao valor da dívi­
da a ser solvida. ou quanto ã discriminação do
objeto a ser entregue ou realizado.

Há. assim, a par do acertamento definitivo
da relação jurídica entre as partes, a necessida­
de de se delimitar a eficácia do julgado, o que se
faz através da liquidação, definida pelo saudo­
so Ministro Amaral Santos como a operação
que "consiste na fixação do objeto da conde­
nação, na sua determinação. Por ela determina­
se ovalor. ou quantidade. ou a espécie da obriga­
ção, isto é, o que ou quanto deve o vencido" I .

Edilson Pereira Nobre Júnior é Juiz Federal e IPrimeiras Linhas de Direito Processual Civil.
Professor da UFRN. v. m. Saraiva, 8." ed.. São Paulo. 1985, p. 257
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Somente após a ultimação desse estádio é
que a sentença estará completa, ensejando a
execução forçada. caso inocorra oadimplemen­
to voluntário da prestação pelo vencido.

2. Natllrezajurídica da liquidação de sen­
tença

Desprovido de maiores controvérsias. o
tema é inerente à natureza jurídica da liquida­
ção de sentença.

De mero incidente do processo de execu­
ção no Código de 1939\ a liquidação ganhou
autonomia com a codificaÇ<10 editada em 1973.

É. atualmente, típico processo judicial. de
cunho cognitivo, no qual o magistrado declara­
rá o an et quantum deheatllr.

O seu encerramento dá-se por sentença de
méríto, deS<1fiadora de apelação e. quando trân­
sita em julgado, de ação rescisória.

Demais da jurisprudência do Pretório Excel­
S03 , pujantes as opiniões doutrinárias4 no sen­
tido da autonomia do processo liquidatório.

3. A liquidação de sentença no Código de
Processo Civil

O Código de Processo Civil. promulgado em
1973, tratou do assunto nos arts. 603 a 611. Pre­
viu três modalidades: a) por cálculo do conta­
dor: b) por arbitramento: c) por artigos.

Aprimeira espécie restringia-se às situações
em que a base dimensível da condenação pu­
desse ser explicitada através de simples opera­
ção aritmética.

O seu rito era assaz singelo. Requerida a
liquidação, e citado o devedor\ os autos eram

20 art. 906 do diploma citado ostentava a se­
guinte redação: "a Execução terá início pela liquida­
ção, quando a sentença exeqüenda não fixar o valor
da condenação ou não individuar o objeto".

3RE 87.109. DJU de 25.4.80.

4TlillODORO JÚNIOR, Humberto. Proces.w
de Execllção. 8" ed .. EUD. São Paulo. 1983, p. 176;
BATISTA DA Sn.VA. Ovídio. Cllrso de Processo
Ciril. v. lI. Sérgio Antônio Fabris Editor. 1990. p.
39: SANTOS, Moacyr Amaral, loc. cito p. 257; e
DINAMARCO, Cândido Rangel. Execllção Civil,
3." ed.. Malheiros. 1993. p. 51 t. Contrariamente,
Fm(~LIS DOS SANTOS. Emane. Manllal de Direi­
to Proces.mal Civil. V. m, Saraiva, 1987, p. 68 e
GRECO FILHO. Vicente. Direito Processual Civil
Brasileiro. v. m. Saraiva, 8." ed.. 1994, p. 45. ao defen­
derem que a liquidação por cálculo configurava inci­
dente post decisorillm do processo de conhecimento.

~Tanto a opi"io dncforrtm quanto a mente preto­
riana lançaram dúvidas perenes quanto à necessidade
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remetidos à contadoria judicial. Elaborada a
conta. o juiz dava vista às partes pelo prazo
comum de cinco dias. Não ocorrendo impugna­
ção, a providência natural seria a competente
homologação. podendo excepcionalmente ser
esta recusada caso o magistrado vislumbrasse
discrepância entre o valor encontrado e a sen­
tença.

Havendo inconformismo. ojuiz, se convin­
centes as razões do impugnante. determinava a
volta dos autos ao contador. com o fim de se­
rem tomadas as providências devidas, ou, se
entendesse os motivos daquele improcedentes,
rejeitava-os, homologando o cálculo.

Uma vez irrecorrida. adeclaração do valor a
ser cobrado faria coisa julgada. autorizando o
manejo da pretensão executiva.

O segundo tipo. por arbitramento. tem lugar
quando determinado pela decisão exeqüenda,
convencionado pelas partes. ou. por injunção
da natureza do objeto da sentença. na hipótese
de sua mensuração demandar conhecimentos
técnicos específicos.

Após o competente requerimento. o juiz
designava perícia na forma dos arts. 420 a 439
do Código de Ritos.

Apresentado o laudo. seria aberta vista des­
te por um decêndio. após oqual ojuiz decidiria,
realizando, se necessário. audiência.

IndispenS<'Ível a demonstração de fato novo,
a liquidação processar-se-á por artigos.

Compete ao credor deduzir os fatos a serem
provados. Defesa é a discussão sem peias da
matéria fática. Somente deverão ser articulados
os fatos influentes na fixação do quantitativo
da condenação. vez que, em conseqüência do
art. 5.°. XXXVI. da Lei Fundament.1I. não pode
ser reencetado debate capaz de alterar os ter­
mos do dispositivo sentencia\. Esta a mensa­
gem do art. 610 do atual CPC, ratificadora da
que se continha no art. 891 do diploma codicial
revogad06

.

O art. 609 do CPC prescrevia a adoção à

de citação por cálculo e por arbitramento. alternan­
do-se posições tãvoráveis (TI fiODORO JÚNIOR,
Humberto.loc. cil.. pp. 180-1; RT 536' 190.522/122
e 500/157) e adversas (GRECO FILHO. Vicente.
loc. cil.. p. 46; RT 5.~O'126 e 488/1 41 ).

60 art. 891 do CPC pretérito dispunha: "A sen­
tença deverá ser executada. fielmente. sem ampliação
ou restrição do que nela estiver disposto. Compre­
ender-se-á. todavia. como expresso o que virtual­
mente nela se contenha".
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liquidação por artigos do procedimento ordiná­
rio. com todos os seus consectários, inclusive
a incidência de ônus sucumbenciais7

•

4. O processo liquidatório e as inovações
da Lei n. o 8.898194

Visando integrar o processo civil pátrio de
medidas tendentes a legar celeridade na resolu­
çãodos litígios. veio a lume. em 29.6.94. a Lei n.o
8.898/94. sistematizando. de forma racional, a
liquidação de sentença.

Originou-se da preocupação honesta da
magistratura e dos militantes do foro. de que, a
despeito de moldado com reconhecido rigor ci­
entífico, o Código de Processo Civil, distante
da realidade vivenciada no país, não vinha con­
seguindo. a contento. propiciar ao cidadão os
reclamos da rápida composição dos conflitos
de interesse. .

Como noticiam os eminentes Ministros Sál­
vio de Figueiredo Teixeira e Athos Carneir08, a
Associação dos Magistrados Brasileiros, em
parceria com o Instituto Brasileiro do Direito
ProcessuaL encaminhou ao então Ministro da
Justiça, Exmo. Sr. Jarbas Passarinho. propostas
de desburocratização do processo civiL sendo
que uma delas. na Câmara dos Deputados. veio
a constituir-se no Projeto de Lei n.o 2.689, de
1992. ReI. Deputado Nelson Jobin. referente ao
tema em foco.

O móvel das sugestões, como puseram em
relevo os processualistas citados. consistiu em
razões de simplificaç.10 e agili7.ação, relegando­
se a um plano secundário quizílias de ordem
doutrinária. Ressaiu mais forte a lição de Fritz
Baur. no diapasão de que apenas "os procedi­
mentos céleres preenchem a finalidade do pro­
cesso. dando-lhe efetiyidade"~ • \0.

7Assim deliberou a 3.· turma do STJ: "No pro­
cesso de liquidação por artigos. de procedimento or­
dinário. há lugar para a condenação em honorários de
advogado. devendo suportá-los. por inteiro, a parte
que decai. de forma substancial (art. 21, parágrafo
único. CPC)". (REsp. 7.489-SP. v.u.. reI. Min. DIAS
TRINDADE. DJ1' 22.4.91, p. 4.787).

s"A Reforma no Processo Civil" Simplificação
e Agilização. Revista AJUFE, n.o 36, junho/93. pp.
30-4.

9Loc. cit., p. 34.

IDA preocupação na rapidez e eficiência do pro­
cesso. como instrumento ordenador da pacificação
social. não passou despercebida ao descortínio do
Juiz Federal FRANCISCO BARROS DIAS. ao cha­
mar a atenção à inevitabilidade da reformulação de
nossa lei processual. a fim de adequá-la aos anseios

Uma das primeiras e meritórias mudanças
foi a de eIiminara liquidação por cálculo do con­
tador.

Laborou escorreitamente o legislador ao
suprimir a necessidade de mais um processo
judiciaL quando a verificação da importância
da condenação depender. exclusivamente. dos
préstimos da aritmética" .

Introduzindo-se roupagem substancialmen­
te nova ao art. 604 do CPC. vê-se o enunciado
seguinte: "Quando a determinação do valor da
condenação depender apenas de cálculo arit­
mético. o credor procederá à sua execução na
forma dos arts. 652 e seguintes, instruindo o
pedido com a memória discriminada e atualiza­
da do cálculo'l.

Dessarte. carecendo o estabelecimento do
quantum debeatur unicamente da feitura de
cálculos matemáticos. despiciendo é o proces­
so liquidatório. Cabe ao credor promover. col­
matada tal Ihse, a execução. na forma do art. 652
do CPC. suplicando. de logo. a citação do de­
vedor para, em vinte e quatro horas, pagar o
débito ou oferecer bens à penhora. Para tanto,
anexará ao pedido o valor atualizado do débito,
juntamente com a exposição. embora sumaria­
da. das operações que realizou para defini-lo.

Disso não se conclui inexistir oportunidade
para o executado discutir e. se for o caso. im­
pugnar o resultado obtido. Inteligência desse­
melhante enfrenta o postulado do contraditó­
rio, uma das bascs fundantes do due process of
/aw.

Reserva-se ao executado o prazo para em­
bargos, sede onde poderá defender-se, alegan­
do excesso de execução (art. 741, V, 1.8 parte,
CPC). na maneira descrita no art. 743.1, do CPC,
i.e., quando for suplicado montante pecuniário

da sociedade hodierna. Disse o eminente magistrado
e professor: "I lá. por conseguinte, necessidade de se
buscar uma reforma profunda em nosso Código de
Processo Civil. especialmente no tocante ao proces­
so de execução. retirando a generalidade da execução
por quantia certa da forma como se encontra posta,
pela interminável formalidade que se apresenta". Mais
adiante, finaliza: "Por fim. deve ser reconhecida uma
lição bem elementar. porém inaplicável na prática: a
atividade jurisdicional existe como forma de solução
e satisfatividade dos conflitos sociais e não como
forma escamotcadora ou entravadora dos direitos dos
cidadãos" (Revista AJl 'fiE, n.o 39. dezembro. 1993).

llEssa possibilidade. antes da mutação legislati­
va, já fora objeto de alvitre de VICENTE GRECO
FILHO. loco cit.. p.45.

Grooilla c. 3 f nl! f 24 ouf ./doz:. f 994 37



superior às forças do édito judicial.
A fortiori. esse mecanismo é suscetível de

incidência nas atualizações. em virtude da me­
nor complexidade dos trabalhos contábeis a
desenvolver.

Aeliminação da liquidação por cálculos es­
tende-se à execução contra a Fazenda Pública.
A menção ao art. 652 do CPC, relativo à execu­
ção por quantia certa contra devedor solvente,
é exemplificativa. à míngua de dispositivo a con­
signar a existência de liquidação judicial por
cálculo. Ademais, o procedimento executivo
regulado pelos arts. 730 e ss. do CPC também
diz respeito à cobrança de valor certo e determi­
nado. justificando-se as peculiaridades de seu
iter em função da impenhorabilidade dos bens
e rendas públicas.

Portanto. o art. 604 do CPC. no seu atual
texto. é aplicável à execução disciplinada pelo
art. 730. do CPC, devendo a Fazenda Pública
executada utilizar-se dos embargos se quiser
contraditar a postura unilateral do exeqüente.
Do decidido caberá apelaçãol2

.

Situação merecedora de cuidados especiais
é a execução contra a Fazenda Pública do art.
128da Lei n.08.213/91. Este comando prevêque,
nas execuções fundadas em títulos judiciais
contra o INSS. cujo valor apurado for inferior
ao limite ali mencionado. atualizado periodica­
mente. a execução opera-se por requisição do
julgador. sem a aplicação dos arts. 730 e 731 do
CPC.

A não-aplicação dos referidos artigos do
CPC. a meu sentir. não pode imiabilizar. na es­
pécie. o contraditório antes resguardado com a
existência da liquidação por cálculo. O enge­
nho hermenêutico deve contornar o impasse.
Sugiro o seguinte: a autoridade judicial deve,
num primeiro plano. oferecer à entidade previ­
denciária prazo para. querendo. questionar a
import1ncia encontrada pelo exeqüente que, por
integração analógica. é de ser o do art. 730 do
CPC para. somente na hipótese de não haver
sido deduzida irresignação. ou resolvida defi­
nitivamente esta. requisitar o pagamento. A
deliberação judicial. a exemplo dos embargos
dos arts. 730e741 do CPC. desnfiará de apelação.

Em suma: na sistemática da Lei n.o 8.898/94,
a liquidação por cálculo não mais subsiste como

IlPermanece. mllfafis mllfandis. a orientação da
Súmula 188-TFR. subordinando a acessibilidade ao
dupló grau de jurisdição ao requisito do oferecimen­
to tempestivo de impugnaçílo. agora articulada no
bojo da açílo incidental de embargos.

3B

processo autônomo. sendo absorvida pelo pro­
cesso de execução. Voltou-se a modelo similar
ao do CPC de 1939.

Isso não importa afirmar que se tomaram
inócuos os oficios desempenhados pelas con­
tadorias das comarcas e seções judiciárias.
Absolutamente. Doravante, avultou de impor­
tância os labores de tais serventuários, aos quais
incumbe a árdua tarefa de auxiliar o magistrado
no deslinde das desarmonias levantadas pelas
partes.

Outro ponto importante, relativo também à
liquidação por cálculo. consta do novel art. 605
do CPC: --Para os fins do art. 570. poderá o de­
vedor proceder ao cálculo na forma do artigo
anterior. depositando. de imediato, o valor apu­
rado". O preceptivo em comento, ao pôr em
destaque o art. 570 do CPc, colima adequar a
novidade legislativa à hipótese em que a inicia­
tiva da execução. cuja apuração do montante
devido dependa de simples cálculo. parta do
devedor. Toca a este proceder ao correspon­
dente cálculo. como recomenda o art. 605 do
CPC, efetuando. à disposição do juízo compe­
tente, o depósito do valor apurado. com o re­
querimento de citação do credor para vir rece­
ber o que lhe pertence.

Na hipótese de ocredor discordar da impor­
tância oferecida. penso que. se entendê-la in­
suficiente. poderá levantá-Ia com reservas. ajui­
zando, quanto à parte faltante. execução força­
da. como alvitra oart. 604 do CPC.

Digno de destaque o acréscimo de parágra­
fo único ao art. 603. ao proclamar: "A citação
do réu. na liquidação por arbitramento e na li­
quidação por artigos. far-se-á na pessoa de seu

.advogado constituído nos autos".
Inicialmente. pôs cobro ao debate de a cita­

ção, no processo liquidatório. não mais ser
monopólio da liquidação por artigos. polêmica
que. como visto. acirrou doutrina ejurisprudên­
cia.

Tal prescrição importa hoje na assertiva in­
delével de que reduzidas a duas foram as espé­
cies de liqui<L1ção (por artigos e por arbitramen­
to).

Por último, revelou-se de inegável pratici­
dade ao permitir que. possuindo o vencido pa­
trono constituído nos autos. na pessoa deste
efetuar-se-á a citação. Supletiva a possibilida­
de de tal ato recair sobre a própria parte.

Impondo vicissitude ao art. 609 do CPC, o
recente diploma substituiu a expressão "proce­
dimento ordinário" por "procedimento comum",
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de sorte a englobar também o procedimento
sumaríssimo. A reforma imposta, a despeito da
discordância de Humberto Theodoro JúniorlJ

,

já constava de reclamo de Alexandre de Pau­
1.114, ao indigitar contra-senso segundo o qual,
ainda que a cognição tivesse observado o ritu­
al sumaríssimo, a liquidação deveria observar o
ordinário.

O tipo do rito (ordinário ou sumaríssimo),
averbe-se, não se encontra ao talante da parte.
Deflui. via de regra, do adotado no processo de
conhecimento. Nada impede, contudo, que se
substitua o sumaríssimo pelo ordinário, onde o
prazo de resposta é mais elástico. Interdito, o
proceder contrário, dado ao cerceamento tem­
poral de defesa, que certamente ocorrerá.

5. Direito intertempora/
O art. 2.° da Lei n.o 8.898/94 submete o seu

viger a uma vacatio /egis de dois meses após a
sua publicação, ocorrida em 30.6.94, pelo que
somente principiará em l.9.94.

No que conceme aos processos penden­
tes, as modificações em tela aplicam-se desde
logo, ressalvada a validade dos atos já aperfei­
çoados.

Ultimadas, antcs de tal data, liquidações por
cálculo através'de sentcnça irrecorrível, impos­
sível a aplicação da lei nova. No entanto, caso
tal ainda não tenha se verificado, podem as par­
tes atuar, livremente, de acordo com as trans­
formações introduzidas nos arts. 604 e 605 do
CPC.

Por igual, desnecessária a citação, nas li­
quidações por arbitramento, se requeridas e
processadas antes da divisa cronológica men­
cionada.

6. Conclusões
AIfim desta célere exposição, é lícito rematar:
a) a execução, como meio dc satisfação do

direito objetivo reconhecido na sentença, re­
quer a especificação exata do objeto ou coisa
devidos, o que. em caso de omissão. dá-se com
o processo de liquidação;

b) ao contrárioda ordenança pretérita. oCPC
de 1973 outorgou à liquidação, em qualquer de
suas hipóteses, o caráter de processo de co­
nhecimento. de natureza declaratória. guardan­
do autonomia frente ao processo executivo;

c) com o regramento emanado da Lei n.o
8.898/94. a liquidação por cálculo perdeu o ca-

1JLoc, cit., p. 186.

14Código de Processo Civil Anotado, v, m, RT,
S.' ed.. São Paulo. p. 2,569,

ráter acima. volvendo, em obséquio à celerida­
de processual. à condição de incidente da exe­
cução. onde o valor da condenação é obtido
por diligências a cargo do exeqüente;

d) reserva-se ao executado, caso queira re­
futar o valor encontrado pela parte, a via dos
embargos. com fundamento nos arts. 741, V, 1.a
parte. e 743, L ambos do CPC, procedimento
extensível à execução por quantia certa contra
a Fazenda Pública;

e) nas execuções do art. 128 da Lei n.08.213/
91, impõe-se ao magistrado. antes de requisitar
o adimplcmento da obrigação. assinar prazo,
que deve ser o mesmo do art. 730 do CPC, para
o executado contestar o valor apontado pelo
exeqüente. cabendo da decisão do juiz a quo
apelação;

f) tomando o devedor a iniciativa da execu­
ção, outrora Iiquidável por cálculos do conta­
dor, dcverá elaborar a conta do valor devido e
depositá-lo em juízo, pedindo a citação do cre­
dor para reccbê-Io. oqual. se discordar. poderá
recebê-lo com restrições, ficando -legitimado a
proceder na forma do art. 604 do CPc. execu­
tando o remanescente do seu crédito;

g) permitindo a citação da parte vencida por
seu advogado nas liquidações por arbitramen­
to e por artigos (medida de extrema ordem práti­
ca). o legislador. no parágrafo único do art. 603
do CPC, inequivocadamente reconheceu-as
como as únicas modali<L1des de processo liqui­
datório existentes nO}lIsposifllm. afora tomar
expressa a necessidade do ádito citatório na
primeira delas;

h) com a Lei n.o 8.898/94, a liquidação por
artigos observará o procedimento comum e não
mais oordinário. abrindo ensancha à utilização
também do procedimento sumaríssimo;

i) a nova metodologia aplica-se aos proces­
sos em curso, ressalvadas as liquidações con­
cluídas por decislIm com os adereços da coisa
julgada material.
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do Instituto Interamericano de Direitos de Autor
(lIDA0); advogado. membro de Demarest & Almei­
da Advogados (São Paulo. Rio de Janeiro. Brasília e
Nova Iorque)

1. fntrodução
"Vista a camisa oficial do seu time. Não acei­

te imitaçõcs". Este é o slogan de uma campa­
nha publicitária que, segundo declarações de
seus organizadores, deveria ter sido veiculado
por meio de impresS<loem camisetas e adesivos
promocionais. Acampanha objetivaria sensibi­
lizar o público a adquirir produtos estampando
símbolos, logotipos, emblemas e outros sinais
distintivos com a devida licença de seus pro­
prietários: as entidades esportivas.

As razões desta campanha publicitária es­
tariam estreitamente ligadas à atenção desper­
tada pelos clubes esportivos em tomo do direi­
to de uso de emblemas, logotipos, símbolos e
outros sinais distintivos através dos quais aque­
las entidades são conhecidas diante do público.

De um lado, os dirigentes dos clubes afir­
mam que os seus direitos sobre o uso e eventual
comercialização desses sinais distintivos esta­
riam sendo francamente violados. Inúmeras
pessoas não lhes pagam royaltiesl pela repro-

I A palavra inglesa royalties vem da junção dos
vacábulos royal e rights. ou seja. direitos da realeza.
A princípio. esse duplo vocábulo designava. dentre
outros direitos. os pertencentes à Coroa Britânica
sobre a exploração das minas de ouro e de prata. De
lá para cá o uso da expressão royalty foi amplamente
difundido. Hoje, a palavra tcm sido empregada s0­

bretudo para designar o pagamento feito em contra·
partida ao fornecimcnto de tccnologia industrial, as·
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dução daqueles emblemas em camisetas. cal­
ções. bonés. chaveiros. bolsas. revistas. isquei­
ros. porta-moedas. etc... Assim. eles estariam
sendo pr~iudicados na medida em que haveria
C\'as.10 de receitas.

Por outro lado os comerciantes e fabrican­
tes de produtos de todo o gênero alegam esta­
rem reproduzindo símbolos suscetíveis de apro­
priação por todos. tendo em vista que esses
sinais de identificação dos clubes encontrar­
se-iam em domínio público. Além disso. alegam
ainda que não haveria nada de ilícito em sua
atividade de conteúdo meramente comercial.

Se caso os dirigentes dos clubes estiverem
com ra720. estaremos diante de uma. e não me­
nos antiga. forma de pirataria. Desta vez no
domínio esportivo. que viria juntar-se a tantos
outros setores vítimas do mesmo fenômeno. tais
como a indústria de audiovisual. de edição. de
perfumaria e tantas outras.

Entretanto. se os referidos sinais distinti­
vos estiverem realmente em domínio público,
quisqlle de populo teria o direito de reproduzi­
lo livremente num suporte material. mesmo que
tal reprodução \iSc1SSe a uma atividade lucrativa.

Estas são essencialmente as teses em con­
flito..

A utilização desses emblemas e logotipos
dá-se essencialmente a título de sinais distinti­
vos. Esses sinais são representados por linhas,
traços e cores que. dispostos segundo a criati­
vidade de seu ideaIi7.ador. formam as figuras
utili7~das pelos clubes esportivos em seus uni­
formes. toalhas. bolsas. papéis oficiais. veícu­
los. etc.

Esses sinais distintivos são notoriamente
conhecidos do grande público porque identifi­
cam as entidades as quais representam.

Daí por que esses emblemas e logotipos
enquadram-se. indubitavelmente. na categoria
de marcas2

• por estmcm identificando a atÍ\ida­
de principal das instituiçõcs esportivas. qual
seja a de uma empresa prestadora de serviços.

sistência técnica. exploração de inventos. uso de
marca de fábrica. ou ainda a remuneração obtida em
razão da cessilo de direitos autorais. Aliás, este angli­
cismo teve acolhida até mesmo em textos oticiais,
verhi gratia o artigo 30. § 4.°. do Código da Proprie­
dade Industrial.

2 Conforme o disposto no artigo 64 do atual Có­
digo da Propriedade Industrial. "são registráveis como'
marcas os nomes. palavras. denominações. mono­
gramas. emblemas. símbolos. figuras e quaisquer ou­
tros sinais distintivos... "

42

Assim. os sinais distintivos dos clubes es­
portivos. consubstanciados em símbolos, lo­
gotipos. emblemas. etc... , são suscetíveis de ser
protegidos como um direito de propriedade in­
dustrial.

Portanto. para efeitos deste trabalho. limita­
remos a análise da questão ao âmbito do direito
industrial. mais particularmente ao do direito
marcário. Devem. por conseguinte, ser objeto
de nosso estudo não s6 aqueles sinais distinti­
vos utilizados pelos clubes esportivos brasilei­
ros. mas também aqueles que se constituem em
verdadeiros atributos de clubes estrangeiros e
de entidades esportivas supranacionais.

2. A proteção das marcas dos clubes espor­
tivos nacionais

A tutela dos sinais ~istintivos dos clubes
esportivos nacionais pode originar-se de dois
regimes distintos. O primeiro é oriundo das dis­
posições do Código de Propriedade Industrial.
Já o segundo regime jurídico advém da Lei n.o

8.672. de 6 dejulhode 1993, que institui normas
gerais sobre desportos.

A. Tutela pelas disposições legais que tra­
tam da propriedade industrial

O regime jurídico desses sinais distintivos
encontra-se capitulado no atual Código da Pro­
priedade Industrial. Lei n.o 5.772. de 21 de de­
zembro de 1971 J. que versa principalmente so­
bre os direitos e obrigaçõcs inerentes à propri­
edade de inventos. marcas. desenhos e mode­
los industriais.

Qualquer que seja o tipo de sinal distintivo
utilizado pela entidade esportiva. vale dizer,
nominal. figurativo ou emblemático. misto, etc... ,
oessencial é que ele. para ser considerado uma
marca. possua suficiente forma distintiva\ ou
distinguibilidadc5

• consoante dispõe o artigo
59 do Código da Propriedade Industrial. Isto
quer dizer que um sinal distintivo utilizado pela
entidade esportiva. para ser elevado à catego-

3 Este Código da Propriedade Industrial está com
os seus dias contados. Tramita no Congresso Nacio­
nal um projeto de lei. de autoria do Deputado Ney
Lopes. sobre uma nova regulamentação para a pro­
priedade industrial.

4 GAMA CERQUEIR1\. J. Tratado da Proprie­
dade Industrial. v. lI. 2.· ed., Ed. R.r.. 1982. nO 485,
pp. 777 e 778: PONTES DE MIRANDA. EC. Tra­
lado de Direilo Privado, Parte Especial. tomo XVII,
3.· ed., Ed. Borsoi. 1971, p.lO.

S TINOCO SOARES. J.C. Comentários ao Có­
digo da Propriedade Industrial. Ed. Resenha Uni­
versitária. São Paulo, 1981. p. 165.
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ria de marca. deve conter elementos que pos­
sam distinguir os produtos, as mercadorias ou
os serviços fornecidos pelo clube esportivo ou
por terceiros devidamente autorizados por ele.

As marcas esportivas. se é que podemos
denominar assim os sinais distintivos utiliza­
dos como marca pelas entidades esportivas,
devem. ainda. obedecer a outro requisito: o da
novidade. Em outras palavras, não deverão ter
sido registradas anteriormente para distinguir
prod~tos. mercadorias ou serviços classifica­
dos no mesmo ramo de atividade do titular da
marca que se pretende registrar. Assim, um re­
gistro anterior implicaria na perda da novidade,
requisito essencial exigido pelo artigo 64 do
Código. A ycrificação dc tal requisito dá-se
mediante uma pesquisa de anterioridades, para
saber se o sinal distintivo possui ou não regis­
tro anterior.6 E isto porque duas marcas idênti­
cas poderiam gerar confusão no espírito do
consumidor7 na medida em que este poderia fa­
cilmente ser induzido a erro imaginando tratar­
se de produtos com a mesma origem e fabrica­
dos pelo mesmo produtor. quando na realidade
não o seriam.

Em definitivo. para que otitular do sinal dis­
tintivo possa beneficiar-se das prerrogativas
concedidas pela Lei n." 5.772171. mister se faz
que o sinal não tenha sido registrado anterior­
mente.

No entanto. constuma-se dizer que o con­
ceito de novidade. em matéria de marcas, não
deve ser entendido da mesma maneira que em
matéria de patentes de invenção, onde a novi­
dade tem caráter absoluto.8

Em termos de marcas. a novidade deve ser
apenas relativa9

. Isto significa que se o sinal
distintivo. o qual se pretende registrar como
marca. já tiver sido empregado por terceiros para

6 De confonnidadc com o capllt do artigo 79 do
Código da Propriedade Industrial. o pedido de regis­
tro de uma marca será objeto de um exame para veri­
ficar-se. dentre outras coisas. se a marca para o qual
pretende-se obter não possui anterioridades e não im­
plica em colidência com outras marcas já registradas.

7 Sobre a questão das marcas e da prot<:ção ao
consumidor. ver o excelente artigo do Dr. JOSE CAR­
LOS TINOCO SOARES: "Os direitos de proprie­
dade industrial como instmmento para a defesa do
consumidor". RT 549:16.

8 FRANÇON A. COllrs de Propriété Utléraire
Artistiqlle et lnd/lstrielle, Ed. LeCours de Droit. 1990,
p.98.

9GAMA CERQUEIRA. Tratado. p. 865; TI­
NOCO SOARES. Comentários. p. 165.

distinguir algo produzido num ramo de ativida­
des diferente daquele correspondente à classe
onde se pretenda registrar a marca, os titulares
do registro anterior não poderão se opor ao
novo registro: desde que este registro não seja
na classe correspondente ao primeiro. Tudo isso
em razão do princípioda especialidade que prevê
que uma marca será protegida somente em rela­
ção ao produto. mercadoria ou serviço corres­
pondente à atividade ou negócio de seu titular.

Entretanto. exceção é fcita às marcas notó­
rias. compreendendo-se estas como as marcas
conhecidas do grande público e cuja propaga­
ção atinge um grande número de pessoas lO

• De
acordo com o artigo 67 do Código da Proprie­
dade IndustriaL estas marcas serão protegidas
em todo e qualquer ramo de atividade ou negó­
cio, mesmo naqueles para os quais não possu­
am registro l

'. AfinaL o que se procura evitar
com isso é que pessoas inescrupulosas se apro­
veitem da notoriedadc de detcrminadas marcas
registrando-as para explorá-Ias em outros seto­
res de atividades. beneficiando-se então da
ampla difusão e do grande renome destes si­
nais distintivos junto ao público. Estes parasi­
tas estariam "pegando carona" na fama e noto­
riedade de outrem. conquistados não sem mui­
to esforço e vultosos investimentos12

•

IODOUGLAS GABRIEL DOMINGUES ensi­
na que uma marca deve ser considerada notória quan­
do a mesma tiver sido "de tal modo divulgada e co­
nhecida que permita ao consumidor identificá-Ia e
distingui-Ia das demais marcas do mercado. indepen­
dentemente de seu grau de instrução. A par disso. a
marca notória é conhecida em todo o território nacio­
nal sem distinção de nível sócio-econômico dos habi­
tantes. exerce um grande poder de atração sobre os
consumidores e desfruta de elevado conceito no mer­
cado pela qualidade excepcional dos produtos ou
serviços que identitica e assinala" (A farca.f e Expres­
sões de Propa[{anda. Ed. Forense. Rio de Janeiro.
1984. pp. 95 e 96).

11 No Brasil. para efeitos de proteção especial. as
marcas notórias devem ser objeto de uma declaração
de notoriedade junto ao I.N.P.L na forma do Ato
Nonnativo n.O 7 '002. de 18 de novembro de 1980. Já
em outros países. tais como a França. os titulares de
marcas notórias gozam de proteção independente­
mente de registro. proteção esta baseada não nas re­
gras do direito de marcas. mas naquelas referentes a
concorrência desleal (CIIAVANNE. Albert. 13URST.
Jean-Jacques. Le droit de la propriété indllstrielle.
Précis Dalloz. 3é ed.. 1990. p. 617).

12 Aliás. a utilização indevida de uma marca notó­
ria constitui agravante dos crimes previstos no artigo
175 do Decreto-Lei n." 7.903, de 27.8.45.
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À vista do exposto. é de se observar que os
sinais distintivos pertencentes aos clubes es­
portivos não só se enquadram no conceitojurí­
dico de marca. mas também preechem perfeita­
mente as características de uma marca notória.
Isto porquc todo e qualquer cidadão brasileiro
podcria idcntificar o logotipo. oemblema ou sím­
bolo das principais entidades esportivas naci­
onais. sobretudo aquelas cujas equipes de fu­
tcbol participam dos campeonatos regionais e
do campeonato brnsileiro. Estes sinais distinti­
vos são conhecidos do grande público. poden­
do ser amplamente identificados pelo consumi­
dor cm geral.

Para que os clubes esportivos possam go­
zar dos bencficios inercntes ao universo da pro­
priedade industrial. d.:1 qual a marca é parte inte­
grante. mister se faz que os sinais distintivos
utili7.ados pelos clubes tcnham sido devidamen­
te registrados no órgão competente. Em outras
palavras. tratando-se de marcas de fábrica. de
comércio ou de serviço. os legítimos titulares
dos direitos sobre os sinais distintivos devem
registrá-los como marca no Instituto Nacional
da Propricd.:1de Industrial. para que o seu titular
possa lançar mão de remédios legais eficazes
no combatc à pirataria em matéria de marcas.
Estes paliativos. de natureza civil ou criminal.
encontram-se inseridos no atual Código da Pro­
priedade Industrial.

Observe-se que os símbolos dos clubes re­
presentam verdadciras marcas no sentido téc­
nico da palavra. Toda\'ia. forçoso é verificar.
malgrado o direito erga omnev, que também en­
volve as marcas esportivas. se. uma vez devi­
damente registradas. não haveria possibilidade
de que as mesmas pudessem ser livremente ex­
ploradas por terceiros sem a autorização do
seu titular.

.Dentro deste contexto. é bom salicntar que
mll1tos clubes esportivos facilitam bastante a
atuação de terceiros de má-fé. Estas agremia­
çõcs não têm tido o cuidado necessário. Permi­
tem. tacitamente. quc os seus sinais distintivos
scjam copiados e utilizados por terceiros sem a
sua autorização.

O problema é mais grave para aqueles clu­
bes esportivos que. até os dias de hoje. não
atentaram ainda para o fato de que seria neces­
s.:'Írio rcgistrar as suas marcas. Daí caberia a se­
guinte pergunta: por falta de rcgistro. os sinais
distintivos dos clubes esportivos estariam eles
em domínio público? Estariam eles sujeitos a
screm explorados por todos. sem a necessida-

de de se versar qualquer contraprestação por
isto?

Na verdadc. a queda em domínio das marcas
esportivas não seria somente o fato da falta do
registro. mas também da caducidade do mesmo.

.Em primeiro lugar. as marcas esportivas po­
denam. em princípio. cair em domínio se os con­
testadores dos direitos do clubes conseguis­
sem provarjudicialmente que estes últimos não
exploram suas marcas. nem pessoalmente. nem
por intcfl!lédio de. tcrceiros. E isto por um perío­
do supenor a dOIS anos consecutivosl3

• Neste
caso. o direito sobrc a marca é considerado ca­
duco em razão da mesma não tcr sido cxplorada
durante um certo lapso de tempol4. Não obs­
tante a força deste argumento tirado da legisla­
ção. o mesmo não oferece a menor resistência
face a argumentos tirados dos fatos. Isto por­
que não se pode afirmar que as marcas dos clu­
bes esportivos não são exploradas. Os aconte­
cimentos cotidianos do mundo esportivo de­
monstram o contrário. Estes sinais distintivos
encontram-se estampados nas camisas dos atle­
tas. nos papéis timbrados das agremiaçõcs. nas
vitrinas de lojas de artigos esportivos. na tele­
visão. nas revistas esportivas. Enfim. a explora­
ção é notória. e as entidades esportivas não
teriam nenhuma dificuldade em comprová-la.
Portanto fica afastada. na hipótese das marcas
pertencentes ao domínio esportivo. a caduci­
dade por falta de exploração.

Em segundo lugar. nos resta examinar se os
ar~m~ntos daqueles que se insurgem contra
os dIreItos dos clubes esportivos não surtiriam
algum efeito no caso de inexistência. ou da não­
renovação do registro da marca utilizada pelo
c1ubel'. Uma resposta inadvertida diria que.

Jj o C.1'.1. estabelece. em seu artigo 94. que. "sal­
vo motivo de força maior. caducará o registro. ex
oficio ou mediante requerimento dc qualquer interes­
sado. quando o seu uso não tiver sido iniciado no
Brasil dentro de 2 (dois) anos contados da concess1lo
do ~egistro. ou se lor interrompido. por mais de 2
(dOIS) anos consecutivos".

14 Mais dctalhes sohre a questão da caducidade
do registro de marcas. Cf.: SOARES. José Carlos
Tinoco. Caducidade do Registro de A[arca. Ed. RT.
São Paulo. 1984. p. 95.

. I' É bom lemhrar que o registro é ohrigatório para
efeitos de proteção via ação em contrafàção. Conso­
ante o artigo 85 do C.P.L o registro da marca pode
ser renovável a cada decênio. indefinidamente. As­
sim. a possihilidade de renovações ilimitadas confere
ao titular da marca um direito de caráter perpétuo.
hem mais vantaJoso do que aquele atrihuído em ra-
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neste caso, a exploração da marca cairia em do­
mínio público, podendo ser explorada por qual­
quer pessoa.

Mas, na realidade. a resposta é taxativamen­
te negativa. E por uma razão muito simples: é
que os sinais distintivos dos clubes esporti­
vos. mesmo que não registrados, podem bene­
ficiar-se de amparo legal'6consubstanciado nas
regras referentes a repressão à concorrência
desleal. Estas sancionam. dentre outros ilícitos
civis. aqueles referentes ao desvio fraudulento
de clientela, aproveitamento ilícito da notorie­
dade e do trabalho alheios. etc. E esta modali­
dade de proteção não exige um registro prévio.
AfinaL ela baseia-se não no direito marcário,
mas em disposição relativa à responsabilidade
civil extracontratual inserida no artigo 159 do
Código Ci\il.

Não obstante, a recém-aprovada Lei n.o
8.672/93 isentou as entidades esportivas, no
tocante às suas marcas, de toda e qualquer for­
malidade. inclusive de registro prévio.

B. Tutela atrm'és da Lei n. o 8.672193, que
institui normas gerais sobre desportos

A Lei 0.°8.672/93, oriunda do chamado"Pro­
jeto Zico", institui normas gerais sobre despor­
tos e dá outras providências!". Possui onze ca­
pítulos e setenta e um artigos. alguns dos quais
consagrados aos sinais distintivos utilizados
pelas entidadcs esportivas.

O artigo 55 deste recém-eriado diploma le­
gal vem ao encontro dos interesses dos clubes
esportivos ao dcterminar que a "denominação

zão da descoberta de um invento industrial. Afinal,
neste último caso. o inventor tem. sobre a sua inven­
ção. um direito exclusivo de exploração durante quinze
anos, insuscetíveis de prorrogação. Portanto. o direi­
to sobre as marcas tem. ao contrário daquele sobre as
invençõcs. um caráter perpétuo.

I~ Não há dúvida alguma quanto á possibilidade
de proteger-se uma marca sem registro. A doutrina
mais abalizada manifesta-se neste sentido: SILVEI­
RA. Newton. Cllrso de Propriedade Indllstrial. 2'
ed .. Ed. RI. São Paulo. 1987. p. 36: DOUGLAS
GABRIEL DOMINGUES. Marcas e Expressões de
Propa[{anda. Ed. Forense. Rio de Janeiro, 1984. p.
94: R1TTAR. Carlos A., "Imitação de marca e con­
corrência desleal", Tlltela dos direitos da personali­
dade e dos Direitos.-1l1torais nas Atividades F:mpre­
sarias, Ed. RT. São Paulo. 1993. p. 113: NORO­
NHA. Edgar Magalhães. "Concorrência Desleal e re­
gistro de marca de indústria e comércio". RT 4481287.

17 Lei n. 0 67:!. de 6 dejulho de 1993. publicado no
DOU. seção L de 7 de julho de 1993, pp. 9379 à
9383.

e os símbolos pertencentes a entidades espor­
tivas são de propriedade exclusiva dessas enti­
dades. contando com proteção válida por todo
o território nacional. por tempo indeterminado,
sem necessidade de rcgistro ou averbação no
órgão competente".

A proteção de que trata o artigo 55 da men­
cionada lei, ao contrário do que preceitua o
Código da Propriedade IndustriaL tem caráter
indeterminado. dispensando-se o preenchimen­
to de qualquer formalidade para a perpetuação
da referida proteção.

Assim. poder-se-ia argumentar que a referi­
da disposição legal não trata com isonomia as
várias pessoas juridicas zelosas por suas de­
nominações ou sinais distintivos. Até agora, a
proteção de sinais enquanto marcas de indús­
tria, de comércio ou de serviço exigia registro
no órgão competente, sendo tal proteção ou­
torgada por um prazo de dez anos. renovável
por igual periodo. indefinidamente. Agora. com
o advento da Lei n." 8.672/93. as pessoasjuridi­
cas mencionadas no artigo 55 deste diploma
legal não necessitam registrar seus sinais dis­
tintivos para que os mesmos gozem de prote­
ção a título de marca. o que significa que elas
desfrutam de tratamento diferenciado dado pela
mencionada lei, em detrimento de outras pes­
soas jurídicas que não se dedicam a atividades
esportivas. As marcas destas empresas conti­
nuam submetidas às exigências e formalidades
do Código da Propriedade Industrial.

O parágrafo único do artigo 55 proclama que
"a garantia legal outorgada às entidades referi­
das neste artigo permite-lhes o uso comercial
de suas denominação e de seus símbolos". Em
outras palavras, é garantido às entidades es­
portivas. não só proteção de seus sinais e de­
nominações contra utilização não autorizada,
como também a possibílidade de exploração
comercial dos mesmos. Assim, duas seriam as
prerrogativas das entid.1des titulares de marcas
desportivas: a primeira de se voltar contra toda
e qualquer utilização indevidal8 dos sinais dis­
tintivos e. a segunda. de utilizá-las comercial­
mente seja em companhas publicitárias, seja por
meio de terceiros devidamente autorinldos pelo
titular da marca. mediante a lavratura de contra­
tos de cessão ou. apenas. de licença de uso.

Não obstante a promulgação desta lei. en-

1.8 A utilização indevida abrange tanto a utiliza­
ção não autorizada quanto a utilização que. embora
autorizada. sendo feita nos moldes do que tiver sido
estipulado no contrato de licença de uso de marca.
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tendemos que o artigo 55 foi inteiramente des­
necessário e redundante. posto que. conforme
já tivemos a oportunidade de demonstrar, os
logotipos. emblemas, símbolos e sinais distinti­
vos pertencentes às entidades desportivas já
encontravam amparo sob o manto do Código
da Propriedade Industrial e das normas desti­
nadas ao combate à concorrência desleal.

A bem da verdade, o artigo 55 da Lei n.o
8.672 representa, como em outros exemplos re­
centeslQ

, mera redundância, pois vem proteger
o que já estava protegido, versar sobre algo
que já possuía tutelar legal. O problema é que,
mais uma vez, ao invés de observar-se atenta­
mente o que dispõe o direito positivo vigente e
a jurisprudência dominante, procurou-se criar
mais um dispositivo de lei que veio juntar-se a
tantos outros existentes2o •

Aúnica inovação da Lei n.o 8.672/93 no que
diz respeito às marcas esportivas está em que,
no seu artigo 45, inciso m, fixa o percentual a
ser pago pela utili7.ação, em testes da Loteria
Esportiva Federal, dos sinais distintivos per­
tencentes às entidades esportivas. Nestes ca­
sos. dispõe o preceito legal mencionado. que o
montante a ser versado ao clube será de dez por
cento da arrecadação obtida em cada teste2 l

.

3. A tutela dos sinais distintivospertencen­
tes aos clubes esportivos estrangeiros

É certo que os símbolos e emblemas de pro­
priedade dos clubes esportivos estrangeiros
também g07.am. em caso de sua utilização inde-

19 A Lei n.o 8.648. de 20 de abril de 1993, acres­
centando um parágrafo Ílnico ao artigo 399 do Códi­
go Civil. veio, não sem muito estardalhaço. estipular
que caberá aos filhos maiores e capazes do dever de
amparar os pais idosos que ficarem sem condições
de prover seu próprio sustento. Entretanto esta obri­
gação já estava prevista no caplll do mesmo artigo 399.
Enfim. bastaria uma simples leitura do referido dispo­
sitivo legal para que se chegasse à mesma conclusão.

20 É um exemplo claro do que chamamos de hi­
pertrofia legislativa ou. ainda. de excesso de regula­
mentação. que teria por principal conseqüência o
condão de tolher sensivelmente a liberdade dos indi­
víduos. Cf.: RIPERT. Georges, "Le déclin du droit.
Études sur la législation contemporaine", Paris,
LGDJ.1949.

21 "Art. 45. A arrecadação obtida em cada teste da
Loteria Esportiva Federal terá a seguinte destinação:

m- dez por cento para pagamento. em parcelas
iguais. às entidade~ de prática desportiva. constan­
tes do teste. pelo uso de suas denominações ou sím­
bolos;"
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vida em território nacional. de uma proteção
estabelecida nas leis relativas à propriedade
intelectual.

Os sinais distintivos utilizados por clubes
estrangeiros, muito embora possam, em territó­
rio nacional, não ser tão conhecidos do grande
público. podem desfrutar do mesmo nível de
proteção que aqueles pertencentes às entida­
des nacionais. No entanto, para beneficiar-se
desta tutela legal. as entidades esportivas po­
dem proceder de duas maneiras: registrarem os
seus sinais distintivos ou como marcas nacio­
nais ou então como marcas estrangeiras.

A. Proteção na qualidade de marca nacio­
nal

Os clubes estrangeiros poderão registrar, no
Brasil. as suas marcas ao mesmo título que uma
marca nacional. Amarca. embora pertencente a
uma entidade estrangeira, terá ostatus de mar­
ca nacional. Mas. neste caso. a entidade espor­
tiva, futura titular do registro. deverá compro­
var a sua existência legal no país de origem22 •

Deverá comprovar também que a marca objeto
de pedido de registro se relaciona com a sua
atividade profissional efetivamente exercida no
país de origem. conforme o disposto no artigo
69 do c.P.I. 23. Evidentemente, neste caso, a ati­
vidade profissional do requerente deverá estar
necessariamente ligada à prática de desporto.

Assim, para que sejam registrados como
marcas brasileiras, os sinais distintivos perten­
centes aos clubes estrangeiros deverão sub­
meter-se às mesmas condições de nascimento,
vida e morte impostas pelo Código da Proprie­
dade Industrial às marcas eventualmente regis­
tradas pelos clubes nacionais.

Mas não é só. De acordo com o artigo 116

22 Esta comprovação pode dar-se mediante a en­
trega, no [NP!' de comprovante que ateste que a
pessoa jurídica está devidamente registrada junto a
repartição competente no exterior. Ou. ainda. medi­
ante a apresentação. junto ao INPI. de uma declara­
ção escrita - "al1idavit'· - . equivalente à nossa decla­
ração juramentada. onde deverá constar que a empre­
sa estrangeira tem existência real e atua no mesmo
setor de atividade para o qual se pede o registro da
marca.

23 O Código da Propriedade Industrial estipula,
em seu artigo 69. que "a marca requerida por pessoa
domiciliada no exterior poderá ser registrada como
brasileira. nos termos e para os efeitos deste Código,
desde que o titular prove que se relaciona com sua
atividade industrial. comercial ou profissional. efeti­
va e licitamente exercida no país de origem.
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do Código. o clube esportivo estrangeiro deve­
rá nomear. a partir do depósito do registro da
marca. e manter. durante todo o decênio. um
mand1tário com domicílio no País para que possa
representá-I024

•

Ou ainda. os clubes esportivos poderão. ao
invés de optarem pelo registro como marca na­
cionaL registrarem os seus sinais distintivos
enquanto marcas estrangeiras.

B. Tutela enquanto marcas estrangeiras
Os clubes esportivos estrangeiros desejo­

sos de verem suas marcas registradas aqui no
Brasil poderão requerer o registro. desde que o
pedido seja feito dentro do prazo de seis me­
ses. contados da data do primeiro registro efe­
tuado no exterior. Outra condição é que o re­
querente faça. no pedido de registro. men­
ção expressa do direito de prioridade unio­
nista25

• direito este que deverá ser devida­
mente comprovad026

•

24 Esta representação deverá ser tanto para efei­
tos administrativos, junto ao INPI. quaryto para re­
ceber citação em processo judicial. JOSE CARLOS
TINOCO SOARES explica a razão de tal obrigatorie­
dade: "Acontece, porém. que as empresas estrangei­
ras. cujo domicílio é fora do território nacional. não
podiam ser acionadas judicialmente em razito de não
possuírem procurador hábil com poderes para rece­
ber citações. Nestas condições inúmeras ações foram
iniciadas. mas não tiveram o seu seguimento em vir­
tude dos procuradores administrativos não terem
quaisquer poderes para tomar conhecimento das ações
e contestá-Ias. Visando sanar completamente esta ir­
regularidade. resolveu então o legislador consignar na
lei vigénte a obrigatoriedade de. em todas as procura­
ções do estrangeiro. conter os poderes de represen­
tação e recebimento de citações judiciais relativas à
Propriedade Industrial" (Comentários ao Código da
Propriedade [ndl/strial, Ed. Resenha Tributária. São
Paulo, 1981, p. 188).

25 Conforme estabelece o artigo 4.° da Convenção
da União dc Paris para a Proteção da Propriedade
Industrial. direito de prioridadc unionista é o princí­
pio segundo o qual quem tiver feito regularmente o
dcpósito de registro de uma marca em qualqucr dos
países-membros da União g07.ará. para efeito de depó­
sito em outros países. de um direito de propriedade de
seis meses caso faça um segundo registro. Este retroa­
girá. a data do primeiro. para efeitos de anterioridade.

26 O artigo 68 do Código da Propriedade Indus­
trial. em seu parágrafo 1.°, reza que" a reivindicação
de prioridade dcverá ser comprovada mediante do­
cumento hábil do país de origem. sempre acompa­
nhado de tradução. na íntegra. contendo o número. a
data e a reprodução do pedido ou do registro".

No entanto. se a apresentação dcsta prova não
tiver sido feita concomitantemcnte com o pedido de

Entretanto, esta proteção em território bra­
sileiro. na forma do artigo 69 do Código da Pro­
priedade Industrial, e de seus parágrafos. está
condicionada a que o clube esportivo estran­
geiro tenha sua marca registrada anteriormente
em país que houver ratificado convenção inter­
nacional da qual o Brasil fhça parte. E a conven­
ção a qual nos referimos é a Convenção da União
de Paris sobre a Proteção da Propriedade In­
dustriaL firmada a 20 de março de 1883 e revisa­
da em várias ocasiõcs27

.

O BrasiL na qualidade de signatário desta
Convenção desde o seu princípi028• compro­
mete-se a proteger. em seu território. as marcas
originariamente registradas em outros países
signatários da Convenção da União de Paris,
consoante o disposto no artigo 6 bis. inciso
)29. do texto d1 Convenção da União de Paris
revisado em Estocolm030

.

registro. o parágrafo 3° do 'mesmo artigo 68 concede
um prazo de cento e oitcnta dias a partir do depósito
para que esta documentação seja juntada ao proces­
so. sob pena de desconsideração do pedido de prio­
ridade unionista.

27 O texto original da Convenção foi modificado
por ocasião das conferências diplomáticas realizadas
em Bruxelas. a 14 de dezembro de 1900. em Wa­
shington. a 1 de junho de 1911. em Haia, a 6 de
novembro de 1925. em Londres, a 1 de junho de
1934. em Lisboa. a 31 de outubro de 1958. e final­
mente em Estocolmo. a 14 de julho de 1967.

28 Além do Brasil. são signatários de primeira
ordem a Bélgica. Espanha. França. Guatemala. Ho­
landa. IUllia. Portugal. São Salvador, Suécia e Suíça.
As disposições convencionais passaram a fazer par­
te integrante do direito interno brasileiro pelo Decre­
to n.O 9.:233. dc 18 dc junho dc 1884.

19 "Os países da União comprometem-se a recu­
ar ou invalidar o registro. quer administrativamente.
se a lei do país o permitir. quer a pedido do interes­
sado e a proibir o uso de marca de fábrica ou de
comércio que constitua reprodução. imitação ou tra­
dução. suscetívcis de estabelecer confusão. de uma
marca que a autoridade competente do país do regis­
tro ou do uso considere que nele é notoriamente co­
nhecida como sendo já marca de uma pessoa ampara­
da pela presentc Convenção. e utili7.ada para produ­
tos idênticos ou similares. O mesmo sucederá quan­
do a parte essencial da marca constitui reprodução
de marca notoriamente conhecida ou imitação susce­
tível de estabelecer confusão como esta".

30 Os artigos 1 a 1:2 e 18. alínea 1. da Convenção
da União. de acordo com a revisão operada em Esto­
colmo em 1967. passaram a fazer parte integrante do
direito interno brasilciro após a promulgação do De­
creto n.o 635. de 11 de agosto de 1992. que tomou
sem efeito as reservas feitas a esta parte do texto da
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Assim. as marcas pertencentes aos clubes
esportivos estrangeiros, desde que registradas
anteriormente num país signatário da Conven­
ção da União de Paris. e que o seu registro no
Brasil tenha sido feito consoante o artigo 68 do
Código da Propriedade Industrial, estão sujei­
tas "às leis brasileiras. sendo. para todos os
efeitos. equiparadas às marcas nacionais"31. E,
em relação ao registro aqui efetuado. aplicar­
se-ão as disposiçõcs da lei brasileira, quanto a
duraçfto da proteção. renovação do registro, mo­
tivos que ensejam a caducidade e a nulidadel2

•

4. Os símholos das entidades esportivas
supranacionais

Em matéria dejogos olímpicos. também exis­
tem logotipos. símbolos. emblemas e outros si­
nais distintivos. os quais se constituem em ver­
dadeiras marcas registradas do esporte olímpi­
co em todo o mundo. Estes elementos distinti­
vos. de natureza imaterial. gozam de proteção
consagrada tanto na Carta Olímpica, quanto no
Código da Propriedade Industrial. como tam­
bém na Convençi'io da União de Paris para a
Proteção dos Direitos de Propriedade Indus­
trial.

O Comitê Olímpico InternacionaP3, entida­
de supranacional conhecida pela sigla C.0.1., é
uma associação de direito internacional com
plena personalidade juridica34 .

Responsável pelo cumprimento dos princí­
pios inseridos na Carta Olímpica. o Comitê Olím­
pico Internacional tem capacidade para estar
em juízo na defesa de seus bens. materiais ou
imateriais.

Como bens imateriais de propriedade do
Comitê Olímpico Internacional. o artigo 6 da
Carta Olímpica destaca a bandeira. a divisa. a
flâmula e oemblema ou símbolo 0Iímpico3~. No

convenção revisada. Cf: Decreto n.o 1.263, de 19 de
outubro de 1994.

31 CERQUETRA. João da Gama. Tratado da Pro­
priedade Indllstrial, v. 2. 2a.ed., Ed. RT, São Paulo,
1982. p.1337.

32 Idem. p.1337

33 O C.OJ. foi criado por um congresso realiza­
do a 23 de junho de 1894 na cidade de Paris. por
iniciativa do' aristocrata francês Barão Pierre de Cou­
bertin.

34 Artigo lI. alínea 2. Carta Olímpica.

3~ Para maiores ddalhes a respeito da proteção
do simbolo olímpico. Cf.: SCROEDER. Jurgen. Sym­
bolik der Oilmpiscllen Bell'egllng - Gnmdlagen IInd
AfoglicllkeiÍen Sc/lllfzes. tese de doutoramento. Uni­
versidade de Mainz. 1976.

que diz respeito ao símbolo 01ímpic036, que re­
presente uma verdadeira marca registrada para
o Comitê Olímpico Internacional. é vedada a
quem quer que seja a sua utiIi7.ação. Exceto com
autorização do Comitê 01ímpic037, que é seu
proprietário exclusivo.

Entretanto, os Comitês Nacionais Olímpicos
podem utilizar os anéis olímpicos na criação de
seus próprios emblemas. mas com uma condi­
ção: os anéis olímpicos devem estar acompa­
nhados de outro elemento distintivo.

Evidentemente. a proteção a ser obtida pe­
los Comitês Nacionais Olímpicos, com relação
aos seus próprios símbolos, não é oponível ao
Comitê Olímpico InternacionaPSque. excepcio­
nalmente nestes casos. permite a utili7.ação dos
anéis olímpicos apenas a título de liberalidade.

Já o Comitê Nacional Olímpico que tenha a
intenção de utiIi7.ar. diretamente ou por intermé­
dio de um terceiro perfeitamente autori7.ado, a
sua marca para fins comerciais. também respei­
te a Carta Olímpica e os textos de aplicação do
Comitê Olímpico Internacional.

Quanto ao direito interno. entendemos que
a proibição de reproduzir-se o símbolo olímpi­
co. sem autorização do Comitê Olímpico Inter­
nacional ou de qualquer licenciado cujo con­
trato de licença preveja a possibilidade de sub­
licenças. decorre não só do espírito. mas tam­
bémda própria letra da Lei n.o 5.77ln3.

O Código da Propriedade Industrial. em seu
artigo 65. n.o L estabelece que não serão regis­
trados como marca emblema e distintivos ofici­
ais. "nacionais. estrangeiros ou internacionais.
bem como a respectiva designação. figura ou
imitação".

O mesmo diploma legal. ainda em seu artigo
65. mas desta vez no inciso n.o 3. proíbe o regis­
tro como marca de qualquer expressão, figura
ou desenho que atentem contra idéia e senti­
mento digno de respeito e veneração. Ora. nes­
te caso poderíamos perfeitamente enquadrar o
ideal 0Iímpic03". mais conhecido como olimpis-

36 O símbolo olímpico é formado por cinco anéis
coloridos distintamente. cada cor representando um
dos cinco continentes.

37 No entanto. a utilização do emblema olímpico
para fins de propaganda de bebidas e de fumo é estri­
tamente proibida.

38 Artigos 6 e S3 da Carta Olímpica.

39 Não obstante a Carta Olímpica não definir o
que venha a ser ideal olímpico. movimento olímpico.
o seu artigo I" prescreve que a finalidade deste movi­
mento é de promover o desenvolvimento das quali-
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, o qual se constitui. sem sombra de dúvi­

das, numa idéia ou sentimento digno de respei­
to e admiração.

Sem embargo e a exemplo do que está pre­
visto na legislação francesa41

, a Lei n.o 8.672/93,
em seu artigo 56. também contém proibição
expressa quanto à reprodução do símbolo
olímpico42

•

No que diz respeito aos Tratados e Con­
venções internacionais. a Convenção da União
de Paris prcvê em seu artigo 6 ter. inciso I, le­
tras a e h43

• que os paíscs-membros da União
têm a obrigação de recusar o registro e impedir
o uso de armas. bandeiras e outros emblemas,
siglas ou denominações de organismos inter-

dades fisicas e morais da juventude. assim como edu­
cá-Ia para a prática esportiva fazendo com que ela
conheça os princípios olímpicos a fim de conviver
com atletas do mundo inteiro por ocasião dos Jogos
Olímpicos.

40 Segundo o projeto de revisão da Carta Olímpi­
ca. o olimpismo se define como "IIne p"i/osop"ie
glohale de la vie. exaltllllt et comhillamen IIn e/l.vem­
Me éqlli/ihré, les qllalil<:'v dll corps, de la volonté et de
l'esprit ..... i/"se vellt créatellr d 'Im,vtyle de viefondé
S/Ir la loie de I'e.ffort, la valellr édllcative dll bon
exemple et le respect des prillcipes ét"iqlles fOllda­
mentallx IIniversels. Ila pOlir hllt de mettre partol" le
sport ali sen'ice dll développement harmonieux de
1'/lOmme, en vlle de /'édificatioll d 'IIne sociétépacifi­
que, sOllcieuse de présen'er la dignité hllmaine... ..

41 Uma lei datada de 29 de outubro de 1975 pro­
íbe expressamente a utilização comercial dos cinco
anéis olímpicos.

42 "Art. 5ó. São vedados o registro e o uso. para
fins comerciais. como marca ou emblema. de qual­
quer sinal que consista no símbolo olímpico ou que o
contenha. exceto mediante prévia autorização do
Comitê Olímpico Brasileiro"

43 "Artigo 6° tcr. 1: a) Os países da União acor­
dam em recusar ou invalidar o registro e em impedir,
através de mcdidas adequadas. o uso. sem autoriza­
ção das autoridades competentes. quer como marcas
de Iãbrica ou dc comércio. quer como elementos des­
sas marcas. de armas. bandciras e outros emblemas
de Estado dos países da União. sinais e timbres ofici­
ais de fiscalização e de garantia por eles adotados. hem
como qualquer imitllção do ponto de vista heráldico.

b) As disposições do subparágrafo a) acima apli­
cam-se igualmente às armas. bandeiras e outros em­
blemas. siglas ou denominaçõcs de organismos inter­
nacionais intergovemamentais de que um ou vários
países da União sejam membros. com exceção de
armas. bandeiras e outros emblemas. siglas ou deno­
minações que já tenham sido objeto de acordos inter­
nacionais. vigentes. destinados a assegurar a sua pro­
teção."
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nacionais intergovernamentais de que um ou
vários dos Estados da União sejam membros.

Desta forma, sendo oBrasil membro da Con­
venção da União de Paris para a Proteção da
Propriedade Industrial. e considerando-se que
o símbolo olímpico é um emblema pertencente
ao Comitê Olímpico Internacional. organismo
intergovernamental cujos países-membros, ou
alguns deles. fazem parte da Convenção da
União de Paris. torna-se fácil concluir pela proi­
bição da reprodução do símbolo olímpico em
território nacion.11.

Por último. há que se ressaltar ainda a exis­
tência do Tratado de Nairobi para a Proteção
do Símbolo Olímpico44

•

O referido tratado. firmado na capital do
Quênia em 26 de setembro de 1981. foi, até os
nossos dias. ratificado por trinta e cinco paí­
ses45 entre os quais se inclui o Brasil46

,

Qualquer Estado-membro da Organização
das Nações Unidas. ou de quaisquer de seus
organismos ou agências especializadas47

, pode
tomar-se parte do TraÚldo de Nairpbi mediante
a assinatura do agente competcnte seguida do
depósito do instrumento dc adcSc1048

•

Pelo referido tratado. todo e qualquer Esta­
do que dcle faça parte tem a obrigação "de re­
cusar ou invalidar o rcgistro como marca e de

44 Para maiores detalhes sobre este tratado. con­
sultar: R.I.P.I,A.• 1982. p. 5L STRASCHNOV. La
Proprieté llldllstriel/e. Géneve. 1981, p. 284.

4~ O Tratado de Nairobi para a Proteção do Sím­
bolo Olímpico lbi ratificado pelos seguintes países:
Argélia. em 16.8.84: Argentina. em 10.1.86: Barba­
dos. em 28.2.86: Rélarus. em 25.12.91: Bolívia. em
11.8.85: Bulgária. em 6.5.84: Chile. em 14.12.83;
Congo. em 83.83: Cuba, em 21.10.84; Egito. em
1.\0.82: EI Salvador, em 14.10.84: Etiópia, em
25.9.82: Grécia. em 29.8.83: Guatemala. em 21.2.83;
Guiné Equatorial. em 25.7.82: India, em 19.10.83:
Itália. em 25.1085: Jamaica. em 173.84: Kenya. em
25.9.82: Marrocos. em 11.11.93: México. em 16.5.85:
Oman. em 263.86: Quatar. em 23.7.83: Rússia. em
25.12.91: São Marino. em 18.3.86: Senegal, em
06.8.84: Sri-Lanka. em 19.2.84: Síria. em 13.4.84;
Togo. em 8.12.83: Túnisia. em 21.5.83: Uruguai. em
16.4.84

46 O instrumcnto de ratificação do Tratado de
Nairobi foi depositado em Genebra em 10.8.84, sen­
do que a sua promulgação deu-se pelo Decreto n.o
90.129. dc 30.8.1984.

47 Por exemplo a Organização Mundial da Pro­
priedade intelectual. ou ainda a Convenção da União
de Paris para a Proteção da Propriedade Industrial.

48 Cf: Tratado. artigo 5°.. n. os. 1.2 e 3.
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proibir. por meio de medidas adequadas. o uso,
como marca ou outro emblema com finalidades
comerciais. de qualquer sinal que consista no
símbolo olímpico ou que o contenha. tal corno
definido nos Estatutos do Comitê Olímpico In­
ternacional. exceto por meio de autori7.ação do
Comitê Olímpico lntemacional"49.

De acordo com o disposto no artigo 2.° do
Tratado. estão isentos das obrigações cons­
tantes do artigo l.0 os Estados cujas marcas,
que consista no símbolo olímpico ou que ocon­
tenham. tiverem sido registradas naquele Esta­
do antes da entrncL1 em vigor. neste mesmo país,
do mencionado instmmento.

Também estão isentos das obrigações a que
alude oartigo 1.° os Est1dos que tenham permi­
tido. em seu território. o "uso contínuo. com
finnlidades comerciais. de qualquer marca ou
outro emblema que consista no símbolo olímpi­
co 011 qlle ocontenha. nnquelc Estado, porqual­
quer pessoa ou empresa que. de acordo com a
legislação. tenha iniciado esse uso naquele Es­
tado antes da entrada em vigor do presente Tra­
tado em relação àquele Estado...".

Igualmente. procurou-se salvaguardar odi­
reito dn informação. pois "nenhum Estado-par­
te do presente Tratado ficará obrigado a proibir
o uso de símbolo olímpico quando esse símbo-

49 Idem. art. I".

lo for usado por meios de comunicação de mas­
sa com a finalidade de dar informações sobre o
movimento olímpico ou suas atividades"50.

Diante do que foi visto a propósito do Tra­
t.ado de Nnirobi. fica claro que o símbolo olímpi­
co. enquanto propriedade do C.O.I., tem a sua
proteção assegurada não só em ra7110 das con­
vençõcs internacionais relativas à propriedade
intelectual. mas também por força de instrumen­
to internacional que lhe é específico.

5. Conclusão
Diante do que foi exposto. denota-se facil­

mente que os sinais distintivos utilizados pelas
entidades esportivasjá encontravam amparo no
Código da Propriedade Industrial e nas dispo­
sições referentes à repressi'ío da concorrência
desleal. mesmo antes do advento da Lei n.o
8.672/93. O mesmo raciocínio vale tanto para as
marcas de clubes esportivos nacionais. como
para as agremiações estrangeiras ou ainda para
as entidades supranacionais.

Portanto. denota-se o quanto foi desneces­
sária a inserção, na Lei n.o 8.672/93. de normas
específicas destinadas a proteger tais sinais dis­
tintivos. Aliás. leis não faltam em nosso país.
Bastaria. simplesmente. que fossem aplicadas
as que já existem.

50 Ibidem. art. ,:\".
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L Introdllção
A expressão inglesa lrusf significa confian­

ça. crédito. esperança, guarda. cuidado. No sen­
tido etimológico da palavra. o trlist origina-se
de uma in'stitulção do common Irm-' britânico_
que se aproxima do fideicomisso. Em ambos os
institutos reina a idéia de um "contrato de leal­
dade", a demonstrar que as partes são moyidas
pela fé e pela confiança que entre elas deve
existir. no estabelecimento da relação jurídica.

Em SBas origens. JX>is, o trllst éum contrato
de leald<lde pelo qual cestui que trust, ou seja.
aquele que confia. também chamôdo seu/er.
deposita um bem em mãos de um tnlstee (fia­
dor. guarda. agente fiduciário). que deve con­
servá-Ia e administro-lo em proveito do deposi­
tante ou de terceiros, sem poder retirar dele o
menor beneficiai.

I Cf. WASSl-::RMI\N. Max J. L 'Oellvre de la
Federal Trade Commissiol1. Paris. MareeI Giard
Editeur. 19~5. p, 1(l, FARJAI', Ciérard. Droit ECOflO­
mique. 2.a éd. refondue, Presses Universitalres de
France. Paris, 198~, pro 61 O~611.
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Os trustsforam utilizados. inicialmente. nos
Estados Unidos. em fins do século passado,
como um instituto jurídico destinado a promo­
ver a defesa de certas empresas contra uma
concorrência desenfreada e predatória. que vi­
nha provocando efeitos devastadores na eco­
nomia norte-americana.

Com o correr do tempo. os trusts passaram
a constituir uma modalidade importante de con­
centração do poder econômico.

Os excessos e o uso abusivo de tal poder
acabaram colocando o contrato de trust na ile­
galidade. Atualmente. apalavra trust. quejá está
dicionarizada em português como "truste", de­
signa - impropriamente. segundo alguns - to­
das as grandes empresas. combinações de so­
ciedades ou monopólios que obtiveram o con­
trole de um setor do mercado. quer tenham sido
tais agrupamentos constituídos através de um
contrato de trust ou por outro meio qualquer2

•

Designar um truste aprioristicamente como
uma figura delituosa não é, assim, a posição
científica mais correta. segundo a opinião de
muitos autores3•

Tanto isso é verdade que a doutrina forjou
os conceitos de good e de bad trusts e as leis
dos diferentes países. assim como o Direito
comunitárío europeu. admitem como benéficas
determinadas formas de concentração econô­
mica enquadráveis na categoria de truste.

No entanto, é forçoso admitir que a expres­
são é usada correntemente no Brasil. por inspi­
ração do Sherman AntitrustAct. de 1890, como
sinônimo de uma entidade ou forma de concen­
tração de poder econômico utilizada de modo
abusivo. Assim. convencionou-se denominar
legislação anti/ruste o conjunto de regras e de
instituições destinado a apurar e a reprimir as
diferentes modalidades de abuso do poder eco­
nômico. Atualmente. incluem-se naquele arse­
nal as regras e os institutos voltados para a
defesa da livre concorrência.

O poder, na concepção dos sociólogos,
como Max Weber. consiste na possibilidade de
impor sua própria vontade ao comportamento
de outras pessoas4

•

2 Cf. WASSERMAN, op. cit.. pp. 11 e 12.
3 Cf. WASSEERMAN. op. loc. cit., KELES,

Albert M. Good and Bad Tnlsts 30. Harvard Law
Review. p. 830. COMPARATO. Fábio Konder. O
Poder de Controle na Sociedade Anônima. 3.' ed.
Forense. Rio. 1988. pp. 123-124. nota 26.

4 Para Max WEBER. "Poder significa la posibili­
dad de imponer la propia voluntad. dentro de una

52

Poder econômico, segundo ojuseconomis­
ta francês Gérard Farjat é acapacidade de impor
sua vontade a pessoas juridicamente autôno­
mas3

•

Norberto Bobbio destaca. na composição
do poder econômico. a posse ou a disponibili­
dade dos bens de produção. como elemento
capaz de conduzir os que não os possuem a
adotar um determinado comportamento. que
pode exprimir-se sob a forma de um tipo de tra­
balho. mediante a promessa e a atribuição de
uma compensaçã06

.

O poder político, fundado sobre a posse dos
instrumentos através dos quais se exerce a for­
ça fisica. isto é. por meio das armas de qualquer
espécie ou grau. é o poder coativo no sentido
mais estrito da palavra7•• O poder político. deno­
minado também poder Supremo. é reconhecido
ao Estado. que detém à exclusividade do uso
da força ou da coação f;isica.

A prerrogativa atribuída ao Estado - en­
quanto detentor. do monopólio da produção
jurídica - de recorrer à coação para fazer cum­
prir as leis. só se justifica se o Estado se voltar
para a realização do bem comum8

•

Quando o poder político passa a sofrer in­
fluências desarrazoadas dos detentores do po­
der econômico, ocorre um desvirtuamento do
papel do Estado. que se vê forçado a abando­
nar a procura do bem comum para promover os
interesses de um pequeno grupo de indivídu­
os. Eesse desvio começa a influenciar a própria
qualidade do direito produzido. na medida em
que o processo de produção legislativa. mono­
pólio do Estado. sofre as ingerências injusticá­
veis de interesses particulares.
relación social. aún contra toda resistencia y cualqui­
era que sea el fundamento de esa probabilidad" (Eco­
nomia y Sociedlld. V. I, 2.' ed. em espanhol. Trad. de
José Medina Echavarría et alii. da 4.' ed. em alemão,
do título "Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss
der Verstchenden Soziologic". Fondo de Cultura Eco­
nómica. México, 1964. p. 43).

l FARJAT. Gérard. op. cit., p. 375. Ver ainda,
sobre as diferentes formas de poder, VAZ, Isabel.
Direito Econômico das Propriedades. Forense. Rio,
1992, pp. 179-182.

6 Cf. BOBEIO. Norberto. "O significado da p0­

lítica" (O qlle é a política. Coletânea de textos edita­
da pelo Instituto Tancredo Neves, Brasília. 1988,
pp. 21-37).

7 Idem.

8 Cf. BOnBIO. Norberto. Teoria del/a Norma
Gillridica. G. Giappichelli - Editore. Torino. 1958.
pp. 15 e ss.
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Nenhum ordenamento jurídico aboliu ou
condenou o poder econômico. O que as leis
procuram fazer é coibir o uso abusivo do poder
econômico. tendente a dominar os mercados. a
aumentar excessivamente os lucros. ou aelimi­
nar total ou parcialmente a concorrência.

Como a formação dos trustes foi uma das
mais eficientes formas de concentração e, em
seguida. de abuso do poder econômico. as nor­
mas destinadas a promover a apuração dos de­
litos dessa natureza e a sua repressão. passa­
ram a denominar-se legislação antitruste.

Atualmente, e sobretudo após a promulga­
ção da Constituição brasileira de 1988. aquela
expressão não é a mais adequada. A livre con­
corrência foi consagrada como princípio infor­
mador das atividades econômicas (art. 170, IV,
da CF/88). enquanto a "repressão aos abusos
do poder econômco", mais assemelhada à le­
gislação antitruste, transformou-s~em instru­
mento de defesa daquele princípio. E assim que
figura no quarto llarágrafo do artigo 173 da
Constituição vigente.

Sobre os sentidos que pode assumir a ex­
pressão concorrência, muitas contribuições
doutrinárias foram oferecidas, variando em filO­
ção da abordagem feita. Para que exista concor­
rência. é preciso existir competição. Assim sen­
do. convém analis.1r a interpenetração que se
opera no campo doutrinário entre estas pala­
vras, a partir da compreensão de suas origens
etimológicas.

Competição. substantivo feminino. segun­
do o Novo Dicionário Aurélio, origina-se do
latim competitione e significa "ato ou efeito de
competir"; "busca simultânea por dois ou mais
indhiduos. de uma vantagem. uma vitória, um
prêmio"; "luta. desafio. disputa, rivalidade"; em
biologia adquire o sentido de "luta dos seres
vivos pela sobrevivência. especialmente quando
são escassos os elementos necessários à vida
entre os componentes de sua comunidade"9.

Nesta última acepção. enquanto fenômeno
naturaL a competição expressa o princípio da
"sobrevivência do mais rorte", que. ao lado das
teorias da "seleção natural" e da "luta pela so­
brevivência", foi objeto de relevantes pesqui­
sns de Charlcs Darwin. a partir de estudos de
Herbert Spencer e Malthus. entre outros cien-

9 Verbete "Competição" Novo Dicionário da Lin­
gua Portuguesa. I.' ed. 14.' impressão. por Aurélio
Buarque de Holanda FERREIRA. Editora Nova Fron­
teira. Rio de Janeiro. 1985. p. 353.

tistas1o•

2. A concorrência e a competição como/e­
nômenos naturais

Na verdade. a idéia de competição comofe­
nômeno natural e como expressão do princípio
de sobrevivência (econômica) do mais forte
(economicamente) foi preconizada pelos clás­
sicos e neoclássicos da economia, os quais
chegaram, inclusive, a equiparar as forças do
mercado competitivo de oferta e procura com
as forças biológicas, segundo as quais Darwin
explica a seleção natural: a competição no merca­
do era também a sobrevivência do mais forte ll

•

A expressão portuguesa concorrência. do
século XVI. o espanhol competência, o italiano
concorrenza. dos séculos XIV-XV. o alemão
Konkurrenz. do século XVII, ligam-se ao parti­
cípio presente latino concurrensentis, "concor­
rente" (do latim concurrere, "concorrer"). ori­
gem do francês concurrent, de 1120. donde o
francês concllrrence. de 155912• A literaturaju­
rídica inglesa e a norte-americana adotam as
palavras competition, competition law, com­
petition Act. competition Policy. com signifi­
cado semelhante ao de "concorrência", direito
da concorrência. lei da concorrência, e assim
por diante.

As expressões concorrência e competição
adquirem. tanto em português quanto em espa­
nhol- onde competência é a forma consagrada
-, conotações de relevo para o seu enquadra­
mentojurídico.

De acordo com uma conceituação difundi­
da no mundo dos negócios e em economia po­
lítica. a concorrência "significa a ação desen­
volvida entre competidores pela disputa de um
mercado ou a simples venda de uma mercado­
ria "'13.

Um sentido mais técnico acentua os mati­
zes existentes entre as duas palavras. segundo

\0 Cf. DARWlN, Charles. Origem das espécies.
Tradução de Joaquim Dá Mesquita Paúl. Livraria
Chardron. de Leio & Irmão. Editores. Porto, s.d. l.'
ed. em inglês. 1859. pp. 53-55; 70-71.

11 Cf. FONT GALÁN. Juan Ignacio, Constitllci­
ón Económicl/ y Derecho de la Competencia. Prólo­
go de Manuel Olivencia. Editorial Tecnos, S.A. Ma­
drid. 1987. p. 26. Nota 5. Tradução livre. Os desta­
ques encontram-se no original.

12 cr. Vcrbete "concorrência". Enciclopédia Afi­
rador Internacional. v. 6. Encyclopaedia Britanniea
do Brasil Puhlicaçõcs LIda.. São Paulo. 1976. p. 2714.

n Cf. Vcrhcte "concorrência". Enciclopédia Mi­
radar /ntenlllcionlll. ciL p. 2714.
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o Diccionario de la Lengua Espanõla de la
Real Academia. que define concurrencia como
la junta de varias personas en un lugar (iden­
tificado por Font Galán ao "mercado"); e com­
petencia como a disputa o contienda entre dos
o más sujetos sohre alguna cosa (1. 8 acepção)
e ainda a oposición o rivalidad entre dos o
más que aspiran a ohtener la misma cosa (2. 8

acepção)'4.
Com importantes obras editadas em espa­

nhoL ojuseconomista húngaro Cottely. natura­
lizado argentino. também enxerga na competen­
cia uma disputa o contienda entre dos o más
sujeitos sohre una cosa (. .. )Ij. Considera a con­
currencia. igualmente la junta de varias per­
sonas en un hlgar, acaecimiento o conjunto de
varios sucesos o cosas en un mismo tiempo o
asistencia. ayuda o influjo l6. Tomada no senti­
do econômico. a palavra afasta a hipótese de
assistência ou ajuda. para assumir o aspecto de
disputn. de ri\"nlidade. de luta. de exclusão do
outro contendor.

Enquanto fenômenos naturais, concorrên­
cia e competição. apesar de não constituírem
sinônimos perfeitosi7

• possuem em comum a
idéia de disputa. e de rivalidnde.

Por uma questão de coerência com a termi­
nologia predominante na legislação brasileira.
será usada a palavra concorrência. levando-se
em conta. pnra a composição de seu conceito
juridico. o "componente econômico" encontra­
do por Cottely na idéia de "competição"18.

Esta posição. contudo. não é suficiente e
cumpre reforçá-Ia com o pensamento de Font

l~ Cf. Diccionario de la Lenglla Espanõla ... cito
20.· ed. 1984. transcrito por Font Galán. op. cil.. p.
24.

15COTTELY. Esteban. Teoria deI DerechoEco­
"ómico. Frigcrio Artes Gráficas. S.A. C. e L Buenos
Aires. 1971, p. 378. nota 295. Tal como ocorre em
português. a competência tem na semântica jurídica
outro significado apontado por COTTELY: "Ia atri­
bución legal dcljuez para actuar" (op. loc. cil.). Com
razão. adverte o autor citado: "Ia utilización de la
misma palavra para os nociones por completo diver­
sas es la fuente de mal entcdimiento" (Idem).

16 COTTELY. E.. op. loc. cit.

17 Não obstante as diferenças de sentido aponta­
das. para alguns. competição é "o mesmo que con­
corrência" (Vcrbete "competição" in Dicionário de
Sociologia. Editora Globo. Rio de Janeiro, 1961, p.
72).

18 Afirma COTTELY. E. op. cil. p. 378: "La com­
petencia está más cerca dcl concepto cconómico y la
concurencia ai concepto jurídico".

Galán. para quem la concurrencia es el sustra­
to económico-material de la "competencia en­
tre emprcsarios" y también el presupuestofác­
tico natural de la competencia entendida como
elemento institucional básico V esencial dei
sistema de econmía de merca;lo'9. De modo
geraL prossegue o autor citado. sem uma pré­
via situação de concorrência (concurrencia)
não é possível falar de competição (competen­
cia) entre empresários. nem tampouco do fim­
cionamento efetivo de um sistema de economia
de mercad020

•

3. A concorrência como fenômeno econô­
mico

O Direito e a Economia. ainda que de modo
fragmentário e não sistematizado. sempre fize­
ram parte. como a Filosofia e a Religião. das
cogitações da humanidade. A Economia. em
razão da necessidade de administrar meios cada
vez mais raros de sobrevivência; o Direito. como
instrumento de organização da vida sociaL a
Religião e a Filosofia. enquanto repositórios de
possíveis respostas às indagações do homem
sobre si mesmo. sobre o universo e sobre Deus.

Um ramo do conhecimento comunica-se com
outro. oferece-lhe subsídios. ou desperta no­
vas indagações. de modo que a interinf1uência
de informações pode contribuir. quando ade­
quadamente utilizada. para uma análise. mais
completn de um determinado assunto.

Os esclarecimentos prestados pelos estu­
diosos da linguagem indicaram. quanto aos as­
pectos etimológico e semântico. os sentidos de
disputa. de rivalidade. de luta. abrigados pela
expressão concorrência mostrando o quanto a
"competição" pode estimular a eficácia. promo­
vendo o aumento da produtividade. a baixa dos
preços de custo e a melhoria dos serviços pres­
tados.

O significado de "correr com" alguém. pres­
suposto da concorrência e. em certo sentido.
da competição. pode verificar-se em campos
diferentes. como no plano da sobrevivência. em
uma disputa esportiva. artística ou sentimental.

Trata-se. neste tópico. de situar o tipo de
concorrência de que se cogita. como objeto
destas reflexões. no campo adequado: a "con­
corrência empresarial", no terreno econômico e
de acordo com determinadas correntes doutri­
nárias. A abordngem se limita. pois. à exposi­
ção sucinta de algumas teorias que explicam o

19 FONT GALÁN. op. cil. p. 24.

20 cr. FONT GALÁN. op. loc. cil.
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fenômeno econômico da concorrência, as prin­
cipais fonnas admitidas e institutos como o
monopólio e as combinações ou influências re­
cíprocas que entre eles constumam ocorrer.

4. A verificação do fenômeno da concor­
rência

Para que se verifique a concorrência, na
opinião de Ferreira de Souza, toma-se necessá­
ria a coexistência de três "identidades":

a) de tempo;
b) de objeto; e
c) de mercad02l .
No desdobramento dos pressupostos apon­

tados. afirma, quanto ao "tempo", que deve tra­
tar-se da mesma época. pois não se opõem
economicamente produtores. comerciantes ou
industriais de fases distantes entre si. Como a
concorrência supõe a possibilidade de uma dis­
puta pela preferência de terceiro. não severifi­
ca o fenômeno. se as pessoas estiverem afasta­
das no tempo22.

A identidade do "objeto" deve ser compre­
endida em sentido relativo. abrangendo não
apenas os de espécie idêntica (concorrência
direta). mas ainda os afins. os que os substitu­
em. embora não inteiramente iguais. nem dota­
dos do mesmo grau de utilidade (concorrência
indireta)23.

Ainda segundo Ferreira de Souza. por mais
ampla que se mostre. a capacidade de absorção
dos consumidores tem um fim; existe um ponto
de saturação, quer em relação à quantidade dos
produtos. quer quanto aos preços24.

Quando o preço atinge um nível exagerado.
prossegue o autor citado. seja em razão dos
artificialismos dos monopólios. ou por motivos
econômicos naturais. os consumidores não só
restringem o consumo. mas procuram sucedâ-

21 Cf. SOUZA. Ferreira de. Unitio de empresas
concorrentes. Tese. Rio de Janeiro. 1939, p. 8. Os
destaques constam no original. O autor reporta-se à
obra de Giovanni Fontana. "La Disciplina della Con­
correnza Negli Stati Uniti d'America" (1937).

22 Cf. SOUZA. F. de.. op. cit.. p. 8.

23 Cf. SOUZA F. de.. op. cit.. p. 8. A idéia de
razóavel substituição de um produto por outro se­
melhante. como. por exemplo. os materiais flexíveis
usados para embalar mercadorias (celofane) está na
origem de um importante caso decidido pela Supre­
ma Corte dos EUA. quando se cunhou a expressão
"mercado relevante". Ver. a propósito. na Segunda
Parte. nota ao art. 13 da Lei n.O 8.158/91 ea bibliogra­
tia indicada.

24 Cf. SOUZA. F. de.. op. cit.. p. 8

neos. imitações25.
Assim o autor explica o desenvolvimento

da procura da chicória nos países tradicional­
mente consumidores de café. quando este pro­
duto atinge alto preç026. Por razões semelhan­
tes. aduz Ferreira de Souza, procurou-se. no
Brasil. adaptar os motores acombustiveis nacio­
nais mais baratos. embora tecnicamente menos
rendosos. quando a desvalorização da moeda
brasileira provocou aumento dos preços da
gasolina27

.

O terceiro requisito. a "identidade do mer­
cado", vem substituindo a idéia de "identidade
territorial". O notável progresso e o aperfeiçoa­
mento dos meios de transportes e de comuni­
cações relativi7.aram as distâncias. Na expressi­
va1inguagem de Ferreira de Souza. "as maravi­
lhas da inteligência humana zombam dos peque­
nos âmbitos territoriais. alargando o conceito do
mercado. para o efeito da reali7.ação dos negóci­
os e conseqüente ajustrlmento dos preços"28.

Além da verificação dos requisitos aponta­
dos.lembra Ferreira de 80U7.3. para existir con­
corrência entre duas empresas. elas não podem
encontrar-se em uma relação de complementa­
ridade ou de instrumentalidade. Esta situação
ocorre. por exemplo. entre uma fábrica e oesta­
belecimento comercial que lhe compra os pro­
dutos para revendê-los: aquela que prepara a
mercadoria semitrabalhada e que a toma neste
estado como matéria-prima para transfonná-Ia
em outra; da mesma fonna. aempresa agrícola é
a consumidora dos seus gêneros.

Nos casos relacionados por Ferreira de
Souza. uma empresa é condição da existência
da outra. Elas se complementam. "se integram.
colaboram reciprocamente. agem em sucessão,
estão colocadas na mesma linha reta. mas em
pontos diferentes"29.

A presença da identidade ou semelhança
de produtos funciona como excludente da hi­
pótese de concorrência quando se considera,
verbi grafia. a atividade de um banco e a de
uma estrada de ferro. ou a de uma empresa de
navegação. A absoluta diversidade dos produ­
tos afasta a situação de concorrência30 entre as

25 Cf. SOUZA. F. de .• op. loc. cit.
26Id.

27 Cf. SOUZA F. de.. op. cit.. p. 9.

28 SOUZA. F. de.. op. cit.. p. 9.
29 SOU?.A. F. de. op. cit. p. 10

30 Cf. exemplos recolhidos por Ferreira de Souza.
op. cit.. pp. 10-11. afasta-se a hipótese de concor-
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empresas consideradas, não obstante possam
existir laços decisivos unindo as atividades,
como o financiamento bancário dos outros em­
preendimentos.

Singelamente expostos, estes aspectos e
requisitos necessários à configuração da con­
corrência loul courl preparam o terreno para
outros modos. tipos ou qualificações do fenô­
meno.

Inegavelmente. a atividade econômica é
uma das mais dinâmicas, flexíveis e criativas
entre todas as que podem atrair a atenção do
homem. Por necessidade ou por vocação em­
presarial. pelo espírito de aventura. pelo prazer
do risco ou desejo de intercâmbio com seus
semelhantes. o homem vem aperfeiçoando as
técnicas comerciais, campo de eleição da con­
corrência.

As hipóteses possíveis dos móveis ou ra­
zões que levam as pessoas a se dedicarem a
uma indústria, ou a uma atividade comercial,
podem ser variadas. Mas o seu aspecto econô­
mico se revela quando a atividade adquire o
sentido de luta contra a "raridade"3).

Não se pretende entrar no mérito da teoria
malthusiana sobre as conseqüências do aumen­
to em progressão geométrica da população, em
relação à progressão aritmética do crescimento
dos meios de subsistência32

• Mas as estatísti­
cas demonstram, quando não a insuficiência, a
desigualdade da distribuição de víveres, de
mercadorias. de produtos. de serviços. A desi­
gual distribuição ocorre, entre outras razões,
por fenômenos concentracionistas que acabam

rência. Mas, nem por isso fica descartada a possibi­
lidade de práticas como o abuso de posição domi­
nante, que se verá oportunamente. Se uma única
empresa - ou um pequeno grupo - detiver o mono­
pólio do fornecimento de matérias-primas. poderá
prevalecer-se desta situação para ditar as regras, im­
por preços abusivos ou "vendas casadas".

31 Cf. BARRE, Raymond. Économie Politiqlle.
1.0 e 2.° vv. 100 éd. mise àjour. Presses Universitaires
de France. Paris, 1975. 1.0 v. p. 13.

31MALTHUS. Thomas Robert. Essai sur le prin­
cipe de poplllafion. 1978 6< éd. p. 1826. R. BARRE
assim resume a tese de MALTHUS: quando a popu­
lação não é interrompida por nenhum obstáculo, ela
cresce de período em período segundo uma progres­
são geométrica e dobra a cada vinte e cinco anos,
enquanto os meios de subsistência somente podem
aumentar em progressão aritmética (Cf. MALTHUS,
op. cit.. apud BARRE. R.. op. cit., p. 118. Segundo
BARRE. esta tese já fora apresentada por Botero em
1589).

eliminando os aspectos possíveis da concor­
rência, à medida em que as concentrações e os
monopólios se traduzem em possibilidades de
açambarcamento de bens. de acesso a posições
de dominio nos planos econômico. militar. tec­
nológico e. conseqüentemente. de eliminação
de outros partícipes nos mercados.

Antes. porém. de focalizar os aspectos e as
formas "patológicas" da concorrência. convém
expor o pensamento de alguns teóricos sobre o
modelo de concorrência "perfeita". Os demais
tipos e qualificações só podem ser avaliados
ou valorados em relação a um paradigma. em­
bora a concepção clássica de concorrência per­
feita venha sofrendo as naturais influências e
conformações decorrentes das diretrizes políti­
co-econômicas. da extrema mobilidade, aperfei­
çoamento e sofisticação dos fenômenos eco­
nômicos. Às modificações e à proliferação de
novos produtos e serviços. tendentes a satis­
fazer os desejos diversificados dos consumi­
dores. devem ser acrescidos os "meios" utiliza­
dos pelas empresas para atrair a clientela. Já
não é apenas o preço do produto que funciona
como atrativo. A "forma" pela qual a tecnolo­
gia o "apresenta" ao consumidor. por meio das
mais sofisticadas técnicas publicitárias. consti­
tui um fator ainda não suficientemente analisa­
do enquanto "meio concorrencial". acrescentan­
do novos elementos à teoria da concorrência.

5. A idéia de concorrência perfeita segun­
do algumas teorias econômicas

A noção tradicional de concorrência pres­
supõe uma ação desenvolvida por um grande
número de competidores. atuando livremente
no mercado de um mesmo produto. de maneira
que a oferta e a procura provenham de compra­
dores ou de vendedores cuja igualdade de con­
dições os impeça de influir. de modo permanente
ou duradouro. no preço dos bens ou serviços.

A"concorrência perfeita", afirma Raymond
Barre. "define-se por um certo número de ca­
racteres fundamentais"33. São estes caracteres

33Cf. BARRE. R. Économie Politiqlle. cit., 1.° v.,
p. 578. A Escola clássica inglesa. fundada por Adam
Smith, com a publicação. em 1776. da "Riqueza das
Nações" consagra o que Alfred MARSHALL deno­
minou "Sistema de liberdade econômica" (cf. BAR­
RE. R., op.cit.. pp. 45-46). Trata-se de uma referên­
cia à teoria da "mão invisível", desenvolvida por A.
SMITH. entre outras exaltações à liberdade. como se
pode ver pela descrição do comportamento dos pre­
ços no mercado. sob a lei da oferta e da procura. pela
defesa da concorrência. contra os monopólios e quais­
quer outros privilégios. (Cf. SMITH. Adam. /nqllé-
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que permitem compreender a determinação do
preço sobre o mercado. o comportamento da
firma e o funcionamento dos mecanismos do
mercado. acrescenta Barre. O questionamento
da existência destes carncteres nas economias
contemporâneas suscitou a crítica do modelo
de concorrência perfeita. considerado uma con­
cepção ideaL porque os mercados concorrenci­
ais existentes são meras aproximações desse
model034

•

As "condições da concorrência perfeita"
definem-se. segundo Rayrnond Barre. por cin­
co traços ftmdamentais:

a) a atomicidade do mercado - Tanto do
lado de oferta quanto da procura. existe um gran­
de número de unidades econômicas e nenhuma
delas dispõe. sobre o mercado. de uma dimen­
8<10 ou de uma potência suficiente para exercer
uma ação qualquer sobre a produção e o pteço
da indústria considerada;

b) a homogeneidade do produto - Na in­
dústria. todas as firmas entregam produtos que
os compradores julgam idênticos ou homogê­
neos; eles não têm razão de preferir o produto
de uma ao de outra firma;

c) a livre entrada na indústria - Qualquer
pessoa que queira entregar-se a uma certa pro­
dução pode fazê-lo e sem restrição nem prazo.
As formas que compõem a indústria não po­
dem opor-se ã entrada de concorrentes; estes
podem facilmente obter os fatores de produção
que lhes são necessários;

d) a perfeita transparência do mercado ­
Todos os participantes no mercado têm um co­
nhecimento completo de todos os fatores sig­
nificativos do mercado;

e) existe. de indústria a indústria. uma "per­
feita mobilidade dos fatores" de produção35.

As três primeiras condições definem a "con-

rito Sobre a Natureza e as Causas da Riqueza das
Nações. v. 1.°. 2.' ed. Tradução e notas de Teodora
Cardoso e Luís Cristóvão de Aguiar do original em
inglês "An lnquiry lnto the Nature and Causes of
the WeaJth ofNations", segundo o texto da 6.' edição
de Methuen and Co. Ltd., (Londres. 1950). Edição
da Fundação Calouste Gulbenkian Lisboa, 1980, pp.
159.169,170,179.

34 Cf. SPINOLA, Moacyr Roberto de Pinho. "O
Equilíbrio das Estmturas Básicas de Mercado", Ma­
nual de Economia. 1.' ed., 2.' tiragem. Coordenação
de Diva Benevides Pinho: Colaboração de André
Franco Montoro Filho, el alii. Editora Saraiva, São
Paulo. 1989, p. 145: e BARRE. R. Économie Poli/i­
que. op. cit., 1.° v., p. 578.

corrência pura". quer dizer, isenta de qualquer
elemento de monopólio; as cinco condições
definem a concorrência "perfeita" ou "pura e
perfeita"J6, identidade da qual discorda Edward
H. Chambcrlin. como se verá adiante.

Segundo Perroux, "a concorrência é
pura quando não comporta qualquer oús­
tura. isto é. quando não se mistura com
nenhuma força de monopólio. É perfeita
quando exerce. sem falhas, as suas fun­
ções econôoúcas e nomeadamente a prin­
cipal de todas elas: a melhor colocação
para todos os recursos")'.

Nota-se que Perroux se afasta das posições
tradicionais. que conceituam a concorrência
perfeita. mesmo quando concebível apenas no
plano ideal. como o instituto que determina a
formação dos preços n9 mercad038

• Estas con­
cepções dão a impressão de que importa ape­
nas cuidar do melhor preço dos bens e servi­
ços, como se ofator "trabalho", cujo custo com­
põe o preço das· mercadorias, não merecesse
também a "melhor colocação" em seu mercado
específico, o "mercado de trabalho", onde há
também concorrência.

Tecnicamente. porém. o trabalho constitui
um dos "recursos" componentes dos "fatores
de produção". como usualmente se aceita. se­
gundo expressa Raymond Barre:

"Les ressources. dont dispose une
collectivité pour la production des biens
et des services. peuvent être classées,
en trois grandes catégories: les ressour-

35 Cf. BARRE. R.. op. cit.. p. 579. Tradução
livre. Os destaques encontram-se no originai. O re­
sumo desta exposição sobre "concorrência pura e
perfeita" encontra-se também no verbete "concor­
rência", do Dicionário das Teorias e Alecanismos
Econômicos. de Alain GÉLÉDAN e Janine BRÉ­
MOND. Tradução de Henrique de Barros do título
original "Dictionnaire des Théories et Mécanismes
Économiques" (Paris. 1984). Livros Horizonte. Ltda.
Lisboa, 1988. pp. 47-53.

36Cr. BARRE, R.. 1.0 v.. ciL p. 579.
37 PERROUX. François. A Economia do Século

XX. Tradução de José Lebre de Freitas do título ori­
ginai "L'Économie du XX e Siécle" (Paris, 1964).
Herder. Lisboa, 1967. pp. 317-318.

38 Cf. por exemplo. a interpretação feita por P.
SAMUELSON das teorias da "mão invisível" e da
"concorrência pertcíta"./lItrod/lção à Análise Eco­
nômica. L" v.. ciL pp. 55 e ss. Os preços praticados
são os das mercadorias ou serviços e não possuem o
sentido abrangente conferido por PERROUX: "a
melhor colocação para todos os recursos".
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ces humaines. les ressources naturelles
et les ressources créées par I'homme. qui
applique son travail aux éléments natu­
reIs. On retrouve là la c1assification tradi­
tionnelle des facteurs de production: le
travail. Ia terre et le capital"39.

Retomando-se as expressões qualificativas
da concorrência. segundo a proposta de Ray­
mond Barre. pode-se, em resumo. afirmar a exis­
tência de uma gradação entre elas. A "concor­
rência' pura" requer apenas três elementos: a
"atomicidade do mercado"; a"homogeneidnde
do produto" e a "livre entrada na indústria",
que denotam a ausência de monopólios.

Para caracterizar-se tnmbém como "perfei­
ta". além dos fatores enumerados. a concorrên­
cia há de pressupor a "perfeita transparência
do mercado" e a "perfeita mobilidade dos fato­
res de produção".

Perroux vai mais longe. Além dn inexistên­
cia de quaisquer forças monopolísticas (ele­
mento "pureza") exige o acesso a todas as in­
formações (elemento "transparência") e a pos­
sibilidade de deslocamento dos fatores de
produção do mercado de um para o de outro
produto (mobilidade). Aestes fatores acrescen­
ta. comojá foi dito. o que considera a principal
função econômica da concorrência: a melhor
colocação para todos os recursos, incluindo­
se a melhor remuneração do fator trabalho. Os
países em desenvolvimento. quando procuram
implantar a "livre" concorrência. acabam sacri­
ficando. em nome dos demais. a justa remune­
ração do fator trabalho.

6. As principais qualificações da concor­
rência

Não se cuida. ainda. de classificar. de acor­
do com um determinado ordenamentojurídico,
o tipo de concorrência considerado digno de
proteção legal. Trata-se de buscar. segundo al­
gumas correntes doutrinárias. determinadas
formas de que o fenômeno econômico pode se
revestir.

7. A "concorrência monopolística"
A 10 de abril de 1921. Edward H. Chamberlin

apresentava sua tese de doutoramento perante
a Universidade de Harvard. sob o título "Teoria
da concorrência monopolística", cujas conclu­
sões. ligeiramente modificadas. não chegaram
a alterar substancialmente o conteúdo da pri­
meira edição da obra. publicada em 1933 40 •

39 BARRE. op. cit.. p. 339.

40 cr. CHAMBERLIN. Edward H. "Prefácio à

A compreensão da teoria da concorrência
monopolística. expressão aparentemente para­
doxal. demanda uma breve exposição do que
Chamberlin denomina concorrência "pura", con­
corrê.ncia "perfeita". e a sua concepção de "mo­
nopólio". bem assim de outros termos surgidos
em razão da influência exercida reciprocamente
pelos dois institutos.

"La concorrenza pura viene presa
come un punto di partenza", afirma
Chamberlin. "e I'aggettivo pura viene
scelto espressamente per indicare che da
essa sono deI tutto estranei gli elementi
monopolistici"41.

Sob este aspecto. tanto Perroux quanto Bar­
re parecem inspirar-se na concepção de Cham­
berlin42.

Aconcorrência perfeita pode requerer uma
perfeição em muitos outros sentidos e não ape­
nas a inexistência de monopólio. Pode, porexem­
pIo, implicar a ausência de atrito. isto é. um ide­
al de "fluidez" ou "mobilidade" dos fatores. de
modo que as adaptações a condições muda­
das. que na prática requerem um certo tempo,
se verifiquem. em teoria. instantaneamente43.
Pode implicar o perfeito conhecimento do futu­
ro e talvez a ausência de incerteza. aspecto sa­
lientado por Knight como particularmente im­
portante d.1 concorrência perfeita44.
primeira edição" da Teoria del/a concorrenza mono­
polistica. Prima edizione italiana: settembre 1961.
Traduzione di H.B. dei titolo originale dell'opera:
"The theory of monopolistic competition" Harvard
University Press. Cambrige. 1960.7.' ed. La Nuova
Italia. Firenze. 1961. "Prefu/ione alia prima edizio­
ne", p. XV

41 cHAMBERLIN. E. Teoria del/a concorrenza
monopolistica. cit., Introduzione. p, 4.

42 Cr. BARRE. R.. op. cit.. p. 579. PERRüUX,
François, op. cit.. pp. 317-318.

43 Cr. CHAMBERLIN. E. H., op. cit., p. 4.

44 Cr. KNIGHT, F. Risk. Uncertainty and Profit,
p. 193, citado por CHAMBERLIN, E. H., op. loc.
cit. Segundo R. BARRE. F. KNIGHT demonstrou
que a essência da empresa reside na concentração da
responsabilidade, sob o duplo aspecto de tomar
decisões e de suportar suas conseqüências.
"L 'entreprenellr", diz BARRE, "est IIn prenellr de
risqlles: il prodllit pOlir le marché, dont il anticipe la
demande: iln 'a allCllne certihlde qllantà I'écolllement
de saprodl/ction. Sa rél/s.me se tradllitpar I'ohtention
d 'IIn profitllet: son errellr, S01l illsll.lJi.m1lce 011 S01l
incapacité..mllt sanctiollées par des pertes 011 par la

laillite" (BARRE, R.. op. cit., p. 419). Um dos mais
conceituados economistas liberais, Friedrich Von
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Tais condições constam da enumeração já
apontada por Raymond Barre. mas segundo
Chmberlin,

"La concorrenza pura e la concorren­
za perfetta non devono essere idcntifi­
cate: e considerare vagamente la teoria
della concorren711 monopolistica come
una teoria della concorrenza imperfetta
significa confordere i problerni"45.

O contraste entre a idéia de concorrência
pura e a de concorrência perfeita é demonstra­
do por Chamberlin através de dois exemplos:

"11 prezzo effetivo dei grano si awici­
ana in modo moIto grossolano aI suo pre­
zzo normale. e tuttavia iI produttore sin­
golo di grano non possiede il minimo
potere monopolistico. 11 mercato. sebbe­
ne molto imperfetto. eun mercato con­
correnziale puro"46.

Por outro lado. continua Chamberlin. o mo­
nopólio pode existir em condições que, sob
outros aspectos, são perfeitas ou "ideais": La
situazione statica e la concorrenza perfetta
sono statte trattate erroneamente come sino­
nimi da J.Af. Oarl...47. Para o autor citado. não
existe nenhuma razão por que os monopólios
de qualquer espécie ou grau não possam existir
em uma situação na qual as condições relativas
à população, à oferta de capital, à técnica, à
organização e às necessidades permaneçam
imutáveis48.

Chamberlin baseou sua teoria, em parte,
sobre a diferenciação dos "produtos": os bens
produzidos pelas empresas em concorrência não
são de todo idênticos. pela sua natureza. ou
por circunstâncias imaginadas pelo consumi-
H1\YEK. recentemente falecido, considerava também
que determinadas formas de intervenção, como o pla­
nejamento econômico. constituíam um obstáculo à
livre concorrência. exatamente porque atribuíam a
um grupo o prévio conhecimento e o controle das
torças que atuam no mercado, làlseando os pressu­
postos da competição. (Cr. HAYEK. Droit. Législa­
tion et Liberté. v. 2, "Le Mirage de la Justice Sociale".
Paris, PUF, 198I. pp. 121 e ss.

45 CHAMBERLIN. op. cit.. p. 5.
46 CHAMBERLIN. op. cit., p. 4. Em nota de

rodapé. o autor esclarece referir-se ao mercado de
longo prazo. "11 mercato". prossegue. "naturalmen­
te. non e libero dalle manipolazioni che costituisco­
no una forma di controllo parzialmente monopolisti­
co nell'ambito deI periodo breve".

47 CHAMBERLIN, op. cit.. p. 5.
48 cr. ClIAMBERLIN. op. cit.. p. 5.

dor (marcas de fiíbrica. modo de confecção,
qualidade do acabamento, ou cortesia do ven­
dedor, respectivamente). Esta diferenciação ­
que se traduz pela ausência dc homogeneidade
efetiva das mercadorias - cria a favor de cada
empresa uma zona de monopólio, no sentido de
que ovendedor gonl de um mercado particular,
com uma curva de procura própria, de elastici­
dade finita, variável em função do grau de dife­
renciação inerente a cada bem, mercadoria ou
serviço ofertado no mercado do produto, e de
outras circunstâncias. Entre estas, importa sali­
entar também a situação do vendedor e as pre­
ferências do adquirente. O produtor pode agir
dentro desse mercado como um monopolista;
mas não como monopolista absoluto. pois de­
para com a possibilidade de substituição da
mercadoria ou serviço que oferece por produ­
tos ou serviços similares.

Os vendedores ou ofertantes no mercado
são, assim, ao mesmo tempo, monopolistas e
concorrentes49 .

8. A noção de concorrência pura
Aconcorrência pura (ausência de monopó­

lio) não se confunde com a concorrência perfei­
ta (além da ausência de monopólio. a presença
dos fatores positivos apontados no contexto
do mercado): portanto. conclui Chamberlin. de
modo lógico e com muita clare711. constitui uma
confusão identificar a concorrência "imperfei­
ta" à simples existência de elementos monopo­
lísticos na concorrência50.

49 Para maiores esclarecimentos, V. CHAMBER­
LIN. op. cit. Outros dados importantes, inclusive
acerca da polêmica entre CHAMB.ERI.IN ~ Joan
ROBINSON encontram-se em PATRICIO. J. SImões.
Direito da Concorrência (aspectos gerais). Publica­
ções Gradiva. Lisboa. 1982. pp. 10 e ss.

50 Paul SAMlillLSON, no v. n da Introdução... ,
cita a 8" edição da obra de Chamberlin (1957). espe­
cialmente os capítulos 1 e 4. atirmando: "Chamber­
lin prefere a expressão 'concorrência monopolística'
para designar o que chamamos 'concorrência imper­
feita', mas aquela expressão poderá dar. ao leigo. a
impressão de que existe algo particularmente odioso,
ou ilegal, no fato de não ser um concorrente perfeito,
o que não representa a opinião de Chamberlin" (op.
ci!.. p. 166. nota 3). Pode parecer pretensão criticar
a explicação do renomado economista Paul SA­
MUELSON. principalmente quando se é. tecnica­
mente. leigo. Mas não é preciso ser bacharel em Eco­
nomia para perceber a superioridade da argumenta­
ção de CHAMBERLIN acerca da noção de "pure­
za", tida como ausência de elementos monopolísti­
coso e a idéia de "perli:ição". considerada um qualiti­
cativo mais complexo e não simplesmente um sinô-
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Os teóricos parecem concordar em que não
existem, na realidade, nem situações de concor­
rência perfeita nem de monopólio puro. "Os
mercados são". acirma Pcrroux. "como as con­
corrências. mais ou menos puros e perfcitos"sl.

Citando AdolfWcber. Fcrreira de SoU7.a con­
corda em que. "rigorosamente. nunca tivemos
um regime absolutamente livre. muito menos da
concorrência perfeita (. .. ) nem de outro inteira­
mente alheio às intervenções estatais"s2.

Cumpre lembrar que as intervenções causa­
doras de perturbações ao regime da concorrên­
cia nem sempre provêm do Estado. Este costu­
ma editar lcis exatamente para garantir a liber­
dade na concorrência. Caso contrário, o poder
econômico privado pode chegar ao extremo de
impor leis ao mercado. usurpando a competên­
cia do Estado.

Referindo-se à qualificação dos mercados,
retoma Perroux a teoria de Chamberlin. Concor­
da que

"os mercados monopolísticos admi­
tem numerosas combinações das forças
de concorrência com forças de monopó­
lio. São imperfeitos porque, com exceção
do caso dos mercados de concorrência
heterogênea. em que o consumidor só
paga o preço da variedade que deseja,
não constituem colocação impecável para

nimo acrescentado à idéia de concorrência pura. De
acordo com as explicações de CHAMBERLIN, con­
corrência "pura" pode. teoricamente, opor-se à idéia
de concorrência "monopolfstica". mas o que ocorre.
quase sempre. é uma interação de forças: "La teoria
del/a 'concorrenza monopolistica' euna :ifida aIpunto
di vista, Iradizionnle nel/a teoria economica, secon­
do il quale la concorrenza e il monopolio sono situ­
azioni alternative e i singo/i prezzi devono essere
.rpiegati ill termini o del/'una o del/'allra alternati­
va." (op. cit.. p. 210). Mas contrariando esta opi­
nião. sustenta o ilustre economista a presença de
elementos de monopólio e de concorrência em quase
todos os fenômenos econômicos: " ... si sostiene qui
che la maggior parte delle situazioni economiche sono
um composto e di concorren7~ e di monopolio..." e
sempre que isto se verifica. negligenciar qualquer uma
das suas forças e considerar a situação totalmente
determinada (ainda que imperfeitamente) pela outra
força é um erro (cf. CHAMBERLIN, Teoria ... , cit.,
p.21O).

SI PERROUX. F.. op. cit.. p. 317. Em nota nO 7,
o tradutor esclarece que vem traduzindo "concurren­
ce complete por "concorrência perfeita". que se des­
dobra. no texto francês, em duas qualidades . a pure­
7R e a perfeição."

~2 SOUZA. F.. op. cit.. pp. 14-15.
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os recursos economlCOS. São impuros
porque admitem numerosas e variadas
combinações entre forças de concorrên­
cia e forças de monopólio"s3.

O ponto flmdamental da teoria de Chamber-
lin, segundo Perroux. seria

"a rejeição de todo e qualquer monismo
em matéria de monopólio econcorrência
ea afirmação duma pluralidade irredutí­
vel de forças no fenômeno da concor­
rência e no do monopólio"s4.

Deve-se. pois. ter em mente. além desses
fatores, a circunstância de que o próprio Esta­
do se faz presente no mercado, em nome da
garantia da lealdade entre os competidores. Já
não se cogita mais de uma regulação endógena
domercado. aexemplo do que pretendia Hayek,
mas de uma "disciplina das leis naturais". como
a da oferta e da procura. insuficientes, por si
sós, para manter a concorrência.

9. A adoção de um tipo de concorrência
efetiva (workable competition) e a mudança de
enfoque do tema na Carta Brasileira de 1988

Apartir da edição da Lei Sherman. em 1890,
da criação da Federal Trade Commission pelo
Federal Trade lommission Act. de 26.9.1914,
da vigência do ('fayton Act de 15.10.1914, do
JfébbAct de 10.4.1918. do Enemv Trade Actde
1917. o sistcma juridico norte-americanossjá dis-

.13 PERROUX, E. op. cit.. p. 318. O autor dedica
todo o capítulo IV desta obra à análise da tese de
Chamberlin: "A teoria da concorrência monopolísti­
ca" (pp. 127-140). "Numa época em que monopólio
e concorrência se opunham como fogo e água, em que
neles se viam realidades que mutuamente se excluíam
(...) era preciso coragem para sustentar e provar que
concorrência e monopólio designam famílias de for­
ças perfeitamente compatíveis ( ... ) O essencial não
era a maior ou menor 'perfeição' de concorrência e
monopólio. mas sim a sua maior ou menor 'pureza'.
( ... ) Qualquer análise utilizável de concorrência e
monopólio aceita tipos 'radicalmente impuros' de
uma e de outro" (PERROUX, op. cit.. pp. 127-128).

~ PERROUX, F., op. cit.. p. 129.

S~ OS governos estaduais já haviam começado a
editar leis sobre comércio antes do Sherman Act. As
chamadas blue sky laws -- das quais a mais famosa é
o Seven Sisters Act. do Estado de New Jersey, quan­
do Woodrow Wilson era governador --- tiveram certa
influência na vida econômica, mas apresentavam o
inconveniente de romper a uniformidade comercial
dentro do território dos Estados Unidos. Era preciso
remediar este f.1to através de uma ação do governo
federal. nos tcrmos da autori7~ção contida na Seção
8 do Artigo Primeiro da Constituição Fedcral. para
"regulamentar o comércio com as nações estrangei-
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punha de regulamentos e instituições destina­
dos a reger o tipo de concorrência escolhido.

Aregulamentaçãofederal do comércio nor­
te-americano passou, segundo Wasserman, por
quatro fases sucessivas cujos caracteres estão
intimamente ligados à consciência popular do
momentoS6

• Vale a pena acompanhar a descri­
ção destas etapas pelo eminente autor citado.

Em uma primeira fase, imaginou-se que o
poderio dos tnlsts teria origem quase exclusi­
vamente em sua aliança com as companhias de
estradas de ferro; pensou-se que a proibição
de tais coalizões seria suficiente para acabar
com os abusos.

Na segunda fase, a opinião popular chegou
a convencer o legislador de que o tntst era fu­
nesto em si. que o objetivo de sua atividade
não podia ser legítimo, sua ação era nefasta e
devia ser proibida pela lei. Desta tendência nas­
ceuoShermanAntitntstAct, de 1890.

Na terceira fase, percebeu-se a possibilida­
de de legitimareconomicamentea atividade dos
trusts e pensou-se que todos os abusos verifi­
cados eram devidos a um aumento excessivo
de seu capital social.

Em uma quarta fase, concluiu-se que não
era suficiente lutar contra o aumento excessivo
do capital social dos trusts, mas era necessário
assegurar um controle administrativo destas
organizações, divulgar, por uma intensa publi­
cidade, os resultados de suas más ações, tomar
providências para garantir ao consumidor o
ras, entre os diversos Estados e com as tribos indíge­
nas". O Congresso votou o Intersate Comerce Act
em 1887, para regulamentação do funcionamento, da.
policia e dos órgãos de segurança nas estradas de
ferro, o controle de suas tarifas e, por esta via, a
supervisão de suas relações com as sociedades in­
dustriais e comerciais. A lei criava, também, a Inters­
late Commerce Comission, cujas decisões não de­
pendiam de intevenção judicial para serem cumpri­
das. Mas eram passíveis de recurso perante os Tri­
bunais. A atuação da Interstate Commerce Comissi­
on foi muito importante, segundo o WASSERMAN,
contribuindo para o aperfeiçoamento das técnicas
econômicas das companhias de trasportes e, princi­
palmente, para o sanemento da política das estradas
de ferro.

WASSERMAN, Max J., op. cit., pp. 20-30. Na
opinião deste autor, a amplitude e a natureza dos
beneficios trazidos ao sistema de transportes norte­
americano pela "Comissão"teriam sido responsáveis,
em grande parte. pela criação da Federal Trade Co­
mission (cf WASSERMAN, op. cit., p. 31).

56 Cf WASSERMAN, op. cit., p. 22.

beneficio da concentração industrial e proteger
os diferentes ramos do comércio e da indústria.
Percebeu-se, em uma palavra. aduz Wasserman,
que medidas de repressão eram insuficientes
para restabelecer a calma nos negócios, e que
apenas a organi7.ação de uma comissão dotada
de poderes gerais de controle do comércio e da
indústria seria capaz de normalizar as relações
da vida econômica57.

A experiência da legislação antitruste veio
demonstrar tanto a impossibilidade de serem
praticados modelos "ideais" de concorrência,
como a necessidade da aceitação de determina­
dos monopólios, quando suscetíveis de acar­
retar beneficios à economia nacional e de pos­
sibilitar o acesso ao consumo de bens e servi­
ços a um número maior de pessoas. A criação
da Federal Trade C'ommission veio, por outro
lado, suprir uma grave lacuna do sistema anti­
truste, antes aplicado de modo extremamente
rígido pela Suprema Corte e sem o necessário
conhecimento e exame dos aspectos econômi­
cos dos atos, prática e condutas a serem julga­
'dos.

Oato de criação, em 1914, da Federal Trade
Commission, ao impor a presença de advoga­
dos e de economistas na instituição, contribuiu
para efetivar uma real e indispensável colabo­
ração entre a ciência jurídica e a ciência econô­
mica. O próprio objetivo da Federal Trade Com~
mission exigia esta colaboração. Seu papel é,
na verdade, afirma Wasserman, pesquisar as
formas de comércio contrárias ao interesse da
sociedade, as especulações abusivas, as ma­
nobras desleais, matérias estreitamente vincu­
ladas ao domínio econômico. Poucos juristas
poderiam, prossegue o autor citado, armados
somente com textos legislativos, descorbrir es­
sas técnicas comerciais ilícitas, veladas, muitas
vezes, pelas mais honestas aparências; apenas
economistas experientes seriam capazes de pro­
ceder, com sucesso, a tais investigações; e a
necessidade de sua intervenção, compreendi­
da pelo legislador de 1914, legitimou a impor­
tância do papel que lhes foi reservado na orga­
nização da Federal Trade Commission58•

Na verdade, o excessivo formalismo do di-

57 Cf WASSERMAN, op. cit.. pp. 20-23. A pri­
meira destas "Comissões", como consta em nota
descritiva n.o 36, deste tópico, foi a Itlterestate Com­
merce Commission, criada em 1887. A Federal Tra­
de Commission. criada em 1914, inspirou-se nos bons
resultados obtidos pela sua congênere.

58Cf. WASSERMAN, op. cit.. p. 81.
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reito antitruste estava pondo em risco a eficá­
cia do Sherman Act. Enquanto aplicado apenas
pclajustiça comum. os juízes não estavam pre­
parados para levar em consideração os fatores
econômicos. os interesses da política nacional
e as condições sociais em que se desenvolviam
as relações comerciais. Fatos como a elabora­
ção da "regra da razão"59 em 1911 e a criação da
Federal Trade Commission parecem ter assen­
tado a legislação antitruste e a jurisprudência
em bases mais realistas e. ipsofacto, mais efici­
entes na proteção de um tipo de concorrência
possível. ou efetiva.

Analisado o fenômeno da concorrência em
seus aspectos econômicos. admitidas a inefi­
cácia e a insuficiência de certas formas repres­
sivas. e a impossibilidade da implantação dos
modelos teóricos. passam a sociedade e os po­
deres públicos a aceitar suas próprias limita~

ções. abandonando a utopia de implantar uma
concorrência perfeita e a raciocinar em termos
de um valor possível de ser buscado. institucio­
nalizado e protegido pelo Direito. A partir dos
dados oferecidos pela ciência econômica, a
ciênciajuridica. influenciada também pelos re­
clamos da opinião pública, pela realidade social
e pelas injunções políticas, oferece os instru­
mentos legais para a criação de uma figura jurí­
dica moldada segundo um sistema de valores
predominante em um dado momento.

A expressão workable competition, idéia
longamente desenvolvida por lohn Maurice
Clark,60é interpretada por Raymond Barre como
"concorrência efetiva", equiparada a uma con­
corrência que "funciona"61.

Font Galán traduz a eX1Jressão inglesa worka­
ble competition por competencia practicable
o efectil'a. sinônimo de competência imperfec­
ta y monopolística. referindo-se a una confi­
guración dei mercado en el que coexisten la
Iibertad de competencia - como formulación
de principio básico - y ciertos poderes mono-

59 Cf. SIllEBER. Benjamin. op. cit.. pp. 74-75.
Além da incidência da regra da razão no processo
Standard Oil lO., of New Jersey l! United Slales,
221 U.S. 1911 apud SIflEBER. op. loco cit.. logo a
seguir foi a mesma aplicada no caso u.s. v. Terminal
R.R. Associalion ofSai/l/LOllis. 224. U.S.. 383, 1912.
Apud WASSERMAN. op. cit.. p. 44.

6(\ CLARK. J. Maurice. "Towards a concept of
workable competition" The American Ecpnomic.
Review. V. XXX, 1940. apud FONT GALAN, op.
cit.. p. 37. nota 31.

61 Cf. BARRE. Économie Poliliqlle. 1.° V. cit., p.
595.
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polL~ticos,caracterizados por determinados tra­
ços sócio-econÔmicos62 .

Para Ravmond Barre. a "concorrência efeti­
va" implica uma noção dinâmica. em oposição
ao modelo estático tradicional. Ela se estabele­
ce entre firmas de dimensões, de custos, de
horizontes diferentes e políticas diversas. Ela
tende ao progresso, isto é, a uma melhoria dos
métodos econômicos de produção. a uma dife­
renciação crescente das qualidades e dos tipos
de produtos e ao desenvolvimento de novos
produtos. Ela permite a difusão de beneficios
devidos a este progresso. a favor dos clientes
(sob a forma de preços baixos) e a favor dos
fatores de produção (sob a forma de elevação
de suas remuneraçõcs). Ela não é um sistema
de eliminação de lucros. mas. segundo a fórmu­
la de lM. Clark. um "sistema de erosão e de
recriação dos lucros". Ela mantém as condições
de uma rivalidade entre as firmas. através da
limitação de suas margens discricionárias de
açã063 .

As "regras do jogo" da concorrência - a
qual mesmo quanto ao aspecto legal está inti­
mamente ligada à idéia de disputa. de rivalida­
de, de competição - permitem, quando estabe­
lecidas pelos diferentes ordenamentos jurídi­
cos, o tratamento do fenômeno como instituto
juridico. O legislador escolhe um tipo determi­
nado de concorrência e, a partir dele, elabora
normas de conduta segundo as quais devem
comportar-se os diferentes agentes econômi­
cos e tipifica os delitos anticoncorrenciais e as
respectivas sanções.

Nos termos da Constituição brasileira em
vigor. o legislador optou pela express.'lo "livre
concorrência". Assim fazendo. acentuou o tipo
de concorrência definido como princípio cons­
titucional. cujo valor jurídico se impõe de ime­
diato ao legislador ordinário e às modalidades
de atuação dos agentes econômicos, públicos
e privados.

62 FONT GALÁN. lonstitllción econámica y de
derecho de la compelencia. cit.. p. 37. nota 31. Como
se pode perceber facilmente. esta concepção aproxi­
ma-se da proposta de CHAMBERLIN Cf. item
1.4.3.1. e ss.

63 Cf. BARRE, R. op. cit.. pp. 595-596. Trad.
livre. Para este autor. tal concepção da concorrência
não exclui a desigualdade das lirmas e a influência
assimétrica das firmas dominantes. Ela se harmoniza
com a formula dc PERROUX, ao definir a concor­
rência como I'exercice d '1111 e./Jel de dominalion tOIl­
jOllrs menacé el tOlljollrs revisable dans le cadre des
d!gles dlljell qlli lendenl ti assllrer la créalion el la
séleclion, apud BARRE. R.. op. cit.. p. 596.
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Não se trata de uma concorrência livre de
qualquer condicionamento jurídico.e cuj?S ex­
cessos foram sucintamente descntos hnhas
atrás. Trata-se de uma concorrência que o le­
gislador pretende livrar de quaisquer práticas
levadas a efeito ou intentadas pelos agentes
econômicos e suscetíveis de constituir abuso
da liberdade de iniciativa. tal como consagrada
na Carta Política. As normas de conduta apli­
cam-se tanto aos agentes econômicos públi­
cos guanto aos operadores econômicos pri­
vadõs. como regra geral. Há derrogações ao
princípio. que serão oportunamente analisa­
das.

A "repressão ao abuso do poder econômi­
co". que figurava como princípio da Ordem Eco­
nômica e Social na Constituição revogada (art.
160. V). foi deslocada. na Carta vigente. para a
condição de 4.° parágrafo do artigo 173.

Isto significa que a preservação da livre
concorrência é mais importante na hierarquia
constitucional vigente do que a repressão aos
abusos do poder. econômico. Trata-se. ao que
tudo indica. de uma mudança qualitativa de
natureza política. segundo a qual o valorjurídi­
co representado pela "livre concorrência" se
sobrepõe às normas de "repress~o ao abus.o
do poder econômico". Estas adqUIrem o se~tI­

do de instrumentos jurídicos de defesa do pnn­
cípio constitucional que. na estrutura da Lei
Fundamental. apresenta-se hierarquicamente
mais valioso. No contexto da Ordem Econômi­
ca. a livre concorrência se posiciona. em com­
paração com o parágrafo 4.° do artigo 173. como
em uma relação entre "meios" e "fim", embora
este fim se localize lado a lado com os demais
princípios do artigo 170 e constitua. também.
um "instituto jurídico" autônomo. pela comple­
xidade de normas que engloba.

Na nova Constituição brasileira não se bus­
ca apenas a repressão às forma~ a~usivas do
poder econômico: pretende-se atmglT um mo­
delo eficiente de concorrência. compatível com
as "impurezas" e as "imperfeições" do merca­
do. mediante a utilização. se necessário. das
regras jurídicas e das in~titl~iç~~ para aquele
fim criadas. Tais regras e mstltmçoes devem ser
capazes de prevenir. apurar e reprimir quaisquer
formas consideradas abusivas do poder eco­
nômico e podem ser classifica~as ~~mo ins~ru­

mentos de preservação do pnnclplO da hv~e

concorrência. No contexto das normas constl­
tucionais onde se insere. a livre concorrência
funciona também como uma das diretrizes que
se impõem a todos quantos se dedicam ao exer-

cicio das atividades econômicas, ao lado da
"defesa do consumidor", da "função social da
propriedade" e da "defesa do meio ambiente".

Com estas observações gerais. pode-se
passar à análise do instituto jurídico da "livre
concorrência". a partir da expressão adotada
pela ordemjurídica vigente no Brasil.

Não se trata. aqui. do aprofundamento do
estudo da legislação brasileira denominada anti­
truste. impossível de efetivar-se neste espaço.
Cuida-se. inicialmente. de identificar as gran­
des linhas das leis protetoras da concorrência
na Comunidade Européia. opçãojustificadapela
influência que os países industrializados vêm
exercendo sobre o regime jurídico da concor­
rência no Brasil e pelo importante volume de
trocas entre o País e o Mercado Comum Euro­
peu.

É forçoso reconhecer. no Direito Comunitá­
rio. a existência de uma dose considerável de
influências de natureza político-econômica. em
razão da sua inspiração na defesa dos interes­
ses concorrenciais dos Estados agrupados sob
a forma de grandes blocos econômicos. Novas
diretrizes. como aquelas fixadas no Tratado de
Maastricht, assinado a 7 de fevereiro de 1992,
vêm acentuar o sentido de coesão entre os Es­
tados-Membros e aprofundar ainda mais a união
européia, aperfeiçoando as normas dos trata­
dos originários das Comunidades.

O desconhecimento da influência política
no direcionamento da legislação antitruste ou
defensiva da concorrência implicará a descon­
sideração de um dos fatores mais decisivo~ tan­
to da política econômica interna quanto mte~­

nacional de cada país. Daí a importância adqm-
. rida pela formação dos "megablocos" econô­
micos. onde a tendência é liberalizar interna­
mente as relações comerciais e erguer barrei~s
impeditivas da livre circulação de bens e servI­
ços no trato com os países não pertencentes ao
grupo.

Com a queda do Muro de Berlim.e ~ fim.da
"guerra fria". o eixo das grandes polemlcas m­
ternacionais deslocou-se do enfoque Leste/
Oeste. Agora. a verdadeira ameaça aos países
industrializados são as grandes migrações ori­
ginárias dos países pobres. em busca de m~­

lhores condições de vida. Contra esse mOVI­
mento. são erguidas barreiras. antes veladas e
agora ostensivas. para impedir o acesso não
apenas de bens e mercadorias. mas também de
pessoas. São erguidos novos muros. não de
concreto e de conotação ideológica. mas de
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nature7.3 "legal" e inspirados pela ética do "neo­
protecionismo". para conter a entrada dos po­
bres.

Esses povos. oriundos de países menos
avançados (PMA). acabam por concorrer com
a força de trabalho dos países ricos, agravando
o problema do desemprego.

O tema éamplo. complexo. carente de expo­
siçôcs doutrinárias sistematizadas no Brasil ea
consolidação das leis pertinentes ainda está
claudicante. O pronunciamento feito pelo Pre­
sidente da República a 24 de abril de 1993 traz,
entre as reformas legais propostas. um projeto
de lei sobre a repressão do abuso do poder eco­
nômico. modificando as regras existentes e au­
torizando a transformação do Conselho Admi­
nistrativo de Defesa Econômica - CADE em
autarquia.

10. Evolução da legislação brasileira anti­
truste

O principal escopo das leis antitruste, na
verdade. é a defesa da concorrência, segundo
o modelo econômico escolhido pelo constitu­
inte. Desde a garantia da "liberdade econômi­
ca"M. passando pelo "fomento da economia
popuJar"6~, até a organização da produção de
acordo com os princípios corporativos adota­
dos pela Carta de 193766

• o que se buscou foi
fixar as diretrizes para odesempenho dos agen­
tes econômicos públicos e privados em seus
respectivos campos de atuação.

Mesmo quando o Brasil vivenciou a fase de
"defesa da economia popular"67, inspiradora,
segundo alguns estudiosos. da primeira lei bra­
sileira antitruste68

, oDecreto-Lei n.o 869. de 18
64 Artigo 115. parte final. da Constituição de 16

de julho de 1934.

6~ Artigo 117 da CF de 1934.

66Não cuidou a Constituição de 1937 de qualifi­
car a competição empresarial como "livre", pois ape­
sar de fundamentar a riqueza e a prosperidade nacio­
nal na "iniciativa individual. no poder de criação. de
organi7.ação e de invenção do individuo" (art. 135),
pressupostos da "livre iniciativa", a economia de pro­
dução obedecia não às leis do mercado, mas a uma
construção legal de nature7.a corporativa, permeada
pela idéia de "interesse nacional".

67 O artigo 141 da Carta outorgada de 1937 equi­
parou os crimes contra a economia popular aos cri­
mes contra o Estado. prevendo penas graves e severa
punição aos infratores.

68 Cf. SmEBER. Benjamin. Abusos do poder
econômico. Direito e experiência antitnlste no Brasil
e nos EUA.. Editora Revista dos Tribunais. São Pau-

de novembro de 1938. oabuso do poder econô­
mico que o texto procurava reprimir era concei­
tuado como"... qualquer ação tendente a elimi­
nar ou entravar a livre concorrência. com ofim
ou para o fim de dominação do mercado e ob­
tenção de lucros anormais"69.

O Decreto-Lei n.°869/38 fora elaborado pelo
eminente criminalista Nelson Hungria. que ad­
mitiu haver-se declaradamente inspirado no
projeto de Código Penal argentino. nas propos­
tas da Comissão de Reforma do Direito Penal
na Alemanha. nas leis e na jurisprudência nor­
te-americanas70.

Não obstante a inquestionável presença de
elementos típicos do Direito Penal- a institui­
ção de um Tribunal do Júri. a previsão de penas
de prisão celular variando entre dois e dez anos,
impossibilidade de sursis entre outros -. tanto
o Ministro Nelson Hungria quanto Francisco
Campos acreditavam que os preceitos do De­
creto-Lei n.o 869/38 buscavam "regular" e não
"subjugar" a liberdade econômica.

Apesar da severidade das penas previstas
para as diferentes entidades criminais, tais como
os arranjos. combinações ou organizações com
ofito de instituir monopólio em certos ramos da
economia pública. ou de restringir a livre con­
corrência. odireito antitruste brasileiro perma­
neceu letra morta até ser retomado em 1945.

Algum tempo depois. quando era ministro
dajustiça. Agamemnon Magalhães retomaria a
questão. incentivando o encaminhamento de
um Decreto-Lci que tomaria on.o 7.666, de 22 de
junho de 194571 .
lo, 1966. p. 4.

69 ffiJNGRIA. Nelson. autor do anteprojeto do
Decreto-Lei n.o 869139. em depoimento prestado a
3.2.56. na 2.· fase de discussão do Projeto n.o 1221
1948. perante a Comissão Especial da Câmara dos
Deputados. publicado no Suplemento "A" do Diá­
rio do Congresso Naciol/al. n.o 123. de 28.7.1961,
Seção L pp.. 14 e ss. e transcrito por FRANCES­
CIllNI. José Inácio Gon7.aga. Legislação Brasileira
Antitnlste e seus antecedentes legislativos. Edição do
Autor. São Paulo. 1986. p. 76.

70 Cf. FRANCESCHINL J. Inácio. "A lei anti­
truste brasileira e o Conselho Administrativo de
Defesa Econômica (CADE : alguns aspectos" RDP
n.075. pp. 291-308.

71 Sobre os acontecimentos que teriam inspirado
Agamemnon Magalhães em sua luta contra os abu­
sos do poder econômico. consultar: MAGALHÃES,
Paulo Germano. "As origens do nome Lei Malaia",
Revista do C IDE. Nova Fase n.o 4. jan.ljul. 1988.
pp. 11-13. Ver ainda: MARTINS F. Magalhães. Del-
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A curta vigência do Decreto-Lei n.o 7.6661
45, revogado a 29 de outubro daquele ano, não
impediu que seu principal defensor retomasse
seus conceitos básicos, já na qualidade de rela­
tor-geral da sétima subcomissão encarregada
de elaborar a Constituição promulgada a 18 de
setembro de 1946.

O Decreto-Lei n.o 7.666/45 definira as mais
importantes formas de abusos do poder econô­
mico e criara a Comissão Administrativa de
Defesa Econômica - CADE.

Com poucas alterações, o eminentejuristae
então deputado federal Agamemnon Maga­
lhães lograra constitucionalizar a repressão ao
abuso do poder econômico, incluindo, no titu­
lo referente à Ordem Social e Econômica, o tex­
to que abriria novas perspectivas à defesa da
concorrência:

"Art. 148. Alei reprimirá toda e qual­
quer forma de abuso do poder econômi­
co, inclusive as uniões ou agrupamen­
tos de empresas individuais ou sociais,
seja qual for a sua natureza, que tenham
por fim dominar os mercados nacionais,
eliminar a concorrência e aumentar arbi­
trariamente os lucros."

Transcorreram dezesseis anos entre a pro­
mulgação da Carta de 1946 e a aprovação da Lei
n.o 4.137, de IOdesetembrode 1962. Estediplo­
ma legal veio especificar as modalidades de
abuso do poder econômico, regular os proces­
sos administrativo ejudiciário para a apuração
e a repressão dos delitos, criando o Conselho
Administrativo de Defesa Econômica - CADE.
Este órgão colegiado de decisão ficara incum­
bido. à época, de averiguar a existência daque­
les abusos, promover o julgamento das infra­
ções e requerer ao Poder Judiciário, em certos
casos. a aplicação das sanções cabíveis.

As formas de abuso do poder econômico
previstas no artigo 2.0 da Lei n.o 4.137/62, con­
sistem. basicamente. nos cinco tipos de atos ali
descritos. devendo concreti7Jlr-se através das
ações também enumeradas pelo legislador.

No primeiro grupo, a lei contempla o"domí­
nio dos mercados nacionais" e a "eliminação
total ou parcial da concorrência"72por meio de:

a) ajustes ou acordos entre empresas ou
miro Gouveia: Pioneiro e Nacionalista. Editora Ci­
vili7.ação Brasileira. Rio de Janeiro, 1963; BANDEI­
RA. Moniz. Cartéis e Desnacionalização (A experi­
ência brasileira: /964-/974),3." ed. Editora Civili­
7.ação Brasileira. Rio de Janeiro. 1979.

72 CC inciso I do artigo 2.° da Lei n.o 4.137/62.
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entre pessoas vinculadas a tais empresas ou
interessadas no objeto de suas atividades;

b) aquisição de acervos de empresas, ou de
quotas, ações. títulos ou direitos;

c) coaIi7.ão, incorporação, fusão, integração
ou qualquer outra forma de concentração de
empresas;

d) concentração de ações, títulos, quotas
ou direitos em poder de uma ou mais empresas
ou de uma ou mais pessoas fisicas;

e) acumulações de direção. administração
ou gerência de mais de uma empresa;

f) cessação parcial ou total das atividades
de empresas promovida por ato próprio ou de
terceiros;

. g) criação de dificuldades à constituição,
ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa.

Para a configuração do delito é necessária a
existência de uma relação de causa e efeito en­
tre o ato praticado - uma concentração de em­
presas, por exemplo - e o efeito produzido - o
domínio do mercado ou a eliminação total ou
parcial da concorrência.

No segundo grupo. o legisladorcontemplou
a elevação dos preços sem justa causa, nos
casos de monopólio natural ou de fato. com o
objetivo de aumentar atbitrariamente os lucros
sem aumentar a produçã073

•

O aumento arbitrário dos lucros constitui o
cerne deste tipo de delito. Em uma economia de
mercado. o lucro deve representar o justo prê­
mio pelos riscos que assumem os agentes eco­
nômicos. Sem se adentraro mérito das diferen­
tes teorias e doutrinas econômicas. pode-se
afirmar que o lucro consiste na diferença entre
o valor de venda da mercadoria e o seu custo
de produção. Exteriormente, o lucro assume a
forma de remuneração dos fatores de produ­
ção. natureza. trabalho. capitaF4.

Para que não ocorram lucros abusivos, os
preços devem refletir aproximadamente a soma
das parcelas referentes aos custos. às despe­
sas e ao lucro, fórmula que se convencionou
chamar CDL (Portaria n.0393, de 21.5.1991, do
então Ministro da Economia, Fazenda e Plane-

73 Cf. inciso 11 do artigo 2.° da Lei n.o 4.137/62.
74 CC GALVES, Carlos. Manllal de Economia

Política Atlla/. 12." ed. Forence Universitária. Rio,
1991, pp. 177 e ss. MACEDO, Marcos L. Verbete
"Lucro", A economia e o economês. Editora Lemi
SA Belo Hori7.onte. 1980. p. 118.
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jarnento. DOUde 22.5.1991).
Esta é uma das questões mais complexas e

dificeis de serem analisadas. demandando oseu
julgamento uma instrução processual através
de recurso a perícias e vistorías, para se deter­
minara procedência ou não da acusação de prá­
tica do delito.

O monopólio natural ou de fato da produ­
ção, da venda de um bem, ou prestação de um
serviço, não implica necessaríamente a prática
do delito previsto no inciso 11 do artigo 2.° da
Lei n.o 4.137/62.

Existem casos em que uma empresa ou de­
terminado agente econômico lograram um grau
tão elevado de aperfeiçoamento, que os demais
fornecedores ou prestadores do bem ou servi­
ço não atingem condições de lhes fazer concor­
rência.

Nesta situação, o detentor do monopólio
pode ter galgado esta posição através de meios
lícitos, do investimento em pesquisa científica
e tecnológica, em capital humano, na formação
e no aperfeiçoamento de pessoal, e a excelência
de seu produto ou serviço é fruto de uma pro­
gramação racional de desenvolvimento. Se ar­
bitra moderadamente os seus lucros, fixando
preços razoáveis para os seus produtos, não se
lhe poderá imputar a conduta ilícita descrita no
dispositivo legal em apreço. Ocorre, porém. que
alguns agentes econômicos que não reúnem
condições suficientes para competir acusam
aquelas empresas de estarem criando dificulda­
des à sua constituição, ao seu funcionamento
ou ao seu desenvolvimento, trazendo sérios
embaraços legais a entidades dotadas de ver­
dadeira e benéfica atuação no mercado.

O terceiro tipo de ações contempla a prova­
cação de condições monopolísticas, ou o exer­
cício de especulação abusiva. com o intuito de
promover a elevação temporária dos preços75
através de:

a) destruição de bens de produção ou con­
sumo;

b) açambarcamento de mercadorias ou de
matéria-prima;

c) retenção de bens de produção ou consu­
mo. de modo a provocar escassez;

d) utilização de meios artificiosos para pro­
vocar a oscilação de preços em prejuízo de em­
presas concorrentes ou de vendedores de ma­
térias-primas.

Os atos descritos revelam uma conduta de-
7~ Cf. artigo 2.°, m. da Lei n.O 4.137/62.

sonesta por parte dos que os praticam, com o
objetivo de favorecer a formação de monopóli­
os, em primeiro lugar: e em segundo, contem­
plam a hipótese de especulação, através do
açambarcamento e da retenção de mercadorias,
para provocar a elevação dos preços dos bens
de produção ou de consum076.

Alei contempla também os casos de utiliza­
ção de "meios artificiosos" destinados a pro­
vocar a oscilação dos preços. acarretando, com
isso. prejuízos às empresas concorrentes ou às
vendedoras de matérias-primas.

Quer o legislador que a competição se faça
de maneira honesta, em observância às regras
de boa conduta. Se o meio concorrencial utili­
zado é classificado de "artificioso", ovencedor
da competição 0.10 será. necessariamente. oque
oferece melhores preços e melhor qualidade ao
consumidor. Além de prestar um desserviço à
comunidade. porque adquire sua preferência
através de uma burla. aquele agente econômico
impede a ascensão de outros empresários ho­
nestos ao mercado de bens e serviços, causan­
do danos à economia do país.

O item quarto do artigo 2.° em comento, da
Lei n.o 4.137/62, prevê os casos de formação de
grupo econômico. em prejuízo da livre delibera­
ção dos compradores ou vendedores. através
dos seguintes meios:

a) discriminação de preços entre comprado­
res ou entre vendedores ou fixação discrimina­
tória de prestação de serviços;

b) subordinação de venda de qualquer bem
à aquisição de outro bem ou à utilização de de­
terminado serviço: ou subordinação de utiliza­
ção de determinado serviço à compra de deter­
minadobem.

Cumpre distinguir. ainda que resumidamen­
te77

, as duas mais destacadas formas de grupo
econômico.

Com apoio no direito alemão. fala-se em
"grupo econômico de subordinação" (Unte­
rordnungskonzern). que tem como caracterís­
tica fundamental a unidade de controle: e em
"grupo econômico de coordenação" ou "igua­
litário" (nteichordnungskonzem)78. Verifica-se
esta segunda modalidade. "quando empresas

76 Cf. alfneas h e c do inciso mdo artigo 2.0 da Lei
n.04.137/62. .

77 Para maior aprofundamento, consultar COM­
PARAro F. Konder, () Poder de Controle, cit.. pp.
26 e ss.

78 Cf. COMPARArO, op. cit., p. 26.
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juridicamente autônomas, muito embora sem re­
lação de subordinação, são reunidas sob uma
direção unitária"79.

O Konzern do direito alemão é sinônimo de
grupo de empresas e não simplesmente de "gru­
po societário", pois pode englobar também pes­
soas fisicasso e o próprio Estados, .

Nos termos do artigo 265 da Lei n.°6.404, de
1976, o grupo de sociedades forma-se por meio
de convenção onde são definidos os objetivos
comuns à sociedade controladora e às socieda­
des controladas. as quais assumem a obriga­
ção de combinar os recursos ou esforços para a
realização daqueles fins (consecução dos obje­
tos de cada uma ou participação em atividade
ou empreendimentos conjuntos)S2.

Em razão do conceito legal existente, a ex­
pressão "grupo econômico" no contexto do
artigo 2.0

, IV da Lei n.o 4.137/62, nãocorrespon­
de a grupo de sociedadess3, referindo-se a agru­
pamentoS4 ou reunião de empresas com o pro­
pósito de efetivar discriminação dos preços. A
proibição tem por objeto uma forma específica
de abuso com respeito aos preços: a discrimi­
nação entre clientes, por empresas reunidas em
grupoS5.

A tendência é não conferir muita rigidez ao
conceito de grupos econômicos, nem à maneira
pela qual eles se formam, não se exigindo, se­
quer, sejam dotados de personalidade jurídica,
ou que se constituam pelas formas previstas
em lei, podendo configurar meros grupos de

.79 Lei acionária alemã de 1965, § 18, alínea 2,
apud COMPARArO, op. cit., pp. 26-27.

80 Cf. RASCH, Harold. Deutsches Konzemere­
cht, 4.· ed., 1968, pp. 66 e ss., apud COMPARA­
ro, op. cit., p. 26, nota 42.

81 Cf. COMPARArO, Fábio Konder. Ensaios e
Pareceres de Direito Empresarial. 1.· ed., Forense,
Rio. 1978, p. 197, nota n.o 1.

82 Cf. FARIA, Werter. "Preços Discriminatórios
e Comprovação de Custos" - Direito da Concorrên­
cia e Contrato de Distribuição. Sérgio Antônio Fa­
bris Editor, Porto Alegre, 1992, p. 131, nota 7.

83 Idem.

84 Segundo Claude CHAMPAUD, "por agrupa­
mento de sociedades pode entender-se tudo que reú­
ne e tudo que liga. Da fusão ao simples contrato de
licença, o caminho é longo e igualmente calcado de
operações de concentração e de operações q~e lhe
são estranhas, na sua essência e na sua existência"­
Les méthodes de grollpement de sociétés, apud FA­
RIA, op. loc. cit..

85 Cf. FARIA, Wcrter, op. loc. cit.

fatos6.
Quanto à "discriminação de preços" previs­

ta na alínea a do inciso IV do artigo 2." da Lei n.o
4.137/62. trata-se de uma forma de ofensa ao
princípio da isonomia, que a doutrina se dedica
a esclarecer.

Jean-Jacques Biolay salienta: "Em nome da
igualdade de oportunidades na competição
econômica. proclama-se que a concorrência
entre as empresas não deve ser falseada por
condições desiguais de acesso ao mercado"87.

Para Raymond Prieur, "praticar discrimina­
ção equivale a tomar uma das três atitudes se­
guintes:

a) aplicar tratamento desigual a pessoas que
se encontram em sitl}ação comparável;

b) aplicar a pessoas que se acham em situa­
ções diferentes tratamento desigual que não se
justifica por essa diferença;

c) aplicar tratamento igual a pessoas que
não se encontram em situações compará­
veis"ss.

Nos Estados Unidos, segundo o Professor
Werter Faria, a Lei Robinson-Patman considera
ilegal cometer. ou aceitar. discriminação relativa
a preço de produto da mesma classe e qualida­
de que, de maneira substancial, possa enfra­
quecer a concorrência ou tenda a criar mono­
pólio em qualquer ramo do comércio ou preju­
dicar, destruir ou impedir a concorrência. A lei
ressalva. prossegue, apenas as diferenças de
preçosjustificadas tão-só por desigualdade dos
custos de fabricação, de venda ou de entrega,
provenientes da circunstância de serem os pro-

86 Cf. Exposição de Motivos do Ministro da Jus­
tiça ao Projeto de Lei elaborado pela Comissão cons­
tituída pela Portaria n.o 28, de 27 de janeiro de 1993,
com o objetivo de "estudar e propor, no prazo de
vinte dias, o aperfeiçoamento e a consolidação da
legislação sobre defesa da concorrência e abuso do
poder econômico. visando à fixação de um no\o
modelo institucional que propicie melhor ação go­
vernamental nesse campo, em proveito do exercício
integral da cidadania": Jornal Folha de São PartI0;
Caderno Especial; "Plano Eliseu", São Paulo, do­
mingo, 25 de abril de 1993. p. 4.

S7BIOLAY, Jean-Jacques. "Ou principe de non­
discrimination dans les relations commerciales" ~

ReI'tle trimestrielle de droit commercial ef de droit
économiqlle: 1981, p. 430, apud FARIA, Werter,
op. cit., p. 127.

88 PRlEUR. Ravmond. "Contribution à I'étude
de la concurrence SUf le marché". ReI'tle trim. de droit
commercial et de droit économiqlle, p. 527, apud
FARIA. Werter, op. loc. cit..
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dutos em questão vendidos ou expedidos aos
compradores por meios ou em quantidades di­
versas89

•

Jacques Azéma. em comentário aos artigos
37 a 41 da lei francesa 73-1193. de 27 de setem­
bro de 1973. que tratam das "práticas discrimi­
natórias de venda", destaca, entre elas. os "pra­
zos de pagamento". Eles equivalem, afirma, a
verdadeiros descontos,90 que. se não forem
concedidos a todos os clientes. podem ensejar
discriminação capaz de conduzir a abuso do
poder econômico em detrimento da livre delibe­
ração dos compradores ou vendedores.

O mesmo autor salienta a infinita variedade
do objeto das discriminações, que podem inci­
dir sobre os prazos de execução da encomenda,
sobre as modalidades de acondicionamento, de
expedição. de transporte, sobre os prazos de
p<1gamento, como visto antes; elas podem so­
bretudo afetar os·preços. seja direta, seja indi­
retamente. por meio de descontos, abatimen­
tos, rebates de qualquer natureza91

•

Observa, com ra7,ão, o ex-Presidente do
CADE, Werter Faria. que devem ser refrcadas
quaisquer formas de discriminação que entra­
vem a concorrência. como a redução injustifi­
cada da quantidade de produtos habitualmente
fornecidos a um fabricante ou revendedor, que
tome impraticável a competição com outros92

•

A aUnca h do inciso IV do artigo 2.° da Lei
n.o 4.137/62 contempla a subordinação deven­
da de um bem à compra de outro, ou à utilização
de determinado serviço; e o condicionamento
da utili7.açãO de um serviçoà compra de um bem.
Estas práticas são comumente çhamadas de
"vendas casadas", no Brasil; de fies in ou tying
arrangemenfs. segundo a doutrina norte-ame­
ricana.

Como observa Fábio Comparato. a perífra­
se "formar grupo econômico por agregação de
empresas" não constava do projeto original da
Lei n.o 4.137/62. tendo sido inserida através de
emenda93. Prossegue o autor citado. dizendo
que Benjamin M. Shieber a havia considerado

89 Cf. FARIA, Werter. op. cit., pp. 128-129.
90 AZÉMA. Jacques. Le droitfrançais de /a con­

ctlrrence. P.U.F.; Paris; 1981, pp. 299 e ss.

91 Cf. AZÉMA, Jacques, op. cit., p. 302. FA­
RIA. Werter, op. cit.. p. 128.

92 Cf. FARIA, Werter, op. cit., p. 129, nota 2.
93 Cf. COMPARATO. Fábio Konder. Franquia

e COllcessão de rimda 110 Brasil. Da Consagração
ao Repúdio? En.mios e Pareceres. Cit., p. 389.

GB

muito infeliz. porque "vinculação de venda não
é um instrumento para a formação de grupos
econômicos por agregação de empresas"94. E
tentara uma interpretação tendente a esvaziaro
conteúdoda norma. ao considerá-la mera exem­
plificação do dispositivo geral do artigo 2.°. in­
ciso I. alínea g da lei antitruste: "criação de difi­
culdades à constituição, ao funcionamento. ou
ao desenvolvimento da empresa".

Comparato discorda de tal posição, afirman­
do. entre outros argumentos, que a prática dos
contratos vinculados. como a das cláusulas de
exclusividade. pode submeter concessionários
ou franqueados95 a um verdadeiro "controle
externo" de concedentes e franqueadores;
pode. na verdade. conduzir a uma "agregação
de empresas" sob a forma de grupo econômico
de subordinação externa96

•

Independentemente das formas que possam
assumir as entidades crimio.1is previstas - e cujo
espectro tende a aumentar -, o objetivo da lei é
impedir o cerceamento à livre deliberação dos
compradores ou dos vendedores. Mas as difi-

94 SHIEBER. Benjamin. Abuso do Poder Econô­
mico. São Paulo. 1966. apud COMPARATO. op.
loc. cit.

95 O estudo citado refere-se à natureza das rela­
ções que se estabelecem entre franqueador e franque­
ado.

96 Cf. COMPARATO, op. cit.. p. 390. O autor
faz remissão ao Capo mda obra já citada O Poder de
Controle .... Intitulado "O controle ell.1erno" (pp. 68­
82), relatando as hipóteses em que o controlador não
é, necessariamente. sequer membro de qualquer ór-

. gão social. exercendo o seu poder de dominação ab
extra. Relembra uma decisão célebre de Benjamin
Cardozo. na jurispmdência norte-americana. ao re­
conhecer que. na sociedade anônima, "uma influên­
cia dominante pode ser exercida por meios diversos
do voto." A idéia de "influência dominante" foi ado­
tada nas leis acionárias de vários países. como a Ale­
manha (17 da lei dc 1965); na Itália (art. 2.359 do
eód. de 1942) e Suécia (lei acionária de 1944). O
artigo 113 da Lei n.O 6.404n6 contempla hipóteses
de restrição de voto do acionista caucionante - quan­
do contrai empréstimo e atribui ao mutuante. em
garantia de seu crédito. a caução das ações do chama­
do bloco de controle - subordinando a votação de
determinadas matérias ao consentimento do credor
caucionado. ou pignoratício. Como oberva COM­
PARATO, em várias sintuções. o controle externo
resulta de uma situação de endividamento da socie­
dade (op. cit.. p. 69). O mesmo ocorre com a emissão
de debêntures (p. 70) e nos casos de monopsônio,
onde o Estado figura como o principal. senão o único
adquirente ou destinatário dos bens ou serviços pro­
duzidos (p.76).
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culdades de aplicação de tais nonnas são ressal­
tadas por muitos autores. pois, em certos casos,
adiscriminação faz parte das práticascomerciais
e não visam à formação de monopólio97

•

O inciso V do artigo 2.° da Lei n.o 4.137/62
contempla a hipótese de prática de concorrên­
cia desleal mediante as seguintes condutas:

a) exigência de exclusividade para propa­
ganda publicitária:

b) combinação prévia de preços ou ajuste
de vantagens na concorrência pública ou admi­
nistrativa.

A figura da concorrência desleal não se li­
mita às práticas descritas nas duas alíneas do
artigo 2.° em apreço. Normas de natureza penal
tratam também dos crimes de concorrência des­
lealq8

. Estas normas devem ser analisadasjun­
tamente com as disposições do Código da Pro­
priedade Industrial. que definem os direitos
sobre as invenções, as marcas, os sinais distin­
tivos. os segredos industriais e outros que com­
põem o conjunto de bens agrupados sob a de­
nominação "propriedade intelectual"99. Estabe­
lecidos por outros diplomas legais o conteúdo,
a nature7.3. as garantias, os limites, a proteção e
as condições para o exercício e a exploração de
tais direitos. a ordemjurídica, através das nor­
mas do Código Penal. classifica como crimino­
sas as condutas que configuram violação aos
mesmos. Tem-se. assim. como entidades crimi­
nais. a "violação de direito autoral"100, a "usur­
pação de nome ou pseudônimo alheio"101 , a
"violação do privilégio de invenção" 102 a "ex-

97 Cf. SODRÉ ALHO Antônio C. de Azevedo
& ZACLIS. Lionel. Conmentários à legislação anti­
Imsle. Editora Atlas: São Paulo: 1992, pp. 57 e ss.

98 Ver artigo 126 da Lei n." 5.772, de 21.12.1971;
Código de Propriedade Industrial, cujo artigo 126
afinna continuarem em vigor os artigos 169 a 189 do
Decreto-Lei n.07.903. de 27.8.1945, até à entrada em
vigor do Decreto-Lei n.o 1.004, de 21.10.1969. A
nova Lei de Patentes está em tramitação no Congres­
so Nacional.

99 Sobre os bens abrangidos por esta classifica­
ção. VAZ. Isabel. Direito Econômico das Proprieda­
des. cit.. pr. 427496.

100 Os direitos de autor. no campo civil, regem-se
pela Lei n.O 5.988, de 14.12.73 (LDA).

\01 Ver, na LDA, a proteção assegurada aos auto­
res de obras literárias, científicas e artísticas.

102 A Lei n.o 5.772, de 21.12.1972, Código da
Propriedade Indl/strial. regulava os inventos e des­
cobertas patenteáveis. A lei que está em discussão
no Congresso já recebeu mais de mil emendas.

ploração indevida de modelo ou desenho pri"i­
legiado" 103, a "violaçãodo direito de marcas de
indústria e de comércio" 104, entre outros.

As condutas classificadas pelo Decreto-Lei
n.07.903/45 como "concorrência dcslcal"l05pos­
suem conceituação e conteúdo diferentes dos
tipos definidos pelo inciso V do artigo 2.° da Lei
n.04.137/62.

Consideram-se atos de concorrência desle­
al, para as finalidades de configuração de abu­
so do poder econômico. tal como dito antes, "a
exigência de exclusividade para propaganda
publicitária" e "a combinação prévia de preços
ou ajuste de vantagens na concorrência públi­
ca ou administrativa" 106.

No campo da propriedade industrial, prati­
ca concorrência desleal. porexemplo, quem. para
obter vantagem indevida, publica pela impren­
sa ou divulga, por outros meios, afirmação fal­
sa em detrimento do concorrentel07

; quem. com
o intuito de lucro. divulga acerca de concorren­
te falsa informação capaz de cauSar-lhe prejuí­
ZOI08; quem. através de meio fraudulento, des­
via, em proveito próprio, ou alheio, clientela de
outremlOQ

• Da mesma forma, pratica concorrên­
cia desleal quem dá ou promete dinheiro a em­
pregado de concorrente, para que, faltando ao
dever do emprego, lhe proporcione vantagem
indevida I10; ou quem divulga ou se utili7.3, sem
autorização. de segredo de negócio que lhe foi
confiado ou de que teve conhecimento em razão
do serviço, mesmo depois de havê-lo deixadolll

•

Os delitos descritos, enfeixados sob a de­
nominação genérica de concorrência desle.11,
possuem, entre suas características, embora
não a única, nem a mais marcante, o fato de
atentarem contra direitos de propriedade do ti­
tular daqueles bens. Quer se trate de bens ma­
teriais ou imateriais, osujeitoativo pratica ofensa

103 Os direitos assegurados eram regidos também
pelo Código de Propriedade Industrial, em seu artigo
171.

104 Cf. art. 175 do Decreto-Lei n.o 7.903 de
27.4.1945.

105 No artigo 178 do citado texto. nos incisos I a
xn, estão descritos os atos que a lei qualifica de
concorrência desleal.

106 Cf. art. 2.°, V. a e b da Lei n."4.137/62. citada.
107 Cf. art. 178. I. do Dec-Lei n.o 7.903/45.

\08 Cf. art. 178, n, do Dec-Lei n." 7.903/45.
109 Cf. art. 178. m. do Dec-Lei n.o 7.903/45.

II°Cf. art. 178, IX. do Dec-Lei n." 7.903/45.
111 Cf art. 178, XII. do Dec-Lei n.o 7.903/45.
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contra direitos de propriedade constitucional­
mente assegurados (artigo 5.°, caput, e incisos
XXII e XXIX, notadamente, da Carta Política de
1988).

Já os delitos capitulados no inciso V do ar­
tigo 2.° da Lei n.o 4.137, como todos os demais
deste te:\10, de resto, embora operem uma re­
percussão direta no patrimônio ou nos negóci­
os do empresário prejudicado, possuem alcan­
ce maior, porque passam a atingir o consumi­
dor, a sociedade e a própria saúde da economia
de um país.

A exigência de exclusividade para propa­
ganda, vedando a comercialização de produtos
com concorrentes. por si só, não constitui abu­
so do poder econômico. Segundo vários julga­
dos do Conselho Administrativo de Defesa
Econômica (CADE), as alegações de infrações
desta natureza devem ser analisadas caso a
caso. Pode configurar-se o abuso quando a
avença servir de instrumento de domínio de
mercado ou de eliminação total ou parcial da
concorrência112.

A conduta prevista na alinea b do citado
inciso V do artigo 2.° da Lei n.o 4.137/62, tem
como intuito viciar a concorrência levada a efeito
pela Administração Pública. Éconsiderada "in­
fração de natureza instantânea", pois, configu­
rado o ajuste, caracterizada está a ocorrência
do delito.

Este tipo de ajuste ilegal entre participantes
da concorrência pública desnatura a competi­
ção, impedindo que os entes públicos possam
escolher as condições mais vantajosas na aqui­
sição de mercadorias, bens, ou na prestação de
serviços licitados.

Avítima, nesta hipótese, ou o sujeito passi­
vo, é a Administração Pública. E o ilícito vai de
encontro ao dever constitucional de submeter
as suas compras, a reaIi7.a7.ação de obras públi-

112 Cf. decisão proferida no Processo Adminis­
trativo n.o 16, de 2 de maio e 27 de abril de 1977.
Representantes: Duarte Rodrigues Ltda, e Copello
Representações e Exportações LIda; Representadas:
Proeosa Produtos Cosméticos LIda. e Cobras ­
Cosméticos Brasileiros LIda. (DOU de 17.5.1977.,
Seção I. Parte I. pp. 5.901 e ss.. transcrito por FRAN­
CESCmNI. José Inácio Gonzaga & FRANCESCHI­
Nl. José Luiz VIcente de Azevedo. Poder econômi­
co: exercício e abuso. Editora Revista dos Tribunais.
São Paulo; 1985, pp. 87 e ss. Ainda no mesmo sen­
tido. a decisão (não unânime) proferida no P.A. n.o
18. de 13.11.1976 (DOU de 24.11.76. seção I, Parte
I. pp. 15.388 e ss.. apud FRANCESCHINl. op. cit.
pp. 90-91).
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cas, a prestação, de serviços públicos, como os
de saúde, de transporte. de telecomunicações e
outrosI 13 ao processo de licitação pública, 11

4

destinado, exatamente, a assegurar igualdade
de condiçõcs a todos os concorrentes, com o
objetivo de celebrar o contrato decorrente com
aquele ou aqueles licitantes que oferecerem
condiçõcs mais vantajosas.

Se estes concorrentes, ou alguns dentre eles
combinam previamente os preços dos bens,
obras ou serviços licitados, não haverá compe­
tição, frustrando-se o alcance do objetivo coli­
mado pelo legislador.

Estes atos sumariamente descritos consti­
tuem, por assim dizer, a parte substantiva, ou
material. da legislação antitruste constante da
Lei n.o 4.137/62.

11. A defesa da livre concorrência na Cons­
tituição Brasileira de 1988

Integrando o regime brasileiro antitruste,já
sob a égide da Constituição de 1988, a Lei 0.0
8.158, de 8. 1.1991, marca a transiçIlo entre a fase
de repressão ao abuso do poder econômico ­
enquanto "princípio" da ordem econômica - e
a etapa consagrada à defesa da concorrência.
Este instituto assume, assim, a primazia no orde­
namento constitucional vigente. na qualidade de
princípio inforrnadordas ativid<1des econômicas.

Já se teve oportunidade de analisar esta
transformação. salientando o significado da re­
locali7.ação do preceito tendente a combater o
abuso do poder econômico no quarto parágra­
fo do artigo 173 da Constituição"~ e a inserção
da "livre concorrência" como quarto inciso do
artigo 170, classificada como um dos princípios
ordenadores das atividades econômicas.

Quer isto dizer que a repressão ao abuso do
poder econômico. com todo o arsenallegislati­
vo e institucional disponível, passa a figurar
como instrumento de defesa da concorrência,
agora elevada. ;..:10 constituinte de 1988, à ca­
tegoria devalorjurídico constitucionalmente as­
segurado.

Não obstante composta de vinte e três arti­
gosll6, apenas, a Lei n.o 8.158/91 apresenta ob-

1I3 Cf. art. 21. XI. Xll. da Constituição Federal
de 1988.

114 Cf. art. 37, XXI da CF/88.

115 Cf. VAZ, Isabel. op. cit., p. 539.

116 O "Projeto de lei" encaminhado pelo Ministro
da Justiça e divulgado juntamente eom as medidas do
chamado --Plano E1iseu" (Folha de São Paulo. Ca­
derno Especial. Domingo. 4.4.93, p. 4) revoga 13
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jetivos muito mais ambiciosos e abrangentes
do que todas as leis repressivas dos abusos do
poder econômico reunidas ll7

. Para se ter uma
idéia de sua abrangência, basta verificar, no
caput do seu artigo 1.0

, as competências atnbu­
ídas à Secretaria Nacional de Direito Econômi­
co (SNDE)118.

Na verdade, o artigo 1,0, caput da Lei n.o

8.158/91 atribui à SNDE competência para apu­
rar as "anomalias de comportamento" de seto­
res econômicos, empresas, ou estabelecimen­
tos, bem como de seus administradores e con­
troladores, capazes de perturbar ou afetar os
mecanismos dc formação de preços, a livre con­
corrência. a liberdade de iniciativa, ou os prin­
cípios constitucionais da ordem econômica.

Verificada a ocorrência dos atos descritos
através da instauração do competente proces­
so e da instrução processual, obedecidos os
princípios do contraditório e da ampla defesa,
compete à SNDE propor as medidas cabíveis à
correção das anomalias dos diversos agentes
econômicos.

A atuação da SNDE deve ser direcionada
no sentido de evitar a ocorrência das seguintes
"distorçôcs" no mercado:

a) fixação de preços dos bens e serviços
abaixo dos respectivos custos de produção,
bem assim a fixação artificial das quantidades
vendidas ou produzidas;

b) cerceamento à entrada ou à existência de
concorrentes, no mercado local, regional ou
nacional;

c) impedimento ao acesso dos concorren­
tes às fontes de insumos, matérias-primas, equi­
pamentos ou tecnologia, bem assim aos canais
de distribuição;

d) controle regionaliü1do do mercado por
empresas ou grupos de empresas;

e) controle de rede de distribuição ou de

dos 23 artigos da Lei n.O 8.158/91. O Projeto tomou
o n.O 3.712-N93.

117A Coletânea elaborada pela SNDE agrupa, além
das Lei n.o 4.137/62. a Lei n.O 1.521, de 26.12.51; a
Lei Delegada n.O 4, de 26.9.1962; Lei n.O 8.002, de
14.3.90: Lei n.O 8.137, de 27.12.90.

118 As competências da SNDE foram fixadas pelo
artigo 102, incisos I a IX. do Decreto n.o 99.244, de
10.5.1990, que dispõe sobre a reorganização e o fun­
cionamento dos órgãos da Presidência da República
e dos Ministérios, entre outras providências. Tais
diretrizes foram consolidadas pela Lei n.O 8.158/91,
algum tempo depois.

fornecimento por empresas ou grupo de empre­
sas;

f) a formação de conglomerado ou grupos
econômicos. por meio de controle acionário di­
reto ou indireto, bem como de estabelecimento
de administração comum entre empresas, com
vistas a inibir a livre concorrência.

As condutas descritas nas alíneas a a f do
artigo 2.0 da Lei n.o 8.158 reproduzem. com algu­
mas alterações e mediante a inserção de novos
atos ditados pela procura de bens de alta tec­
nologia, as práticas previstas no artigo 2.0 da
Lei n.o 4.137/62. E constituem condutascontrá­
rias ou incompatíveis com os pressupostos da
livre concorrência, tal qual descritos no início.

Enquanto a finalidade da Lei n.o 4.137/62
inspirava-se na apuração e repressão de deli­
tos econômicos já cometidos, as atribuições
confiadas à SNDE pela Lei n.o 8.158/91 têm na­
tureza preventiva. na medida em que se des­
tinam a evitar a ocorrência das práticas enume­
radas no mercado.

As regras englobadas no artigo 3.0 e seus
dezoito incisos da Lei n.o 8.158/91 guardam tam­
bém uma certa semelhança com as disposições
do artigo 2.0 da Lei n.o 4.137/62, chegando a
reproduzir, mesmo, algumas condutas delituo­
sas já descritas naquele texto legal.

Amencionada abrangência desta lei revela­
se na medida em que o legislador coloca a "or­
dem econômica" com todos os seus compo­
nentes. como bemjurídico tutelado e cuja defe­
sa deve fazer-se. primordialmente, pela repres­
são ao extenso rol de atos e condutas enumera­
dos no caput do citado artigo 3.0 e nos quase
vinte incisos que o completam.

O caput do texto em apreço afirma consti­
tuir infração à ordem econômica qualquer acor­
do, deliberação conjunta de empresas, ato, con­
duta ou prática tendo por objeto ou produzin­
do oefeito de dominar mercado de bens ou ser­
viços. prejudicar a livre concorrência ou aumen­
tar arbitrariamente os lucros. mesmo que os fins
visados não sejam alcançados.

Segue-se a longa enumeração, de natureza
exemplificativa, de outros atos e condutas cuja
prática constitui infração à ordem econômica,
desde que tenham por objeto ou produ7.am o
efeito de dominar os mercados. prejudicar a li­
vre concorrência. obter aumento arbitrário de
lucros, ainda que os fins visados não sejam al­
cançados.

Comprova-se. como afirmado antes, a natu­
reza evolutiva da legislação. quando as técni-
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cas repressivas (ou status negativus) cedem
lugar as táticas preventivas de defesa da con­
corrência. transformando a repressão aos abu­
sos do poder econômico em instrumento de
defesa de um bem jurídico hierarquicamente
superior. na arquitetura constitucional.

12. Aspectos regulamentares e institucio­
nais

Cuidou-se, até o presente, de oferecer uma
visão panarâmica dos principais artigos das leis
que tratam de reprimir os abusos do poder ec0­
nômico e de promover a defesa da concorrên­
cia. Na convicção de filiar-se tanto um quanto o
outro diploma legal aos princípios do Direito
econômico. adota-se, para a abordagem de ou­
tros aspectos daquelas leis, a proposta elabo­
rada pelo conceituado autor francês Bernard
Chcnot. Em um verbeteclássico, intituladoDroit
public économiquellQChenot afirma que o Di-'
reito público econômico assume formas regula­
mentares (leis. decretos) de intervenção do Es­
tado e formas institucionais (órgãos, entidades,
instituições) através das quais o Estado inter­
vém na economia.

Reduzindo-se o enfoque para o campo es­
pecifico da legislação antitruste, pode-se afir­
mar que as leis citadas, os decretos, os regula­
mentos constituem o ramo regulamentar do di­
reito antitruste. E as entidades, os organismos,
as instituições. os conselhos encarregados de
aplicaraquelas leis representam o ramo institu­
cional da legislação considerada.

Assim, enquanto os regulamentos definem
os delitos de abuso do poder econômico e de­
terminam as regras do processo de apuração e
repressão dos mesmos, as instituições criadas
encarregam-se de executar as normas traçadas.

Particulari7..ando-se mais ainda o enfoque,
tem-se, no Brasil. atualmente, a Secretaria Naci­
onal de Direito Econômico e o Conselho Admi­
nistrativo de Defesa Econômica - CADE, como
os principais órgãos destinados a aplicar a le­
gislação antitruste.

A SNDE é um órgão integrante da estrutura
básiCa do Ministério da Justiça. a que se refe­
rem oartigo 83, inciso XI, do Decreto n.o 99.244,
de 10.5.90, e o artigo 2.°, inciso m, alinea c, do
anexoIdoDecreton.o 1I,de 18.1.1991,direta­
mente subordinada ao Ministro de Estado.

O Regimento Interno da SNDE foi aprova- '
do pela Portaria n.o 465. de 16.9.92, baixada pelo

119 Dictionnaire de.v Sciences Économiqlles, T. l,
publicado sob a direção de Jean ROMEUF. Paris.
PUF, 1958. pp. 420-423.
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Ministro da Justiçal20
.

O Conselho Administrativo de Defesa Eco­
nômica - CADE. foi criado peloartigo 8.° da Lei
n.04.137/62. com sede no Distrito Federal eju­
risdição em todo o Território Nacional. com a
incumbência de apurar e reprimir os abusos do
poder econômico.

Suas atribuições foram modificadas pelo
artigo 14 da Lei n.o 8.158/91, que o classificou
como órgãojudicante da estrutura do Ministé­
rio da Justiça. com as competências previstas
na Lei n.o 4.137/62 e no diploma legal citado
acima. PassouoCADE afimcionarjuntoà SNDE,
do Ministério da Justiça, incumbida de lhe forne­
cer suporte de pessoal e administrativo121

•

O CADE funciona con;t quatro conselhei­
ros, o Presidente e um Procurador. todos de
notório saber jurídico ou econômico. nomea­
dos pelo Presidente da República. por indica­
ção do Ministro da Justiçà e após aprovação
dos nomes pelo Senado Federal. para um manda­
to de dois anos. sendo'permitida a recondução122•

À SNDE compete instituir os processos ins­
taurados por abuso do poder econômico, po­
dendo, caso conclua pela existência do delito,
recomendar ao agente infrator as medidas de
correçãocabíveis, fixando prazo para o seu aten­
dimento e encaminhará o processo ao CADE
para as medidas de sua competência123.

13. Conclusão
Atítulo de conclusão desta abordagem par­

cial de alguns aspectos da legislação brasileira
antitruste. pode-se afirmar que a repressão ao

120 DOU dc 18.9.92, Seção L p. 13.096.

121 Se for aprovado o Projeto de Lei que aliem a
legislação antitmste, enviado pelo Poder Executivo
ao Congresso Nacional. o Cade passará a ter a natu­
reza jurídica de autarquia. podendo. inclusive, ser
parte em juízo através de seu Procurador-Geral. pam
providenciar o cumprimento judicial de suas deci­
sões, promover intervenções. desapropriações. co­
bmnça de multas e sanções que aplicar. e assim por
diante. A SNDE continua a ter compctência para
pmticar uma série de atos. como instaurar processos
administrativos. promover diligências. propor o
montante das multas a serem aplicadas em certos
casos, mas parece que o intuito do Projeto de Lei n.O
3.712-A/93 é concentrar o poder jurisdicional no ór­
gão colegiado. O recurso administrativo pam o Minis­
tro da Justiça seria extinto. Mas pas.'l8ria a caber recur­
so pam o Cade das decisões proferidas pela SNDE.

122 Cf art, 14. parágrafo único, da Lei n.08.158/91.

123 O Regimento Interno do Cade foi aprovado
pela Portaria n.O lOS. de 26 de fevereiro de 1992,
baixada pelo Ministro da Justiça.

Rouloto do 'nform09iio Loglo'otluo



abuso do poder econômico e a defesa da con­
corrência não constituem fins em si mesmas. O
que as leis indicadas pretendem, embora não o
digam expressamente, é promover o acesso de
todos, ofertantes e procurantes, ao mercado,
assegurando-lhes as melhores condições pos­
síveis. Ao competirem entre si, de modo hones­
to, sadio, leal, os concorrentes procuram apri­
morar a qualidade de seus produtos, mercado­
rias ou -serviços, tornando-os, além do mais,
atraentes ao consumidor. O esforço de aprimo­
ramento gera melhoria na qualidade dos bens e
nesta luta pela conquista do mercado, segundo
regras destinadas a assegurar a liberdade e a
honestidade na competição, cresce a economia
do país, os produtos adquirem competitivida­
de, eliminam-se os desperdícios de matéria-pri­
ma e- de insumos, transformando o acesso ao
consumo numa realidade para um número cada
vez maior de pessoas.

A prática de uma concorrência livre e de
uma competição sa4ia entre os agentes econô­
micos prepara o país para enfrentar os desafios
nos mercados internacionais, beneficiando a
sociedade, gerando novos empregos e assegu­
rando uma redistribuição de rendas mais justa.

No contex10 do ordenamentojurídicobrasi­
leiro, estas razões justificam todos os esforços
no sentido de se procurar implantar, não um
modelo de concorrência perfeita, mas uma con­
corrência possível ou praticável.

Já é um grande passo, cuja realização de­
manda o esforço de todos quantos aspiram a
contribuirpara tornar avida mais digna, em uma
socied.:1de mais justa e mais solidária.
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A contribuição que se apresenta é deveras
reduzida, por razões que se tributa ao limitado
objetivo dado ao estudo, qual seja: discutir a
escolha da lei aplicável em face do previsto na
lei internabrasileira, oart. 9.0 da chamadaLei de
Introdução ao Código Civil, de 1942, e o es­
tabelecimento, como paradigma, das disposi­
ções próprias da Convenção de Viena de 1980.
V<Ile lembrar as dificuldadesque derivam da am­
plitude do tema, nas suas diversas confor­
mações, aliada à pouca vivência dos estudio­
sos brasileiros com as experiências do além-mar,
notadamente com o Mercado Comum Europeu,
que se firma no cenário mundial sem espaço
para as Américas, que por suavez delas haverá
de haurir o conhecimento necessário à supera­
ção, no futuro, pelo Brasil, dos limites territo­
riais para o milenar tráfego mercantil.

A legislação brasileira anterior à atual Lei
de Introdução do Código Civil preconizava a
autonomia da vontade como a base das rela­
ções contratuais internacionais, sofrendo aprin­
cípio certo abalo depois de 1942, quando o ca­
put do art. 13.da Lei de 1917 não foi repetido. A
lei antiga dispunha: "Regulará, salvo estipula­
ção em contrário, quanto à substância e efeitos
das obrigações, a lei do lugar onde foram con­
traídas". Observa-se que a cláusula salvo es­
tipulação em contrário erigia O princípio da
autonomia da vontade, capaz de suprimir os
efeitos que o dispositivo previa para o caso de
não se valerem os contratantes da permissão
de escolha da lei aplicável. A lei do lugar onde
foram contraídas somente regeria as relações
se as partes não dispusessem contrariamente.

Todavia - reprise-se -, a nova Lei de In­
trodução do Código Civil de 1942, aparentemen­
te retirou das partes contratantes o direito de
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dispor sobre a lei a regular as obrigações estipu- tem e cumpram os direitos e obrigações deles
ladas. Claro está que neste tempo de vigência resultantes". e, como pensam os doutrinado­
da lei atual muitas foram as interpretações que res. o limite seria o abuso de direito e a ofensa à
se deu ao dispositivo que regula a matéria pre- ordem pública. Na expressão de Haroldo Valla­
scntemente. o art. 9.°, nestc teor: "para quali- dão. o princípio da autonomia da vontade está
ficar e reger as obrigações. aplicar-se-á a lei do ainda no § 2.° do art. 9.° da Lei dc Introdução ao
país em que se constituírem". O debate em tor- Código Civil no emprego. ali, do verbo reputa­
no do tcma reflcte um problema interno não se, sinônimo de presume-se, equivalente às
solucionado pacificamente. a atormentar o es- fórmulasjulga-se. supre-se. pretende-se, enten­
hldioso das relações internacionais sempre que de-se, que cobrem sempre o princípio da auto-

. se deparar com a necessidade de buscar ampa- nomia da vontade. abrindo a tradicional ressal­
ro ao sancionamento por descumprimento de va salvo estipulaçi10 em contrário ou emfalta
obrigações a cargo do comprador ou vendedor de vontade expressa ou tácita.
domiciliados no Brasil. A questão, doravante. é situar esta pro-

Pois bem. o que se queria mostrar era o con- blemática nas relações internacionais, real­
flito interno existente sabre a possibilidade da çando, desde logo. a importância da escolha a
escolha da lei para reger a execução da obriga- priori da lei apta a qualificar e reger a obrigação
ção contratada. e isso facilmente se depreende decorrente do contrato e a vantagem da ado­
do exposto. É bem verdade que uma vontade ção das normas internacionais veiculadas na
indisputável entre os parceiros contratantes tem Convenção de Viena de 1980. O Brasil não é
determinado a escolha da lei aplicável como se . parte ainda da Convenção das Nações Unidas
no Brasil a autonomia imperasse nesse setor. sobre Contratos de Compra e Venda Interna­
Mais importante. tem-se pautado como se o cional de Mercadorias. à Convenção de Viena
princípio jamais tivesse sido suprimido da le- de 11.4.80. porque pende o tratado de ratifica­
gislação brasileira. O Supremo Tribunal Federal ção no Congresso Nacional, mas podem suas
inclusive pronunciou-se neste diapasão dizen- disposições serem invocadas para a solução
do que princípios básicos de nosso direito não dos conflitos. dado que a lei interna admite a
podem desaparecer por sua simples omissão escolha da lei. e a Convenção de Viena tem âm­
num código ou numa lei. O princípio, aliás, está bito de aplicação também na hipótese das nor­
encampado pelo Código Civil, no art. 42, dizen- mas internas de Dircito Internacional Privado
do que "nos contratos escritos poderão os con- admitirem aescolha da lei de regência (art. LO, I,
traentes especificar domicílio onde se exerci- b, do texto autêntico).
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sUMÁRIo

1. Apresentação. 2. Evolução do Conceito de
"intere.f.fe.f". 3. Definição de interes.fes di/uso.f. 4.
Legitimidade para agi/'. 5. A ação civil pública e o
Milli.ftério Púhlico do Trabalho. 6. Conclusões.

1. Apresentação
Esta monografia visa dar um panorama da

polêmica questão dos interesses difusos. O tra­
balho foi dividido em duas partes: na primeira
seção foi feita uma análise do termo "interes­
se", sendo que se procura dar especial atenção
à evolução que esta palavra veio sofrendo no
decorrer da História e conforme as mudanças
políticas ejurídicas. Buscou-se ainda fazer uma
diferenciação entre os termos afins à expressão
"interesses difusos". utilizando-se para tanto o
conceito de "interesses coletivos". noção mais
próxima daquela definição que se procurava al­
cançar.

Uma vez definido o conceito com o qual se
trabalharia durante a exposição, partiu-se para
a análise da doutrina estrangeira, com o propó­
sito de encontrar. por intermédio dos autores
alienígenas, uma resposta à questão mais cons­
tante em se tratando de interesses difusos:
quem seria a parte legítima para agir?

A partir desta questão começa a segunda
fase do trabalho. mais específica e voltada para
a propositura de sugestões que fossem adap­
táveis ao problema dos interesses difusos no
processo trabalhista.

O des.1fio desta dissertação é o de encon­
trar uma solução para a dúvida: há que se falar
em interesses difusos quando se trate de direi­
to do trabalho? O simples t1to de o direito tra­
balhista estar relacionado com "classes" ou
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"categorias" não descaracteriza a existência
daqueles interesses? Por entender que interes­
se difuso é interesse materialmente comparti­
lhado porvárias pessoas. acreditamos que exis­
tem interesses difusos que podem ser argüidos
na Justiça do Trabalho. Para tanto procuramos
sugerir quem seria a "justa parte" nestes casos,
com base na legislação em vigor e em alguns
exemplos extraídos do estudo comparado.

Esperamos ter conseguido trazer alguma
contribuição para o estudo deste tema. ainda
que pequenina. ao tentar tra7.er a matéria para o
direito do trabalho. Fica aí uma sugestão e a
esperança de conseguir despertar o interesse
daqueles que possam elucidar com mais brilhan­
tismo a "confusa" temática dos interesses difu­
sos.

2. Evolução do conceito de "interesses"
Aprimeira diferenciação a ser feita. quando

se fala em "interesses". é aquela atinente aos
interesses lato sensu e aos interesses jurídi­
cos. Tal distinção pertence ao plano ético-nor­
mativo. O interesse, conforme colocado no
mundo fático. é aquela "vantagem" que liga al­
guém a um bem de vida, de ordem moral ou
pecuniária l

. A obtenção desta vantagem pode
se dar pela busca da posse ou fruição da situa­
ção almejada. O referencial destes interesses é
amplo e variável, sendo que seu conteúdo axio­
lógico muda conforme a vontade dos sujeitos.
E é justamente neste conteúdo axiológico que
reside a diferença entre o interesse geral e o
jurídico. uma vez que o interesse jurídico. tam­
bém vinculado ao desejo de obter uma vanta­
gem. tem. no entanto. seu referencial valorativo
delineado na norma.

Prosseguindo pela trilha aberta na asserti­
va anterior. pode-se depreender que para um
interesse ser jurídico é necessário que ele te­
nha ultrapassado um "limite minimo" estabele­
cido na regra jurídica que o determine. Desta
forma. quando um sujeito demanda em juízo,
não pode estar ele reclamando "meros interes­
ses" - mesmo que estes componham um bloco
de valores da coletividade -, mas senão inte­
resses eivados de um prévio conceito jurídico.

A evolução dos conceitos jurídicos de "in­
teresses" passou por importantes etapas ao
longo da História. Na primeira fase tivemos a
formulação do conceito de interesses individu­
ais. cuja formalização legal deve-se à revolução

I MANCUSO. Rodolfo Camargo de. Interesses
difusos. Conceito e legitimaçãopara agir. São Paulo.
Revista dos Tribunais. 1988. pp. 12/31.
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puritana (Revolução Gloriosa). que teve lugar
no século XVII. quando o povo inglês se vol­
tou contra o despotismo religioso da Igreja. Os
antecedentes que tomaram possível a concei­
tuação dos interesses individuais encontram­
se. no entanto. no direito natural e nos princí­
pios do Iluminismo. sendo que no auge da Ida­
de Média é que surgiram as primeiras declara­
çõcs de direitos fundamentais2

• Os direitos in­
dividuais dizem respeito ao indivíduo isolado e
exprimem seus interesses funcL1mentais tradicio­
nais: igualdade, liberdade. propriedade e segu­
rança. Tais interesses são expressos nas cartas
constitucionais dos séculos XIX e XX e as ga­
rantias dadas aos mesmos pertencem à es­
sência do chamado estado democrático consti­
tucional.

O individualismo surgiu após o desmante­
lamento do sistema feudal. quando o homem
europeu passou a ter consciência de que só
poderia contar consigo mesmo. uma vez que
perdera em definitivo o caráterde vassalo sob a
"proteção" de um suserano. Apartir desta rup­
tura o indivíduo passou a ser o fim para o qual
estavam voltados a sociedade e o coletivo.

Pode-se afirmar. portanto. que o interesse é
individual e. quando exercido. dele só se bene­
ficia o indivíduo que pode reclamá-lo. O inte­
resse individual é. pois. exercido pelo e para o
indivíduo.

Cumpre observar que a evolução dos inte­
resses é cíclica. porque "evoluem alternando o
primado do coletivo e do individua!"J.

O jurista italiano Mauro Cappelletti alerta
para o problema da complexidade da sociedade
contemporânea e a conseqüente insuficiência
de uma tutela individual, afirmando que ajusti­
ça "será invocada não mais somente contra a
violação de caráter individual, mas sempre mais
freqüente contra violaçõcs de caráter coletivo,'
enquanto envolvem grupos. classes e coletivi­
dades", ou seja. "violações de massa"·.

Não comporta hoje então a an~lise pura e
simples dos interesses individuais. E importan­
te que se tenha em vista o conceito de interesse

2 BATISTA. Vanessa Oliveira. Do direito de asi­
lo. Belo Horizonte. UFMG. 1990, pp. 13115.

3 MANCUSO. Rodolfo Camargo de. op.cit. (I).
p.36.

• CAPPELLETTl, Mauro. Fomrações sociais e
interesses de coletivos diante dajustiça civil. Revista
de Processo, São Paulo. n.O 5. jan.lmar.. 1977, pp.
1301132.
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social. A partir da análise de sua natureza, inte­
resse social é aquele cuja finalidade é o exercí­
cio de direitos individuais pela coletividade'
reflete o que a sociedade entende por "be~
comum". Segundo Mancuso. "o interesse so­
cial equivale ao exercício coletivo de interesses
coletivos"5.

Importante também é a menção ao interesse
~eral. que nada mais é senão a aglutinação de
mteresses individuais formando interesses co­
!etivos, pertencentes à esfera pública, ou seja,
mteresse geral é a somátoria de interesses indi­
v!duais dem~n~ados por diversos gmpos soci­
aIS com um umco elemento de ligação.

Ao gmpo de interesses metaindividuais
perte!'cem.também os interesses púh/icos, ca­
tegona de mteresses onde predomina a presen­
ça do Estado - não mais da coletividade ou da
sociedade civil -, seja o Estado -legislador ou
o Est.1do-administrador. Interesse público, por­
tanto. é aquele diretamente ligado ao Estado e
aos órgãos competentes a ele relacionados.

Analisando-se. pois. os interesses segun­
do sua amplitude referencial. encontramos duas
grandes ordens de interesses: a ordem coletiva
e a ordem individual.

Nas origens do Direito imperava a summa
dM.~io. a rigida divisão entre odireito público e
o pnvado. Para Cappclletti tal divisão encon­
tra-se superada em nossa atual realidade soci­
al. Em nossos dias aparecem direitos e deveres
que não se situam em nenhum dos dois pólo~
clássicos do Direito. posto que "sem ser públi­
cos. no sentido tradicional da palavra, são. to­
dmia. coletivos. Pertencem eles. ao mesmo tem­
po. a todos e a ninguém"6.

O caminho que se percorreu da época da
summa divisio até hoje e que estabeleceu a his­
tória. evolutiva dos interesses teve pontos de­
termmantes no medievo. com oenfraquecimen­
to do Est~do devido ao surgimento do que
MontesqUleu chamava "corpos intermediários"
(feudos. corporações. a Igreja) com o relevante
papel de "freio e contrapeso" na partilha do
poder: e às guerras constantes. Com o posteri­
or declínio do feudalismo e o conseqüente de­
saparecimento das corporaçõcs em razão das

5 MANCUSO. Rodolfo Camargo de. op. cito (I),
p.20.

6 OLIVEIRA JÚNIOR. Waldemar Mariz de.
Tlitelajlirisdicional dos intere.f.res coletil'os. A tlitela
dos interesses diflisos. Ada Pcllegrini Grinover (co­
ord). São Paulo. Max Limonad. 1984. p. 13.

revoluções comercial e industrial. já na Idade
Moderna, assistimos, entretanto. à sobrevivên­
cia do "corporativismo", que emergirá na forma
de uma nova "ordem coletiva", o tertium genus
do processo político-econômico na era moderna.

Adoutrina aponta para a necessidade de se
encarar obinômio "interesse individuaVinteres­
se coletivo" racional eobjetivamente. sendo que
autores como Rodolfo Mancuso chamam a aten­
ção para o fato de que se não se encontra um
meio-termo entre o individual e o coletivo é
preciso que haja então uma participação da ~o­
ciedade civil na coisa pública. a fim de se alcan­
çaro ideal de mna democracia participativa7

•

Depreende-se então que os interesses co­
letivos estão a meio caminho entre os interes­
ses particulares e o interesse público ou geral,
podendo ser representados por grupos sociais
(família. partidos políticos. sindicatos e associ­
ações) perante o Estado. Seus representantes
hoje são os "corpos intermediários" dos tem­
pos pas&1dos, sendo que atualmente tais gm­
pos agem em "colaboração" com o Estado.

Assistimos a uma "coletivi7.ação" da socie­
dade. Em sua base estão os interesses indivi­
duais; em seguida estão os interesses coleti­
vos, que pertencem a gmpos, classes ou cate­
gorias8

: e. finalmente. nos deparamos com inte­
resses cuja essência sobrepõe-se aos próprios
~nteresses coletivos, interesses que passam a
mtegrar a própria sociedade civil. como, por
exemplo. o interesse ao pleno emprego, à defe­
sa do meio ambiente. interesse do consumidor
etc. Estes interesses &10 denominados interes~
ses difusos.

3. DefiniçãO de "interesses difusos"
A partir da análise anterior pode-se perce­

ber uma nítida diferença entre os dois tipos de
interessesjuridicamente tutelados atualmente:
os interesses individuais. de um lado. e os inte­
resses mctaindividuais, de outro.

Dentro da categoria dos interesses metain­
dividuais vimos que há uma certa confusão
doutrinária. sendo que alguns autores chegam
até mesmo a confimdir interesses coletivos com
interesses difusos. como se seus conteúdos
fossem idênticos. Cabe fazer. portanto. uma dis-

...
7 MANCUSO. Rodolfo Camargo de. op. cito (l),

p. 31.

8 Cumpre reSs,1Jtar aqui que é nota característica
do interesse coletivo a sua organização. posto que
sem ela não é possível que se torme um grupo deter­
minado com o objetivo de representá-los eticiente­
mente.
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tinção entre esses interesses a fim de conse­
guirmos chegar a uma definição do que sejam
os controversos "interesses difusos".

Tal distinção tem seu lugar porque: a) quan­
ti/ativamente, o campo de incidência dos inte­
resses difusos é maior que o dos coletivos, sen­
do que estes últimos devem se assentar em uma
"relação-base", dizendo respeito ao caráter
"corporativo" dos grupos sociais; b) qualita­
tivamente. posto que os interesses coletivos já
foram trabalhados ao ponto de não mais susci­
tar dúvidas na doutrina ejurisprudência quan­
to a questões como. por exemplo. a legitimação
para agir. o que coloca os interesses difusos na
posição de ser ainda um personaggio assolu­
tamente misterios09

•

Poder-se-ia dizer que os interesses difusos
constituem hoje o último degrau na escala dos
interesses. Desta forma. seguindo a evolução
doutrinária ejurisprudenciaL temos: a) interes­
ses individuais: b) interesses sociais; c) inte­
resses coletivos: d) interesse geral ou público
e. finalmente. e) interesses difusos.

Os interesses difusos são mais coletivi7.3­
dos que os outros. já que não são restringidos
por determinados valores, como acontece no
caso do interesse público ou geral, sendo que
esta categoria de interesses tem um conteúdo
"fluido" (pode ser seu conteúdo. por exemplo,
a"qualidade de vida"). oque oflexibili7.a. apon­
to de permitir uma extrema conflituosidade. Os
interesses difusos concernem a conceitos mais
amplos, como ode "nação", "justiça" e ao pró­
prio significado do "homem".

Os interesses difusos 5<10, pois, direitos de
segunda geração. um prolongamento dos tra­
dicionais direitos humanos. tendo surgido com
a expansão capitalista do pós-guerra, quando o
mundo passou a ter sua sociedade civil massi­
ficada e passível, portanto. de ser atingida por
problemas menos individuais que os anterio­
res. como. e.g. a poluição e os ataques nuclea­
res. No mundo de hoje o grande desafio não é
mais a luta pela afirmação da ordem burguesa,
mas a luta pela própria sobrevivência da raça
humana10.

Os fatores históricos apontados para a "re-

9 Vll.LONE. Maximo. La colocazione istihlcio­
nal del/'interesse dijJuso. in La futela degli interessi
dijJusi nel diritlo comparato. Diversos autores. Mi­
lão.OuifTrê. 1976. p. 73.

10 ANTUNES. Paulo de Bessa. ('urso de Direito
Amhie1ltal. Rio de Janeiro. Renovar, 1990. p. 17.
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velação" (falamos revelação porque eles sem­
pre existiram. embora somente na segunda me­
tade do século XX tenham se tomado tutela­
dos) dos interesses difusos são a Revoluçi1o
Industrial: a mass(ficaçi1o da sociedade: e o
sindicalismo. uma vez que no mundo moderno
os conflitos entre patrão e empregado são re­
solvidos coletivamente. ou seja, trabalha-se
hoje com a categoria "X' de empregados con­
tra sua correspondente categoria patronal I I •

As características dos interesses difusos
constituem, naturalmente. sua maior diferença
em relação aos outros interesses metaindividu­
ais. São elas:

a) indeterminação dos sujei/os. Esta ques­
tão desvia os interesses difusos da tradicional
caracterização dos interesses. pois a titularida­
dedos direitos é fundamental para sua qualifi­
cação; é o que vai permitir que o Estado os
tutele, conferindo-lhes coercibilidade eexigibi­
lidade. No caso dos interesses difusos pode-se
afirmar que sua relevância deve-se não mais a
um titular determinado. mas sim a uma plurali­
dade indefinida de sujeitos. sem que entre eles
haja um vínculo jurídico específico, ao contrá­
rio. portanto, do que se observa com os inte­
resses coletivos. por exemplo. Aqui se modifica
a clássica fórmula segundo a qual o interesse é a
relação de um indivíduo ou grupo de indivíduos
com um bem. posto que no caso dos interesses
difusos esta relação é metaindividual, vinculan­
do pessoas indetermincL1das com bens de vida
difusos. e e.g., omeio ambiente. responsável pela
qualidade do ar que respiramos. São interesses,
portanto, referentes a toda a coletividade.

b) indivisibilidade do ohjeto. Esta caracte­
rística dos interesses difusos é resultante da
junção da singular estrutura destes interesses
com a sua não "concreção conceitual e axioló­
gica"12. Por indivisibilidade do objeto entenda­
se homogeneidade de conteúdo. Numa ação
que envoh'3 interesses difusos. o sucesso ou
fracasso prescrito na sentença atingirá não ape­
nas a quem demandou emjuízo. mas a todos os
da comunidade à qual aquele interesse difuso
em questão afetmia. E o chamado fluid reco­
very (ressarcimento fluido) mencionado nasju­
risprudências norte-americanasI3

•

11 MANCUSO. Rodolfo de Camargo. op. cito (1).
p.63.

12 MANCUSO. Rodolfo de Camargo. op. cito (1),
p.69.

13 OLIVEIRA JúNIOR. Waldemar Mariz de.
op.cit. (6). p. 24.
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c) intensa conflituosidade interna. Trata­
se do que a doutrina it~1iana deno~ina conflit­
tualità massima. Os mteresses dIfusos se ca­
raeteri7.am por esta conflituosidade devido à
indefinição de seus sujeitos, o que transforma
em escolhas políticas as decisôe5judiciais que
os envolvam. Numa ação que tenha por objeto
a tutela de um interesse difuso haverá sempre
uma bipolarização de grupos de interessel4

•

Cumpre observar que esta c:\1rema litigiosidade
interna é circunstancial, não sendo embasada
em qualquer vínculojurídi.co dcfi~do. Esta co~­
flituosidade não é exclustva dos mteresses dt­
fusos, podendo existir tam'?ém quando são
questionados interesses colc\tvos. O que faz a
diferença, neste caso, é que. em se tratando de
interesses difusos, o sujeito é indeterminado,
não podendo se aglutinar exclusiva e definiti­
vamente em grupos sociais definidos, ou ser
representado por instituições convencionais.
O que há. portanto. é uma ampliação da área
de conflito.

d) duração contingencial. A não existên­
cia de um vínculojurídico determinado e sim de
situações de fato estabelecendo a existência dos
interesses difusos faz com que, conseqüente­
mente, eles tenham seu período de duração no
tempo e no espaço vinculado à situação que os
gerou. São, portanto, fugazes, o que toma ur­
gente a necessidade do Direito hod.ierno fom~­

cer meios imediatos para ressarclf eventuaIs
danos argüídos na ação. Tal aspecto leva os
pesquisadores a questionar també~ o novo
papel do juiz perante a tutela dos mteresses
difusos.

A partir das características mencionad~s

anteriormente pode-se dizer, portanto, que tàtS
interesses não podem ser "propriedade" de um
grupo específico, conseqüentemente, sua .r~­

presentação dar-se-á de forma que dela partlct­
pem todos e cada um dos sujeitos interessa­
dos. embora não necessariamente em conjunto
e, de maneira concorrente devido à bipolariza­
ção da ação. decorrente das decisões de ~rá­

ter político que estn vai gerar. ~ gama. vanada
de situações que podem ensejar a dIScussão
sobre interesses difusos é resultado da não­
existência de um vínculo jurídico subjacente,
sendo que para tanto contribui também a muta­
ção destes interesses no tempo, e.g., alguns
remédios largamente utilizados no passado po-

14 GRINOVER. Ada Pellegrini. A prohlemática
dos illtere.vses difl/,vos in A tI/tela dos interesses difu­
so.v,op. cito (6). p. 31.

dem ser hoje condenados pela medicina, o que
leva seus potenciais usuários a exigir que.dei­
xem de circular. Eis aí um exemplo de conflltuo­
sidade social bipolari7.ando os interesses do
laboratório e o dos possíveis compradores de
seus produtos.

Anatureza "indefinida" ou "fluida" dos in­
teresses difusos quanto à impossibilidade de
sua individualização não permite que constem,
na maioria das vezes, explicitamente, dos te:-.1os
legaisl5

•

Já se conta aqui com elementos suficientes
para se çsboçar uma dc:finição de. in~e~esses
difusos. E interesse do genero metamdlvldual,
de ordem coletiva, sendo seu objeto valores da
ordem social. Pode-se afirmar, pois, interesses
difusos são aqueles interesses supra-individu­
ais cujos sujeitos são indeterminados e sem
vínculo jurídico que os ligue. sendo tais inte­
resses derivados de situações de fato. relacio­
nados a ohjetos indivisíveis, podendo gerar
extrema conflituosidade e sendo. por is,'.o. com
freqüência alvo de decisões mais políticas que
jurídicas.

4. Legitimação para agir em interesses di­
fusos

Voltamos aqui a protestar contra a existên­
cia de uma summa dil'isio - dicotomia "direito
público" x "direito privado" - q?e se revela em
normas e instituições processuats, protesto este
devido à nossa atual realidade social. mais rica
em direitos e deveres que aquela da época em
que a divisão era cabível. E assim o fazemos
porque esta dicotomia lcv~ à c~nc1usão ~e qu~

partes legitimadas para aglf senam ou o ~n.dl.VI­

duo diretamente prejudicado por dano dmgldo
contra a coletividade (direito privado), ou o
Estado. por intermédio do Ministério Pú~l.ico,

quando se tratc1sse de interess~s da coletlvtda­
de (direito público). Quem sena, ent~o, a parte
legítima para agir em se tratando de l!1t~resses

difusos, que interessam a toda a colettvtdade e
não têm. no entanto. um titular definido, nem de
direito público. nem de direito privado? Já sa­
bemos, de antemão, que nem o indivíduo isola·
do e tampouco o Ministério Público demons­
tram ser adequados para garantir o sucesso da
tutela dos ínteresses difusos. Oprimciro por sua

I~ Ver MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Op.
eil. (1). pp. 81-82. O Código do Consumidor Brasi·
leiro (Lei n.O 8.078 de 11 de setembro de 1990) define
os interesses difusos em seu art. 81. I: "(...) os tran­
sindividuais. de natureza indivisível. de que sejam
titulares pessoas indetem,ínadas e ligadas por cir­
cunstâncias de fato".
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própria limitação: o segundo por suas ligações
com o Executivo e suas funções trndicionais'6.

Devido à ineficiência das soluções anterio­
res. a doutrina tem procurado alternativas que
resolvam o problema de maneira mais eficaz. São
tais os instrumentos juridicos e processuais que
a doutrina comparada oferece:

a) organismos públicos altamente especi­
alizados. A função de tais organismos é a de
assumir o lugar gen~rico de representante do
"interesse público". E o caso dos ombudsman
na Suécia e em Israel. destinado o sueco a pro­
teger interesses dos consumidores. e o israe­
lense a completar o controle jurisdicional do
Parlamento em questões administrativas. O
ombud<;man dos consumidores funciona tam­
bém na Noruega e Dinamarca17• Na Inglaterra
temos as figuras do Director-General ofFair
Trading - para proteger o interesse público de
práticas monopolísticas lesivas - e do Race
Relations Bpard, que previne discriminações
raciais. Na India há o Registre for Restrictive
Trade Agreements: e em Ghana. para questões
referentes ao meio ambiente. existe o Environ­
mental Protection Council. Nos Estados Uni­
dos da América foram criadas diversas Admi­
nistrative agencies, todas especializadas em
questõcs relativas a interesses difusos.

É inegável que a criação destes organismos
representa um avanço. mas esta solução é in­
suficiente, uma vez que a tendência destas en­
tidades especializadas é burocratizar-se. o que
toma as ações lentas e extremamente centrali­
zadas. Corre-se o risco de que tais instituições
tomem-se inúteis e de alto custo econômico e
social.

b) combinação de iniciativas privadas e
de controlespúblicos. Cappelletti18 cita os exem­
plos do ombud<;man sueco e das associações
privacL1s francesas. que agem em conjunto com
o Ministério Público. ou independentemente
dele. em ações que visam à tutela dos novos
interesses coletivos.

c) ações populares. Aexperiência de diver­
sos países tem sido direcionada no sentido de
legitimar para agir em casos de interesses difu­
sos entes públicos ou privados, associados ou

16 CAPPELLETTI. Mauro. Op. cito (4), pp. 136
e ss.

17 OLIVEIRA JÚNIOR. Waldemar Maris. Op.
cito (6). pp. 20-21: e CAPPELLETTL Mauro. Op.
cito (4). pp. 140-141.

18 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cito (4), p. 144.
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não. sendo digno de nota que tais experiências
se desenvolveram mais especificamente a par­
tir do final da última grande guerra. Cabe obser­
var que diversos países passaram a modernizar
velhos institutos a fim de atender à nova de­
manda na questão de interesses. conforme de­
monstra o estudo da experiência dos países do
common law. com as Relator actions ingleses
e as class actions norte-americanas. cujo exa­
me, a seguir. nos interessa particularmente.

d) as relator actions. São açõcs comuns na
Inglaterra e Austrália. países onde se admite
que. na inércia do Attorney General, o indiví­
duo ou associaçõcs ajam. quando se trate de
interesse públicoN

. Nestes casos o Ministério
Público deve autorizar,a ação e controlá-la. Os
efeitos d51 sentença aproveitam a toda a coleti­
vidade. E tal ação resultante da combinação do
controle público com a iniciativa privada.

e) as class actions20. Nestas ações. especi­
almente importantes nos EUA. não é necessá­
rio que o autor (class .'\Uitor) tenha autorização
do Ministério Público. sendo o controle sobre
a ação exercido essencialmente pelo juiz. Como
é reali7A:1do este "controle"? a) ojuiz deverá cer­
tificar-se de que oautor é membro de uma "clas­
se", e b) que a esteja representando. apesar de
não estar "formalmente investido de tal repre­
sentação"21. Os efeitos do suprimento jurisdi­
cional afetam aqui a todos os membros da clas­
se, como demonstram as ações envolvendo ci­
vil rights (por exemplo. a discriminação racial e
a procura de emprego).

Cabe aqui observar que a mais grave ques­
tão relativa à tutela dos interesses difusos é,
portanto. a adaptação de nossa antiga estrutu­
ra processual. eminentemente individualista, aos
novos fenômenos jurídicos coletivos que a
moderna "cultura de massa" nos apresenta.

Os "corpos intermediários", tão repelidos
em seguida à Revolução Francesa. 5.10 hoje re-

19 Casos de pllh/ic nllisance, quando surge. por
exemplo. uma epidemia.

20 É importante observar que tanto as relator
actions quanto as class actioll.~ são derivadas do tra­
dicional instituto da common law. o eqllity. desen­
volvido atualmente para atender às necessidades da
moderna sociedade.

21 CAPPEp.ETTI, Mauro. Op cito (4). p. 146;
OLIVEIRA JUNIOR. Waldemar Mariz de. Op. cito
(6). p. 23; e GRINOVER. Ada Pellegrini. A tlltela
jllrisdicional dos interesses difllsos no direito com­
parado in A tlltela dos interesses difusos. Op. cit. (6),
p.79.
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abilitados na figura dos sindicatos e associa­
ções cujos membros partilham um interesse que,
muitas vezes, afeta toda a comunidade. E estes
"corpos intermediários" hoje não mais são, con­
seqüentemente, a "justa parte" destinada a de­
mandar em juizo um seu direito, mas assumem
agora a função de "representante ideológico",
o porta-voz de um interesse comunitário cuja
ação tem em si o fim de ir além de um interesse
egoístico, sendo que a sentença que afetará
àquele que legitimamente demandou, terá seus
efeitos espargidos por todos os membros de
uma determinada coletividade.

Estes representantes ideológicos têm se ma­
terializado no direito comparado na forma de
associações, partidos políticos e sindicatos.
Nesta monografia a proposta é encontrar uma
vinculação entre a questão emergente dos inte­
resses difusos e a legitimação para agir relati­
vamente a tais interesses em ações trabalhis­
tas. Ada Pellegrini Grinover22 coloca o sindica­
to como "legitimado à ação coletiva trabalhis­
ta", afirmando que se trata de um "conjunto de
interessados" que "não se apresenta tão facil­
mente determinável" quanto a todos os seus
membros. A professora diz ainda que os sindi­
catos agem como substituto processuaL pleite­
ando pretensão alheia em nome próprio, daí
decorrendo a eficácia erga omnes da sentença.
O sindicato. pode-se concluir, não seria então
parte legítima para argüir questões de interes­
ses difusos na especializada justiça do traba­
lho, como o modelo norte-americano das class
actions? Não. em questões trabalhistas especí­
ficas, tais como a insalubridade do ambiente de
trabalho ou o dissídio, o sindicato vai ser sim­
plesmente um substituto legal que age em nome
de seus sindicalizados por autorização consti­
tucionaL diferente do que acontece no direito
norte-americ.1no. onde, conforme vimos, aque­
le que representa uma classe pode argüir ques­
tões de interesse difuso sem que tal demanda,
feita por um representante classista, descarac­
terize a indeterminabilidade do sujeito daque­
les interesses.

Rodolfo C. de Mancuso2-1 afirma que as class
actions, inspiradoras de nossa "ação civil pú-

22 GRlNOVER, Ada Pellegrini. Dp. cit. (6), p.
79.

23 MANC'USO. Rodolfo Camargo de. Ação Ci­
vilPtíh!ica: em defesa do meio amhiente. patrimônio
clllhlral e dos consllmidores (Lei nO 7.347185 e legis­
lação complementar). São Paulo. Revista dos Tribu­
nais. 1989. p. 80.

blica", contêm legitimação exercida do tipo "or­
dinário". Para se argüir então questões de inte­
resses difilsos através da ação civil pública. não
cabem substitutos processuais. Em seguida fa­
remos uma pesquisa acerca do papel do Minis­
tério Público do Trabalho no Brasil de acordo
com a Lei n.o 7.347/85, a CLT e a Constituição
Federal de 1988. a fim de saber se aquele órgão
é ou não parte legítima que atenda aos fins em­
butidos neste tipo de ação.

5. A Ação Civil Púhlica e o Ministério Pú­
blico do Trahalho

A lei de Ação Civil Pública - Lei n.o 7.347/85
- protege interesses situados numa esfera su­
perior aos individuais: os interesses metaindi­
viduais. O texto desta lei surgiu antes da Cons­
tituição Brasileira em vigor, sendo que o legis­
lador constituinte abriu novos horizontes para
a disciplina da aç<'lo civil pública ao"garantir o
acesso ao Judiciário para apreciação das viola­
ções a interesses transindividuais. sem deixar
de garantir a tutela do Judiciário a ameaças de
lesã024 • O direito de ação deixou de ser subjeti­
vo e, destinado apenas a proteger interesses
individuais para tutelar também interesses pú­
blicos. ou seja. da comunidade.

A função precípua da ação civil pública é a
de tutelar os interesses da comunidade por meio
de fazer atum o Judiciário. Para tanto é neces­
sário, como verificamos. que "alguém" esteja,
legitimado para acionar a fimção jurisdicional
do Estado. Já foi observado que ~ legitimação
extraordinária dos sindicatos não é suficiente
quando se trata de interesses difusos no pro­
cesso trabalhista. A Lei n.07 .347/85 confere, no
entanto. legitimidade ativa ao Ministério PÚ­
blico, às pessoas jurídicas estatais, autárqui­
cas. paraestatais e às associações representati­
vas25 • A diferença principal entre a ação civil
pública e a ação popular. inclusive, é que a pri­
meira só pode ser proposta por pessoa jurídica
e a última. por pessoa fisica 26

• Não deve ser
olvidado porém que na ação civil pública. o
particular pode participar como assistente de
qualquer das partes consideradas legítimas.
Seria então o Ministério Público do Trabalho
parte legitimada para argüir questões relativas

24 MILARÉ. t:dis. A ação civil plÍh!ica na nova
ordem constitllcional. São Paulo. Saraiva. 1990. p. 7.

25 Cf. Lei nO 7.347'85. art. 5.° e CF. art. 129. m,
e § 1.0.

26 Nos ET IA. em contraposição às class actions
há as citizen acliolls.
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ao interesse difuso em ações trabalhistas? E,
em questão de processo trabalhista. o que po­
deria ser chamado de '"interesse difuso"?

Vejamos em primeiro lugar o que pode ser
objeto da ação civil pública. A resposta a pró­
pria Lei n.07.347185 nos fomeceem seu art. 3.°:
"A ação civil pública poderá ter por objeto a
condenação em dinheiro ou o cumprimento de
obrigação de fazer ou não fazer". Este artigo,
combinado com o art. 11 do mesmo texto nor­
mativo, que reza que: "Na ação que tenha por
objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou
não fhzer. ojuiz determinará o cumprimento da
prestação da atividade devida ou a cessação
da atividade nociva. sob pena de execução es­
pecífica, ou de cominação de multa diária, se
esta for suficiente ou compatível. independen­
temente do requerimento do autor", leva à con­
clusão de que o pedido. na ação civil pública. é
imediato e de natureza condenatória.

Há. no entanto. um aparente entrave à apli­
cação da Lei n.O 7.347/85 na Justiça do Traba­
lho quanto ao objeto: o art. 1.0 enuncia a que
tipos de dano ela vem a reparar - "I - ao meio
ambiente: 11 - ao consumidor: III - a bens e
direitos de valor artístico. estético. histórico.
turistico e paiS<1gístico". No dizer de Ada P. Gri­
nover. '"a Lei n."7.347185.de 24dejulhode 1985,
tutela exclusivamente os bens coletivos indivi­
sivelmente considerados"27.

Em se tratando de Direito do Trabalho qual
poderia ser este "bem coletivo indivisivelmen­
te considerado"? Se falando da sociedade como
um todo dizemos que o interesse em manter oar
que respiramos puro e sadio é um interesse di­
fuso. podemos também afirmar que o direito do
trabalhador - ainda que trabalhador "potenci­
al" - não ter que se submeter a abreugrafias
cada vez que for procurar emprego. desta forma
se expondo a riscos à saúde. é também um inte­
resse difuso. uma vez que qualquer pessoa da
nossa sociedade atual é passível de procurar
emprego e ser obrigado a tanto. Tal posição
parece ter sido confirmada pelo legislador fede­
ral recentemente que suspendeu a aplicação
deste exame por considerá-lo nocivo à saúde
dos trabalhadores28.

Quem seria a parte legítima para argüir tal
questão? Analisando todas as possibilidades

27 ORINOVER. Ada Pcllegrini. Ações coletivas
para a tl/fela do amhiellte e dos consl/midores. Sele·
ções Jurídicas. CDAD. seI. 19R6. p. 4.

28 Decreto nO 157 de 2 de julho de 1991 (DOU
3.7.91).
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de legitimação concluímos que, por força até
mesmo de norma constitucional. o mais lógico
seria que o Ministério Público do Trabalho o
fizesse. pois o art. 129. III da Constituição Fe­
deral atribui ao Ministério Público a função ins­
titucional de '"promover o inquérito civil e a ação
civil pública. para a proteção do patrimônio
público e social. do meio ambiente e de outros
interesses d~rusos e coletivos" (grifo nosso). A
legitimação ativa pois seria do Ministério Público
do Trabalho. sendo. à moda das cimos actions,
que não ficaria impedida a ação de "terceiros. nas
mesmas hipóteses, segundo o disposto nesta
Constituiçãoe na lei" (cf CF. art. 129. § 1.0).

Não cabe. pois. ação civil pública proposta
por outros órgãos previstos na legislação vi­
gente quando se trata da tutela de interesses
difusos na Justiça do Trabalho. mas entende­
mos que o Ministério Público do Trabalho. em
sua função de "defesa da ordem jurídica, do
regime democrático e dos interesses sociais e
individuais indisponíveis". pode perfeitamente
ser a "justa parte" num processo' desta nature­
za. usando para tanto das atribuições que a ele
são indicadas no Título IX. Capítulo 11. Seção 11
da Consolidação das Leis Trabalhistas.

6. Conclusi'jes
1. O Direito do Trabalho. em relação aos in­

teresses difusos. serve como paradigma con­
quanto se observem as similaridades e diferen­
ças históricas responsáveis por sua constru­
ção jurídica. devendo-se ter em vista que em
tema de direitos sociais. ao contrário dos inte­
resses difusos. é possível identificar uma base
social concreta.

2. O termo "interesse" tem várias acepções.
Na órbita juridica ele veio sofrendo uma evolu­
ção: a) interesses individuais: b) interesses so­
ciais: c) interesses difusos.

3. Interesses difusos têm um conteúdo dife­
rente de interesses coletivos. embora sejam
ambos com freqüência confundidos.

4. As principais características dos intcres­
scs difusos são: a) indeterminção do sujeito: b)
indivisibilidade do objeto: c) intcnsa conflituo­
sidade interna: d) duração contingencial.

5. As sentenças a respeito de interesses di­
fusos. além de serem quase sempre politicamen­
te decididas. têm um caráter "difuso". não atin­
gindo apenas àquele que pleiteou o direito em
juízo. mas também àqueles indiretamente relaci­
onados ao assunto. em última instância. a toda
a comunidade (jluid recovery. <1.1 doutrina nor­
te-americana).
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6. O mais grave problema atinente aos inte­
resses difusos é aquele tocante à legitimação
para agir. A doutrina comparada tem forneci­
do diversas alternativas para solucionar a ques­
tão. embora nenhuma seja ainda plenamente
satisfatória. São elas: a) criação de organismos
altamente especialinldos: b) combinação de ini­
ciativas privadas e de controles públicos; c)
ações populares; d) relator actions; e) c1ass
actions.

7. Com o reconhecimento dos interesses
difusos como objeto de ação ampliou-se o di­
reito de ação e surgiu uma nova modalidade de
"justa parte": o "representante ideológico".

8. Os sindicatos não podem ser parte legiti­
mada para agir em processos trabalhistas cujo
objeto sejam interesses difusos, primeiro por-

que descaracteri7.ar-se-ia assim a indetermina­
ção do sujeito da ação; e segundo porque em
demandas fundadas em interesses difusos não
cabe substituição processual. papel que, cons­
titucionalmente, é destinado ao sindicato. Seria
necessário rever esta posição e talvez amold-'Í-Io
ao exemplo das c/as... actions norte-americanas.

9. Cabe ação civil pública quando se trata
de reclamar interesses difusos na Justiça do
Trabalho, pois o Ministério Público do Traba­
lho, devido às suas atribuições e competência
está apto a pleitear, com ou sem a intervenção
de terceiros. reclamações que se refiram a inte­
resses difusos. De acordo com nossa legisla­
ção esta nos parece ser a solução mais coeren­
te em se tratando de ações relativas aos inte­
resses difusos na Justiça do Trabalho.
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Judiciário: diagnóstico da crise

FÁBIO BITTENCOURT DA ROSA

São as insatisfações quejustificam toda a ativi­
dade jurídica do Estado e é a eliminação delas que
lhe confere legitimidade.

(Cândido Dinamarco)
Ninguém até agora inventou uma fórmula sal­

vadora, que conseguisse conciliar esses dois ideais
antitéticos: a velocidade e a segurança.

(Theotonio Negrão)

sUMÁRIo

I. Crise do Estado. 2. O Poder Judiciário. 3.
Acesso ao Judiciário. 4. O Processo. 5. Inovações
cogitadas. 6. Conclusão.

Fábio Bittencourt da Rosa é Juiz do Tribunal
Regional Federal da 4." Região.

1. Crise do Estado
O intelVencionismo estatal recrudesceu nas

primeiras décadas do século vinte.
Recentemente, porém, o desgaste do Esta­

'do é inegável.
Em verdade, chega-se a considerar que o

Estado e a nação ocupam posicionamentos an­
titéticos.

Criado pelo povo, para sua tutela, o ente
estatal parece ter adquirido personalidade que
colide, em suas manifestações, com a fonte cri­
adora.

A defesa intransigente que, muitas vezes,
beira à litigância de má-fé, por parte de repre­
sentantesjudiciais da administração, constitui
fato revelador...

Nesse contexto, obviamente, o Estado está
sob suspeita, em especial no nosso País, em
razão dos acontecimentos políticos contempo­
râneos.

A par dessa realidade, as dificuldades eco­
nômicas vividas pelo mundo, com reflexo nos
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países em desenvolvimento. enfraquecem a
posição do administrador. que se encontra per­
manentemente envolvido com a insuficiência
de fundos.

É dilicil para os cidadãos aceitar o sucatea­
mento do setor público. com a conseqüente
deficiência na prestação de serviços essenci­
ais. como saúde. ensino. segurança etc.

Logicamente. esse quadro lança seus refle­
xos sobre o Poder Judiciário. que é apenas uma
das formas de expressão do Estado.

Disse José Joaquim Gomes Canotilho:
"O Estado como produto da moder­

nidade e concebido como instância su­
perior dotada da coação fisica legítima,
no sentido weberiano. está em crise no
seu sentido mais estmturalmente profim­
do: não assegura aordem. não tem meios
para tornareficazes os instmmentos mais
enérgicos do sistema juridico - as san­
ções penais: existe uma 'dissolução do
sistema' a ponto de tomar indefesos os
funcionários - em especial os juízes ­
que guardaram o 'sentido de Estado'.
Aqui. a crise do poder judicial não tem
autonomia: é um epifenômeno da crise
do Estado.")

O mesmo autor informa:
"Segundo uma sondagem efetuada

em França (junho de 1987). 84% dos ci­
dadãos interrogados 'não têm confiança
na justiça do seu país: 56% têm medo da
justiça'. Uma outra sondagem. de junho
de 1985. revelava que 23% das pessoas
interrogadas julgavam que os magistra­
dos não eram íntegros: 27%declararam­
se incapazes de se pronunciar sobre esta
matéria delicada."2

Por certo. nos países do Terceiro Mundo o
Judiciário tem que constituir um poder não tão
perfeito. que estimule as demandas. nem tão
lento. que cause a desesperança nos jurisdicio­
nados. Algo como uma tampa. num caldeirão
que ferve. e que visa conter o caos.

Lembra o Desembargador Regis Fernandes
de Oliveira:

"Tais dados revelam que ajustiça não
é problema de primeira necessidade. tan­
to que em recente divulgação do IBGE

I C'ri.çe do Poder Jlldiciário; Anais da Xli Con­
ferência Nacional da OAR 1990.

2 Oh. cito

BB

esclarece que 55%da população não pro­
curaram o Judiciário. como 42% dos ca­
sos são resolvidos por conta própria e
15% preferiram não se envolver com a
justiça (Folha da Tarde. 2.10.90)."3

O orçamento federal. aprovado pela Lei n.o
8.409. de 28 de fevereiro de 1992. destinou ao
Poder Judiciário a importância total de Cr$
3.257.142.4-WJX).

APresidência da República. no entanto. foi
agraciacL1 com Cr$ 11.653.063.267.00.

Ao Ministério do Exército foram destinados
Cr$ 4.665.057.485.00. Ao Ministério da Marinha.
Cr$ 5.1 54.141.493JXl.

O Judiciário só recebeu mais verbas do que
o Ministério da Justiça e odas Relaçõcs Exteri-
ores. '

Ressalte-se. contudo. que é o próprio Po­
der Judiciário que apresenta sua proposta or­
çamentária. consoante as disposiçõcs da Cons­
tituição Federal de 1988.

De tudo. se conclui que o poder judicante
está em crise. como uma das faces do Estado
brasileiro.

Mas da crise surgem as superações. quan­
do. pelo menos. as autoridades competentes se
mantêm atentas para buscá-las.

2. O Poder Judiciário
Referiu José Joaquim Gomes Canotilho:

"O Estado de direito transformou-se
em direito do Estado: fez do Poder Judi­
ciário um serviço a serviço do Estado."4

Aafirmação contém. indubitavelmente. al­
gum exagero.

É óbvio que o Judiciário integra oEstado e.
portanto. não pode ser sua antítese.

Ocuidado dojuiz está em delimitar. adequa­
damente. o poder que exerce. Exatamente por
caracterizar uma eXpreS5.10 do Estado é que
suas decisõcs são marcadas pela coercibilid..1de.

Se o magistrado. como quesHio de princí­
pio. julgasse sempre a favor. ou sempre contra
a administração pública. estaria deixando de
cumprir sua missão. De qualquer modo. o povo
seria prejudicado: ao cidadão honesto restaria
o desestímulo. ao sofrer derrotas injustas. ou
ao ver triunfar o ilícito de algumas demandas.

Toda decisão errada contra o poder público
lO Jlliz na sociedade moderna 011 repensando o

Jlldiciário. J?T. v. 683. p. 245.

4 Oh. cit.
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recai no bolso dos contribuintes.
Vê-se que à justiça federaL que trata preci­

puamente de direito público. reserva-se esse
campo de dificuldades.

Não raro encontram os juízes federais. no
desenvolvimento das lides. autoridades omis­
sas. recalcitrantes. que tendem à desobediên­
cia. dificultando sobremaneira a execução dos
julgados.

Menciona Cândido Dinamarco:
"Das sentenças condenatórias, as

que contam com menor poder de impor­
se mediante meios processuais eficazes
são aquelas pronunciadas contra a Fa­
zenda Pública. O seu momento sancio­
natório ou não existe ou é extremamente
débil e dirigido a atividades outras que
não as propriamente executivas; e por
isso é que elas chegaram a ser considera­
das condenações aparentes, o que é cor­
reto na mesma medida em que se nega a
existência de execução contra a Fa7.enda."5

O sistema do precatório é fator que encora­
ja o ilícito por parte do administrador.

A desatualização monetária dos precatóri­
os descaracteriza a forma de pagamento.

Acorreção no mês de junho. como determi­
nada pelo novo Texto Constitucional, pouco
modificou a situação.

Supondo uma inflação média de 25% ao
mês. e também na suposição otimista de que o
pagamento venha a ocorrer em março do ano
seguinte, o desgaste do valor equivalerá a
645%.

Urgente reforma está a merecer o meio de
pagamento dos débitos da Fazenda Pública. Tais
medidas cabem ao Poder Legislativo. que de­
verá comprovar que o regime inflacionário não
interessa. realmente. ao governo.

3. Aces....o ao Judiciário
Alardeia-se que o Judiciário é um poder fe­

chado. distante do cidadão.
Tal situação é inegável.
Porém. que acesso existe às deliberações

do Legislativo. ou às decisões do Executivo?
O juiz é o único agente político que exerce

seu poder sob a condição do impulso popular.
Não age de oficio. aguarda ojuízo de conveni­
ência sobre sua atuação. Ao contrário do legis­
lador e do administrador. que decidem executar
seus planos. sem qualquer ciência da população.

5 A instnlmenfalidade do processo. p. 431.

Quando foi o cidadão consultado para a ela­
boração de uma lei, ou para reali7~ção de um
contrato administrativo?

Citamos. novamente. José Joaquim Gomes
Canotilho:

"As acusações de inefiCácia dirigidas
ao poderjudicial deveriam. algumas ve­
zes, ter outros destinatários que não os
juí7.es. A thlta de racionalidade da lei im­
plica a impossibilidade de ela se trans­
formar quer em norma de controle quer
em norma de ação."6

As custas na justiça federal são irrisórias,
se comparadas às de alguns Estados.

Ademais. o deferimento da justiça gratuita
em nada prejudica o andamento dos feitos. que
recebem tratamento igual nas secretarias.

Ainteriorização crescente dajustiça federal
aproxima-a do jurisdicionado.

O recmdescimento das lides. como conse­
qüência de tudo isso. é incontestáveL sem falar
no represamento de demandas.

O Jornal da Associação do.... Magistrados
do Brasil. ano m. n.o 8. noticia que no ano de
1991 foram promO\idas najustiça federal do País
500 mil ações.

O Tribunal Regional Federal da 4.8 Região.
sediado no Rio Grande do Sul, recebeu para
julgamento 27.027 processos em 19~1. e 37.170
processos em 1992.

O Judiciário é um dos termômetros da crise
econômica, multiplicando-se as lides tributári­
as e todas as demais que envolvem interesses
econômicos.

A administração estatal do sistema previ­
denciário tem motivado milhares de ações, que,
em geral. têm juízo de procedência. Todavia,
após grandes dificuldades. se consegue satis­
fazer o conteúdo econômico dos pedidos.

No Jornal da .1MB. antes citado. transcre­
ve-se entrevista feita com magistrados, num
total de 35 L e o fator apontado como o princi­
pal para a crise do Judiciário é o número insu­
ficiente de juízes.

No encontro com juízes uruguaios. no mês
de setembro. em Montevidéu. constatou-se que
existe naquele país umjuizpara 6.469 habit<1Jltes.

Em Porto Alegre. há vara federal com mais
de 15.000 processos. posição mais cômoda. cer­
tamente. do que o foro federal de São Paulo.

6 Ob. cito
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Houve um aumento no número de cargos
de juízes. Todavia. há imensa dificuldade no
preenchimento. em raz..;o do pouco aproveita­
me~to nos concursos públicos.

Por que o índice de reprovações em tais cer­
tames? Seguramente. a baixa remuneração é
motivo relevante.

Ajustiça federal não pode prescindir de juí­
zes com excelente formação.

O magistrado estadual inicia sua atividade
em comarcas pequenas. solucionando lides de
menor relevância. com reflexos reduzidos à mu­
nicipalidade. À medida que adquire experiên­
cia. vai conquistando promoções. e assumindo
a responsabilidade pela solução de processos
de maior relevo social.

O juiz federal. ao contrário. dispõe sobre
questões da administração federal. podendo
suas decisões importar eficácia mais abrangen­
te. Seguidamente. no início da carreira, é cha­
mado a solucionar problemas graves da Nação.

Vê-se. pois. que os prejuízos eventuais cau­
sados por magistrado sem preparo são diver­
sos na justiça estadual e na federal.

Os advogados. entretanto. que. mercê de
sua qualificaçao. conquistaram prestígio pro­
fissional. teriam de suportar redução do status
econômico para ingressar na magistratura. E,
ainda. para tanto. teriam que se submeter a um
concurso público, correndo o risco da desa­
provação. com prejuízo à imagem profissional.

Parece evidenciado que a forma de recruta­
mento de juízes, no BrasiL está superada.

O Ministro Carlos Mário \1::11oso demonstra
que a experiência estrangeira comprova que o
acesso aos cargos de magistrado deva obede­
cer a outros critérios. Não só a submissão a
provas de conhecimento. como a estágios em
que se constate a qualificação do candidato.

O ilustre Ministro Carlos \1::11oso cita oemi­
nente Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira,
do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:

"Não mais se pode contentar com a
aferição do conhecimento dos candida­
tos através do concurso de provas e tí­
tulos e das condiçõcs pessoais dos mes·
mos mediante simples informações. nem
sempre prestadas com o necessário ri­
gor. ou mesmo através de entrevistas do
candid'lto no momento da argüição. Con­
venhamos que tal sistema é acientífico,
primário e de pouca eficiência, há muito

superado nos países desenvolvidos."7
Na 4." Região da justiça federal (Rio Grande

do SuL Paraná e Santa Catarina) há cerca de 40
cargos de Juiz Federal a serem preenchidos e.
no último concurso, foram aprovados 6 candi­
datos. O fato. inegavelmente. causa prejuízo à
prestaçãojurisdicional.

4. O processo
ODireito brasileiro. incluídooprocessual. tem

inspiração nos princípios do sistema romano­
germ.."inico. em que predominam formas e ritos.

No entanto. os princípios constitucionais,
que balizam o campo da eficácia das normas
legais do processo. têm fonte no sistema an­
glo-saxônico. Assim, as garantias institucionais
como o due process ofIm.'. ampla defesa. con­
traditório. legalidade d1S provas. além de remé­
dios como o haheas corpus. mandado de segu­
rança. mandado de injunção etc.

Nem sempre os cânones legais do processo
estão aptos a realizar as exigências constitucio­
nais das garantias.

É um fenômeno a ser estudado com maior
cuidado. As soluções de direito comparado pre­
cisam ser adaptadas dentro de um sistema. sob
pena de causarem resultados negativos.

A morosidade da justiça. segundo o Minis­
tro Carlos Velloso. tem como uma das princi­
pais causas "o excessivo formalismo que de­
corre das normas procedimentais vigentes".8

O magistrado Enrique Vescovi, no já referi­
do encontro de Montevidéu. em setembro de
1992. apontou como uma das principais causas
de sucesso do novo Código de Processo Civil
uruguaio "Ia reducción deI número de proce­
sos (que hoy se arrastra en vários códigos como
resabio dei viejo régimen romano de las accio­
nes de la ley). estableciendo uno ordinário y
otro extraordinário. de conocimiento..."9

A índole individual do processo em geral
não mais atende iI necessidade da resposta que
se espera do judiciário em relação aos temas
sociais.

É por isso que os juízes devem ter presente
a imperiosa necessidade do prestígio aos no­
vos mecanismos de defesa dos interesses difu­
sos. coletivos e individuais homogêneos.

No que diz respeito a esses meios proces-

7 Proh{enras e soluções na prestação da Justiça,
RT. v. 6M. p. 223.

8 Oh. cit.. p. 215.
9 La experiencia unlgllaya deI Código General

Del Proceso.
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suais pendem grandes discussões sobre a legi­
timidade ativa epassiva.

Seguramente. uma interpretação que restrin­
ja a legitimidade ativa em nada ajudará osistema.

Também se discute sobre a eficácia da coisa
julgada.

Evidentemente. a finalidade desses institu­
tos visa a simplificar a demanda. com a maior
abrangência possível.

Desse modo. não se pode admitir que pros­
sigam dissídios individuais. quando pende, por
exemplo. uma liminar favorável em ação civil
pública. com o mesmo objeto.

No Rio Grande do Sul. havia uma liminarem
ação civil pública. que determinava opagamen­
to de beneficios previdenciários com o reajuste
de I~7%. sobre determinado período.

Logo. todos os segurados gaúchos esta­
vam beneficiados com a medida. O provimento
jurisdicional havia tutelado seu direito.

Apesar disso. se sucederam centenas de
ações cautelares individuais. postulando a mes­
ma coisa.

Outro problema enfrentado pelos meios pro­
cessuais de defesa de direitos coletivos diz res­
peito à execução.

Segundo o Código do Consumidor. ela será
individual.

Seria interessante que referida norma fosse
aplicável a todas as espécies de processos tais,
em razão da segurança que isso importa.

Recentemente. foram retirados valores de
contas de FGTS de centenas de servidores, que
nada receberam. ou que vieram a percebervalo­
res defasados.

5. Inovações cogitadas
Uma primeira colocação há de ser feita. ao

se pensar em soluções para a morosidade do
judiciário.

É que a justiça federal apresenta peculiari­
<L1des. Trata de direito público. basicamente.

O poder público é parte no processo e, como
se sabe. seus representantes não estão autori­
zados a fazer acordo.

Diantc disso. a conciliação. medida consi­
derada saneadora na justiça estadual. não apre­
senta qualquer utili<L1de perante ojuízofederal.

Da mesma forma. a arbitragem seria inútil
nesse âmbito.

Ademais. a maior parte das ações que trami-

tam na justiça federal trata de matéria exclusiva­
mente de direito.

Sendo assim. processos sumaríssimos. ou
sumários, como se pretende no anteprojeto de
alteração do Código de Processo Civil. entra­
vam as lides na justiça federal. Existindo um
número expressivo de processos com preten­
sões idênticas. dependendo a solução de sim­
ples apreciação de tese jurídica. seria desacon­
selhável uma longa pauta de audiências. for­
çando um desnecessário comparecimento das
partes ao foro.

Uma primeira solução a apontar. então. se­
ria a modificação da proposta de alteração do
art. 275, § 1.°. do Código de Processo CiviL para
ali se incluir as ações que tratem de questões
exclusivamente de direito. ou seja. em que não
hája controvérsia sobre a situação fática.

No que diz respeito à informática, o Conse­
lho da Justiça Federal desenvolveu um Plano
Diretorde Inform:ítica para o período 1990-1995.

Quanto a recursos técnicos. o uso da este­
notipia seria uma necessidade. desde que secom­
patibilize a questão dos recursos financeiros.

Os despachos de mero expediente. como a
juntada de documentos ou petições. devem ser
eliminados, ao máximo possível.

A assinatura de mandados deve competir
ao Diretor de Secretaria. além de oficios como
ocorre no pedido dc informações no mandado
de segurança.

As intimações e citações serão realizadas
pelo correio.

Essas medidas são preconizadas no ante­
projeto de alteração do Código de Processo
Civil.

Ademais. urge que ojuiz dê maior atenção
ao despacho sobre o juízo de admissibilidade
da inicial (CPC. art. 295). bem comoao saneador.

Muitas vezes. por comodi<L1de. deixa ojul­
gador que se instaure um processo viciado, que
não tem qualquer possibilidade de aproveita­
mento. Ocupa-se a máquina administrativa. e o
própriojuiz. de uma inutilidade. que comprome­
te a boa prcstação jurisdicional.

Por outro lado. é preciso que se estimule a
criatividade dos juízes e serventuários no que
se relaciona com a padronização de procedi­
mentos. que vêm a agilizar o processo.

Despachos podem ser dados por carimbos.
ou impressos. nas mais variadas situações.
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Perde a noção de eficácia o juiz que despa­
cha vários processos, proferindo palavras di­
versas para significar a mesma coisa. e decidir
idêntico objeto.

Não é vergonhoso padronizar soluções, e,
sim. atrasá-las.

A Corregedoria do Conselho da Justiça Fe­
deral poderia, em conjunto com as Corregedori­
as dos Tribunais Regionais Federais, manter
serviço continuado de orientação sobre essas
medidas, inclusive captando e adaptando as
que fossem surgindo.

Tal trabalho. porém. requereria uma apresen­
tação simples. de fácil compreensão e pesqui­
5.1. Algo como uma orientação jurisprudencial
sumulada. com síntese e clareza.

Outro problema que atormenta a justiça fe­
deral são as perícias.

Há muitas causas em que se defere o bene­
ficio da justiça gratuita. Também a União Fede­
ral, ou suas autarquias. se apresentam como
autoras, isentas de CUst.:1S.

Nessas hipóteses, não é possível se obri­
gar o depósito para adiantamento de honorári­
os periciais.

Averba destinada para tal fim não é sufici­
ente, em especial, se considerarmos as causas
previdenciárias nos foros estaduais, em cida­
des interioranas.

Uma central de perícias, com médicos. en­
genheiros, contadores, seria necessária. Cons­
tituiria ojuízo técnico a auxiliar ojuiz.

Fator que emperra o processo é, sem dúvi­
da. a litigância de má-fé.

Invariavelmente, uma parte deseja pressa no
processo. o que. por óbvio, importa que a parte
adversa queira procrastinar o feito.

É preciso que tal procedimento seja sancio­
nado com maior rigor do que pretende o ante­
projeto de alteração do Código de Processo
Civil, que se limita a explicitar a multa.

A litigância de má-fé deveria constituir, des­
de que assim reconhecida no processo, falta
administrativa do procurador vinculado à fim­
ção pública. com desconto em folha da multa
imposta, garantido o direito de regresso contra
a autoridade superior de quem tivesse emana­
do a ordem sobre a providência procrastinatória.

O que não se pode obrigar é a União Fede­
ral, ou suas autarquias. a pagar pela ineficiên·
cia de alguns procuradores que, indubitavel­
mente, constituem exceção. Nesse caso, em
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verdade, estaria o povo a pagar pelo erro.
Outra questão que merece atenção é o acú­

mulo de sentenças em algumas varas federais.
Ob,riamente, os motivos podem ser diver­

sos, e incumbe à Corregedoria propor eventu­
ais sanções, se necessário.

Entretanto. o acúmulo tem que ser resolvi­
do. para evitar o prejuízo ao jurisdicionado.

Em tal caso. deverão ser instaurados regi­
mes de exceção, redistribuindo-se os proces­
sos para sentença, com prazo designado para
publicação. Os juízes encarregados do auxílio
receberiam a gratificação por substituição. como
disciplina o Estatuto da Magistratura.

Outra providência útil, em nível de Correge­
doria Regional, seria abastecer a justiça esta­
dual com jurisprudência dos Tribunais Regio­
nais Federais, no que se refere à jurisdição de­
legada. Sabe-se que há um grande desconheci­
mento nessa área. Falta acesso dos magistra­
dos estaduais. especialmente do interior. à ori­
entação dos tribunais.

Em geral, osjuízesde direito mudam proce­
dimentos tão-somente quando começam a bai­
xar processos. em que verificam os erros prati­
cados.

Esse fato dificulta o trabalho dos tribunais
e atrasa a prestaçãojurisdicional.

O mandado de segurança utilizado, indis­
criminadamente, contra os atos judiciais, tam­
bém colabora para o tumulto dojudiciário.

O agravo de instrumento. diretamente pro­
posto perante o Tribunal, como preconizado
pelo anteprojeto de alteração do Código de Pro·
cesso Civil. constitui solução muito boa.

Por outro lado. seria preciso que se discipli­
nasse com maior perfeição a concessão de limi·
nares satisfativas.

Outrossim, maivr confiança na sensibilida­
de e preparo dos juízes de primeiro grau se im­
põe.

Todos os fhtores 5."10 essenciais para que
se elimine o mandado de segurança contra atos
judiciais, como substitutivo de recurso.

Nunca. porém. se poderá eliminar o uso da
garantia constitucional contra ilegalidade ma­
nifesta. ou abuso de poder. praticados pelojuiz.

Todavia. nessas hipóteses, o juízo sobre a
admissibilidade da inicial há de ser rigoroso.

José Frederico Marques se referia à impos­
sibilidade jurídica do pedido como o "indício
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macroscópico da inexistência de pretensão ra­
zoável".

Constatadn essa innptidão da inicial. impõe­
se seu indeferimento liminar pelo relator do pro­
cesso. Caso contrário. deixará se arrastar um
processo inútil. ocupando ojuizde primeiro grau
com informações. e a secretaria. eventualmen­
te. com a citação de dezenas ou centenas de
litisconsortes passivos necessários.

Outra preocupação se relaciona com a efeti­
vidade das decisões judiciais.

Diz Cândido Dinamarco:
"A sujeição é o contraposto negati­

vo do poder e sem ela sequer haveria
espaço lógico para conceber-se o exercí­
cio deste."lo

Se a desobediência à ordem judicial não ti­
pifica ocrime do art. 330 do CódigoPenal, .quan­
do praticada por servidor público, outra solu­
ção tem que serestabelecida em nível legislativo.

O que. por certo, estimula a prática do ilícito
é a impunidade.

O abuso que tem significado a interposição
de embargos de declaração, com o intuito úni­
co de alongar o prazo recursal tem que ser refre­
ado. A solução da multa cogitada pelo antepro­
jeto de alteração do Código de Processo Civil,
na Justiça Federal. não é suficiente porque pode
recair sobre o contribuinte. que sustenta com
os impostos que paga o Estado litigante.

Medida adequada seria aumentar os pode­
res do relator do processo. O anteprojeto de
alteração do Código de Processo Civil cogitou
de estender a faculdade constante do art. 557
do CPC à apelação.

Ao relator deveria caber o poder de homo­
logar desistências. acordos etc.

Elogiável tem sido a edição de súmulas pelo
egrégio Superior Tribunal de Justiça. A obedi­
ência à orientação das mesmas foi bem discipli­
nada no anteprojeto de alteração do Código de
Processo Civil (art. 479. § 4.°).

O caráter didático da sÚIDulaé inegável. Por
isso. os Triblmais Regionais Federais deveriam
seguir o exemplo do STJ.

A forma tem embaraçado a lavratura dos
acórdãos.

Desse modo. as notas taquigráficas poderi­
am ser mais utilizadas. sendo as mesmas assi­
nadas e juntadas ao proccsso.

Para intimação dos acórdãos devcria ser dis­
10 üb. cit.. p. 102.

pensada a publicação das emcntas. Ou melhor:
o relator teria liberdade de decidir qual o pro­
cesso cujo acórdão mereça ser ementado.

Não se pode conceber que decisões padro­
nizadas. às centenas. obriguem à claboração de
ementa em C<1da processo. sabendo-se que não
tem ela o efeito dispositivo da decisão.

A redução das competências dos tribunais
se impõe.

Theotonio Negrão. em vista do projeto que
redundou na Constituição Federal de 1988, re­
feria:

"Por outro lado. será criada uma nova
instância para as questões judiciárias,
que passarão a ser não mais três, como é
hoje em dia. potém quatro. ao todo: ojuiz,
o tribunal. o Superior Tribunal de Justi­
ça. o STF. E isto significa demora muito
maior na solução da controvérsia. Se
continuar em vigor o dispositivo do Có­
digo de Processo Civil que só considera
definitiva a execução depois que transi­
tou em julgado o último recurso. ordiná­
rio ou extraordinário. C<1bível. é óbvio que
o litigante vencido tudo fará para retar­
dar esse momento e interporá quantos
recursos teoricamente a lei lhe permitir." 11

O problema avultou com a disposição legal
que previu a concessão de liminares, no STJ e
no STF. para suspender decisões dos tribunais
inferiores.

Nosso sistema recursal é tão complexo que
uma decis.10 sobre liminarem ação cautelar, pro­
ferida porjuiz de primeiro grau. pode motivar o
julgamento de vários recursos. no Tribunal Re­
gional e outros tantos no STJ.

Exemplo disso têm sido os provimentos pro­
visórios em casos de privatização de empresas
estatais.

Redução de competência constitui redução
de poder. E isso demanda grande7.a dos compo­
nentes do órgão judicante.

Os tribunais são mais do que julgadores de
lides individuais. São. isso sim, formadores de
princípios. criadores de precedentes, orienta­
dores. E. para cumprir tal finalidade, é preciso
que não se ocupem com as lides menores.

E isso depende de formação gerada pela lei,
ou mesmo pelajurispmdência.

O STJ é um tribunal que tem a missão de

11 R....forma do processo e da or1{a1lizaçãojudici­
ária. RT. v. 629. p. 281.
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unificar a interpretação da lei federal. Trata-se
da base do judiciário no que respeita à aplica­
çãoda lei.

Não se pode entender como possa tal cole­
giado decidir sobre compra de imóveis funcio­
nais por servidores civis dos ministérios milita­
res (DJ de 1.3.93). ou sobre depósito para des­
pesas de condução de oficial de justiça (DJ de
1.3.93). Há que se reexaminar princípios sobre
competência.

O que se espera do STF' e do STJ são os
precedentes sobre os grandes temas que inqui­
etam a Nação.

De tal modo. não se pode conceber a razão
da competência do STF e do STJ em matéria de
recursos ordinários (Constituição Federal de
1988. art. 102. lI. e art. 105. lI). Basta a manifes­
tação de um tribunal nos casos explicitados. O
duplo grau de jurisdição. nesse âmbito, carac­
leri7~1 tutela excessiva.

6. Conclusão
Cândido Dinamarco ensina:

"A confiança no Estado pacificador
e respeitoso do valor liberdade é indis­
pensável fator legitimante do poder. do
ordenamento e do Estado mesmo."J2

O Judiciário é parte desse poder. constitu­
indo dever de seus integrantes lutar pelo aper­
feiçoamento da instituição.

Pensar e criar soluções que agilizem o pro­
cesso é. muitas vezes. algo mais importante do
que decidir algumas demandas. pela eficácia da
medida no contexto social.

O juiz não pode ser um burocrata do pro­
cesso. arrast1do à alienação pelo excessivo tra­
balho.

Expor-se e reciclar-se são atributos do bom
magistrado. E. para tanto. ele deverá estar sem­
pre disposto a discutir os seus posicionamentos.

Disso depende a grandeza do judiciário.

12 Oh, cit.. p. 236.
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A descol>erta I>rasileira do due process af law.
As Emendas Ve XIV da COlIStitllição dos Estado.f
Unidos da América. Raízes histórica.f do due
process. Casos. O suhstantivc due processo

Para nós juízes que fazemos parte de Seção
com matéria penal. como é o caso da 6.8 Turma
do Superior Tribunal de Justiça. tomou-se co­
mum no nosso dia-a-dia ouvir. sobretudo por
parte dos advogados. menção ao "devido pro­
cesso legal". Afinal. o que vem a ser o "devido
processo legal"? De onde vem. pois até a pro­
mulgação da Constituição de 1988 sua invoca­
ção era praticamente desconhecida em nossas
cortes de justiça?

A Constituição brasileira de 1988 talvez seja
a mais pródiga e detalhist1 do mundo em discri­
minação de direitos e garantias fundamentais.
A razão imedinta é histórica. política e até cultu­
ral. Tínhamos acabado de sair de regime de re­
pressão. ESlávamos sequiosos de novas con­
quistas e de romper - como então se dizia ­
com o "entulho autori4'lrio". Aliás. todos os hil/s
ofri!?hts' ou declarations ofrights2 nasceram

'Em 12 de sekmhrn de 1787, os constituintes Ge­
orge Mason e Elhrigde Ocrry propuseram à "Conventi­
on" o aditamento de um "hiH 01' rights", à semelhança
do que já existia em algumas Constitui\'ões dos Estados
da então Conféderação. A proposta foi recusada (Cf.
"The Constitution oI' lhe t 'nited States oI' America ­
Analysis and Interpretation", Washington. KILLIAN,
Johnny lI.et aI.. Editors, Lihrary 01' Congress. 1987. p.
949). Ver tamh':m ~IACIEL. Adhemar F., "Nossa pri­
meira Constituição repuhlicana à luz do direito compa­
rado", RTlW, v. n,o L pp.192-207, Malheiros, 1993.

'DICEY, A. v., "lntroduction to the studv 01' the
law 01' the COllstilution". I.ondon, Mad\lillan ând Co.,
Limited. 1952, p. 200, ohserva que as "Ixclarations of
Rights" am.:ricallas, difércntemente do "Pelition of
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assim. causados por reações contrárias. As
normas asseguradoras do "direito de proprie­
dade" e da "liberdade econômica". por exem­
plo. tiveram sua gênese na intervenção mercan­
tilista. A "liberdade de consciência" ou "liber­
dade de culto" é fruto da intolerância religiosa.
A própria Lei Fundamental de Bonn. um dos
estatutos políticos cientificamente mais bem
elaborados de nosso tempo (1949). agasalha em
seu art. 2." o que muitos alemães do Terceiro
Reich sentiram literalmente na earne: a"integri­
dade fisica" (korperliche Unversehrtheit)3.

Se o século XVIII foi o "século do constitu­
cionalismo". podemos repetir com Karl Lo­
ewenstein que o século atual. ainda que esteja
em seus estertores. é o "século da crise da de­
mocrncía constitucional". pois as constituições
têm paulatinamente perdido força e prestígi04

•

Para evitar que isso ocorra. todos. sobretudo
nós do Judiciário. temos que tomar viva a nos­
sa Constituição para que ela não vá. aos pou­
cos. morrendo e deixe de ser invocada por seu
principal destinatário: o povo brasileiro.

Nossa Constituição. em seu art. 5.° . inciso
L1V. diz enfaticamente: "ninguém será privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido pro­
cesso legal"5. Essa cláusula6 nos veio direta-

Right" e do "13ill 01' Rights" ingleses. se aproximam
muito das declllfações do direito do continente euro­
peu. "They are the product 01' eighteenth-century
ideas: thev have, however. it is submited, the dis­
tinct pu~se 01' legally controlling the action 01' the
legislaturc by the t\rticles 01' the Constitution".

'\Gt\RCIt\-PELt\YO, Manuel. "Derecho cons­
titucional comparado", Madrid. Rev. de Occidente,
19SL2.·ed.. p. D9.

'Teoria de la constitución. I3arcclona. Ariel. 1970,
p. 222. t\ Constituição dos Estados Unidos. em rela­
ção às nossas Cartas e Constituições. tem mantido
sua lorça e prestígio. muito embora já conte mais de
200 anos de existência e poucas emendas. Isso se
explica. a meu ver. por duas razões: a) trata-se de
constituição sintética e b) a Suprema Corte a tem,
aos poucos. adaptado às necessidades sociais do mo­
mento, evitando. com isso. que haja uma revisão for­
maI (Quanto á última obscrvação. cf. ZIPPELIUS.
Rcinhold. "t\lIgemeine Staatslchre". trad. portugue­
sa de Canral de Moncada. Lisboa, Fund. Calouste
Gulbenkian. 2.' ed.. p. I C),t).

5Encorajadas pela "descoberta". leis infraconsti­
tucionais também comcçam a utilizar-se da expres­
s:10 "devido processo legal" . t\ssim. a Lei n.O 8.0691
90 ("Estatuto da Criança e do t\dolcscentc'') diz em
seu art. 110: "Ncnhum adolcscente será privado de
sua liberdadc sem o dcvido processo kgal".

6"phrasc" ou "clause", como dizcm os constitu­
cionalistas americanos.

96

mente de duas Emendas à Constituição norte­
americana (1787). que são. no dizer de Karl Lo­
ewenstein, "o fundamento, sobre o qual todos
os outros direitos de liberdade repousam"7.

Aprimeira cláusula. de número V. faz parte
do denominado Ril/ ofRight.<!'. A segunda. de
número XIV. foi elaborada especificamente para
os Estados-Membros9

•

As Emendas "e .in' da Constituição dos
Estados Unidos da América

Dispõe a Emenda V (parte): "". (ninguém)
será compelido em nenhum processo penal a
ser testemunha contra si próprio. ou ser priva­
do da vida. liberdade. ou propriedade. SEM O
DEl7lJO PROCESSO IEG IL" (witholtt the due
proce.\:ç oflmv). A Emenda n.O XIV. por sua vez.
fala em sua Seção 1: "... Nenhum Estado privará
qualquer pessoa da vida, liberdade. ou proprie­
dade. ."'EU () DEr mo PROCE.%Y) LEGAL"
etc. Ontologicamente. a cláusula constitucio­
nal que impede o Estado-Membro de privar o
cidadão (sentido amplo) do "devido processo
legal" tem o mesmo significado daquela igual­
mente impeditiva para a União\o. Mas as cir­
cunstâncias. a época e propósito não deixam
de imprimir cunho peculiar a cada uma das cláu­
sulas nas duas Emendas". A diferença mais
marcanteentrc odue processda Emenda n." Ve
oda Emenda n.o XIV estaria no f.:1tO de a primei­
ra coexistir com outras garantias expressas no
Bil/ ofRightscomo procedimento justo através
de tribunal do júri. possibilidade de se ver acu­
sado perante o grand jllryi2, fianças e multas

'''Diese beiden Bcstimmungen sind die Gnllldla­
ge. aufdcr alie anderen Freiheitsrechte beruhen" (I'ér­
jasSlmKsrechf IlI1d I Í!rfa.mmgvpra.r:is der 1erei"ig­
fen Slaafe". p. 5lO).

8São as dez primeiras Emendas. que foram ratifi­
cadas pelos Estados-Membros em 15 de dezembro
de 1791.

9Sua ratificação se deu em 9 dc julho de 1868.
1I'WII.1.0lJGlIBY. em sua obra clássica "Princi­

pies 01' the constitutional law 01' the Unitcd States",
Ncw York. Baker. Voorhis & Co., 2nd ed.• 1938. p.
n I. após indagar se a cláusula "due process" tem o
mesmo signilicado em ambas as Emendas, reporta­
se a voto (opinion) prolCrido no caso "Twining v.
Ncw Jcrsey"1211 lJ.S. 78 {l9(8)J: "Se se puder
admitir algum significado diferente para as mesmas
palavras. como elas são usadas na Décima Quarta
Emenda (e na Quinta Emenda). até agora (ele) não
apareceu em (nenhuma) dccisão judicial" .

11 "Frcnch v. Rarber t\sphalt Paving Co.", 181
U.S. :-24..'28 (1901).

12/\ Emenda n." V garante a todos que estão sen­
do acusados de crimes infamantes ou possam ser
apenados com pena capital. salvo no tocante a cri-
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pecuniárias compativeis com a situação finan­
ceira do réu. Já a Emen<L.'\ XIV "contém implici­
tamente não só os padrõcs de retitude e justiça
encontrados 113 cláusula da VEmenda. mas tam­
bém muitas garantias que são expréssamente
ressalvadas no BilI ofRights"'3. Se observar­
mos bem, veremos que a Emenda n.o XlV. so­
bretudo pela proximidade da cláusula da "igual
proteção das leis" (equal protec/ion of the
lall's), fornece inteligência mais abrangente ao
dl/e pmcessdo que aquela <1.:'\ Emenda n.o V Em
Bolling \~ Sharpe'4, por exemplo. a Suprema
Corte disse: "A Quinta Emenda, que é aplicável
ao Distrito de Colúmbia,U não contém a cláusu­
la da "igual proteção" tal como a Décima Quar­
tu Emenda, a qual se aplica somente aos Esta­
dos. Mas os conceitos de "igual proteç.10" e
"devido processo", ambos provindos do ideal
americano de retidão (Jairness). não são mutua­
mente excludentes. A (cláusula) eqllnl protec­
tion ofthe Iml's é uma salvaguarda mais explíci­
ta de proibiÇ<10 de iniqüidade (unfairness) do
que a (cláusula) due process oflaw".

O ChiefJustice William Howard Taftl6, ao
mes militares, que a pronúncia seja feita pelo "grand
jury". Em outras palavras, o "grand jury" é que vai
decidir se existe prova suficiente para julgamento. Se
entender que existe prova, o indiciado é pronuncia­
do. A pronúncia recebe o nome de "true bill". O
órgão que vai fazer o julgamento será o "trial jury"
ou "petit jury". Sc não se achar indicio ou prova, o
corpo de jurados emite um "ignoramus". Na órbita
federal o "grand jury" (1985) era composto de 23
membros ("grand jurors") . Os "grand juries" esta­
duais variam de 7 jurados (Virgínia) a 23 (Massachu­
setts, New Hampshire e Ncw Jersey). Na Inglaterra
e no Pais de Gales. como mostra ABRAIIAM. lIen­
ry J., "Thc Judicial Process". New York. Oxford Uni­
versity Press, 5th 00.. p. 106, a instituição foi abolida
por lei de 1933. Nos Estados Unidos, mais da metade
dos Estados-Membros utilizam-se da ."information",
que equivale à nossa "denúncia" (CPP, art. 41). Nos
tribunais federais. todavia. o indiciado tem direito ao
"grand jury" em se tratando dc "capital and Ic10110us
cases". Repetidas vezes, a SUprct11a Corte tem decidi­
do que o instituto do "grand jury". contemplado na
Emenda n." V. nllo é obrigatório para os entcs tcelera­
dos ["Palko v. Connecticut", 302 u.s. (1937»).

IlThe Constitution of lhe United States of Ame­
rica - Ana1ysis and Interpretation. ofl. cit.. p. 1284.

14347 U.S. 497,499·500 (1954).
I~Nosso "Distrito Federal" da Constituiçl'io de

1891 teve por inspiraçllo dircta a "Federal City"
("District of Columbia". onde tica Washington, a
capital dos Estados Unidos). Ver meu artigo. eit. na
nota de rodapé n." 1. p. 197.

16Tafl foi o único Presidcnte dOll Estados Unidos
que se tornou juiz da Suprema Corte. Ele mesmo tez

que tudo indica, foi oprimeirojuiz da Suprema
Corte a tirar ilações no sentido da íntima asso­
ciação entre as cláusulas da equnl protection e
do due proces:.;I',

Raizes históricas do due process
Historicamente, a cláusula constitucional do

due process veio do direito inglês. Como se
sabe, muitos constituintes e legisladores nor­
te-americanos de então estudaram em universi­
dades inglesas. onde um dos livros de'cabecei­
ra era umcomentáriode Sir Edward Cokel8 s0­
bre a Magna Carta Libertatum l9

, que ficou
conhecido como seu "Segundo Instituto"2o.
Sua importância para a independência dojuiz in­
glês e. em decorrência. para a liberdade dosúdito
em geral. foi tão grande e significativa que Ros­
coe Pound intitulou seu autor de "oráculo do
common ImJ," e "campeão da Iiberdade"21. Pois
"Iobby" para sua tlltura ida para a Corte. Quando
Presidente da República (1909-1913), nomeou
Edward D. White "Chief Justice". Antes de White
morrer (estava no cargo). Tafl disse ao Presidente da
República (Warren Harding) que o próprio White
havia repetido inúmeras vezes que estava guardando
a vaga da Suprema Corte para ele. a fim de que o
cargo voltasse para um republicano (Cf. "The Su­
preme Court: Justice and the Law", Congressiona1
Quarterly Inc., 3rd ed., p. 10). Tafl, com a idade de
29 e com menos de um ano de casado (1886), foi
nomeado para a "Superior Court" do Estado de Ohio.
Também foi juiz federal ("D.S. District Court for the
Sixth Circuil"). professor da "Cincinnati Law Scho­
01" e governador-geral do Protetorato das Filipinas.
O Presidente Theodore Roosevclt o convidou para
ocupar uma cadeira na Suprema Corte. Ele recusou.
Mais tarde, ainda no governo Roosevelt tornou-se
ministro da guerra ( C[ "The Supreme Court Justi­
ces", Washington. D.C., editado por CUSHMAN,
Clare:Congrcssional Quarterly. 1993. pp. 342 e ss.).

17"Truax v. Corrigan". 257 V.S. 312,331 (1921).
Cf. "Thc Constitution of the lJnited States of Ame­
rica - Analysis and Interpretation. ob. ciL p. 1295.

liA pronúncia é a mesma de "cool.:" - cozinheiro
(Cf. POUND. Roscoe, "The dcve!opment of consti­
tutiona1 guarantees ofliherty", Ya1c lJniversity Press,
1957. p. 42).

19A "Magna Carta". como fala com acerto ZI­
PPELn lS. nllo toi um fenômeno isolado no cenário
europeu. "mas é no entanto notável. sobretudo em
atenção à continuidade da evoluçllo que dela partiu,
interrompida por vczes. mas nunca cortada" ("Ali­
gemcinc Slaatslchrc". ob. cit.. p. 162).

2uPOIJND (oh. cit.. p. 48) chega mesmo a dizer
que o Segundo Instituto de Cokc era uma verdadeira
"Bíblia lega\" para os advogados das 13 Colônias
inglesas na América.

11"He is universally rcgarded by lawyers as the
oracle of the common law. No bctter champion of
liberty secured by law could have been tound"
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bem. Coke. ao comentar ocapítulo 39 da Magna
Carta. escrita em latim, mostra que a expressão
per legem terrae se remonta ao reinado de
Edward IJI e era equivalente ao due process of
ImlP.~. O capítulo 39 diz: "Nenhum homem livre
sem detido ou sujeito a prisão. ou privado dos
seus bens. ou colocado fora da lei. ou exilado, ou
de qualquer modo molestado. e nós n.io proce­
deremos nem mandaremos proceder contra ele
senão mediante umjulgamento regular pcl~ seus
pares ou de harmonia ('mIA Ln DO p.tIS''2J.

No dizer de John H. Ferguson e Dean E.
McHenry. o dl/e pmcess "é uma das mais im­
portantes. bem como controversas de todas as
garanlias"~4 .

Tem-se c\,it,do definiro dl/e process ofklll;2~.

Thomas Coolcy procurou nos dar uma idéia do
leque de proteção do instituto: "Otermodc\'ido
processo legal é usado para explicar e expandir
os termos vida. liberdade e propriedade e para
protegera liberdadee a propried1de contra legis­
laçãoopressiva ou n.io-raz0<1yeL para garantir ao
indivíduo o direito de fazer de seus pertences o
que bem entender. desde que seu uso e ações
não sejam lesivos aos outros como um todo"26.

A Suprema Corte dos Estados Unidos. no
(ob. cit.. p. 43).
22A cláusula "due process oI' law" teria apareci­

do numa versão legal ingles..1 do capitulo 39 no MO de
1354 (Cf. "The Constitution oI' the United States oI'
America - Analysis and Interpretation", cit. , p.
128\). No inicio as Cartas das Colônias inglesas na
América e algumas de suas declarações de direitos
tinham predileção por "Iaw 01' the land" no lugar de
"due process 01' law". A Constituição do Estado de
Nova Iorque dc 1821 foi a primeira a adotar a cláusu­
la "due process oflaw" da Constituição dos Estados
Unidos (Cf "The Constitution 01' the Unitcd States
01' America - Analysis and Interpretation", cit.. p.
1282).

2l"Textos históricos do dircito constitucional",
organiz.ado pelo Professor MIRANDA. Jorge, Lis­
boa. Imprensa Nacional. 1980. p. 15.

24"The Amcrican Federal Government". McGraw­
Hill Book Company. Inc.. 2nd ed.. 1950. p. 139.

2~Karl Locwenstcin. em sua "Verfassungsrecht
und Verfassnngspraxis.... cit.. p. 510. depois de di­
zer que a cláusula "dne proccss" é ohrigatória para o
Executivo. Legislativo e Judiciário. enlatiza que ela
é, "hoje. a mais forte barreira protc.1ora dos direitos
de liberdade do cidadão contra a usurpação do poder
público" ( " ...die DUE PROCESS-Klausel heute die
stllrkste Schutzmauer der hilrgerlichen' Freiheitsre­
chte gegen EingritTe der ôfTcntlichen Gewalf'.

26"The General PrincipIes of Constitucional Law
in the United States 01' i\merica". Boston. Little.
13mwn, and Co., 193 L p. 279.
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caso 1kininK v. Neli' Jersey.27 foi feliz ao mani­
festar·se sobre o dl/e process: "Poucas cláusu­
las do direito são tão evasivas de compreensão
exata como essa... Esta Corte se tem sempre
declinado em d:1r uma definição compreensiva
dela e prefere que seu significado pleno seja
gradU<1lmente apurado pelo processo de inclu­
são e exclusão no curso de decisões dos feitos
que forem surgindo". Em lfolden v. Hardy.28 a
Suprema Corte enfatizou: "Este Tribunal jamais
tentou definir com precisão as palavras due
processoflaw... basta dizer que existem certos
princípios imutáveis de justiça aos quais é ine­
rente a própria idéia de governo livre. o qual
nenhum membro da União pode desconhecer".

O grande juiz Fclix Frankfi.Jrter29• em Soles­
be~ v. Balkcom30

, procurou moStrar que o ve­
lho instituto é supralegal e está profundamente
arraigado na tradição anglo-americana: "Acha­
se assentada a doutrina por esta Corte que a
cláusula do Dl/e Process enfeixa um sistema de
direitos baseado em princípios morais tão pro­
fundamente enraizados nas tradições e senti­
mentos de nossa gente. de tal modo que ela
deve ser julgada fundamental para uma socie­
dade civili7J1d1 tal como concebida por toda
nossa história. Due Process é aquilo que diz
respeito às mais profundas noçõcs do que é
imparcial. reto ejusto".

Já que se tem dificuldade em definir a cláu­
sula em comento. como então entendê-la e. con­
seqüentemente. invocá-la? Socorremo-nos ain­
da d1S lições dos mestres do direito constitucio­
nal estadunidense. lastreadas em decisões pre­
torianas·'I.

2'Mencionado na nota de rodapé nO 10.
:1:1169 lI.S. 36ó. 389 (1898).
:l'[~lix franli.furter foi o sexto e último não-ame­

ricano nato a tomar assento como juiz da Suprema
Corte americana. Nasceu na Áustria (Viena) e veio
com os pIlis para os Estados Unidos quando tinha 12
anos de idade. De inteligência privilegiada. foi até
então considerado o melhor aluno da Ilarvard Law
&hool. Ad\'Op~do bem sucedido. tomou-se famoso
na dctcSlI dc comunistas na gestão de A. Mitchell
Palmer à frente do Ministério da Justiça (Aftomey
Gmeral). No tinal da década dc vinte. seu nome ga­
nhou a.'1 manchetes dos jornais. pois se encarregou de
demonstrnr a vioIaça<> do "duc process" no caso Sac­
00-Venzetti. Dizem que por causa de sua intimidade
com o tisieo Nicls Bohr. foi um dos poucos não­
cientistas a tomar conhecimento prévio da descober­
ta da homna atômica (Cf "The Supreme Court Jus­
tices". oh. cit.. pp. 386 c ss.).

l()339 V.S. 9. 16 (1950).
31Em "Vertàssungsrecht und Verfassungspra
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Casos
Uma primeira observação é quanto à aplica­

ção do due process na Inglaterra e nos Estados
Unidos. Embora o instituto jurídico fosse, no
fundo. o mesmo. sua inteligência e compreen­
são. por questão de estrutura estatal, tinha que
apresentar diferenças. Na Inglaterra. lembran­
do Walter Bagehot. o "Parlamento podia tudo.
menos transformar homem em mulher e vice­
versa". Nos Estados Unidos. diferentemente,
as leis do Congresso e dos legislativos federa­
dos se achavam sujeitas aojudicial control por
imposição de uma Constituição escrita e rígi­
da32

. Assim, nos Estados Unidos a cláusula
constitucional era limitativa tanto para o legis­
lativo quanto para o executivo e até para o pró­
prio judiciári033. Por outro lado. o due process
não tinha SÓ natureza processual (garantia). mas
também material (sl/bstantive law)34. Sob esse
aspecto de "direito material", as cortes estadu­
ais. a partir de 18S0. começaram a declarar que
também as leis deveriam ser "razoáveis em sua
substância". As cortes federais. a princípio de
modo parcimonioso. depois abertamente, acei­
taram essa doutrina. Em decorrência, "elas (as
cortes) se deram por competentes para esmiu­
çar a substância ou o conteúdo das leis fede­
rais e estaduais"3s. Como se percebe. a juris­
prudência dos tribunais. tanto estaduais quan­
to federais. procurou dar uma conotação de di­
reito natural à cláusula due processo pois, do
contrário. o legislativo poderia. a seu bel-pra­
zer. bulir em regras puramente processuais, ten­
do-as porjustas. lícitas e retas sem que. no fim-

xis...", p. 510. Loewenstcin lembra que o con­
teúdo e as fronteiras do "due process" resultam de
puro casuísmo (Inhalt und Grenzen sínd rein kasuís­
tisch umrissen).

32"Marbury v. Madison". 5 D.S. 137 ( 1893).
REHNQUlST. William H.. "Thc Supreme Court:
how it was. how it is". New York. Quill Ed., 1987. p.
306, após dizcr que na Inglatcrra tão logo era nome­
ado. o JUIz se tornava independcnte da coroa e do
Parlamento. lembra que ele não podia. como ainda
não pode. dt:c1arar uma Ici contrária à Constituição.
Já os constituintcs americanos procuraram. de modo
claro. algo difcrente do sistema britânico: "Eles que­
riam que os juízes fossem indcpendentes do presi­
dente e do Congresso. mas com certeza queriam que
as cortes federais fossem capa7cs de decidirem se a
legislação fcita pelo Congresso era ou não consisten­
te com as limitações (impostas) pela Constituição
dos Estados Unidos".

33Murray's Lessee v. Hoboken Land and Impro­
vement Co.. 18110w. (59 U.S.) 272. '276 (1856).

3
4WII.LOUOI my. ob. cit.. p. 726.
3~FERGUSON and MCHENRY. oh. cit.. p. 139.

do, elas apresentassem tal densificação. No
caso Hurtado l~ California ficou assentado que
se deveria levar em conta não "as formas parti­
culares de procedimentos, mas a própria subs­
tância dos direitos individuais à vida. à liberda­
de e à propriedade". uma vez que a cláusula do
devido processo prescreve "os limites daque­
les princípios fundamentais de liberdade ejus­
tiça. os quais jazem na base de todas nossas
instituições civis e políticas'·J~. O Justice John
M. Harlan procurou mostrar em Poe l~ Ullman37

que a cláusula due process, caso fosse tomada
só como garantia processual. seria ineficaz na
defesa contra leis que pusessem em risco a vida,
a liberdade e a propriedc'lde do indivíduo. Sinte­
tizou ele. invocando o caso HlIrtado l~ Calijor­
nia: "Assim as garantias do devido processo.
embora tendo suas raízes no per legem terrae
da Magna Carta e consideradas como salva­
guardas processuais contra a usurpação e tira­
nia do executivo, também se transformaram nes­
te país numa (verdadeira) barreira contra a le­
gislação arbitrária".

O substantíve due process
Laurence Tribe. em sua obra Constitlltio­

nal Cho;ces38
• ao objetar aqueles que afirmam

que "o substantive due process é incompatível
com a linguagem da própria Cláusula do Devi­
do Processo". lembra que "as palavras que se­
guem due process S<'lO oflaw. e a palavra law
parece ter sido o ponto textual de partida do
substantive dl/e process". O certo é que os cons­
tituintes de 1787. ao inventarem o federalismo
americano. tiveram em mente garantir a institui­
ção da propriedade privada e o respeito à liber­
dade de contratar3Q. A Constituição americana

36 110 U.S. 531-53'2. 5}5 (1884).
37367 U.S. 497. 540.541 (1961).
38j"farvard University Press. 1985. pp. 10 e ss.
3'JEm Copp.1ge v. Kansas. 236 lJ.S. I (1915). sob

a invocação da cláusula "due process". procurou-se
proteger o direito de o empregador contratar empre­
gado que não pertencia a sindicato (TRIBE, ob. cit.,
p. 275. nota de rodapé n.o 9). No famoso caso "Lo­
chner v. New York", 198 U.S. (1905). em nome da
liberdadc de contratar. a Suprema Corte declarou in­
constitucional lei do Estado dI.' Nova Iorque que li­
mitava em )O horas por dia ou 60 horas semanais o
trabalho de padeiros. O "Justice" Barlan. em voto
vencido. procurou demonstrar o perigo de estar o
Judiciário. sob a capa do controle judicial. tomando o
lugar do I,egislativo. a quem tocava constitucional­
mente o papel dc. através das leis. expressar a vonta­
de do povo. Mas. como explica WELLINGTON,
Harry 11.. "rnterpreting the Constitution - the Supre­
me Court and the proccss oI' adjudication", Ncw Ha-
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está pontilhada de direitos materiais e não só
de garantias instrumentais. Daí ter Madison.
com sua "teoria da facção". proposto que a
mudança da competência legislativa do nível
estadual para o nacional. para determinados
assuntos. tinha por escopo evitar que as maiq­
rias esmagassem os direitos das minorias4o. E,
como se vê. um modo de garantir o suhsfantive
dl/e processo

Os tribunais americanos têm. de um modo
geral. entendido que a cláusula due process
pode ser invocada não só por aqueles que de­
têm a cidadania cstadunidense. mas também por
pessoas jurídicas. por estrangeiros e até mes­
mo por quem tenta ser readmitido no país41 . No
tocante ao judicial reviell' de decisões de tri­
bunais militares. tem havido divergência na
Suprema Corte. Assim. no caso Yamashitn42

,

denegou-se pedidos de cerfiorari e de habeas
corpus para que se revisse a condenação. A
maioria entendeu que a m.1neira como se colhe­
ram as provas e o procedimento adotado pelo
órgcIJo militar 11.'0 ensejava revisão e tudo havia
sido feito sem ofensa ao devido processo legal.
O mesmo se repetiu no caso Johnson \~ Eisen­
trager43

, onde ficaram vencidos os Justices
Hugo Black. Harold Burton e WiIliam Douglas.

Para terminar este artigo. que já vai longe,
quero relembrar um dos temas mais polêmicos
que continua agitando a vida americana e tem
por base a cláusula do devido processo legal.
Refiro-me ao "aborto". Praticamente todas as

ven. Yalc Univcr.lity Press. I9?O. p. 45. casos como
"Lochner" , que lidaram com o denominado "econo­
mie due proccss". tomm mal recebidos pelos outros
ramos do poder público c por aqueles quc militavam
na área jurídica etc. tàzendo com que. mais tmde. hou­
vesse reversão de t:11 C11tl·,x!irm·nto.

4"Cf. TRnm. ob. e pp. cit.
41"Unitl:d Slates v. Ju To\""'. 198 lJ.S. 253. 26.~

(1905). "Quon Quon Pov v. johnson" 273 lJ.S. 352
(1927). .

42327 U.S. I ( 1946).
°3.19 U.S. 76.~ (llJ50).
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legislações estaduais e territoriais americanas
baixaram leis dificultando. limitando ou até mcs­
mo impedindooaborto. Ocaso matriz. que cons­
tantemente tem sido posto à prova por não ter
ainda solucionado a contento a questão. é o
Roe \~ JrÓde44

• O Estado do Tex.1s tinha lei proi­
bindo aborto. exceto para salvar a mãe no caso
de riseo de vida. Jane Roe (nome fictício de
Norma McCorvey)45 , moça solteira de 25 anos
de idade, foi estuprada por uma gangue e ficou
grávida. Não queria o filho. pois nem sequer
sabia quem era o pai. Lastreou sua defesa no
direito à privacidade. ASuprem.1 Corte decidiu,
após memorável discussão. que. de acordo com
a Emenda n.o XlV. Um.1 mulher grávida tinha o
"direito fundamental à privacidade". a qual en­
globava o direito de interromper. após conse­
lho médico. gravidez indesejável. Fixou-se. en­
tão. um equilíbrio de "preponderância de inte­
resses" entre o Estado e a cidadã. Até nas vizi·
nhanças de três meses de prenhez , o aborto
seria admitido. pois o compelling inferesf era
da mulher. Depois do primeiro trimestre de gra­
videz. o compelling interesf passava a ser do
Estado. que tinha o dever de proteger a saúde
da mulher e o futuro cidadão que'estava indefe­
so em suas entranhas. Questões importantes
foram abordadas incidentalmente. como. por
exemplo. se o feto. por não ser "pessoa". esta­
ria ou não protegido pela Emenda XIV: quando
começa a vida humana, se com a concepção ou
não: que se entendia por "viabilidade fetal" etc.

44410 IJ.S. I n (197.~).

4~TRIBE. L:llIrenec 11.. "GO<! s:t\'C this honora­
blc com"" New York. Ncw Amcril.an Librarv. 1985.
p. 17. . .

ROllloto do 'ntormoqõo L0610'otlllo



Epistemologia jurídica

Josl CARLOS BUZANELLO

sUMÁRIo

1. Introdução. 2. Filosofia e ciência. 3. Direito e
ciê.ncia. 4. Dogmáticajuridica.

1. Introduçi1o
"Criar é desatar angústias..

G. BacheJard

Convido o leitor para caminhar pelos labi­
rintos da epistemologia Os caminhos são vári­
os, pedregosos, dificeis, mas plenos de bons e
prazerosos perfumes. Fica, desde logo, adverti­
do que não se pretende esgotar esses cami­
nhos - pois novos caminhos sempre surgem
ao caminhar.

Assim, parto da premissa de que oconheci­
mento humano é tão vital quanto o oxigênio
que respiramos. Para tanto, o conhecimento é
uma operação vital, imanente, que tem porefei­
to fazer um objeto presente ao sentido ou à in­
teligência.

Os homens e as instituições não podem ser
apreciados pela moeda do Absoluto. Sua reali­
dade é contingente. Seu passado é o que já foi
e não o mais será~ seu futuro, incerto, inescru­
tável. O presente, ao contrário, st:desloca con­
tinuamente, tecendo a história. E o caminhar
permarnente, é o latejar da vida, os quais alte­
ram as percepções do passado e as visualiza­
ções do futuro, isto é, a verdade dos homens
sobre os homens. Portanto, os parâmetros da
avaliação da história são, ao mesmo tempo, o
resultado da própria história.

Cada tempo produz as suas verdades e os
seus critérios dejulgamento da suaarte, da sua

José Carlos Buzanello é Mestre em Ciências Ju- técnica, da sua ciência, da sua filosofia. Apreci­
rídicas - PUC\RJ e Membro do Instituto Victus. ar O passado significa aplicar os padrões de
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verificaçõcs de hoje sobre o ontem. que não
podem mais ser válidos no futuro. Neste con­
te~10. surge uma questão muito impor1<1nte: onde
ancorar a objetiYidade do conhecimento. para
não mergulhar no puro subjetivismo? Aobjeti­
vidade é o resultado do consenso. como afirma
o filósofo Popper. de verdade aceita como tal
pela sociedade - em particular pelos homens
de pensamento, que respondem pelo avanço
da técnica. da ciência - que formam a opinião
pública esclarecida. Disso decorre o "discurso
competente" do academicismo como "valor de
verdade" e de poder. E. afinal. que critérios uti­
lizar na avaliaçfío dos homens e das suas insti­
tuiçõcs? Trata-se de algo controverso. Certa­
mente invoca-se o princípio da legitimação. isto
é. os critérios reconhecidos. legitimados pela
sociedade civil, os quais se corporificam nas
suas vigências sociais. nos códigos de condu­
ta e de valores humanos inquebrantáveis. oque
se baseia na organização da vida. Trata-se de
busc..1f um modelo de verificabilidade. ciente da
dificil tarefa de aferir esses valores sociais que
se aproximam de um quadro ideal da nossa auto­
avaliação.

A problematização e a abordagem dos fe­
nômenos constituem o ponto nevrálgico da
configuração do "Estatuto da Epistemologia"
que. como processo crítico da ciência e seus
métodos. participa dos ingredientes da ciência
e da filosofia. Nesse sentido. o Professor Hil­
ton Japiassu. a maior autoridade brasileira em
teoria do conhecimento. afirma: "o estatuto do
discurso epistemológico. como duplo. é ambí­
guo: discurso sistemático que encontraria. na
filosofia. seus princípios. e na ciência. seu ob­
jeto"l.

O trabalho científico requer necessariamen­
te uma discussão prévia sobre o objeto de es­
tudo e sua definição. sendo. para tanto. um pro­
blema da epistemologia. A epistemologia é o
f.1tor de referência nas ciências sociais. Aques­
tão do objeto de estudo de uma ciência é. ao
mesmo tempo. algo muito difícil e muito decisi­
vo. pois é da definição deste objeto que depen­
dem os conhecimentos ulteriores. Esse objeto
não é dado. a priori. de mnneira simples e evi­
dente: ao contrnrio. é constmído e é problema­
tizado pelo pesquisndor. Trata-se de um enten­
dimento polêmico. Presido a tese de que nadn é
dndo. tudo é constmído. A definiçfío do objeto
de estudo é sempre o resultndo de um trabalho

1 JAPIASSU. I lilton. IlItrodução ao Pell.l"an/I!II­
to Episten/oingico. Rio. Fralll'isco Alves. 1979.

102

teórico e não apenas dn constmção empírica. O
"real constmído". em Bachelard, não é apenas
uma simples leitura do real que se imprimiria na
consciência científica.

A perspectiva de inter-relaçõcs da ciência
com a filosofia. principalmente. de avaliações,
de progressos e projeçõcs do homem, expressa
algumas contradiçõcs no "fazer ciência". O
eminente jurista francês Michel Miailli. sobre
este problema. acha curioso. e afirma:

"... a ciência tenha praticamente pas­
sado ao lado de todo este movimento e
que. contrariamente a outras disciplinas,
não tenha reproduzido reflexão séria so­
bre as condiçôcs de sua própria valida­
de. C..) é preciso reconhecer a e~1raordi­

nária segurança de uma ciência que não
produz qualquer dúvida sobre o seu va­
lor. como se tudo fosse evidente". 2

A auto-suficiência é um traço marcante da
ciência na atualidade: é preciso uma viagem de
retomo à teoria. à transdisciplinariedade e ao
resgate da humanidade. Aconcepção dominan­
te é. pois, a de que a epistemologia fornece sen­
tido ao empreendimento científico nas ciências
humanas. porquanto cada ciência tem de visar
não somente a uma dimensão do homem. mas
possibilitar um conhecimento integral. totali7.an­
te, ainda que apenas num certo plano e sob
uma dada perspectiva.

2. Filosofia e ciência
A relação entre filosofia e ciência. quando

vistas como um problema comum de investiga­
Ç<10 filosófica. abre novas formas de semântica
filosófica: já que ambas tratam de uma certa in­
dicação filosófica. a filosofia começa novamen­
te a apreender. com a ciência. a equilibrar con­
trovérsi:ls relativas às posiçõcs opostas. com
investigação relativa a problemas comuns. A
ciência como conhecimento que busca. de qual­
quer forma ou medida. uma garantia da própria
validade do saber. e a filosofia como problema­
tizadora de juízos de valores. andam em parale­
las constantes que se chocam. se entrecmzam
e se harmoninlm. Mas se a filosofia é ocompro­
misso que 1:1z do s.1ber uma pesquisa. ela con­
diciona ~ saber efetivo. que é conhecimento ou
ciênci:l. Eesse saber que nos diferencia radical­
mente dos animais.

Aestmtllr:l vasta e majestosa da ciência está
conjugnda com a tremenda variednde de seus

2 MIAn .LE. Michel. ('n/a Imrodução Crítica
ao f.)irl'ito. Lisboa. Moral's I~ditorcs. 1979.
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métodos de observação. experimentação. me­
tas. estatísticas e constmções teóricas ilumina­
das pela análise filosófica. Sob o impulso da
ciência moderna. a concepção exata da tarefa
da filosofia passou por uma reorientação radi­
caI. Numa visão histórica geral e breve. talvez
se possa dizer que os filósofos. através dos
tempos, estiveram empenhados em três empre­
endimentos Msicos: 1.°) procuravam verdades
absolutas da realidade e padrões absolutos de
moralidade: 2.°) tentavam constmiruma sínte­
se. uma vi&10 do universo e do lugar do homem
neste contexto (integração da ciência nmn todo
inteligível e harmonioso): 3.°) buscavam o sig­
nificado e a validez de conceitos fundamentais,
presunções e métodos de conhecimento e de
avaliação. Em síntese. apenas um processo de
interpretação do mundo por parte dos filóso­
fos. de onde Karl Marx exprimiu sua tese fulmi­
nante, "os pensadores não fizeram até agora
outra coisa senão interpretar o mundo-: oftm­
damental é a sua transformnção".

No juízo que a filosofia faz sobre à ciência,
podem assumir formas que definem três con­
cepções fundamentais das filosofias - a metafí­
sica. a positivista e a crítica. Para a filosofia
metafísica. a filosofia é o únieo saber possível e
as outras ciências, como tais, coincidem~
ela ou são parte ou preparnção dela; já a filoso­
fia positivista. entende que o conhecimento é
próprio das ciências particulares e a filosofia
tem por tarefa coordenar e unificar seus resul­
t.1dos: enquanto a filosofia crítica entende que
a filosofia é julgamento sobre o saber. isto é, a
avaliação de suas possibilidades e de seus limi­
tes. em vista do seu uso humano. Segundo essa
concepção. a filosofin não aumenta a quantida­
de do próprio saber. portanto não pode ser cha­
mnda proprinmente de conhecimento. Sua tare­
fa é. antes de tudo. pôr à prova a validade do
&1ber. determinando os limites e as possibilida~

des efetivas.
No desenvolvimento recente na ciência e

na filosofia, freqüentemente é usada a expres­
são "revolução" pnra referir-se à revolução de
circunstâncias e condições (econômicas. cul­
turais etc.). as quais influenciam. permanente­
mente. o pensamento científico e fi losólico que.
por sua vez. incorpora. supera e avança. num
processo rápido e iJ'!termin:h"C1. Há problemas
imensos relativos à circul:lÇão e à utilização das
modernas conquistas tecnológicas. Pode-se
observar a profunda revolução em nossos esti­
los de vida. porexemplo. através do uso <1.1 ener­
gia nuclear. dn automação. da biotecnologia e

das novas técnicas de planejnmento estratégi·
co do Estado. Vivemos cotidianamente a cha­
mada "Era das Revoluções". que transcende a
ciência e a filosofia. expandindo-se para a soci­
edade. reflexivamente. num gesto envolvente
desde o mais incauto ao mais prudente. A rela­
ção traçada entre ciência e filosofia dumnte os
últimos séculos tem sido de maneira bem diver­
sa: as revoluções. nas ciências. resultam do exa­
me de novos dados e da reformulação de con­
ceitos básicos (adequação): enquanto as revo­
luções, na filosofia. resultam da necessidade
de expor diferentemente os problemas filosófi­
cos. a fim de acomodar ciência e senso comum:
ou ainda: as revoluções na ciência foram a nova
interpretação dos fenômenos e a nova formula­
ção de leis para :ordená-Ios. enquanto as revo­
luções na filosofia foram refinamentos de pro­
blemas de experiências comuns da ciência e da
própria filosofia. As diferenças entre os dois
sistemas não são uma simples questão de "fa­
tos". pois trazem questões filosólicas e históri­
cas.

As posições assumidas pelos filósofos e
cientistas em qualquer período histórico podem
ser declaradas num esquema de posições mu­
tuamente opostas, num nexo de questões inter­
relacionadas e ambíguas. Nesse último século,
a ciência evidencia-se com uma superioridade
sobre a filosofia. em síntese. é o triunfo das
ciências e a decadência da filosofia. A "era da
ciência" se demonstra facilmente pelos resulta­
dos práticos vivenciados pela humanidade. A
história da ciência parece ser cumulativa e a
história da filosofia não-cumulativa. isto é. não
estmturadora. As controvérsias reinantes ca­
racterizam-se mais por respostas diferentes às
questões sucintas (método) do que à simples
oposição.

O conhecimento não é mero instmmento do
raciocínio. álgido ou inflexível. Ao contrário:
constitui-se de doses fortes de ingredIentes
emocionnis. irracionais. de intuições. tendênci­
as e aspirações. as quais se servem dos mes­
mos pressupostos lógicos da epistemologia
para demonstração das conclusõcs mais varia­
das. Nas ciências. como em todo o conheci­
mento. não há lugar para neutralidade e ausên­
cia de emoção. porqne são constmídas por ho­
mens que sentem. que pensam e que têm espiri­
to. Ao contrário de alguns autores clássicos.
tais como Kant. Comte e Kclsen. que acredita­
vam no advento de uma ciência livre de emo­
ção. Kant denunciava as paixões como "can­
cros da razão pura": Comtc falava sobre os três
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estágios do pensamento, sendo os dois primei­
ros habitados por mágicos e sacerdotes, repre­
sentados por imaginações teológico-metafísi­
cas. enquanto o último era constituído de cien­
tistas suficientemente sábios o bastante para
amordaçar a imaginação. isto é. o estágio das
ciências: Kelsen. por sua vez, desenvolve uma
teoria jurídica pura. distante das ideologias po­
líticas e das ciências naturais. pretendendo li­
bertar o direito de todos os elementos que lhe
são estranhos. na busca única e exclusiva de
conhecer e determinar o objeto do direito. O
positivismojurídico de Kelsen mutila odireito
pela separação da sua causa final. que é ajusti­
ça. Constrói sábios neutros. cérebros sem alma
e seres irrespons<,lveis.

Esse corte frio que separa o objeto de estu­
do com o sujeito da prática cognoscitiva nas
ciências sociais é inaceitável. Há permanente­
mente uma relação dialética entre o investiga­
dor e o objeto investigado. permeado de emo­
ções. de tensões e de ideologias. O corte epis­
temológico. que é, como tal. um instmmento
teórico de descontinuidade entre ideologia e as
ciências. constitui o caminho para analisar a
estmtura especifica da ciência enquanto apara­
to de produção de conceitos e. principalmente,
para pensar a diferença entre "objeto real" e o
"objeto de conhecimento". Poderia discorrer
sobre o corte epistemológico. amplamente es­
tud1do por Bachelard. mas trata-se de um cami­
nho que momentaneamente não iremos conhe­
cer.

A luz da ciência moderna. os resultados e
as conclusõcs do "mundo filosófíco", na bus­
ca da verdade absoluta. estão sendo em grande
parte. abandonados por serem infmtíferos e
desnecessMios. O espírito da ciência contem­
porânea é "crítico". no sentido de que todas as
suas conclusõcs são consideradas válidas ou
defensáveis, "até nova orientação". A política
da receptividade indica que, embora conservan­
do nossas convicções (em princípio. abertas a
criticas e revisões). é perfeitamente razoável
confiar em presunções bem confirmadas. até que
uma prova forte nos force a modificá-Ias, ou
substituí-Ias por outras presunçõcs mais forte­
mente apoiad1s em prm'as relevantes. O dog­
matismo e o ceticismo são inaceitáveis para o
mundo contemporâneo.

Sempre que surge uma nova concepção fi­
losófica do universo e do homem. a ciência tra­
ta de imediatamente adequar-se aos novos con­
ceitos. Assim. porexemplo. o R.1cionalismo. que
criou uma concepção de ciência. é caracteriza-
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do por duas asserções fundamentais: 1.°) o uni­
verso é um sistema ordenado inteiramente por
leis universais e necessárias (Racionalismo
Objetivo e Metafísico): 2.°) o homem é um ser
racional - faculdade que permite compreender
as Ids universais e necesSeírias daquele siste­
ma (Racionalismo Subjetivo e Metodológico).
Sobre essas duas asserções basilares se funda
a concepção da ciência como adequação da ra­
zão subjetiva do homem à razão objetiva do
universo. Nessa perspectiva. a ciência consis­
teemdesoobrir leisque existem na nalure7.a (imu­
táveis e necesSeírias). tendo carácter definitivo
de verdade. Em síntese. os objetos da investi­
gação do cientista da nature7.a Se10 as leis uni­
versais e necessárias.

A concepção positiva de ciência refuta os
pressupostos da concepção racionalista, ao
tentar uma eliminação de todo seu conteúdo
metafísico-religioso. O Racionalismo do século
XVII. como procedimento da ra7.ão para aferir
técnicas em detcrminado campo. estava envol­
vido também no campo religioso. As teses po­
sitivas afirmam que a ciência é o único conheci­
mento possível e o método da ciência (descriti­
vo) é o único válido; assim. conclui-se que os
recursos c os princípios (causa). que não são
acessíveis ao método da ciência. não dão ori­
gem a conhecimentos. Deste modo. a metafísi­
ca que opera com esse método não tcm nenhum
valor.

Atcse do Rc1cionalismo é a ra7.ão, não como
faculdade. mas como "concatenação das ver­
dades". sendo ela necesSeíria no sentido de não
poder ser diferente do que é e. pordecorrência,
imutávcl. não exigindo confírmação. Contudo,
sobrevive um traço do Positivismo e do Racio­
nalismo. a idéia de que através da experimenta­
ção dos fhtos, a ciência possa chegar à verda­
deira lei da natureza. O fato constitui o prcssu­
posto. o guia da análise científica. As leis do
pensamento. como "objeto" da lógica que pre­
cedem 0.1 própria experiência. devem dissoh'er­
se em fatos de experiência para serem acolhi­
dos como objeto legitimo do sistema positivo.
De outro modo. a tese de Empirismo é que tal
necessidade (racional) não subsiste e que toda
e qualquer "concatenação de verdades" pode
e deve ser posta a toda prova. controlada, mo­
dificada ou abandonada.

Assim. após a problemati:t.ação da relação
"filosofia l'(!rSI/S ciência" nesSe1 caminhada re­
flexiva. trago à luz as contribuiçõcs dos Profes­
sores Giuseppe L.umia e Norberto Bobbio. Des-

ROII'ota do 'nforma,õo L08'o'&:tllla



te modo, o Professor italiano Giuseppe Lumia
assevera que:

"as proposições científicas não são,
segundo os modernos metodólogos. pro­
posições incondicionalmente verdadei­
ras, no sentido que reprodu7.em pela in­
tuição a idéia de que uma operação expe­
rimentaI seja uma verdade, ideal ou de
fato. pressuposta: são, porém. proposi­
ções rigorosas. O centro de gravidade
da ciência foi deslocado, por assimdizer,
da verdade para o rigor"].

Dando continuidade a essa análise. leciona
o emérito pensador peninsular Norberto Bobbio:

"a cientificidade de uma investigação
não consiste na verdade. isto é: na cor­
respondência da anunciação com uma
realidade objetiva. senão no rigor de sua
linguagem. isto é: na coerência de um
enunciado com os demais enunciados
que formam. juntamente com ele. siste­
ma. Aciência. em suma. tem início com a
formação da assim dita "linguagemcien­
tífica". quer di7.er. com aquela linguagem
que faz de um conhecimento puramente
subjetivo um conhecimento ao gramaxis­
mo intersubjetivo·'4.

Ateoria do conhecimento apóia-se no pres­
suposto de que o conhecimento é uma "cate­
goria do espírito", uma forma da atividade hu­
mana (sujeito) que possa ser indagado no uni­
versal e no abstrato. As ciências nascem do
particular c se conectam no universal. Temos
basicamente duas formas de ciência: fisicas ou
explicativas c humanas ou compreensivas. As
ciências possuem um discurso próprio. especí­
fico, distinto do discurso político-idcológico.
que se articula. de maneira descontínua. com a
história. Para Bachclard. a história das ciências
é a refundição de sua estmtura conceitual den­
tro dos marcos tcóricos. sendo o laboratório da
epistemologia. A tcoria. como ordenação das
relações entre os fatos explicados através de
análise. garante ao empreendimento científico
uma estmturn sistemática própria. Isso repre­
senta uma inO\'ação no processo de reconheci­
mento, enquanto apresenta uma nova "isão e
conccpç.10 cL'l realidade projetada para o fotu-

] LUMIA. Gillscppe. Empirismo Lógico" Posi­
tivismo GillrÍl/ico. Milllno. Gilltlrc, 1963.

4 BaBAra, Norberto. "Scicnzi dei Diritto e
Analisi dei Lingllllggio", in Uevista Trime.çtra/e di
Dirilto e Procl,dllra ('il'i/", n."::? Roma.

ro, fornecendo as coordenacL'ls para a ação do
homem. A ciência, enquanto processo reflexi­
vo que o homem reali7.a sobre suas circunstân­
cias. implica numa articulação de SU:l e:\:periên­
cia e capacidade perceptiva. tomando como
base os padrões culturais e o período histórico.

3. Direito e ciência
Entre os muitos fatores que estimularam e

sustentaram a investigaç.10 científica ao longo
da história. figuram duas preocupações perma­
nentes. que se constituíram nos maiores moti­
vos dos homens para a constmção da ciência:

1.0
- o caráter prático - na inquietude cons­

tante do homem para melhorar a sua condição
estratégica em face do mundo onde vive eonde
busca. para tanto, encontrar meios eficazes de
prover e prever, no curso dos acontecimentos
que ocorrem ao seu redor. dominá-lo em benefi­
cio da espécie humana;

2,0 - a motivação básica de investigação ci­
entífica - no qual o homem transcende as preo­
cupaçõcs de ordem prática: reside na sua curio­
sidade intelectual, no seu desejo profundo e
persistente de chegar a conhecer e compreen­
dero mundo que habita. Como afirma Aristóte­
les, "o homem é um ser condenado a saber",
Essa paixão arras.'ldora de conhecer é tão forte
no homem que. na ausência de informação ou
compreens.10 factual adequados. são freqüen­
temente invocados mitos para responder per­
guntas aos fenômenos empíricos.

Os traços que caraeteTÍü1m otipo de conhe­
cimento alcançado pelas ciências cL'l nature7.a e
da sociedade podem ser entendidos como co­
nhecimento científico e senso comum. respec­
tivamente. que se resumem estruturalmente em
três elementos: racionalidade, objetividade e
positividade. Esses elementos formam a estru­
tura da ciência, constituída de conceitos. juí­
zos. lógica. objeto de estudo e suas respecti­
vas delimitações de quanticL'ldes e medidas.
Agora se aproxima uma nova encruzilhada epis­
temológica, e de antemão convido o leitor para
irmos para a "esquerda" na busca do "direito".
Trat.1-se de um caminho nn seara do discurso
jurídico. onde se analisará o "mundo do direi­
to" e suas circunstâncias. Surge, assim. a pri­
mcira provocação: é pos!%ívcl uma ciência do
direito? Para definirmos a cientificidade do di­
reito devcmos. antes de tudo. considerar o solo
epistemológico sobre o qual se formam essas
práticas teóricas. Essa provocação é digna de
discussões acaloradas e controversas. Não foi
sempre evidcnte que o direito pudesse ser ver-
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dadeiramente o objeto de uma ciência. mas sim
uma técnica de controle social. Em atenção a
essa problemática. o Professor Clemerson Mer­
Iin Cleve expressa que "o jurídico atual nasceu
sob o signo da cientificidade. sendo que várias
teorias jurídicas n:lo passam de discursosjusti­
ficadores do estatuto teórico de sua conduta"S.

Atualmente. duas correntes justificam o di­
reito como ciência. quais sejam. sucintamente:

l.a - aquelas que socorrem-se da epistemo­
logia das ciências naturais - sociologismos ­
ali encontram os fundamentos para descobrir
certo direito dado pela nature7~ ou pela socie­
dade. o qual deve ser observado pelas normas
técnicas e leis - construídas. Aciência do direi­
to seria. nesse caso. uma sociologia jurídica
submctida às ciências naturais;

2.8
- aquelas que assumem o aspecto tec­

nológico e nascem a partir da separação entre o
reino do ser e dever-ser. para proclamar a ciên­
cia do cbreito como ciência da norma - uma dis­
ciplina do dever-ser. Desta concepção decor­
rem os posicionamentos lógicos de Hans Kel­
seno os deslocamentos ontológicos de Cóssio,
e oTridimensionalismo de Miguel Reate. econ­
forme o referencial epistemológico. estas teori­
as assumirão esta ou aquela posição frente à
dogmática.

Assim. para a primeira teoria. a dogmática é
simples técnica decorrente da ciência jurídica,
enquanto para a segunda. a ciência do direito é
a ciência dogmática -jurídica. Estas colocações
5.10 severamente questionadas pela filosofia
mais recente. as quais reclamam um "No\'o Es­
tatuto Epistemológico".

Na estrutura do saber. segundo o pensador
Michel Foucault6

• demonstra-se a impossibili­
dade de o direito constituir ciência. diante da
episteme contemporânea. A ciência do direito
deve abandonar a justificação do monopólio
da produção do saber jurídico para buscar a
verdade. De todo modo. o reconhecimento de
uma ciência do direito é. atualmente. considera­
da como possível. A idéia de que a ciênciajurí­
dica é uma "ciência normativa" encerra uma
ambigüidadc quc freqiientemente se traduz por
um contra-senso: tmta-se de um alargamento
das fronteiras do "mundo jurídico". espraian-

l CLEVE. Clcmcrson Merlin. O Direito e os Di­
reitos. São Paulo. Ed. Al'ad~micl\. 1988.

6 FOUCAlJl.T. Michcl. .. I J,w/"de e as Fomlas
;lIrídicII.Ç. Cadcmo Ifl-PUC'RJ. 1974. FOUCAl TLT.
·Michel. Mic1Y!/isicII do Poder. Rio. Oraa!. 1979.
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do-se para as ciências sociais. Pode-se exem­
plificar brevemente por uma diferença funda­
mental entre ojurídicoe ocientífico: trata-se da
situação do legislador (teórico-político) e o Juiz
(experimentador-técnico). sendo quc cste pode
flexionar a lei. mas 0.10 pode refazê-la. Contudo.
a experiência pode e deve auxiliar a transformar
a lei (nomos).

Como demarcamos acima outros caminhos.
o objeto do direito (norma jurídica) não é um
dado, mas sim um ente construído pelo homem.
O cientista do direito. além de construir o seu
objeto de estudo. restabelece a relação entre
sujeito cognoscente e o o~ieto pré-construído,
baseando-se na teorização do direito. para sub­
metê-lo à crítica epistemológica em que cons­
trói. permanentemente, o objeto científico. O
Doutor de Viena Hans Kelsen. por sua vez. limi­
ta oobjeto da ciência do direito (normajurídica)
apenas ao objeto apreendido juridicamente. ou
seja. do ponto de vista do direito. desfaz com­
pletamente a idéia de que as relações inter-hu­
manas. como relações econômicas e políticas,
são objeto de direito. Sem dúvida, é mais uma
redução teórica de Kelsen e de sua escola o
"positivismojurídico".

A análise científica do direito atinge sua
maturidade quando o sistema normativo é con­
frontado. analiticamente. com a realidade soci­
al, além do estudo das regras jurídicas. do seu
funcionamento orgânico e de sua lógica. vin­
culados às condições de produção econômica,
sistema político e relações sociais. O direito,
nesta perspectiva. concretiza-se como conjun­
to de regras (leis e regulamentos) que têm como
objeto o comportamento inter-subjetivo dos
homens em determinada sociedade.

Na história do pensamentojurídico e filosó­
fico. sucederam-se ou entrecru7.aram-se quatro
(pelo menos) concepções fundamentais quan­
to à validade do direito:

1.° - Direito Positi\'o - conjunto de direito
que a sociedade reconhece. fundado no direito
natural (eterno, imutável e necessário):

2.° - O Direito como Moral-julga e consi­
dera uma forma diminuída ou imperfeita de mo­
ralidade:

3.°- O Direito como força - reduz o direito a
uma realidade histórica. politicamente organi­
zada. tendo presente a relaç:lo legalidade ver­
sus legitimidade. mediante o emprego da força
(manl/-militare):

.J.O - O Direito como Técnica Social- o di-
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reito como função exclusiva de controle social
(assistência e conformidade social).

Em todo caso. o direito caracteriza-se pela
vinculação à realidade social. Com efeito, a rea­
lidade social constitui-se de pressupostos da
noftn3 e a ela se dirige com o objetivo de produ­
zir determinados resultados materiais. Anorma
constitui-se de ob,jeto de investigação e instru­
mento de interpretação da realidade social. A
análise global do fenômeno jurídico tem de ser
necessariamente interdisciplinar. isto é, buscar
referências explícitas e implícitas dos resulta­
dos oferecidos por outro ramo do saber. Em seu
aspecto existencial. a norma caracteri7..a-secomo
produto da cultura. passh'el de análise científi­
ca. A realidade social e política é que vai deter­
minar a constituição. e essa. para ser legítima,
precisa estar absorvida pela globalidade da di­
mensão social emjogo (luta de classes), da qual
resultará a conexão da validade-eficácia bem
como as devidas repercussões sociais da nor­
matividadejurídica. Desta forma, a ciênciajurí­
dica é construída racionalmente com base na
experiência empírica. As normas jurídicasestão
repletas de um sentido sociológico, em virtu~e

dos fhtores sociais que condicionam a normatl­
vidade e os respectivos valores, de acordo com
uma determinada concepção política. Com base
nestas dimensões. constrói-se como dinâmica
totali7.adora a realidadejurídica.

Todo sistema social. em qualquer época,
produziu um sistema jurídico (escrito ou não)
correspondente às concepções políticas domi­
nantes. Trata-se do resultado vitorioso (políti­
co-ideológico) inserido num processo históri­
co mais amplo. que vai determinar o desenvo.l­
vimento, o progresso e o enriquecimento do
sistema jurídico. As ciências sociais requerem
a investigação permanente nos sistemas teóri­
cos anteriormente propOstos. O positivismo. o
estruturalismo, o marxismo e tantos outros "is­
mos" (sistema ou escolas que tentaram colocar
à sua maneira a questão do estudo dos siste­
mas sociais). Nesse processo. inevitavelmente,
insere-se a reflexão do jurista sobre o seu obje­
to de estudo.

As constmções tcóricas efetuadas ao lon­
go da história, apresentaram-se como portado­
ras do conhecimento jurídico da época. Esse
conjunto de conhecimentos estm'a selado por
uma concepção idcológica. quc pretendia cons­
tituir um discurso mais ou menos coerente para
justificarou ocultar o quadro social dominante
(mediante o emprego conceitual de institut?s).
seja idealista. empirista. marxista. Nessa deIxa,

entra em cena um novo ator, o "cientista políti­
co", para enquadrar os sistemas políticos de
fato. bem como sua conex.lJo com o sistema eco­
nôOÍico.jurídico, social. cultural-idcológico. com
as conseqüentes análises do Estado. do poder
e dos respectivos atores políticos.

4. Dogmáncajuridica
A dogmática jurídica é o objeto de análise

epistemológica desta última seção. findando a
caminhada. Oconteúdo material da dogmática
jurídica é indicativo do tipo de Estado que a
emite e da forma de estruturação do convívio
societário.

A dogmática jurídica. a menos que se con­
verta em instrumento ideológico destinado a
dissimular ou faIscar a realidade, precisa man­
ter-se sintoni7.ada com a vida. recebendo seu
influxo e sobre ela atuando. Desta forma. em
qualquer situação. o centro gravitacional do
direito e do seu desenvolvimento situa-se na
sociednde. Por esse pressuposto fundamental
é que a sociedade e os seus fatos São a fonte
originária do direito. estão e permanecerão axi;­
ologicamente acima da dogmática jurídica. E
preciso afastar o pressuposto positivista de
negar importância aos fatos sociais e políticos.
Urna concepção plural e totali7.adora do direito
não pode excluir as perspectivas propiciadas
pela filosofia e sociologia do direito. A primei­
ra, quanto aos questionamentos das institui­
ções e dos seus valores. em busca de sua atua­
lização e aperfeiçoamento. A segunda conduz
à percepção social do direito dos vário~ gruJ?Os
sociais. à adequação ou não da ordem Jurídica
aos valores socialmente aceitos e à determina­
ção dos efeitos sociais decorrentes da aplica­
ção das normasjurídicas.

Nesse entendimento. o Professor Luis Wa­
rat nos auxilia nessa empreitada. da seguinte
forma:

"a dogmáliea jurídica é a atividade
que tem a pretenS<1o de estuda~ o direito
posilivo vigente sem co~strulr sobre o
mesmo juízos de valor. E a tentativa de
formular uma teoria sistemática do direi­
to positivo bascado em sua aceitação
conceitual do direito estabelecido. expli­
caria sua coerência, denotando a pseu­
dológica que o ordena"7.

A dogmática propõe-se ser fundamento de
urna ordcm lógica positivista. bem como des-

7 WARAT. Luiz Alberto. Epislemologia e Direi­
lo. Rio Eldorado. 1977.
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cI'C"era legalid.1de (mundojuridico) da maneira
mais isenta possível. a fim de desvincular os
conceitos jurídicos do subjetivismo de cada ci­
dadão. Adogmática. enquanto criação teórica,
fundamenta-se na distinção entre o plano des­
critivo e o plano prescritivo: oplano das explica­
ções e o plano dos argumentos justificadores.

A dogmática é o esqueleto do sistemajurí­
dico. constmído através de enormes redes pa­
ralelas de títulos. capitulos e seções, cujas ma­
lhas abarcam e delimit.1m o universo ontológi­
cojurídico. que define a latihlde e os limites do
discurso e da eficácia jurídica. A partir desse
corte. temos dois mundos: "0 mundo dojurídi­
co e o mundo do não-jurídico". O direito se re­
sume no sistema d.1 norma e nada mais. Foi o
fundador da Escola de Vien.1 Haos Kelsen aque­
le que melhor esboçou essa distinção. na sua
célebre "Teoria Pura do Direito"s. A pártir da
distinção entre as categorias do ser e do dever­
ser. constrói um sistema jurídico isento de to­
dos os elementos estranhos ao objeto do direi­
to (politicos. sociológicos. psicológicos). erigi­
do numa estmturn hienírquico-l6gica doconhe­
cimento normativo. A Norma Fundamental. ou
a Constituiç..lfo Politica. é o fulcro hipotético de
toda a ordem jurídica. sendo o valor máximo
desta ordem. Essa é que informa a unidade do
sistemajurídico. onde vai determinar a validade
das demais normas iJúeriores. isto é, o principio
da hierarquia das normas jurídicas. Com a ale­
gação de que a Norma Fundamental vale. vale
ta.mbém a ordemjurídica que sobre ela descan­
sa em conformidade com os preceitos da matriz.

A proposta de Hans Kelsen assume a ne­
cessidade metodológica de uma investigação
pura. no sentido da validade auto-refercnte d.1S
normas pelo sistemajuridico. sendo a dogmáti­
ca a pretensão univers.11i7.ante. isto é, a aceita­
ção ou a confusão entre o mundo natural e o
mundo normativo. Kelsen resume todo fenô­
meno jurídico dentro da norma. prescindindo
de qualquer valor ou condicionalidade fática.
Resulta o direito com mutilações profundas.
assumindo-sc apenas com um caráter instm­
mental ou técnico. É odireito des.1Imado. asse­
xuado. O que distingue a regra jurídica. nessa
vis.10. é sobretudo a vigência ou validade té<:­
nico-formal. sendo a eficácia elemento distinto
e de certa forma secundário.

O Professor Miguel Reale considera a dog­
mática em três momentos lógicos de interpreta-

I KEU-EN. 11.111S. Teoria P"ra do Dir,";/o. Coim­
bra. Annêl1io Amado. 1979.
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ção. constmção e sistematização de normas ju­
rídicas. sendo que essa (dogmática) não repre­
senta todo odireito. mas o momento culminan­
te da ciência do direito:

"Se a dogmática é a interpretação da
realidade ou da experiência de um povo
em dada época: se ela se desdobra no
fino lavor interpret.1tivo das normas. na
constmção dos institutos como unida­
des moleculares d..1 doutrina. e se eleva à
organicidade dos sistemas. não há como
desmerecer seu papel. Mas não é que a
ciência do direito se esgote na dogmáti­
ca. ou que com ela se confunda"~.

Essa visão contribuiu muito para a proble­
mati7.ação do direito posto. Abrem-se novos
caminhos. novas deScobertas. Assim. convido
o leitor para um novo caminho pela zetética a
clarear a dogmMicajurídica. Para alcançar tais
propósitos - sentaremos. para invocar outras
luzes. Vimos na trilha firme eiluminada por The­
odor ViehweglO o facho de luz separador da ze­
tética e da dogmática. Etimologicamente. a no­
ção de dogma está ligada ao sentido do ato de
d<1utrinar. e orientar a ação humana, isenta de
qualquer dúvid.1. Em suma. a eliminação da dú­
vida. tendo em vista ocompromisso com a ação,
é que orienta a movimentação do pensamento
dogmático de forma polarizada. Estabelecidas
as premissas da dogmática. estas não podem
ser alteradas. e no compromisso com a ação
social. o pensamento dogmático não questiona
o fundamento racional valorativo da sua pro­
posta. Desta forma. a nível de especulação filo­
sófica. odogma é a reação intransigente à dúvi­
da e só há dogma porque há dúvida. O modo
zetético de pens.1r contrapõe-se a essa mecâni­
ca, tendo como premissa o questionamento
permanente e dialético. a uma busca descom­
promissada com sua ação.

Nesse sentido o Professor Paulo Tarso Ri­
beiro (USP) assim leciona:

"a possível constmção de um direito
sem dogma se situa exatamente aqui no
sentido de uma dialética não mais de na­
hlre7.3 hegeliana. que apontmia para uma
síntese final. mas de uma dialética que
remonta a Aristóteles e sobre a qual se
poderia constatar como única ortodoxia

9 REAtE. Miguel. Filo.mfia do Direi/o. Silo
Paulo. Ed. Cultrix. 1979.

lO VIEIIWEG. Theodor. Trípica e .Jllrispnldên­
cia. Brasília. DrN. 1979.
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o próprio movimento heterodoxo da dia­
lética"ll.

E mais adiante acrescenta:
"a perspectiva zetética em sua pleni­

tude é oque nos conduziria a um racioci­
nio eternamente circular, o que se pre­
tende é admiti-la enquanto fundamento
de uma constmção analítica ede um dis­
curso científico e que, por isso mesmo,

,se pretende aberto. compreensivo e res-
pons,1vel. Neste sentido, analisar a dog­
mática jurídica. hoje. exige do observa­
dor mais atento a consciência epistemo­
lógica de que a teoria delimita o objeto

11 RmEIRO, Paulo de T:lrso Ramos. "Dogmáti­
ca Jurídica e Crise de Estado Moderno", in R(,"':'la
de b!fnrmação '.('~is'iI'il'a.n." I()~. Senado Federal ­
Brasília. 1989.

que elabora e imprime, na expressão de
Warat, sua particular marca tc6rica ao
objeto, ou seja. seleciona, filtra. elege e
delineia. em conformid.1de com oarsenal
analíticoque utili7.3, este mesmo objeto"12.

Eis o fim desta caminhada e mais um cami­
nho não acabado. Convido o lcitor para criar
co~agcm e seguir esses caminhos por suas pró­
pnas pernas e condiçõcs. Essa brevc incurs.lIo
pela epistemologia levanta problemas concre­
tos insanáveis. Trata-se, por fim. da problemá­
tica humana inesgotável. contudo. advirto para
não andar em círculo, pois dispomos dos ne­
cessários pontos de apoio. Há caminhos para
novas jornadas.

12 RIBFlRO. P:llIlo de Tarso Ramos. Oh. eit.
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o pr-incípio da subsidiariedade na
União Européia

MARCUS SIQUEIRA DA CUNIIA
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rio Europeu junto li IJni"ersità degli Studi di Oenova
- Itália.

Desde a assinatura do Tratado de Paris (18
de abril de 1951) que instituiu a Comunidade
Européia do Carvão e do Aço e posteriormente
com a assinatura do Tratado de Roma (25 de
março de 1957) que instituiua Comunidade Eco­
nômica Européia e a Comunidade Européia da
Energia Atômica. o continente europeu liberal
está em débito com a democracia.

A questão do déficit democrático estrutu­
raI verificado dentro da Comunidade Européia
nunca teve a merecida atençãopor parte da clas­
se política de seus países-membros.

Os idealizadores do Tratado de Maastricht
da União Européia estão entre os primeiros que
tentaram objetivamente frear o rápido e cons­
tante processo de agigantamento do poder co­
munitário verificado principalmente com o alar­
gamento de competências "implícitas" em fa­
vor da Comunidade.

O Tratado de Maastricht. que entrou em vi­
gornodia 1.0 de novembro de 1993. tentou ate­
nuar essa circunstância de degeneração demo­
crática. Por um lado. com um procedimento de
co-dcci5.:10 que ampliou a participação do Par­
lamento Europeu em algumas matérias. ainda
que de importância sccundária. e por outro lado,
incluindo o artigo 3"B que expressamente eleva
o princípio da subsidiariedade a princípio fim­
damental dentro do ordenamento jurídico co­
munitário.

O no"o artigo 3°B do Tratado da União Eu­
ropéia define a subsidiariedadc nos seguintes
termos:

"A Comunidade atuará nos limites
das atribuiçõcs que lhe são conferidas e
dos objeti"os que lhe 5.:10 cometidos pelo
presente Tratado.

Nos domínios que não sejam das
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suas atribuiçõcs exclusivas. a Comuni­
dade apenas intervém. de acordo com o
princípio da subsidiaricdade. se e na me­
dida em que os objetivos da ação previs­
ta não poSs.1m ser suficientemente reali­
7~1dos pelos Estados-Membros e possam,
pois, devido a dimensão ou aos efeitos
<1.1 ação prevista. ser melhor alcançados
ao nível comunitário.

A ação da Comunidade não deve
exceder o neceS!k1rio para atingir os ob­
jetivos do presente Tratado."

Favorecido por sua ambigüidade. tal princí­
pio de subsidiariedade obteve o consenso tan­
to por parte dos parlamentares europeus. que
viram neste princípio a possibilidade de retor­
no a um processo decisório mais democrático,
com as decisões sendo tomados a um nível mais
próximo dos cidadãos. quanto por parte da bu­
rocracia européia de Bruxelas que com 1.11 prin­
cipio de subsidiariedade mantêm ainda assim
uma boa margem de ação. haja vista as atribui­
ções da Comunidade não serem expressamente
delimitadas e seus objetivos serem amplos.

Se examinarmos aorigem de tal princípio da
subsidiariedade dentro da tradição cultural eu­
ropéia. encontraremos como constante a de ter
sido esse sempre pensndo como meio de defe­
sa dos indivíduos. das comunidades menores.
contra a tn.1is ou mcnos natural tcndência àcen­
trali7.3ção do poder.

É consenso entre os doutrinadores que se
trata de um princípio diretamente rclacionado
ao sistema federativo próprio. porque é sobre­
tudo nessa forma de organização que se vcrifi­
cam as relaÇÔCs mais marcantes entre um poder
"superior" e um ou mais poderes hierarquica­
mente"inferiores" .

Já Pierre Proudhon. no século XVII. quan­
do definia o federalismo como um contrato onde
as partes reservam para si um âmbito de sobe­
rania e ação maior do que aquele que estão dis­
postos a transferir ao ente federal. falava de
subsidiariedade.

Também encontramos presente tal princípio
da subsidiaried1de na Doutrina Soei:11 da Igreja
Católica. primeiro com a Encíclica Quadragési­
mo anno (1931)

"princípio importantíssimo da filosofia
social: que como é ilícito tolher dos indi­
víduos :lCJuilo que esses podem realizar
com as forças e indústria própria p.1ra
confiar fi comunidade. assim é injusto
remeter a uma maior e mais alta socieda­
de aquilo que nas menores e inferiores
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comunidades se pode fazer."
e depois reafirmado na Encíclica papal.\ [ater et
Afagistra (1962) e retomado uma outra vez na
Encíclica Pacem in tC>!Tis (1963)

"O princípio <1.1 subsidiariedade ....
significa que os poderes públicos da co­
munidade mundial devem afrontar e re­
solver os problemas de conteúdo eco­
nômico. social. polftico. cultural que se
opõem ao bem comum univers.11; proble­
mas no entanto que pela sua amplitude,
complexidade e urgência os podercs pú­
blicos de cada comunidade polftica não
têm condições de afrontar com perspec­
tiva de solução positiva."

Não obstante a interpretação do principio
de subsidiariedade tenha sido fcita quase sem­
pre nesta ótica de descentralização. não faltam
aqueles que entendem a subsidiariedade sob
um ponto de vista maisjurídico do que polftico
e que defendem exatamente o processo inver­
so. ou seja. a garantia <1.1 decisão mais geral, de
um grau superior em detrimento da decisão
menos geral de um grau inferior.

Assim Federico deI Giudice. em seu Dicio­
nárioJuridico, recorda que "A subsidiarieda­
de, ... ,vem utili7.ad1junto aos critérios de espe­
cialidade como critério para resolver os casos
de concurso aparente de normas...(/ex prima­
ria derngat legi subsidiarieae). onde por nor­
ma subsidiária se entende a disposiç./fo que tu­
tcla um grau inferiordo mesmo interesse tutela­
do por disposição principal em grau superior."

De fato é nesse sentido que a Constituição
Federal alemã assume a subsidiaricdade. O que
por si só pode influenciar decisivamente na es­
colha do modelo a ser seguido pela Comunida­
de, se tivermos presente que após sua reunifi­
cação a Alemanha passou a exercer mais do
que nunca um papel determinante no processo
de União Européia.

Porém.' o processo de formação <1.1 União
Européia não corresponde ao tipo federal de
organização: é um processo sui grneris, o que
torna aind1 mais complicad1 a interpret.1ção do
artigo 3"B e o que será entendido por subsidia­
riedade ou não dentro desse contexto.

Certamente acompetência interpretativaju­
rídica caberá ao Tribunal de Justiça da Comuni­
dade Européia. M:ls. antes de ser jurídico, o
principio da subsidiariedade é políl ico e. como
tal. estará nas mãos do executivo comunitário.

Fruto do pen!k1mento liberal e da Doutrina
Social ml Igreja Católica. oprincípio <1.1 subsidi­
aried1de. embora ele"ado à condição de "cons-
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titucional" dentro do Tratado de Maastricht.
não parece ser instnnnento eficaz, capaz de re­
generar osistema democrático comunitário em
franca decadência.

As noyidades introduzidas pelo Tratado de
Maastricht não modificam a estrutura instituci­
onal da Comunidade Européia em sua substân­
cia. Não altera o desequilíbrio na relação de for­
ças entre os burocratas. que tudo podem, e os
democratas. quase todos confinados em um

Parlamento sem seus plenos poderes.
Continuando nessa estrada. com belos e

válidos princípios mas sem estruturas que as­
segurem sua aplicação e garantam as regras do
convívio democrático, a União Européia, e sua
tradição liberal. que um dia inspirou democra­
tas em todo o mundo. corre o risco de ser nesse
inicio de novo milênio um exemplo absoluta­
mente a não ser seguido.
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o recurso constitucional na
sistemática jurisdicional-constitucional
alemã
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I. Introdução. ll.Fundamenloshistóricos (precur­
sores). m. Defmição. N Naturezajurídica do recur­
so constitucional. V. Função dúplice do recurso cons­
titucional. A. Garantia da proteçãojurídica individu­
al. BDeftsa e desdobramento da Lei Fundamental.
VI.Objelo e critério normativo. A. Ação ou omissão
do poder público. I. Poder Legislativo. a) Ação. b)
Omissão. 1) Grau. 2) Dever à ação.3)Jurisprudência
constitucional. 2. Poder Executivo. 3Poder Judiciá­
rio. a) Decisão judicial e extensão do exame. 1) O
Tribunal Constitucional Federal não é instância de
revisão. 2) A posição da doutrina. b)Procedimenlo
judicial c) Fundamento do recurso constitucional. 1)
Nas decisões judiciais. 2) Nos procedimentos judi­
ciais. d) Omissãojudicial. B. Critério normativo.vn.
Faculdade para promover o recurso constitucional.
A. Violação "pessoal. presente e direta ". "Pessoal".
"Presente ". "Direta ".BEsgotamento das vias judi­
ciais. Posição do arL 19, alínea 4, da Lei Fundamen­
tal. 2Princípio da subsidiariedade. CExceção à exi­
gência do esgotamento das viasjudiciais.v.m. Legiti­
mados à propositura do recurso constitucional.
APessoas naturais.BPessoas juridicas. C. Associa­
ções carentes de personalidade jurídica. IX. Prazo.
X. Pressupostos da admissão (§ 93a da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal) A. SignificadoJun­
damentaljurídico-constitucional (§ 930, alínea l.letra
a. da Leisobre o Tribunal ConstitucionalFederal). B.
Indicação da realização dos direitos mencionadosno
§ 90. alínea 1. da Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal (§ 93a. alínea 2. letra b. primeira parte da
frase, dessa lei) C. Indicação de um especialprejuízo
grave (§ 930, alínea l,letra b. segundaparte dafrase.
da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal). D.
Competência da Câmara e doSenado- eprocedimen­
to (§ 93b e§ 93c da Lei sobre o Tribunal Constitucio­
nalFederal). E. Decisão (§ 93d da Lei sobre o Tribu­
nal Constitucional Federal). XI. Decisão sobre o re­
curso constitucional (§ 95. alíneas 2 e 3. da Lei sobre
oTribunalConstitucionalFederal) A. Deferimento do
recurso constitucional dirigido contra uma decisão.
B. Deferimento do recursoconstitucionaldirigido con-
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1r(1 lima I<'i. C. Pe!erimnrto do reCllr."lo cOl1stihlcional
dirigido rol/Im lima nmi.f.wo legi.flaliva. l.Omissõo
II!gi.flalim "h.tolll/ll. 2'omi.'i,wo It>gi.'ilatim relativa XII.
C'II,f/(U-la:c(u.

I. Introe/ução
Uma perquirição referente à Jurisdição Cons­

titucional alemã rC"c1a que o recurso constitu­
cional não é apenas um dos seus elementos
essenciais. I mas. simultaneamente. a sua pró­
pria medula. que \'itali/~1 os direitos fundamen­
tais. Â tarefa do Trihunal Constitucional Fede­
ral concentra-se na proteção dos direitos fim­
damentais.2 os quais têm. no mencionado re­
curso~ a sua expressão jurídic..1. Por meio dele
constituiu-se 0..10 somente um instrumento pro­
cessual que possibilita aqualquer pessoa4 figu­
rarcomo gtL1ro.1 da Lei Fundamental. como, ain­
da. formulou-se um instituto juridico do qual
dimana um efeito educador5 aos titulares do
poder estatal. levando-os a agir dentro dos lin­
des normativos.6 O recurso constitucional apre­
senta-se. assim. como o coroamento da idéia
do Estado de Direito.7 Além disso. ele propor-

OI FRmSENlIAHN. E. Dic Vcrfassungsgerichts­
barkcit in der Bundesrepublik Deutschland. in: Mos­
ler. H. J·érja.f.wl1Igfgericlllshllrkeil in der Gegenwarl.
[..iil/d,'rherichle ",,,1 RI!chl:r"ergleicllllllg. [I/Iemalio­
nale.f Aol1oqllillm \leran.f/Clllel "om Afax-Pla"k·[,u­
Ii/lllfiir (/I1.fliil/di.fChl'.f ii.tJt'IIllichl'.f Rec/l/rmd Viilker­
rt..clll.llcidclbcrg. 1961. S. 91: cf. do mesmo autor.
Die J(orfil.f.fll"g."lgericilt.~hark<,iI in der 8r/llde."lrepl/'
hlik nl'llf.~cltl""d.Kôln u. a.. 1%3. S. 7.

"2 Comp.1fllr com nFSSE. K. Wandlungen der
R.:dclltung dcr Vcrlàssungsgerichtsbarkcit t1Ir dic
bundesstaatliehe Ordnung. in: F~f;;r Dil'/rich ScMI/­
dlt.'r. Basel. 19R9. S. n7.

03 Até 19R1l toram prol'oStOS 44. 773 n:cursos
constitucionais no Tribunal Constitucional Federal:
em 1990.3309: em 1991. 3.904 c em 1')9~. 4.214.
Vcr Ge,fam(;l/lm...u/"li.~tik d,',~ Blllld".on"·r:f<r.f.W/II~.f'

gerid".f/iir "".f (;escfuifts;ailr 1991.
. 04 Art. 93. alínea I. n." 4a. da Ici Fundamental. c

§ 90. allnea I. du I.ei sobre o Trihunal Constitueional
Federal.

o~ ZWFJ(lrRT. K. Die V.:rtilssungshcsdl\wrdc.
in: JZ. 1952. S..~~ L RlIPP. H. Dic Verlilssungsbes­
chwerde im R~"\.·htsl11ittels\'stem. in: :1.7.1'. 1%9. S. 3.

06Comparnr COI11 STíiRN. K. in: J)olzcr. R. u.
\b[lel. K. 8011111'r ""mml'lIlar zum (;nllldgt'....·/Z. Ilci­
dclbe'!!. St:md: .Juli. 1993. Art. 93. RdNr. 405. S. 16R:
GEIGER. W. Di.... V\''flàssungsht..'SChwerdc nach dcm
Gese17. Oht...,. das BUllllesverlassungsgericht \'0111 12. 3.
1951. in: 8rmd..wm:t'ig.'r. 13.2.1952. Nr. 30. S. 6 tf.

07 Comparar com ZWElOERT (nota 5). S. 3~1.

Ver também I.ECI INER. H. 8rmde.n'l'rj".f.wlIIg,fge­
ricill.fge.felz - AOmlllt'l1lar. 3. Aufl.. MOnchen. 1973,
§ 90. \brbemcrkung .~ .. S. 341: STERN. K. (nota 6).
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ciona oportunidades ao Tribunal Constitucio­
nal Federal para pronunciar-se sobre magnas
questões constitucionais rclati\'as à interpreta­
ção dos direitos filOdamentais. potencializando,
ao mesmo tempo. a atualização da Lei Funda­
mental em sua aplicação por meio dos detento­
resdo poder estataJ.8

Oescopo deste artigo. além de informativo,
em decorrência da en\'ergadura jurídico-cons­
titucional do recurso constitucional. é reflexi­
VO,9 tendo em vista que esse recurso é o único
instrumento processual alemão que possibilita
submeter diretamente a omissão legislativa ao
controlejudicial. 10

11. Fundamentos hislóricos (precllrsore.\)
A tradição do recurso constitucional I I tem,

na Alemanha. duas vertentes gcográficas: uma
regional. b..1\'ara. eoutra supra-regional. Naque­
la são mencionadas: Constituição do Reino da
Baviera. de 26 de maio de 1818. § 21; 12 Consti­
tuição do Estado Livre da Baviera, de 14 de
agostode 1919. § 93, alínea 1,13 ea Constituição
do Estado Livre da Baviera, de 2 de dezembro
de 1946. art. 120. 14Nesta são aludidas: Ata Con­
gressual de Viena. de 2 dejunho de 1815, art.
46;I~Ata Final de Viena, de 15 de maio de 1820.

Art. 93. RdNr. 412. S. 170.
08 Ver SCHMIDT-BLEIBTREU. B. in: Maunz.­

T. - Schmidt-Bleibtreu. B. - Klein. F. - Ulsamer. G.
Bllndt.'.wer:felS,mng~Kl'ricillsgeselz • Kommenlar,
MUnchen. Stand: Ml\rz 1992. § 90. RdNr. 19. S. 34.

O" Penso no mandado dc injunção hrasileiro.
10 Vcr SCIINEIDER. R. Rcchtsschutz gcgen

verfassungswidriges IJntcrlassen des Gesctzgebers.
in: A()R. Band 89. 1964. S. 28.

11 Ver DRATIJ. M. Die Grcnzcn der Ver­
fassungsgeriehtshurkeil. in: 11 DSIRL. Hen 9. 1952,
S. 39. (omparar com KRHlí'.ER. K. Vorltlufcr der
Verliissllllgsl.lcriehlsbarkeil im sllddeutsehen Kons­
titutionulislllus. in: J-:u(lR1.. 19Ró. S. 97.

12 Texto impresso. in: rHJBER. E.R. Dokumeme
zlIr dellfsc1"'1I J(·r:(asSII1IKsKescllicllte. Band 1. 3.
Aull.. Slultgart u. a.. 197R. S. 155 tr

D 'I\:"\to impresso. in: (/1'<JU/fiir de1l F/'('ilslaal
Bllwm. 1919. Nr. 5H. S. 531 Ir

• 14 Texto impresso. in: (1t(~I·)m TU \'OmJahr 1946.
Nr. 23. S. 3.U Ir Sohre esse aspecto rcgional. ver
BOlJI.ANGER. W. DieKescltichllicl,,~ Gnmdlagen
der 1I""'iK"" Jí'r:fil.f.mnKsh,·.~C'/nl·I'rd,!. Jur. Diss.,
lIeidclberJ),. 1954. S. 5 tr

Ij Texto impresso. in: KI.f1BER. J.L. ..tC/I'n de.f
J/t'II<'r C01lW".f.fe.f i1l dt'll Jllhren ],'U-I Imd 1815,
SL"Chstcr Rand. Erlangcn. 1816. S. 5.~. Há também
referências ao Regulamento do Tribunal Cameral do
Império. de 25 de setembro de 1555: TheillJ. Til. I.
§ 2 e Til. XXVI. § I (texto impresso. in: LAUFS. A.
Die Reiclr.fkClmmerKI'ricltlsord1llmg 1'011 1555. KOln
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art. 29: Ih Constituição Imperial de Frankfurt. de
28 de março de 18~9. § 126.letrag:17 Constitui­
ç.'10 da Federação Germânica do Norte. de 16 de
abril de 1867. art. 77 18 e Constituição do Império
Alemão. de 16 de abril de I871. art. 77.19

Inicialmente a Lei Fundamental n.:'10 continha
o recurso constitucional. sendo nela introduzi­
do por meio da décíma non..1 lei modificadora da
Lei Fundamental. de 29 de janeiro de 1969.20

Até então. a competência decisória do Tribunal
Constitucional Federal relativa ao recurso cons­
titucional provinha dos §§ 90 e 91 da Lei sobre
o Tribunal Constitucional Federal. que têm o
seu fund1mento no art. 93. alínca 2. d1 Lei Fun­
damental.

III. Dej;11içilo
O recurso constitucional é"o pedido de uma

pessoa. natural ou jurídica. rclath'o a uma vio­
lação. sustentada. de um direito constitucional
do promovente por meio de um titular do poder
público. a um tribunal constitucional para ser

Wien. 1976. S. 55 fl). Ver. a esse respeito. SCHEU­
NER. U. Die Überlicfenmg der deutschen Staatsge­
richtsbarkeit im 19. und 20. Jahrhundert. in: Starck,
C. BI/Ildl!sl'C'rja.~.'IlmgsgeriehtImdGnl1ldgesetz. Fest­
gahe alls AlIlllS.~ dl!s 25jiihrigell Bestehens des
Imdesl'erjas...,mKsKeriel,ts. Aand I. Tobingen. 1976,
S. 11: IlOKE. R. Verfassungsgerichtsbarkeit in den
deutschen 1.1lndern in der Tradition der deutschen
Staatsgerichtsbarkeit in: Starck u. Stem. [,allde.f1'er­
fa.mlllgsgeriehtshilrkeit. Teilband I. Baden-Aaden,
1983. S. 3() E ROBBERS. G. Dic historísehe Entwi­
cklun!! der Verl:lsslIll!:,sgeriehtsbarkeit. in:.Il !S. 1990.
S. :!5K: cf. do 111esmo autor. (Jcsl·hichlli.·he Entwi­
eklllnl! der Vert:lssllngsgeriehtsharkeit. in: Umbach.
D.C '11. Clemens. T. n,,"desl'erj(lssIIIIgsgeri­
ehuge.~elz. ,\ fililrheill!rkonlnll!1/Iilr 1111" IllIl/(lhlleh.
Hcidclbcfll.. 199~. RdNr. 6. S. 5.

16 Texto imprcsso. in: MEYER. S.AO.v. u. ZO­
EPFL. II. C/CU o"er SlililtSilkl1!ll f1ir (iesel,iehle
Il1Id iif]i.'lltlicf'l!s Recflt d.'s 1)elltscfll'lI U,,"des. Zw~i­
ter l~·il. .~.AIIIl.. Fr:m"fllrt a.M.. 18'll. S. 1010 n.

I· Texto ímpresso. in: IIPBrR. (nola 11). S. 375
fT.

18 Texto impresso. in: I II IBER. f.)ok/lnl<'ll/" ZlIr
delltse"ell I '·rf;,s.'IlIIgsgescllichll·. Band ~ ..~. Aun..
Stuftgart u. a.: 191UI. S. ~n tr

I~Tcxto imprl·sso. in: IIIJBI·:R (nota 18). S..184
fT. No respcitante :lO aspecto supra-regional. ver
SClIlJMANN. E. Verl:lssllngshesch\\crJe (Grun­
drechtsklagc) zu dell I.alldcsverlàssungsgcrichten. in:
Starck u. Stcm. l.allde.f1·.·r(a....,lIIg.çgerie"..harkeit.
Teilhand 1I Bad.:n-Bad':II'-1983. S. 171 Ir: AOU­
LANGER (not:l 14). S. 58.

2" Art. I. n.1 (texto impresso. in: BGB/. l. S. 97).
À alínea 1 do art. 93. da Lei Fundamental. foram
acrescentados os 11." 4a e 4b.

decidido".21
IV Natureza jurídica do recurso constitu­

cional

O recurso constitucional é um recurso ex­
traordinário. 22 De um lado. porque não se cons­
titui em um recurso suplementar p.1ra os pro­
cessos perante os tribunais ordinários ou pe­
rante os tribunais administrativos. 23 Ele não se
coloca como opção ao lado de outros recursos
nem como possibilidade de simplificar ou de
contornar as outras "ias judiciais pre"istas.24
De outro lado. devido à excepcionalid.1de. mo­
tivada pela certczajurídica. do questionamento
de decisões provenientes de oulros tribunais.
transit.1das em julgado no sentido formal. e de
decisõcs não-impugnáveis de autoridades. 2~

V Função dtíplice do recurso constitucio­
nal

Essa característica do recurso constitucio­
nal aparece. na jurisprndência constitucional,
pela primeira vez na B~rfUE 33.247 (258 11).26
Nela se expõe a função subjetiva c a função
objetiva do recurso constitucional. oquejá fora
tratado pela doutrina.r> estando. hoje. assente.28

21 LANOE. H.-R. Begriff Imd Ree/rtseha-
rakter d"r Verjil.~.'mnKshesc"werdenae/r dem Ge.vetz
iiher das Blllld('sl'e".fassllnK.~gerie"t.Jur. Diss.,
MOnster. 1955. S. 39. O recurso constitucional dos
municípios e das uniões de municípios. previsto no §
91 da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal,
não será considerado neste trabalho.

22 BV.:rllJE 2.287 (291): I8. ~ 15 (325): 22.
287 (~9() I): (,8. 37(1 n79). Na doulrina. ver SCB­
MIDT-B1EIBTRElJ (nota 8). § 9(). RdNr. 15. S.
29a-30: ZUCK. R. f)as Reellt der J<'rfa.v.mllg.~­

hese"werde. 2. Aull.. MlInchen. 1988. RdNr. 8-28.
S. 4·9.

2J BVerttm 1.3 (5): 1.5 (6).
24 BVerttIE 2. 287 (~91). Ver também AVer·

IDE I. 97 (IO.~): 68.37(, (381).
2~ BV.:rltil.: ~2. ~87 (~91). Comparar com

BVerlt1r: (,8. 37(, (379 I). Ver t:nnbém lIERZOG.
R.. Presidente do Trihunal Constitucional F~-deraJ.

in: Iklllsclw Ullllde.~/(/g. 12. I/'''''I'erinde. Protokoll
dcr 7~. Sitzunl!. dcs R.:chtsaussehusses 24. Milrz
199.~. Bonn. S.~~7.

26 Ver também HVerlt;E 51. 130 (139).
2

C WINTRICII. J. u L1~CIINER. H. Die
Verlàssllngsgerichlsharkeit. in: Bettermanll - Nipper­
dev - Scheuner. Oh, Grrmdrechte. Band 3. 2. Halb­
bando Berlin. 1959. S. 669: SCInIMANN. E. f'ér­
fas.mllg- IlIId ,\ ft'IISc1I<'III"l'clllsh"sc1IWt'rde gegen
richterliche Emsc!lt'idllllgell. Berlin. 19(,3. S. 108lT.

28 Ver VerllCllldlllllgt'II des f)e"t.~e!l'·1I Blllldesta­
ges. 12. flélhlperiode. Bonn. 199~. Drucksache 12­
3628. S. 8: SCIIOLZ. R. in: ProtokoJl (nota 25). S.
31.
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A. Garantia da proteção jurldica indivi­
dual

O recurso constitucional é um meio de pro­
teção jurídica. concedido ao cidadão. para efe­
tivar processualmente os direitos fundamentais
ou os direitos de igual categoria. 29 Nas deci­
sões relal h'as ao recurso constitucional a ativi­
dade do Tribunal Constitucional Federal funci­
ona em defesa dos direitos fundamentais. JO Essa
função também decorre do § 93a. alínea 2. letra
h. da Lei sobre o Tribunal Constitucional Fede­
raL" configurando-se. ainda. no § 90. alínea 2,
frase 2. da mencionada lei.

B. Defesa e desdohramento da Lei Funda­
menta/

29 nVcrlUE 1..~ (5) - jurispmdência constante.
Essa concepção é corroborada pela doutrina: SeB­
MlDT-HI.EIBTREIJ (nota H). § C)O. RdNr. 17. S. 31:
STERN (nota 6). Art. C)3. RdNr. 40311: S. 16H ff: cf
do mesmo autor. Das S'aa'.rec'" der Rlllldesrep"­
blik Delllse/dalld. Band lI. MOnchen. 1980. S. 1015;
ZUCK (nota 22). RdNr. 64. S. 19 f; LOWF.R. W.
Zustllndigkcitcn und Verfahren des Bundesverfas­
sungsgerichts. in: Isensee. J u. Kirchhof. S. Handhll­
e/I des Staa'srec"'s dc". Rllllde.vepllhlik Delllscltland.
Band lI. 1Icidelhcrg. 1987. RdNr. 142. S. 828.: OUSy.
C. Die JÍ!r/as.fllIIKshesc"werde. Jorallsselzllngen
IlIId J~'r/(/"ren. IIeidclberg. I9H8. RdNr. 15. S. 9:
SCIILAICH. K. Das Rlllldes\'er/assll"gsgeric"'­
.Slelfllllg. JÍ'r/a"rc'II, HlIlsc"eidll"gen. 2. Aull., Miln­
chen. I9(J I. RdNr. 2(,3. S. 1(,() f: SOMMFR. M. Die
,'er/as.\7111g..rec",lic!/(' .l\'ac"pri!!img \'011 (:III"rlas­
.01'11 des (;es('/;:gch,·r~. Jur. I>iss.. Wiir/hurg. 1959. S.
39: SCII1·:RI'R. (i. Pie , í'r{(/~"""gshc'~C!lll'erde ill
i"rer R,·delllllllg.f/ir dell geric",lic"ell Uec",sse/lll'z
gegell (;rll"drec!II.11'c'rlc'lzIIlIgell dllrc" di" ii{/i.'IIIIi­
cite (Jell'alt. Jur. Diss.. Freihurg. I95C). S (> Ir. I'FI·:n;­
FER. G. Dit' 'í·l:fa.I·.I·IIlIgshes"lI'erde ill der Praxis.
'·:sscn. 1959. S. I I: I U-:NNINO. S. me heso"dere"
Zlllii.~~i~keilworall.ueIZr"'!!ellder Rec"'s.m,z-' ('r{as­
slfllg~/Jesdll"erd<, til d"r Redl(.çprec/"IIIg de.~ RII"­
dC's"c'r,{assu"~sgericllls, Jur. I>iss.. Oottingen. 1981.
S. 193 11: BI\I.I.Y. K.-M. v Ií·r:/in.wlIIgs/Je.\'c!IIl'l'rde
II"d . I""alm/('I't'r:/illll'c!ll ",,'er Rel'ikksicll/((,'llll!! a"
AII/"all11lc' der /(·r,/ilssII"g\·"esc!lIl't'Nfe. Jur. I>iss..
MOnehen. 1'>72. S. 34 11: KII·:IN. E. Verlilssungs­
prozcssrceht - Versueh ciner S"stematik an Hand
der R~chtsprel'llllng d~'s Bundcs''eft~ssungsgeril'llts.
in: AOU, Band IOH. 1983. S. 5X',): KLEY. D. in: (Jm­
hach u. Clcmens (nota 15). § 90. RdNr. 2. S. 1157 f

lUZW\](iJXr (nota 5). S. 321.
li Ver KI.EIN. E. Konzentration durch Ent\as­

tung.? Das filnne Gesetz zur I\hãndcrung des Oe­
sctz ubcr das Bundesverfassungsgerichl. in: NJW.
I99~. S. 207·t: Z( I<:K. R. Der lugang zum RVcrfO:
was lãsst das 5. Anderungsgesetz übcr das BVcrfO
von der Vcrlilssungshesch\\ c.:rde noch ohrig? in: NJW.
199~. S. 2644.

118

Além dessa função subjetiva. o recurso cons­
titucional presta-se também à defesa do direito
constitucional o~jetiyo e à sua interpretação e
desenvolvimento. n Na medida em que subme­
te o exercício de todo o Poder Estatal ao critério
dos direitos fundament.1is por meio de um con­
trole resgatável do singular. ele também escla­
rece e vivifica esse âmbitojurídico centrol. como.
ainda. solidifica a sua validade na vidajurídi­
ca.33 O recurso constitucional serve. nesse con­
texto. ao esclarecimento de questões constitu­
cionais.34 motivando a proteção da Consti­
tuição. com a qual significa n estabilização do
sistema:!j Essa fhnção objetiva também se jus­
tifica por meio da dedução legal: art. 9·l, alínea
2, frase 2. da Lei Fundamental. § 93a. alínea 2,
letra a. e § 90. alínea 2. frase 2, ambos da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal. 36

VI. Ohjeto e critério normativo
Qtk1lquer pessoa tem legitimidade para pro­

mover um recurso constitucional no Tribunal
Constitucional Federal com a alegação de estar
sendo violada em algum dos seus direitos
fundamentais ou em algum dos seus direitos
contidos no art. 20. alínea 4. arts. 33. 38. 10I. 103
e 104. da Lei Fundamental. pelo poder públi­
co.37 A violação pode resultar tanto de uma
ação como de uma omisStlo. 38 Desses enuncia­
dos normativos decorre o objeto do recurso
constitucional como sendo um fazer ou um não­
fazer do poder público. Esse. em conex,lo com o
art. L alínea 3. da Lei FundamentaL·\Q com­
preende o âmbito da dh'isão dos poderes,
I.e. os Poderes Executivo. Legislativo e Ju-

l2 BVerfGE 30.247 (259). Ver também BVerfOE
45.63 (74): 51. 130 (1.N ): 7~J..~ó5 (3(,7 1): 85, 109
(113). Na doutrina. ZlICK (nota 22). RdNr. 65 Ir, S.
20 Ir: GUSY (nota 29). RdNr. 1(>. S. 9 f.

33 LECI INFR (nof:17). § 90. \k>rbemcrkung .l .. S.
341.

.u. BYclfeiE Só. 24CJ (2(>H) - voto especial do juiz
constItucional Bühmer(S. 2(,6 11). Vl'rtamhc.4m RlIPP
(nota 5). S. ].

\~ KLEIN. E. lur ohjektivcn Funktion der
Verf.'lssllllgshesch\\'erdl'. in: I.)(}J'. I,)H2. S. 798.

.!6 Ver KI.\]N. (nota 31). S. 2074: ZUCK (nota
31). S. 2644 Compararcoll1 ZUCK (nota 22). RdNr.
611IS.21f

37 Art. 93. alínea I. nO 4a. da Lei Fundamental. e
§ 90. alínea I. da Lei sohre o Trihunal Constitucional
Fcderal.

38 § 92 e § 95. alínea L da Lci sohre o Trihunal
Constitucional Federal.

39 "Os direitos limdamentais seguintes vinculam
os Poderes Executivo. Legislativo e .Judiciário como
direito auto-aplicável."
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diciário. 40 O poder público alienígena está a
cavaleiro do recurso constitucional. 41

A. Ação 01/ omissão do poder público
I. Poder Legislativo
a)./ção
A ação compreende o resultado da legifera­

ção,42 i.e. alei.4' publicada.44 que figura aqui,
tanto no sentido formaJl~ como no sentido ma­
terial. 46 Nesse sentido. o Tribunal Constitucio­
nal Federal admiteo recurso constitucional con­
tra o decreto-lei 17 c contra o estatuto. 48 A lei

40 SCHERER (nota 29). S. 26 f:. PFEIFFER (nota
29). S.IO; MAUNZ. T. in: Maunz, T. - DOrig, G.­
Herzog.R. - Scholz. R. - I.erehe. S. - Papier, H.J. ­
Randdclzhofer. A. - Schmidt-Assmann. E. Grund­
gesetz - Komme"tar, MUnchen, Stand: 'Dezember
1992. Art. 93. RdNr. 64. S. 32; SCHMIDT-BLElB­
TREU (nota 8). § 90, RdNr. 69, S. 70 f:. PESTALO­
ZZA. C. ) érfass'IIIg,vprozes.'J'ec1l1. Die Verfa,v.wmg.v­
gericl1f.vharkeit dllS BII"de.v ""tI tIl'r Liindt'r mil ei­
nem A,,/rallg zum 11l1emationalen RecllLvsc1l11tz, 3.
Aufl., MUnehen, 1991. RdNr. 23, S. 173. Uma con·
cepção mais dilatada encontra-se em SCHMIDT­
BLEIBTREU (nota 8), § 90, RdNr. 68, S. 69 f. Os
titulares da administração indireta estão incluídos nes­
se conceito {SCHMIDT-I3LEIBTREU (nota 8), §
90. RdNr. 69, S. 70). Comparar com PFEIFFER
(nota 29), S. 9.

41 ZWEIGERT (nota 5). S. 321; SCHERER (nota
29). S. 35; SClnAICn (nota 29). RdNr. 206, S. 125.
Comparar. v. g.. com BVertnE 58. I (27).

42 A qllal toca um legislador alemão {PFEIFFER
(nota 29), S. 11).

43 SCIILAICIJ (nota 29). RJNr. 205, S. 124;
ZWr:IC.ERT (nota 5), S. 32:2; I'FEIFFER (nota 29),
S. 10; STERN (nota 6). Art. 93. RdNr. 619. S. 229.

44 SCIlMIDT-BLEIBTRELJ (nota 8). § 90.
RdNr. 78. S. 75; I'FEln'ER (nota 29). S. 11. Com­
parar com ZWEI(iERT (nota 5). S. 322.

4~ SCIlMIOT-RLEIBTREIJ (nota 8). § 90. RdNr.
78, S. 75; RENNERT. K. in: Umbach 11 Clcmens
(nota 15). § 95, RdNr. 71. S. 1.194: BOSSER,K. Die
Z,,'iíssig.keit da 'Í!I:fasslllrg.vhevchwerd., 1{eKell (je­
.vetze. Jur. Oiss.. Wicsbadcn. 1967. S. 26.

46 ZWElOI'Xr (nota 5). S. 322; PFEIFFER (nota
29). S. lO; RENNERT (nota 45). § ')5. RdNr. 71. S.
1394: BOSSER (nota 45). S. 26.

47 BVcrfGE J. 1(,2 (171)~ 62. 273 (:277); 62. 117
(119. 153): 65. 2...R(2"'9). Na doutrina. ver SCIIMI­
DT-BLFn-rrREU (nota 8). § 90. RdNr. 87. S. 79a;
STERN (nota 6). Art. 93. RdNr. 619. S. 229 f; cf. do
mesmo autor (nota 29). S. \O IR; SCI ILAICH (nota
29), RdNr. 205. S. 124: PFElFFER (nota 29). S. 10;
ZWEIOERT (nota 5). S. 322. '

48 BVcrltJE 12.319 (321); 65. 325 (326). Na
doutrina, ver STERN (nota 6). Art. 93. RdNr. 619.
S. :230; cf. do mesmo autor (nota 29). S. 10 I 8~
SCHLAICI I (nota 28). RdNr. 205. S. 125; ZWEI­
GERT (nota 5). S. 322.

aprovat6ria de tratados ou acordos com Esta­
dos estrangeiros também submete-se ao recur­
so constitucional. 49 Da mesma forma. leis mo­
dificadoras da Lei Fundamental. ~o O Direito
Consuetudinário~1 e o Direito Secundário das
Comunidades Européias'2 não sIlo alcançados
pelo recurso constitucional.

A diferença entre lcis pré-constitucionais e
leis p6s-constitucionais. relcvante no controle
concreto de normas, carece, nesse ponto, de
significação.53

b)Omissão
I) Grau
A atitude omissiva do legislador pode ser

absoluta ou relativa.54 É absoluta quando o le­
gislador. em oposição a um mandado constitu­
cional inequívoco. não cumpre o seu dcver le­
gislativo. violando. por meio disso. esse seu
dever.~~

Quando o legislador. embora tenha sido ati-

49 Ver SCHMIDT-BLElBTREU (nota 8), § 90,
RdNr. 86. S. 76a. RdNr. 82, S. 75a; STERN (nota 6),
Art. 93. RdNr. 619, S. 230.

so SCIIMIDT-BLEIBTREU (nota 8). § 90,
RdNr. 84, S. 76.

SI O direito não-eserito carece de uma ação do
poder público. Ver STERN (nota 6). Art. 93, RdNr.
620, S. 230; SCIIMIDT·BLEIBTREU (nota 8). §
90. RdNr. 81. S. 75a.

, 52 SCIIMmT-BLEInTREU (nota 8). § 90.
RdNr. 86a. S. 77a.

5.\ BVcrltm I I. 225 (259 1); 18. 1 (9); 43. 108
(116). Ver também rl·TlFH]{ (nota 29), S. lI;
ZWFlOFRT (nota 5). S..~23; OIJSY (nota 29). RdNr.
29. S. 19.

~ Essa tcrminologia devc-se a WESSEL. F. Die
Rechtsprcchung dcs Bundcsverlàssungsgerichts zur
Verfàssungsbcschwerde. in: DJ1JI. 1952.S. 164. Ver.
quanto a isso, também LECIINER. lI. Zur Zulllssi­
gkcit dl'r Vl'rlitsstlngsbeschwerde gegen Unterlas­
sungen des Oesetzgchers. in: ,\:lJr. 1955. S. 1877 11;
SEIWERTlI. J. 7."r Z,,'ii.uig.k(·it d.'r '''rfir.v.wmg.v­
hl'.vclrl1'erdl' geK"IIiih('rGnmtir('c/lt..,wrlt'lnmgen de.v
(j".Vt'tzKl'h,'rs durell l 'lI1l'rla.v,Vf'll. Kõln. 1962. S. 57,
66 I; SEIJFERT. L. Dil' IIic/rt l'I':/,iltm ne.vetzgehllll~
gsgl'hotl' d.,s nnllldK,'.v..tZl'.v 111111 ilrr., wrfirs.wm1{..,­
rechtlic//l' [)"rc/Isl'tzlmg - mil H"itrag z"m Prohlem
1{...vetzgl'hl'ri.vch(m l :IIt('rla,vl'lI.v -. Jur. Diss., WUrz·
burgo 1969. S. 771T: SCIIMIDT-BU':IBTREU (nota
8). § 90. RdNr. I II , S. 99.

55 SOMMER (nota 29). S. 56 r. Trata-se de ca­
sos nos quais a Lei Fundamental obrigou o legislador
a decretar uma detcrminada lei como. v. g.. o art. 131,
o art. 3. alínea 2. conecto com o art. 117. alínca I
(com prazo). e o art. 6, alínea 5. Ver. a esse respeito.
SPÀTIL S. IJ·e..,en. Umfimg Imd Wirk"IIK dl'r , itrfa.v­
Sll/lgsbesclnl'erde. Jur. Diss., MUnchcn. 1955. S. 108.
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vo. deixa. na sua regulação. um determinado
grupo populacional em desconsideração. ocor­
re a omiss.'o relath·a.S6 a qual viola o principio
isonômico. sito no art. 3.° d.1 Lei Fundamental.57

2) Dever à ação
Para que a omissão lcgislativa possa entrar

em quest.,o. há mistcr da existência de um de­
ver à ação. do qual decorre a sua relevância
jurldica. ~8 O recurso constitucional deve ter por
base uma infração de um dever de ação legisla­
tivo. o qual encontrou. na partc relativa aos di­
reitos fund.1mentais ou nas outras preserições
normativas d.1 Lei Fund.1mental. protegidas pelo
§ 90 d.1 Lei sobre oTribunal Constitucional Fe­
deral. a sua especial e'-press.'o.~" Não é somen­
te odireito, mas também o dc\'er do corpo legis­
lativo de decretar as leis que são necessárias. (,()

3) Jurisprudência constitucional
No primórdio. o Tribunal Constitucional

Fedcral mostrou-se hesitante quanto ao tema:
"Aquestão sobre se uma lei deve ser

decretada depende de considerações
econômicas. políticas e ideológicas, as
quais se subtraem a um controlejudicial
em geral."61

Em seguida. porém. mudou de posição. na
qual se manteve:

"Se o legislador está constitucional­
mente obrigado a efetuar uma ação. Le.,
a decretar uma lei. pode. então. por meio
de uma violação ao seu de"cr de ação.
ou seja. por omissão. também "iolar di­
rcitos fund.1mentais. Se cumpriu apenas
p.1rcialmente o m.1ndado constitucional.
violando. por esse meio. o princípio iso­
nômico. um recurso constitucional pode,

S6 SOMMER (nota 29). S. 611.
~7 Comparar com SEIWERT (nota 54). S. 77:

SOMMER (nota 29). S. 611.
51 SOMMER (nota 29). S. 5~: PFEIFFER (not3

29). S. 12: SEI JFERT (nota 54). S.."7 f Contra.
SPÃTil (not3 55). S. 108 f.

59 SCIJMIDT-BLEmTRI~(J (nota li). § 90.
RdNr. 1117. S. 911: cf do mesmo autor Anmerkung.
in: DO,.-, 1962, S. 1115: Ver também SEUFERT (nota
54). S. 98.

6Il LEC'lINER (not3 54). S. 11l18. Sobre isso. fun­
damentalmente PESTALOZZA. C. Gesetzgcbung im
Rechtsstaat. in: NJW. 1981. S. 2081 f[ Vcr também
BADURA. S. Die vcrfassungsrechtliehe Ptlicht des
gesetzgehcndcn Pllrlllments zur "Naehbesserung"
von Gcsetzen. in: FS fi;r Kllrt Eichellberger. Basel,
1982. S. 481 tl~

61 BVcrttJE I. 97 (101). de 19 de dC'Lembro de
1951.

filO

então. amparado pelo art. 3.°. alínCc1 1.
da Lei Fund.1mcntal. também dirigir-se
contra a omissão parcial"'o~

2. Poder Executivo
Objeto do recurso constitucional pode ser

qualquer ato administrath'o!~ não importando
se federal. estadual ou municipal. 101 Ness.1 esfe­
ra, o recurso constitucional tem uma import.;n­
cia prática restrita.6

' uma vez que o conceito de
poder público está centrado no art. 19. alínca 4.
da Lei Fundamental.6(> AOmiSs.10 do Poder Exe­
cutivo é passível do recurso constitucional,67
havendo. sobre isso. concordância geral. 6ll

3. Poder Judiciário
a) Decisãojudicial e extensão do exame
Com exceção das tlecisõcs do próprio Tri-

bunal Constitucional F.ederal!" incluídas aque­
las das Câmaras.7o todas as outras decisões,
tanto de tribunais federais como estaduais.71

inclusi\'c dos tribunais constitucionais estadu­
ais,72 são objeto do recurso constitucional.73

Quanto à extensão do exame. dois pontos
merecem consideração.

62 BVerfGE 6. 257 (264). dc 20 de fcvereiro de
1957. Vcr também UVerlDE 8. I (I - diretiva n.~ 3):
10, 302 (306. 329): 19. ISO (155): 56. 54 (711).

63 SCIIMIDT-RLErInREU (nota 8). § 90,
RdNr. 161. S. 121: PFElFFER (nota 29). S. 16. Ver
também ZWEIOERT (nota 5). S. ~24: ZUCK (nota
21. RdNr. 4;8. S. 2(11) Ilssc"crn que o relc"antc não
está na c1assifil'açllo dn ato administrati"o. scnllo na
vinculatividade da medida cm rela~'llo ao cidadllo atin­
gido e na necessidade dc ha"cr efeitos extcrnos.

6-l SClIMIDT-BLEIBTRElJ (nota li). § 90,
RdNr. 161. S. 122.

6~GlJSY (nota 29). RdNr. ~~. S. 22.
66 PESTAI.OZZA (nota 40). RdNr. 25. S. 174.
6' RVerltiE I. 97 ()OO): 2. 287 (290): 10. ~02

(~06): 69. 161 (167).
68 Vcr PFErFFI':R (nota 29). S. 16: STERN (nota

6). Art. 9~. RdNr. 6~4. S. 2."4. RdNr. 649. S. 2~9:

PESTAI.OZ1A (nota 40). RdNr. ~4. S. 179: GUSY
(nota 29). RdNr. ~6. S. 25: LECrrNFR (nota 54). S.
11l19: SClIMIDT-BLnBTRElJ (nota li). § 90. Rd­
Nr.1I7.S.132.

69UVcrlDE 1.119 (90): 7.17 (IR): 19, 811 (90).
10 RVerfGE 7.241 (243): 18.440(4401): 19.118

(90).
11 UVcrfGE 34.81 (93).
72 BVertUE 6,445 (447): 13. 132 (140): 42. ~ 12

(323).
13 Para o conjunto. ver SC1IMJDT-BLEIBTREU

(nota li). § 90. RdNr. 127-130. S. 104a-105; GUSY
(nota 29). RdNr. 37. S. 25 f: STERN (nota 6). Art.
93, RdNr. 627. S. 231 I': PFEIFFER (nota 29). S. 19:
ZWEIGERT (nota 5). S. 324.
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I) O Tribunal Constitucional Federal não
é instância de re\'isão

Esse enunciado contém a questão prinei­
parIreferente à relação entre ajurisdiçãocons­
titucional e a jurisdição especiaIi7.ada. 75 A sua
significação reside nos aspectos quantitativo e
qualitativo: a hJfande maioria dos recursos cons­
titucionais é proposta contra decisões judiei­
ais. 7~ e. nisso. a sua função específica. garantir
a atualização dos direitos fundamentais re-
conhece-se nitidamente. 77

'

O próprio Tribunal Constitucional Federal
todavia. não se configura como uma superins:
tância de revi8<10.78 ao examejudicial irrestrito
das decisõcs dos outros tribunais.7• até por-

74 SCHENKE. W-R. l'érlas.'lImgsgerichlsharkeit
und Fachgerichtsharkeit.lIcidelbcrg. 19R7. S. 27.

7S GERflARDT. W Bundcsvcrfasungsgericht.
Grundgesetz und Zivilprozess. speziell: 7.wangsvo­
Ilstreckung. in: ZZP. 1982. S. 474. Ela prohh:matiza
a corr~spondência entre a certeza jurídica e a justiça
matenal. A certez.8 jurídica foi. historicamente. in­
strumentalizada por meio da revisão. que tinha a fun­
ção primordial garanti-Ia. não remover a injustiça no
caso concreto (SCIILAICH (nota 29). RdNr. 266. S.
164), concepção ainda hoje corrente (SCHUMANN,
E. Bundesverfassungsgericht. Grundgesetz und Zi­
vilprozel3. in: ZZP. 1983, S. 195). A justiça material
tem o seu principal meio operacional no recurso
constitucional (comparar com SEIDE, H. Verfassun­
gsheschwerdc. Rcchtssicherhcit und materiale Gere­
chtipkcit. in: nOr. 1%9. S. (,75). Assim configura­
da. cssa correspondência reconh~"Cc-se na dupla fun­
\'ão do recurso constitucional. ultrapassando-a toda­
via. "nra rdlctir-sc na qucstão em pauta. a saber: a
ccnsura ao Tril>unal Constitucional. por vcr nele uma
instância dc revisão. não podc dcsconhecer que essa
qualidade. a qual possihilita a objcção. advém. não
da sua voliljão. senão da neccssidadl' (assim. entre­
tanto. I3URMEISTER. J. Das Rundesverlassungs­
gericht aIs Revisioninstanz. in: DI RI. 1<)(,9. S. 608)
próvenicntc da função ohjctiva do recurso .m
constitucional (comparar com GERIIARDT. ihid. S.
493). Há. portanto. entre a mencionada Ihnção e a
competência do Trihunal Constitucional Fedcral re·
lativa à verificação das dccisõcs judiciais. uma elasti­
cidade que impossilita lixar os limites do cxame judi­
cial a priori (ver. infra. VI.A3.. a) (2».

76 SCIIMIDT-BLElBTRElJ (nota 8). § 90.
RdNr. 141. S. 106h.

77 RlJPP (nota 5). S. 12.
78 VcrtDE 7, 198 (207).
79VcrtDE 18. R5 (92). Comparar com BVertGE

13, 31R (325): 53.30 (53). Na doutrina, ver SCHMI­
DT-BLEIDTREU(nota8),§90,RdNr.141,S.106b;
ZUCK (nota 22). RdNr. 28, S. 8: SCHLAlCH (nota
29). RdNr. 274. S. 168: RUPP (nota 5), S. 12; ZIER­
LEIN. K.-G. Die Gcwãhrlcistungen des Anspruchs
auf rechtliches Gehõr (Art. 103, Abs. I 00) nach
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que o recurso constitucional não é um recurso
suplementar para o procedimento relativo aos
tribunais especializados.80 A formação do pro­
cesso. a fixação e apreciação do fato típico. a
interpretação do direito ordinário e a sua apli­
cação ao caso concreto 8<10 questões dos tri­
bunais para isso competentes. subtraindo-se
ao exame posterior por meio do Tribunal Cons­
titucional Federal.81 Ele também não verifica se
essas decisões são "corretas" do ponto de vis­
ta do direito ordinário.81 A fundamentação da
sentença. em princípio. não se presta ao exa­
me.83

Ocritério lindeiro foi concebido pelo Tribu­
nal Constitucional Federal sob a fórmula do
"Direito Constitucional cspecífico"81: o contro­
le circunscreve-se à não-observiincia dos direi­
tos fundamentais. 8~ à verificação sobre se os
tribun~is violaram. na interpretação e aplicação
do assIm chamado Direito Ordinário. o Direito
Constitucional e, especialmente. se despre7..a­
ram a proibição de arbitrariedade (art. 3.°, alínea
I. da Lei Fundamental). 86 Aatividade corretiva
do Tribunal Constitucional Federal somente é
possível quando o resultado interpretativo ju­
dicial especiali7.ado traspassa os limites esta-

der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
~nd Spruchspraxis des Bundesverfa.ssungsgerichts,
m: Dl RI. 19R9. S. /175: OSSENBUI-nJ' F. Verfas­
sungsgerichtsharkeit und Fachgcrichtsharkeit - Ge­
dankcn 7ur Wahnmg der Vcrfahrcnsgrundrcchte. in:
FS fiir lIamP,,'er lps<'II. Tübingen. 1977. S. 135;
SCHI:NKF (nota 74). S. 29 f. STUNWI:m·:L. U.
"Spez(/ivc!lI'S 1í·r.favsllIIgvrec!lt" IlIIeI "l'ÍIIlllc!ll's
Recht". Badcn-Badcn. 1<176. S. 32. Opinião diversa,
~URMFJSTER (nota 75). S. 605 Ir (608).

80 BVcrtt1E 1.4 (5). Comparar com RENDA. E.
u. WEBF.R. A. Der Einfluss der Vcrtàssung im Pro­
zessrecht. in: ZZl'. 1983. S. 304: SCIn-AICH (nota
29). RdNr. 274. S. 168.

81 BVcrttJF IR. R5 (92) - jurisprudência constan­
te. Comparar com SCIIMIDT-BI.EmTRElJ (nota
8). § 90. RdNr. 141. S. 106h: BENDA u. WEI3ER
(nota 80). S. 305.

82 BVertnE 13. 31R (.~25) - aspas no original.
Comparar com BVcrlnE R7. 273 (273 - dirctiva n.O
2.279 t).

8.1 Ver. a esse respeito. JAKOBS. O.-W Vcrfas­
sungsheschwerde gegen die Art der Begründung geri­
chtlichen Entscheidungen. in: JZ. 1971. S. 279 ff.

Sol Ver. accrca disso. STEINWEDEL (nota 79), S.
33 f: PAPIER. H.-J. "Spczifisehes Vcrlassungsre­
cht" und "einfaches Rccht" ais Argumentationsfor­
mel des Bundesverfassungsgerichts. in: Starck (nota
15), S. 432 ff.

8S BVertDE 18,85 (92 t).
86 BVerfDE 62.338 (343).

1994 121



belecidos pela Lei Fundamental. principalmen­
te quando não é possível acordá-lo com a sig­
nificação e o alcance do direito fundamental à
liberdade pessoal. 011 quando é simplesmente
insustentável e. com isso. arbitrário (art. 3.0

, alí­
nea l. da Lei Fundamcntal).87

2) .1 po",içtio da dO/ltrina
Embora a Iiteratnra espcciali7.ada se tenha

ocupado com essa temática. apresentando re­
flexõcs crítico-sugestivas.88 não chegou, toda­
via. a um esclarecimento satisfatório. Isso indi­
ca lima prova a fa"or da concepção que argu­
menta no sentido de a função do Tribunal Cons­
titucional Federal como guarda da Constitui­
ção e como órgão supremo ti realização dos di­
reitos fundament.1is exigir. conforme à época. o

87 BVermE 65. 317 (322). Para o conjunto. ver
SCIIMTDT-BLEn3TRFlJ (nota 8). § 90. RdNr. 142.
S. 106c: sei IENKE (nota 74). S. 31 r: SClllJ\I­
ClI (nota 29). RdNr. 272. S. 1661; ZUCK, R. Die
Stellung des Bundesverfassungsgeriehts im Ver­
fassungsgefOgc, in: Dr13l. 1979. S. 387: RUPP (nota
5), S. 16. SCHLAICH (nota 29. RdNr. 273, S. 167)
tem a expressão "Dircito Constitucional específico"
como malograda no scntido lingüístico. ZUCK (ibid.
S. 388) cvidencia a falta de uma definição a respeito.
O seu uso pelo Tribunal Constitucional Federal re­
duziu-se: o Primeiro Scnado afastou-se dela de for­
ma implícita - BVermE 42. 143 (147 O: 54.208
(215): 60. 79 (C)O 1): 62.230 (242): o Segundo Sl'llado
ainda a aplil':l - BVl'rttJl': 52.42 (54): 57.250 (272):
60. 175 (214): --Direito Constitucional I<:dcral espe­
cílicq": flS. 1% (211): 72. lOS (117): llf'.2HO (2H4).
A propósito. conquanto sei li JM1\NN (nota 75. S.
lHO) argumcnll' ha\"Cr sido a mesma sub:;tituída por
vagas fórmnlas vazias. não esgota. todavia. a assertiva.

88 Ver SCIIlJMANN (nota 27). S. 194 11: PAPI­
ER (nota 84). S. 434 tI SEI IFFERT. W. Die 1\bgren­
zung der T:itigkeit des BlIndcsverlàsslIngsgerichts
gegenüber der Ocsctzgebung und der Rechtsprechllng.
in: N./Ir'. 1969. S. 13m 11: seIlWABE. 1. Bundes­
verlàssungsgericht und ·'Dritt",irl..unll·· Jcr Grundre­
ehte. in: .IOR. 100 RanJ. 1975. S. 44211: PFLK1\. J.
Dic Verlet71ll1g dcs Grundrcl'hts der trcien FnHàl­
tung der Pcrsilnlichkcit (Ar!. 2 Abs. I nn) durch
einen rechts\\ iJrigen Sleucrbcsl'11eiJ. in: I)r m. 1970.
S. 887 11: SeIINElDER. R. Dic Vermittclbarkcit der
Grundrcchts\'erletzung ais Vorbcdinllung einer erllll­
grcichcn VcrtilsslIngsbcsl'1l\\ crde. in: DI·RI. 1969. S.
325 II KR1\( ISS. F. j)er l '1I!/img der Priifimg 1'01/

Zil'ilurteilell durell da.~ Hlllld(·.weifas.wmgsgericlu.
KõhI.1987.S.141IISCIfERZBERG.A.Gnmdre­
chtssell/ltz Imd "Eillgr!ff.l·illten.sitiit". Das Ausmass
il1dil'idue/ler Grlmdreelltsl>etro.ffellheit ais materie­
IIrechtliche Imd kompetc.mzie/le Determinante der I'er­
fa.sslll1gsgerichtlielle'1I Kontro/le der Fachgerichtsl>a­
rkc'it i/ll U"lmll!ll der l lrte'il.l1'eifassungsbeschwerde.
Berlin. 19H9. S. 285.

122

ramo juridico e o tribunal controlado. critérios
de exame diferenciados. IN Os limites da verifi­
cação posterior das decisõcs judiciais especi­
alizadas por meio do Tribunal Constitucional
Federal não se deixam. portanto. traçar como
rígidas e imutá,·eis. 90

b) Procedimento judicial
Ao recurso constilucional também estão

submetidos os procedimentos judiciais."1 que.
junto com a sua organização. são instrumentos
que permitem reali7~1r e assegurar os direitos
fundamentais.'l2 Aquestão rclatiya à organiza­
ção e ao procedimentojudicial como apoio dos
direitos fundamentais rC\'c1a uma das mais im­
portantes tendências na recente interpretação
dos direitos fundament.1is."' O exame do Tribu­
nal Constitucional Federal tem. aqui. uma ex1ra­
ordinária extensão. onde se desvanecem as li­
mitaçõcs pertinentes ao exame das decisõcs
judiciais."4

c) Fundamento do recurso constitucional
I) Nas decisõesjudiciais
No exame das decisões judiciais. motivado

pelo recurso constitucional. pode esse recurso
ter a sua fundamentação jurídica nos aspectos
seguintes: a decisão está diretamente erigida
sobre uma \'Íolação ou falsa interpretação de
direitos fundamentais ou de direitos àqueles
equiparados pelo § 90 da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal: a decisão descansa
numa norma infratora de direitos fimdamentais:
a decisão firma-se numa norma quc. embora não
viole normas de direitos fundamentais ou de
outros direitos protegidos pelo § 90 da Lci so­
bre o Tribunal Constitucional Federal. é. entre­
tanto. por outras razõcs. inconstitucional: a
decisão. conquanto apoiada numa lei constitu-

IW GÜNDIS<:J L J. Die Vcrfassungsbeschwcrde
gegcn gcril'htlichc rntscheidungen. in: ."".111". 1981, S.
1819.

90SCIIl rpprRT. O.F. ZlIr Nachprllfllng gerichtli­
chcr Fntschei~llIngendllrl'11 das BlIndes\'erfassungs­
geril'11t. in' .IOR. IO.~. Band. 197H. S. 67.

91 SCI" .l\lell (nota 29). RdNr. 311. S. 185;
SCHMIDT-BLEIBTRElJ (nota H). § 90. RdNr. 142,
S. I06c.

92 1mSSE. K. Best:lIld lInd Bedclltung der Grun­
drcchte in der BlIndesrepublik Dclltschland. in: Eu­
GRZ. 1978. S. 434. Vcr também OSSENBÜIn,. F.
Grundrechtsschutl im und durch Verlilhrensrechl.
in: FSfiir K. Eichenberger. Basel. 1982. S. 183 f.

93 BETHGE, II. Grundrechtsvcmirklichung und
Grundrechtssicherung durch Organization lInd Ver­
fahren, in: NJW. 1982. S.l. Comparar com SCHU­
PPERT (nota 90), S. 403.

94 SClllAICH (nota 29). RdNr. 312. S. 185.
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cional. viola. por meio da sua aplicação imedia­
ta. direitos fun<1:1mcntais ou direitos equivalen­
tes, insertos no § 90 da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Fcdcral.Q~

2) .\'0."1 procedimentosjudiciais
O embasamento legal do recurso constitu­

cional dirigido contra procedimentosjudiciais.
configura-se nestas prescrições da Lei Funda­
mental: art. 101. alínea 1. frase 2 (direitoaojuiz
natural): art. 103. alínea I (direito de ser ouvi­
do): art. 104 (isonomiajudicial) eart. 19, alínea 4
(direito à proteçãojudicial).W.

d) Omissão jl/dicial
A mencionada omissão pode ser impugna­

da por meio do recurso constitucional. Tal como
na omissão executiva. eSs.1 também é uma ques­
tão pacífica.Q7

B. Critério normatim
Em referência ao recurso constitucional. o

critério normativo está situado nos direitos fun­
damentais do art. 93. alínea I, n.o 4a. da Lei Fun­
damental, e nos direitos de igual categoria do §
90 alínea I. <1:1 Lei sobre o Tribunal Constituci­
onal FederaL Esses enunciados normativos
contêm uma previsão taxativa.98 Outros direi­
tos não se prestam ao critério normativo,Q9
como. v. g. as regras gerais do Direito Interna­
cional Público. a Declaração dos Direitos Hu­
manos das Naçõcs Unidas. a Convenção Euro-

•~ Vl:r scrrMlDT·nr FrHTRFU (nota R). § l)O.
RdNr. 143-14(,3. S. 107a-ll-Ia. I:om pormenores.
Comparar com (li ISY (not:1 2')). RdNr. 38. S. 2() 11:'
SCIII.AI(,II (nota 21)) RdNr. 277-300. S. \70-182;
RUPP (nota 5). S. 15: IIFNKF. W. .Juristischc Svs­
tematik der Grundrechte. in: DÔ/". 1984. S. 9 f. .

96 Ver, a esse respeito. OSSFNBOIH, (nota 79).
S. B5 t:. SCIILAICH (nota 29). RdNr. .~ 11-316. S.
185-188: SCHUMANN (nota 75). S. 156 tl: SCB- .
MIDT-I3LrIBTREU (nota 8). § 90. RdNr. 142. S.
106c-107a: (J( TSY (nota 29). RdNr. 38. S. 26.

97BVcrfGE 1.97 (100): 10.302 (306): (>9.16\
(167). Na doutrina. ver STERN (nota 6). Art. 93.
RdNr. 649. S. 239: SCIIMIDT-BLFlBTRFU (nota
8). § 90. RdNr. 155. S. II X:I: PESTALO/.ZA (nota
40). RdNr..~4.S. 179: LFCHNER (nota 54). S. \819:
GUSY (nota 21)). RdNr. 42. S. 29.

98GUSY (nota 29). RdNr. 66. S. 44 E SCHLAl­
ClI (nota 29). RdNr. 2\0. S. 126: PESTAl>OZZA
(nota 40). RdNr. 28. S. 175: Hf:SSE. K. Gnmdzüge
des rerfassll1l~srec"fs der BUlldesrepublik Deu/s­
chltmd. 19. Aut1.. Hcidelberg. 1993. RdNr. 341. S.
143; SClIMJDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90, RdNr.
47.S. SOa.

99 PFElfFER (nota 29). S. 27; GUSY (nota 29),
RdNr. 67. S. 45: PESTAl.OZZA (nota 40), RdNr.
28.S.175.

péia dos Direitos Humanos e os direitos funda­
mentais estaduais. 100

VII. Faculdade para promover o recurso
constitucional

Duas são as exigências para havcr a facul­
dade de propor o recurso constitucional. as
quais têm procedência dh'ersa: uma advém da
jurisprudência constitucional c a outra decorre
de mandamento normativo.

A. Tiolação "pessoal, presente e direta "
Numa de suas primeiras decisões. o Tribu­

nal Constitucional Federal restringiu a mencio­
nada fórmula ao âmbito da lei. 101 Mais tarde.
todavia. estcndeu-a a todas as açõcs do poder
público. 102 valendo também para as omis­
sões. 103

. 1. "Pessoal"
O promovente deve provar que está sendo

violado pessoalmente em seus direitos funda­
mentais ou a esses equiparados.104 O ponto
decisivo está na interferência da ação na prote­
gida esfera jurídica do promovente. IOS Nesse
aspecto. o recurso constitucional se diferencia
da ação popular.100 exemplifica<1:1mente. da ação
popular bávara. 107

2. "Presente"
Essa palavra significa uma violação atual e

"., PESTAI .OZZA (nota 40). RdNr. 2R. S. 175 E
GUSY (nota 29). RdNr. 67. S. 45; SC'IIMITH·RLEI­
RTREI I (nota 8). § 90. RdNr. 48. S. SOa. RdNr. 5\ .
S.52a.

1111 nVcrltiE 1.97 (1)7 - dirl'tiva n." 2. 101 11).
I"~ BVl'rltlE 53. 30 (·lX): 55. 2-1.:j (246 1): 59.360

(375): 64. 30 I (319): 67. 157 (\61)): 68.287 (300);
74. 21)7 (31 X): 2BvR 2134·92 u.2 BvR 2159­
92 NJW. 1993. S. 3047 (3048) - recurso constituci­
onal contra o Tratado de Maastricht. Vcr também
PESTALOZ7.A (nota 40). RdNr. 35. S. 180;
SCllLArCIJ (nota 29). RdNr. 223. S. 135.

I<IJ Ver SCIlM1DT·Bl.EIBTRHJ (nota 8). § 90.
RdNr. 119. S. -IOOa-101 (omissão legislativa). RdNr.
155. S. 118a-119 (omissão .iudicial). RdNr. 177. S.
132 f (omissiio executiva).

101 IIENNINO (nota 29). S. 21; Vcr também
GUSY (nota 21). RdNr. \02 Ir. S. ú() Ir: 7.IJCK (nota
22). RdNr. 56() n: S. 257 Ir

IO~ Comparar com SCIlMIDT-BLEIBTREU
(nota 8). § 90. RdNr. 95. S. 84a.

1"6 BVerfGE 49. 1 (8): 64. 301 (319). Ver também
ZWEIOERT (nota 5). S. 323: llENNING (nota 29).
S. 21; SCHMIDT-BLEIBTREU (nota 8). ~ 90, RdNr.
94, S. 82a.

107 Arl. 98. frase 4. da Constituição do Estado
Livre da Baviera. de 2 de dezembro de \946. Acerca
diss? ver DOMKE. lI. Dic bayerischc Popularkla­
ge, m: Starck u. Stem (nota 19). S. 233, 244.
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não "virtual" ou futura. lOS A condição de estar
sendo violado não é a de "poder ser violado".

3. "Direta"
A relevância prática dessa exigência está vin­

culada ao recurso constitucional proposto con­
tra uma lei. 100 Alguém cstá "diretamente" afeta­
dopor meio de Ullk11ei qtk1ndO. sema intercalação
de outro ato do poder público. deve observá-la e
cumpri-la. 110 Est.'''indirctamente'' afet:1do quan­
do a lei apresenta. primeiro. uma autorização a
agir ao poder público. d1 qlk1\. por sua Ve7., resul­
tará a intervenç.1o nos direitos fundamentais do
afetado. I 11 A violação "indireta" envolve atos de
execução. h.:1vendo. em decorrência. antes. a ne­
cessidade do esgotamento d1S ,ias judiciais. 112

B. Esgotamento das viasjlldiciais
Segundo o § 90. alínea 2. frase Lda Lei so­

bre o Tribunal Constitucional Federal. e o art.
94. alínea 2. frase 2. da Lei Fundamental. o es­
gotamento pré"io das vias judiciais é um dos
mais importantes pressupostos processuais do
recurso constitucional. 113

l.posiçao do art. 19, alínea 4, da Lei Fun­
damental l14

101 BVermE 60. 360 (371). Na doutrina. ver
lffiNNING (nota 29). S. 54: SCHLAICH (nota 29),
RdNr. 226. S. 136.

109 Ver SCm,AICH (nota 29). RdNr. 230, S. 137.
Comparar com IffiNNING (nota 2R). S. 92 ff.

II"GIISY (nota 2<). RdNr. 1~ I, S. 77. Comparar
com BVc:rfl'JE S~. 1 (11): 51. 3M) (.1Rl): 6H. 319
(3~5). Ver também i'.lK'K (nntH 2:!). RdNr. 57() 11
S. 271 Ir Em pnrn1l'nores. SCIIt\fIIH-BI r':IBTREIJ
(nota ll). § l)O. RdNr. 99-106. S. RR-9óa.

111 GUSY (nota 29). RdNr. 122. S. 77. Comparar
com BVc:rfGE 3. 34 (.16): ló. 147 (15R I) 65. I (36
O: 68. 287 (300): 74.69 (74): 75.246 (2ó2).

I12ComparllT com BVertHF 1.97 (1Il2 1): 2. 292
(295): 68.14.1 (150): 72..W (44). SCIILAICII (nota
29. RdNr. 230. S. U8) vê esse argumento jurispru­
dencial como umR dedução do princípio da subsidia­
riedade do recurso constitucional (vcr. inf.. B.. 2).
Excepcionalmente o Tribunal Constitucional Fede­
ral tem desconsiderado a c'\igêneia da execução do
ato. admitindo imediatamente o rcellTllO constitucio­
nal contra a lei: ...... se a Ici ohriga os destinatários da
norma já no presente a decisões que não pemlitem
correção posterior. ou sc já atualmente leva-<Js a dis­
posições que eles não poderão reparar após a execu­
ção ulterior da Ici," (BVertUE 60, 360 (372).) Ver
também BVer/DE 65. 1 (37): 68. 287 (300); 72, 39
(44); 74.69 (76 Oe inf. C.

11\ PFEIFFER (nota 29). S. 28: Ver também PES­
TAI.OZl.A (nota 40). RdNr. 46, S. 185; GUSY (nota
29). RdNr. 133. S. 84 f; ZUCK (nota 22), RdNr. 615
f, S. 278 f.

114 "Se alguém é violado em seus direitos por meio

124

o recurso constitucional. consoante com o
art. 93. alínea l. n.o 4a. d1 Lei Fundamental. ul­
trapassa a garantia da via judicial oferecida pelo
art. 19. alínea 4. da Lei Fundament.1I. 11\ Os atos
do poder público deste não abarcam aqueles
do Poder Judiciárioll6 e aquc\es do Poder Le­
gislativo. 111 Sobrevém. em conseqüência. a ques­
tão de se saber quais s..10 as "ias judiciais a
serem esgotadas. Em rc\:lção às medidas do
Poder Executivo. há o art. 19. alínea 4. da Lei
Fundamental. além delas estarem submetidas.
em grandes dimensões. ao controle judicial­
administrativo. IIH No que toca às decisões judi­
ciais. existem a apelação e o recurso de cassa­
çãO.119 Em pertinência às leis em sentido formal,
carece o ordenamento jurídico de vias judi­
ciais. 120

2. Princípio da suhsidiariedade
Esse princípio. considerado atualmente

como o desem'olvimento judicial mais impor­
tante do Direito Processual Constitucional. 121
foi resumido pelo Tribunal Constitucional Fe­
deral em duas considerações que o fundamen­
tam nesta decis..1o:

"O princípio da subsidiariedade. que
encontrou a sua express..1o no § 90, alí­
nea 2. da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal. ancorado no art. 94,
alínea 2. frase 2. da Lei Fundamental
(BVerfGE 42. 2·0 (2.:J9). tem por base

do podcr púhlico. então. cstú-Ihe ahcrtll a vin judici­
al. Na medida em que outra eompctêneill não está
estahclcl,ida. é o/i..recida a via judicinl ordinÁria. O
art. lO. alínea 2. frasc 2. fica intato,"

II~ ZA(') IFR. H.F. Die Sclektion der Vcrfassun­
gshcsehwerde. in: Starck (nota 15). S. 400. Ver tam­
bém SClll'RER (nota 29). S. 290 tI

116 BVerlGE 15. 275 (280): 25. 352 (365); 49,
329 (:l40).

117 BVcrKiE 24.33 (49): 24. 367 (401): 31. 364
(367 1): 45. 297 (3:i 4). De /orma contrária. MOT­
ZER. S. Der (frrmc!mlz der SlIhsidillriliil der rer­
ftlSSII/lg-vhevc"werdt'lIt1c" .{. 90 m,.,:tr1G. Jur. Diss.,
MUnster. 1978. S. lOS. 109.

m § 40 da Lei de Organii'llção dn Jurisdição Ad­
ministrativa. de 19 de março de 1991 (texto impres­
so in: BGB/. I. S. 686 ff- Bekanntmachung dcr
Neufassung der Verwaltungsgeriehtsordnung).

119 SCHLAICH (nota 29). RdNr. 236. S. 141.
120 GUSY (nota 29). RdNr. 138. S. 87.
121 BENDER. M. ROgepflicht filr Verf.'lssungs­

verstõsse vor den Fachgerichten? Zu einer angenom­
menen Vorwirkung des Verfassungsprozessrechts?,
in: AOR.. 112 Band, 1987. S. 173; cf. do mesmo au­
tor, Vortrag von den Geriehten und Verfassungs­
beschwerde, in: NJW, 1988. S. 809.
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duas ponderações: o próprio promoven­
te devc. em primeiro lugar. empenhar-se
para remover. na prossecução de instân­
cias. uma possível violação dos direitos
fundamentais. Ele está obrigado. por
princípio. à esgotadurn recursal; somen­
te então pode recorrer ao Tribunal
Constitucional Federal. Por outro lado,
o esgotamcnto das vias judiciais não é
apenas um pressupostoprocessual; o
principioda subsidiariedade contém, ao
mesmo tempo, um fundamental enunci­
ado sobre a relação dos tribunais espe­
cializados com o Tribunal Constitucio­
nal Federal. Segundo a distribuição de
competências da Lei Fundamental. in­
cumbe aos tribunais. em primeiro lugar.
a tarefa de defender c de realizar os di­
reitos fundament.1is. (... ) Ao preceito do
esgotamento das vias judiciais corres­
ponde o dever dos tribunais de. eles pró­
prios, removerem, na prossecução de
instâncias. uma possível infração de di­
rcitos fundnmentais."122

Em decisões posteriores oTribunal Consti·
tucional Federal continuou ratificando a segun­
da ponderação. l~.\ A primeira. entretanto. foi
precisada: o princípio da subsidiaricdade exige
que o promovente. ultrapassando a regra do
esgotamento das vias judiciais no sentido cs­
trito. aproveite as possibilidades processuais à
SI1<1 disposição para obter uma correção da vio·
lação alegada de direitos fundamentais ou im-

In BVertriE 49.252 (25R). Ver, li I"SSC respeito.
MOTZER (nota 117). S. 102 IE SCIlfAICn (nota
29). RdNr. 2.C\6 fI S. 141 11': PESTAL07.7.A (nota
40).RdNr. 1O-12.S. 165-167: ZUCK(nota22). RdNr.
29 ff, S. 9 fi; SCIIMIDT-ALEIBTREU (nota 8). §
90. RdNr. 18. S..na·~4: LECHNER. P. Aspekte
verfassungsgcrichtlichen Subsidiaritllt in Dcutschland
und Osterrcich. in: FS zum J:!.~jéi"rige" Bestehen
der .Iuristiscltell íiesellschaft zu Berlill. 1984. S. 369
lT: A objt.-ção de S. Dctterbeek (Der allgcmcine Gnlll­
dsatz der Subsidiaritllt der Rechlssatzvertàss­
ungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. I Nr. 4a GG, in:
DOr: 1990. S. 56~). segundo a qual o princípio geral
da subsidiaricdadc do recurso constitucional confi­
gura-se como uma criação processual-constitucional
supérflua do Tribunal Constitucional Federal, pare­
ce-me insustcntávcl em confronto com a segunda
pondcração. Por meio dela ZUCK (nota 87, S. 388;
cf. do mesmo autor. Das Bundesverfassungsgericht
zwischcn Macht und Ohmaeht, in: MDR, 1984, S.
801: nota 22. RdNr. 263, 8. 97) argumenta pela éli­
minação do recurso constitucional relativo às deci­
sões judiciais.

123 Ver BVerfGE 69. 122 (125): 74,69 (74).

pedir uma violação de direitos fund1mentais. 124

Essa precisão foi circunscrita dentro dos limi­
tes do exigível.l~~

C. Exceção à exigência do esgotamento das
viasjudiciais

O § 90. alínea 2. frase 2. da Lei sobre oTri­
bunal Constitucional Federal. admite ao Tribu­
nal Constitucional Federal desconsiderar essa
exigência quando o recurso constitucional é de
significado geral ou sucederao promovente um
prejuízo grave e inevitável, caso ele for remeti­
do primciro à via judicial. 12b

VIII. Legitimadosà propositura do recurso
constitucional

A exprcss.lJo "qualquer pessoa". do § 90,
alínea 1. d1 Lei sobre o,Tribunal Constitucional
Federal. refere-se aos t'itulnres de direitos fun­
damentais. 127

A. Pessoas naturais
Essa categoria abrange os nacionaisl28 e os

estrangeiros.129
,

B. Pessoasjuridicas
No pertinente às pessoasjurídicas de Direi­

to Privado não há objeções. Existem, sim. no
referente às pessoasjurídicas de Direito Públi­
co. Na medida em que as pessoas jurídicas de
Direito Público desempenham tare&1s públicas.
não dispõem do recurso constitucional. 130 Si­
tuação diversa existc quando se deve agregar
diretamente :lS pessoas juridicas de Direito Pú­
blico o âmbito vilal protegido pelos direilOs fun­
dament.1is. Nesse caso. oTrihunal Constitucio­
nal Federal tem considerado como legitimados

124 Ver BVcrtDE 68. ~8--t (388 1): 74. 102 (113).
PESTALOZZA (nota 40. RdNr. 46. S. 185) observa
que 8 Constituição e a lei nada sabem sobre isso.

12·'Vcr BVcrltiE 77,275 (282): 79.275 (178 1):
85.80 (R(,): 86. 15 (22).

12~ BVcrfGE R6. 15 (22 1). Acerca disso. ver, com
pormenores. GUSY (nota 29). RdNr. 149 n: S. 94 ff;
SCIIMIDT-nI.EnrrRElJ (nota R). § 90. RdNr. 204
lT,S.16011'.

11' SCIH,AICIl (nota :29). RúNr. 198. S. 122;
PESTALOZZA (nota 40). RdNr. IR. S. 171; GUSY
(nota 29). RdNr. 43, S. 31: SeI lMIDT-BLEnHREU
(nota 8). § 90, RdNr. 20. S. 358; STERN (nota 6),
Art. 93, RdNr. 414. S. 171.

118 SeHMIDT-BLElBTREU (nota 8), § 90,
RdNr. 21, S. 36; Comparar com GUSY (nota 29),
RdNr. 45, S. 32.

129 SeHLAICH (nota 29). RdNr. 198, S. 122;
SCHMlDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90. RdNr. 22,
8.360.

130 BVerfGE 21, 362 (369 m.
!3roofllo o. 31 n!! 12'J out./doZ!.. 191M 12S



à propositura do recurso constitucional as uni­
versidades, as faculdades e as emissoras de
radiodifusão. 131

C. Associações carentes de personalidade
jurídica

Aqui entram em questão, v.g. , as socieda­
des civis e comerciais e os partidos políticos,
aos quais se reconheceu a legitimação à propo­
situra do recurso constitucional. 132

IX. Prazo
Apropositura do recurso constitucional cin­

ge-se, em princípio, ao prazo de I (um) mês,
dentro do qual o recurso também deve ser fim­
damentado. 133

Se a não-observância desse prazo mensal
decorre porque o promovente estava, sem cul­
pa, impedido, deve-lhe ser concedido, então, o
restabelecimento. 134

Quando o recurso constitucional tem por
objeto uma lei ou um outro ato de poder públi­
co, oprazo para a propositura é de I (um) ano, a
partir da entrada em vigor da lei ou da promul­
gação do ato de poder público. 135 Nesse caso,
o restabelecimentp não é mais possível. 136

No caso de omissão legislativa, não há pra­
zo durante a sua permanência. 137 A partir da
sua cessação, aplicar-se-á a alínea I ou 3 do §
93 da Lei sobre oTribunal Constitucional Fede­
ral, em consonância com a situação concreta. 138

131 Comparar, por ex., BVerfGE 61, 82 (102); 74,
297 (317 0); 78,101 (102). Na doutrina, ver SCH­
MIDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90. RdNr. 31 f, S.
4143a; STERN (nota 6), Art. 93, RdNr. 439458, S.
180-186; GUSY (nota 29), RdNr. 54-58, S. 3640.

132 Ver SCHMlDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90,
RdNr. 26 f, S. 38-39a; SCHLAlCH (nota 29), RdNr.
199, S. 122.

133 § 93, alínea 1, frase I, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal. Ver também BVerfGE 5, I
(I); 18, 85 (89).

134 § 93, alínea 2, frase, I, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal. Essa alínea foi introduzida
por meio da sexta lei modificadora da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal. Ver, a esse respei­
to, Verhand/ungen des Dell/schen Blindes/ages (nota
28), S. 13; KLEIN (nota 31), S. 2076; ZUCK (nota
31), S. 2642.

m § 93, alínea 3, da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal.

136 Ver Verhand/ungen des Deutschen Bundesta­
ges (nota 28), S. 13.

137 Ver BVerfGE 6, 257 (266); 10,302 (308); 16,
119 (121).

138 Ver BVerfGE 58, 208 (218). Comparar com
BVerfGE 13,248 (253); 53. I (15); GUSY (nota 29).
RdNr. 214, S. 134.

126

X. Pressupostos da admissão (§ 93a da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal)

O recurso constitucional requer, para a de­
cisão, admissão. 139 Na alínea 2 do § 93a, da Lei
sobre oTribunal Constitucional Federal, encon­
tram-se os critérios que, presentes, obrigam a
admissão do recurso constitucional. 140

139 § 93a, alínea I, da Lei sobre o Tribunal Cons­
titucional Federal.

140 O Leitmotiv da sexta lei modificadora da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal, de 2.8.1993
(texto impresso, in: BGB/, I, S. 142 fI; a sexta lei
modificadora da Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal está numerada com o n.o 5, provavelmente
porque a quinta lei modificadora, de 12.12.1985 (texto
impresso, in: BGB/, I, S. 2226 0), não foi numerada,
uma vez que a sua publicação deu-se junto com a lei
modificadora do Estatuto da Magistratura Alemã), é
o mesmo da primeira, de 21.7.1956 (texto impresso,
in: BGB/, I, S. 662 0), e da terceira, de 3.8.1963
(texto impresso, in: BGB/, I, S. 589 f), ou seja, pro­
porcionar uma desopressão do Tribunal Constituci­
onal Federal no referente ao recurso constitucional
(ver Verhand/ungen des Deutschen Bundestages (nota
28), S. 7). Para tanto, considerou-se não somente o
aumento do número de recursos constitucionais pro­
postos (ver, supra, nota 3), mas também uma possl­
vel intensificação por meio dos pedidos provenien­
tes dos 5 (cinco) novos estados componentes da
Federação e de Berlin (ver Verhand/ungen des Deuts­
chen Bundestages (nota 28), S. 8; HERZOG, Presi­
dente do Tribunal Constitucional Federal, in: Pro­
tokoll (nota 25), S. 62), os quais ainda não alcança­
ram o Tribunal Constitucional Federal em virtude do
esgotamento prévio das vias judiciais (HERZOG,
Presidente do Tribunal Constitucional Federal, in:
Protokoll (nota 25), S. 62). Assim, é importante as­
sinalar os dois pontos pelos quais a sexta lei modifi­
cadora da Lei sobre o Tribunal Constitucional Fede­
ral, por meio de simplificação procedimental, pre­
tende atingir o escopo mencionado: a) fixação de cri­
térios vinculantes, tanto para a Câmara como para o
Senado, no referente à decisão sobre o recurso cons­
titucional (§ 93a até o § 93d, sobretudo no § 93a,
alínea 2, letras a e b, da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal), e b) a desnecessidade de, doravan­
te, fundamentar o indeferimento da admissão (§ 93d,
alínea 1, da Lei sobre o Tribunal Constitucional Fe­
deral). A relevância do aspecto da letra b) surge do
fato de aproximadamente 97 % dos recursos consti­
tucionais serem manifestamente infundados ou im­
procedentes (KLEIN (nota 31), S. 2073; comparar
com Protokoll (nota 25), S. 18,49). Em números: de
9.9. 1951 até 31. 12. 1980 foram propostos 44.773
recursos constitucionais, dos quais 3.185 foram de­
spachados por meio de decisão senatorial e 32.713
por meio de resolução de não-admissão (esses núme­
ros não englobam os recursos constitucionais decidi­
dos em conexão com outros procedimentos); de
1.1.1981 até 30.6.1993 foram propostos 44.214 re-

ROtl'Dtn do 'ntormn,õo Log'D'ntltlo



A. Significadofundamental jurídico-cons­
titucional (§ 93a. alínea 2. letra a, da Lei so­
bre o Trihunal Constitucional Federal)

Na medida em que ao recurso constitucio­
nal corresponde o mencionado significado, ele
deve ser admitido. A prescrição citada da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal vincu­
la-se à função objetiva do recurso constitucio­
nal. 141 Por meio dessa prescrição evidencia-se a
função essencial da jurisprudência do Tribunal
Constitucional FederaL não só para a adminis­
tração e jurisprudência. como também para o
legislador. i.e, a interpretação vinculatória da
Lei Fundamental e o destaque de linhas diretivas
para os futuros modos de proceder. 142 A citada
significação também traduz a possibilidade de
o Tribunal Constitucional Federal rever a sua
jurisprudência, contra a qual houverem sido le­
vantadas objeções qualificadas. 143

B. Indicação da realização dos direitos men­
cionados no § 90. alínea J. da Lei sobre o Tribu­
nalConstitucional Federal (§ 93a. alínea 2,
letra b, primeira parte da frase. dessa lei)

A verificação dos pressupostos da admis­
8<10 é alternativa. 144 ou seja. se ao recurso cons­
titucional não corresponde significado funda­
mental jurídicq-eonstitucional, analisa-se, en­
tão. se há a indicação da realização dos direitos
citados no § 90. alínea I. da Lei sobre o Tribu­
nal Constitucional Federal (direitos fundamen­
tais ou direitos inscritos no art. 20. alínea 4, arts.
33,38, 101, 103 e 104, da Lei Fundamental).145 O
fundamento da indicação é, aqui. objetivo'46

cursos constitucionais, dos quais 875 foram despa­
chados por meio de decisão senatorial. 1.378 por
meio de resolução cameral. a qual deu o deferimento,
e 37.840 por meio de resolução de não-admissão (es­
ses números compreendem as decisões dos recursos
constitucionais em conexão com outros procedimen­
tos). (Conforme a estatí.çtica que me foi gentilmente
oferecida pelo Diretor do Tribunal Constitucional
Federal. Oro Zierlein.)

141 Ver Verhand/llngen des Delltschen Bllndesta­
ges (nota 28), S. 13: ZUCK (nota 31), S. 2643;
KLEIN (nota 31), S. 2074.

1~2 Ver Verhand/llngen des Delltschen Bllndesta­
ges (nota 28). S. 13.

143 HERZOG, Presidente do Tribunal Constitu­
cional Federal, in: Protokoll (nota 25), S. 19. Com­
parar com KLEIN (nota 31), S. 2074.

144 ZUCK (nota 31). S. 2643. A existência dos
pressupostos para a admissão também pode ser cu­
mulativa (KLEIN (nota 31), S.2074).

145 Ver Verhandlllngen de,ç Dellt.çchen Blindes/a­
ges (nota 28). S. 13: ZUCK (nota 31). S. 2643;
KLEIN (nota 31), S. 2074.

146ZUCK (nota 31), S. 2643.

(importância objetiva). 147
O verbo indicar (anzeigen) gerou polêmi­

cas na Comissão Jurídica. sobretudo porque
não é usual na linguagem legal comum. urna vez
que está restrito às leis pertinentes à medicina.
O Ministro da Justiça Federal, todavia, após
haver exposto as leis nas quais esse verbo está
aplicado. frisou que o seu emprego ocorre jus­
tamente onde se deseja conceder um "espaço
livre", 148 desiderato149 da sexta lei modificadora
da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal.

Pela fundamentação do governo, os casos
nesse âmbito são os seguintes:

a) prática de direitos fundamentais ilegal dos
tribunais especializados;

b) extrema negligência judicial/atitudejudi­
cial incompatível. e

c) experiência falha dos tribunais no trato
com os direitos fundamentais e garantias equi­
valentes. 150

C. Indicação de um especial prejuízo grm'e
(§ 93a, alínea 2. letra b. segunda parte dafrase,
da Lei sohre o Tribnal Constitucional Federal)

No exame dos pressupostos da admissão, a
indicação também pode configurar-se por meio
de um especial prejuízo grave ao promovente. 151
O fundamento da indicação é. aqui. subjetivol52
(importância subjetiva). 153 No § 93a, alínea 2,
letra b. segunda parte da frase. da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal, situa-se a fun­
ção subjetiva do recurso constitucional. 154

Embora o "prejuízo graye" já exista como
147 KLEIN (nota 31). S. 2074; Verhand/rmgen des

Dell/schen Blindes/ages (nota 28). S.13. ZUCK (nota
31, S. 2644) vê no enunciado do § 93a. alínea 2, letra
b, da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal,
uma expressão da função objetiva do recurso consti­
tucional.

148 Ver Protokoll (nota 25), S. 51 f. Comparar
com KLEIN (nota 31). S. 2074.

149 Ver J'érhand/rmgen des Dell/schen Brmdes/a­
ges (nota 28). S. 13, onde se menciona um "espaço à
decisão".

150 Ferhand/llngen des Delltschen Brmdes/ages
(nota 28), S. 14.

151 Se não existe a indicação da realização dos di­
reitos mencionados no § 90. alínea L da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal. passa-se. então, à
verificação da indicação em pauta.

152 ZUCK (nota 31). S. 2643.
153 KLEIN (nota 31). S. 2074; Verhand/rmgen des

Deu/schen Bl/lIde.ç/ages (nota 28), S. 13.
154 ZUCK (nota 31). S. 2644: KLEIN (nota 31),

S. 2074: Verhand/rmgen des Delltschen Brmdes/ages
(nota 28). S. 13.
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critério desde a primeira lei modificadora da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal,155 a
expressão encontrou objeções na Comissão
Jurídica devido à adição do adjetivo "especi­
al".ls6 A expressão "especial prejuízo grave"
amplia a esfera de aplicação do § 93a, alínea 2,
letra b, da Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal. 157 Não épossível, porém, fixar um limite
geral porque 20.000,00 (vinte mil) Marcos nada
representam parauma grande multinacional, não
assim para um socorrido da Assistência Social.
Além disso, a avaliação dos direitos destinados
à proteção da personalidade humana apresenta
enormes dificuldades. 158

O governo circunscreveu, na fundamenta­
ção, o "especial prejuízo grave" como um caso
de significação existencial para o promovente.159

D. Competência da Câmara e do Senado ­
e procedimento (§ 93h e § 93c da Lei sohre o
TrihunalConstitucional Federal)

No § 93b da Lei sobre o Tribunal Constitu­
cional Federal encontram-se os critérios deci­
sórios, tanto da Câmara como do Senado, que
decorrem do conteúdo do § 93a da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal. 160

Se os pressupostos do § 93a, alínea 2, da
Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal es­
tão ausentes, a Câmara pode indeferir a admis­
são do recurso constitucional. 161 Para a sua ad­
missão, por meio da Câmara, à decisão, preci­
sam estar presentes os pressupostos do § 93c,
alínea I, da Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal. 162

No § 93b, frase 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal, está prescrita acompe­
tência subsidiária do Senado no referente à de­
cisão sobre a admissão do recurso constitucio­
nal. Com essa regra explicita-se, por um lado, o

155 GRASSROF, juiz constitucional, in: Protokoll
(nota 25), S. 42.

156 Ver Protokoll (nota 25), S. 24, 27 f, 31 f, 38 f,
44.46 f.

157 ZUCK (nota 31), S. 2644.
158 Ver lillRZOG. Presidente do Tribunal Cons­

titucional Federal. in: Protokoll (nota 25), S. 38 f;
ZUCK (nota 31). S. 2644; KLEIN (nota 31), S. 2074.
Comparar com GEIS, N. u. WITR, H.v. Bericht, in:
Verhandlllngen des Delltschen Bundestages. 12.
Wahlperiode, Bonn, 1993,Dmcksache 12-4842, S. 12.

159 Verhandlllngen des Delltschen Bllndestages
(nota 28). S. 14.

160 Verhandlungen des Delltschen Bundestages
(nota 28), S. 14.

161 KLEIN (nota 31). S. 2075.
162 KLEIN (nota 31), S. 2075.
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critério da admissão do recurso constitucional
por meio da Câmara e, por outro, pretende-se
evitar que o Senado seja prejudicado por meio
de uma decisão cameral sobre a admissão do
recurso constitucional. 163

Por meio do § 93c, alínea 1, frase 1, da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal, a Câ­
mara pode, havendo os pressupostos exigidos
(do § 93a, alínea 2, letra b, da Lei sobre oTribu­
nal Constitucional Federal) e se o Tribunal
Constitucional Federal jádecidiu, para aaprecia­
ção do recurso constitucional, da questão jurí­
dico-eonstitucional determinante, deferir o re­
curso constitucional se ele está manifestamen­
te fundamentado. 164

Quanto ao procedimento, a resolução da
Câmara equivale a uma decisão do Senado. 165
Uma decisão que declara a incompatibilidade
de uma lei com a Lei Fundamental ou com outro
direito federal, ou a sua nulídade, com força de
lei, consoante ao § 31, alínea 2, da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal, está reservada
ao Senado. 166

E. Decisão (§ 93d da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal)

A decisão do § 93b e do § 93c, da Lei sobre
o Tribunal Constitucional FederaL ocorre sem
procedimento oral. 167 Ela não é passível de im­
pugnação. 168 O indeferimento da admissão do
recurso constitucional não precisa ser funda­
mentado. 169

163 Ver rerhalldlllllgen des Delltschen Blmdesta­
ges (nota 28), S. 14. Comparar com KLEIN (nota
31), S. 2075.

164 Ver também KLEIN (nota 31), S. 2075. Por
meio da quinta lei modificadora da Lei sobre o Tribu­
nal Constitucional Federal. foi conferido às Câmaras
o poder de deferimento do recurso constitucional.
Até então. somente o Senado podia deferi-lo. Acerca
disso, ver ULSAMER, G. Neue Gesetzliche Rege­
lungen zur Entlastung und Sicherung der
Funktionsfáhigkeit des Bundesverfassungsgerichts,
in: EIlGRZ, 1986, S. 115.

165 § 93c. alínea 1, frase 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

166 § 93c, alínea 1, frase 3, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

167 § 93d, alínea 1. frase 1, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal. .

168 § 93d. alínea 1, frase 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

169 § 93d, alínea 1, frase 3, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal. Essa não-necessidade, entre­
tanto, não exclui uma fundamentação em casos parti­
culares especialmente apoiados ou quando necessá­
rio em decorrência de outras razões (ver Vemandhm­
gen des Delltsc1len BlIlldestages (nota 28), S. 14). O
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As decisões da Câmara sucedem por meio
de resolução unânime. 170 A admissão por meio
do Senado está decidida se pelo menos três
juizes a aprovam. 171

No § 93d, alinea 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal, foi estabelecida a com­
petência das Câmaras no tocante às medidas
cautelares. 172 Ao Senado, entretanto, está re­
servado: tomar uma medida cautelar por meio
da qual a aplicação de uma lei é total ou parcial­
mente suspensa173 e a decisão, nos casos do §
32, alinea 3, da Lei sobre o Tribunal Constituci­
onal Federal. l74

XI. Decisão sobre o recurso constitucio­
nal (f 95. allneas 2 e 3. da Lei sobre o Tribu­
nal Constitucional Federal)

A. Deferimento do recurso constitucional
dirigido contra uma decisão

A decisão do § 95, alinea 2, da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal, abarca qual­
quer medida do poder público, que pode ser
objeto do recurso constitucional, em consonân­
cia com o § 90, alinea 1, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.m Assim, decisão não é
apenas a sentença judicial, mas também o ato
administrativo. 176 A sentença é infirmada,177 to­
tal178 ou parcialmente,179 e remetida a um tribu­
nal competente. O ato administrativo também é
infirmado. 1so

dever da fundamentação permanece para a admissão
do recurso constitucional (KLEIN (nota 31 ), S. 2075).
Ver também nota 140. supra.

170 § 93d, alínea 3, frase I, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

171 § 93d, alínea 3, frase 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

172 Também por meio dessa competência calneral
procurou-se aliviar o Senado. Ver Verhandlungen des
Deutsehen Bundestages (nota 28). S. 14.

173 § 93d, alínea 2, frase 2, primeira parte, da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal.

174 § 93d, alínea 2, frase 3, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

m Comparar com SCHLAlCH (nota 29). RdNr.
340, S. 198. Ver também SCHMIDT-BLEIDTREU
(nota 8), § 95, RdNr. 23, S. 16. RdNr. 26, S. 17.

176 BVerfGE 6, 386 (388); 84, I (3). SCHMIDT­
BLEIBTREU (nota 8, RdNr. 23, S. 16) adita ainda o
despacho e as disposições gerais.

177 § 95, alínea 2, da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal.

178 Ver, v. g., BVerfGE 15,46 (48):40,65 (66, 87);
52.369 (370, 379); 63, 80 (89); 87,48 (49); 87,399.

179 Ver, v. g., BVerfGE 54, 224 (225); 86. 122
(122 O,

ISO § 95. alínea 2. da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal. Ver também SCHMIDT-BLEIB-

B. Deferimento do recurso constitucional
dirigido contra uma lei

Consoante ao § 95, alinea 3, frase 3, da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal. quan­
do o recurso constitucional, que foi dirigido
contra uma lei. for deferido, o Tribunal Consti­
tucional Federal deve declarar essa lei nula. A
respectiva decisão tem caráter declaratório, 181
com efeito ex tunc .182 A lei da qual se decidiu
não mais pode ser aplicada pelos tribunais e
pela administraçãol83 e o cidadão não precisa
cumpri-Ia. 184

O Tribunal Constitucional Federal tem, to­
davia, elaborado outras fórmulas decisórias,
que são, também nesse caso, aplicadas.

a) Nulidade parcial
aa) Nulidade parcial quantitativa18S

Dela se trata quando a declaração de nuli­
dade recai sobre um parágrafo, alinea,186 frase,
parte da frase, pa.lavra ou parte da palavra. 187

b) Nulidade parcial qualitativa
Essa ocorre quando o âmbito de aplicação

da lei inferior, que viola a lei superior, é restrin-

TREU (nota 8). § 95, RdNr. 26, S. 17.
181 HEIN, P. E. Die Unvereillbarerkliirrmg ver­

fassllngswidriger Gesetze dureh das Brmdesverfas­
sungsgerieht. Grrmdlagen, Anwendrmgsbereieh, re­
ehtsfolgen. Baden-Baden, 1988, S. 93; STERN (nota
6). Art. 93. RdNr. 271, S. 125; SCHLAICH (nota
29), RdNr. 345, S. 202.

182 SCHLAlCH (nota 29). RdNr. 344, S. 201;
STERN (nota 6). Art. 93, RdNr. 276, S. 127; PES­
TALüZZA, C. "Noch Verfassungsmllssig" und
"bloss verfassungswidrige" Rechtslagen, in: Starck
(nota 15), S. 522. Ver também BVerfGE 1,14 (37).

183 Ver. v. g.. BVerfGE 55, 100 (110).
184 MAURER. H. Zur Vcrfassungswidrige­

rerklllmng von Gesetzen, in: FS fiir Wemer Weber,
Berlin, 1974. S. 347.

185 Ela também é denominada de "nulidade parci­
al por meio dt: redução do texto" (SKüURIS, W.
Teilniehtigkeit von Gesefzen. Berlin. 1973, S. 91).
No tocante à aplicação da nulidade parcial quantita­
tiva na jurisprudência do Tribunal Constitucional
Federal. ver v. g.. BVcrfGE 4,219 (220); 17,38 (39);
27,220; 38, 187 (188); 63.181; 65,1 (3); 68, 384
(384 t); 73.119 (119 t); 85, 134 (134 t); 86,90 (90 t).
Mais indicações encontram-se em SACHS. M. Teil­
nichtigererklllnmg: von der Kassation zur Geset­
zesneugestaltung durch das Bundesverfassungsgeri­
cht, in: DVBl, 1979, S. 390. Anm. 14.

186SACHS (nota 185), S. 389.
187 ULSAMER (nota 8). § 78. RdNr. 23. S. 13.

Ver também IPSEN. J. Reelrtsfolgen der Ver/asSlm­
gswidrigkeif VOll Norm rl1ld Eil1zelakf, Baden-Ba­
den. 1980. S. 99 f.
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gido ou ampliado. sem haver redução do texto
normativo. 188 Ela incide sobre constelações de
casos. ou seja, parte da lei é nula em relação a
determinados casos de aplicação. 189

bb) Declaração de incompatibilidade
Quando o Tribunal Constitucional Federal

chega à convicção de que uma lei (ou parte da
lei) viola a Lei Fundamental, ele a declara in­
compativel com a Lei Fundamental. sem. toda­
via, afirmar a sua nulidade. 190

A declaração de incompatibilidade justifi­
ca-se quando. por meio de uma declaração de
nulidade seria configurado um estado que situ­
ar-se-ia ainda mais distante da ordem constitu­
cional do que a regulação inconstitucional. 191

Ela também é admissivel quando ao legislador
estão dadas várias possibilidades de afastar a
violação constitucional'92 e a declaração de

188 SKOURIS (nota 185), S. 92. Comparar com
SACnS (nota 185). S. 390. Ver também VOGEL, K.
Das Brmdesverfassllngsgericht rmd die iihrigen 1'ér­
lassrmg.wrgane: Bundesverlassrmgsgerich tliche
Argrmrentalion.ifjgllren ZII den Grenzen der Verfas­
sung.~gericllt.~harkeil, Frankfurt aM., 1988, S. 217
f; IPSEN. (nota 187), S. 100. Para o seu emprego na
jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal, ver
v. g.. BVerIGE 8. 51 (52); 13,3 t 19,330 (331); 26,
338(339);34,165(166):43,291 (294);62, 117(118
f): 67, 290 (291); 87,68 (69): 87,95. Mais informes
acham-se em SACH.~ (nota 185), S. 390. Anm. 18.

1S!l Ver SCHIAlCH (nota 29). RdNr. 351, S. 204 f.
190 Ver VOGEL (nota 188), S. 223. Comparar

com SCHLAlCH (nota 29). RdNr. 360. S. 209; PES­
TALOZZA (nota 182). S. 523. Para o seu uso pelo
Tribunal Constitucional Federal, ver IPSEN (nota
187), S. 107, Anm. 1, na qual se encontra uma orde­
naçílo das decisões pertinentes. Um confronto entre
a terminologia do Tribunal Constitucional Federal e
da doutrina encontra-se em SCHLAlCH (nota 29),
RdNr. 363-365. S. 210.

191 BVerffiE 87,153 (177 f). Ver também, v. g.,
BVerIGE 33. 303 (347 f); 83. 130 (154); 84,9 (20).
Na doutrina. ver VOGEL (nota 188), S. 226 ff,229
6'; POHLE, A. P. Die Verfassrmgswidrigererkliirung
von Geselzen. Eine Unlersllchung der Vorallsselz­
nrmgen IInd Folgen des J'erzichts alll die geset­
ze.vlcclmisch mogliche Nichtigcrerkliinmgdllrch das
Bundesvcrfassllng.~gerichl.Frankfurt a.M., 1979, S.
70: MOENCH. C. Vcrfassrmgswidriges Geselz und
Nomlellkontrolfe. Dic Problemalik der verfasSlm­
gsgericlrtlicllen Sallktion. dargestellt anhand der
Rechtsprechlmg desBllndesverfasSlmgsgerichts. Jur.
Diss.• Freiburg Baden-Raden. 1977. S. 39. Os dois
últimos autores designam essa justificativa .do Tri­
bunal Constitucional Federal como "teoria do caos".

192 BVertUE 87, 153 (178). Ver também, v. g.,
BVertUE 28, 227 (242 f): 52,369 (379); 55. 100 (110);
61. 43 (68): 73.40 (101): 78,350 (363); 82,60 (97).
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nulidade for uma intervenção na liberdade de
conformar do legislador. 193

Em regra. adeclaração de incompatibilicL1de
tem o efeito segundo o qual os tribunais e a
administração estão impedidos de aplicar a lei
objetada. devendo aguardar, com o procedi­
mento pendente. a nova regulação do legisla­
dor. 194 Excepcionalmente. porém. o Tribunal
Constitucional Federal admite valha a lei decla­
rada incompatível com a Lei Fundamental du­
rante um periodo transitório. i.e. até haver a fei­
tura de uma nova pelo legislador. 19S

Outro consectário da declaração de incom­
patibilidade de uma lei com a Lei Fundamental
está no dever do legislador. que é expressado,
em modificara lei assim declarada. a fim de con­
ciliá-Ia com a Lei FlIndamentaI. l96 Por meiodes­
sa conseqüência. a $Ieclaração de incompatibi­
lidade diferencia-se da declaração de nulidade:
nesta. o próprio Tribunal Constitucional Fede­
ral remove a violação constitucional e, naquela,

193 BVerffiE 84, 168 (187). Ver também, v. g.,
BVerfGE 28. 344 (362 f)~ 39. 316 (332 f). 77, 308
(337). Esse topos argumentativo jurisprudencial-cons­
titucional relaciona-se. na maior parte dos casos. com
o princípio isonômico. sito no art. 3.0 da Lei Funda­
mentaI. Comparar. quanto a isso. com POHLE (nota
191), S. 78 ff: HEIN (nota 181), S. 114 ff; lPSEN
(nota 187). S. 111 ff: MOENCH (nota 191). S. 47 ff.
De forma duvidosa, SACHS. M. R10sse Unvereinba­
rerk111nmg hei G1eichhcitsverstõssen?, in: NJW, 1982,
S.660.

194 BVerffiE 87.114 (136): 87,153 (178). Ver
também, v. g.. BVermE 37,217 (261). 55,100(110);
61,319 (356): 81. 363 (383 f); 84, 9 (21). Na doutri­
na, ver MAURER (nota 184). S. 361 f: SCHLAICH
(nota 29). RdNr. 378 ff. S. 218 ff.

195 Ver. a esse respeito. HEIN (nota 181). S. 123
ff: POHLE (nota 191), S. 110 ff; HOFFMANN­
RIEM, W. Die Beseitigung verfassungswidriger Re­
chtslagen im Zweitaktverfahren, in: DJ73I. 1971, S.
843 ff. A razão da continuidade da vigência da lei
declarada incompatível com a Lei Fundamental está
em evitar um "vácuo jurídico" (BVerfGE 37. 217
(261) e ser um meio com o qual se preserva a "certeza
jurídica" (BVcrmE 61. 319 (356).

'9613VerffiE 87, 153 (154,178); 55,100 (110).
Ver também, v. g.. BVcrffiE 6, 257 (265 f); 18,288
(302); 32. 199 (221): 34. 9 (44)~ 37.217 (263): 41,
399 (425 I); 46. 97 (112 f): 57.361 (388): 61. 319
(356 f); 84. 168 (187). No setor doutrinário. ver
HEYDE. W. Gcset7.geherische Konsequenzen aus der
verfassungswidrig-Erklllrung von Normen, in: FS
HansJoacllim FI/ller. München. 1984. S. 53 ff; HElN
(nota 181). S. 168 ff: lfiUSSNER, H. Folgen der
Verfassungswidri'l.keit eines Gesetzes ohne Nichti­
gerklllnmg. in: .r.,:JJf'. 1982. S. 257 f.
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a remoção da violação constitucional é dever
do legislador. 197

c) A lei "ainda constitucional" e o assim
denominado "apelo ao legislador"198

Uma "decisão-apelo" configura-se quando
o Tribunal Constitucional Federal. no exame de
uma lei. constata defeitos jurídico-eonstitucio­
nais mas, em razão de interesses e pontos de
vista prioritários, juridico-eonstitucionais rele­
vantes. (ainda) não declara a lei incompatível
com a Lei Fundamental. senão notifica o legis­
lador. nos ftmdamentos da decisão, a, em bre­
ve, remover o defeito jurídico-eonstitucional
reconhecido. 199 O prazo para o cumprimento do
dever legislativo é nuançado: ora vai até o final
da Iegislatura.200 ora não tem uma data-limite
determinada. 201

Na base das "decisõcs-apelo" estão consi­
deraçõcs pragmáticas,202 em resposta ao "tor­
nar-se inconstitucional" de uma lei,203 cuja su­
cessão está vinculada às mudanças das rela­
çõcs fáticas havidas no tempo da sua entrada
em vigor.204

197 IPSEN (nota 187), S. 213. Comparar com
VOGEL (nota 185), S. 223.

198 Essa expressão remonta a Wiltrallt RlIpp-v.
Briinneck. Darfdas Bundesverfassungsgericht an den
Gesetzgeber Appellieren?, in: FSflir Gebhard Miil­
ler, TObingen. 1970. S. 355. Exemplos de decisões
da jurisprudência do Tribunal Constitucional Fed­
eral a respeito encontram-se nesse trabalho. Mais
recentemente, em SCHULTE, M. Appellentschei­
dungen des Bundesverfassungsgerichts, in: DVBI,
1988, S. 1200 fI.

199 MAURER (nota 184), S. 346. Comparar com
SCHLAICH (nota 29), RdNr. 396, S. 226. A expres­
são "decisão-apelo" não tem, na doutrina, entendi­
mento uniforme, uma vez que uma parcela doutrinária
também a identifica com a declaração de incompatibi­
lidade conjugada com um apelo. Ver SCHULTE (nota
198), S. 1201: MAURER (nota 184), S. 346,Anm. 4.

lOO Ver, v. g.. BVerfGE 15, 337 (352); 16. 130
(142):36.146(172).

lOI Ver. v. g., BVerfGE 43,291 (321); 45, 187
(252): 53,257 (312 f).

202 Comparar com RUPP-V. BRüNNEcK (nota
198), S. 372,377. De forma duvidosa, GUSY, C.
Parlamentarischer Gesetzgeber IInd BlIndesverfas­
sllngsgericht, Berlin, 1985, S. 210 fI.

lOJ Acerca disso, ver KRAUSE-PALFNER, T.
Das Verfassllngswidrigswerden von Gesetzen. Jur.
Diss.. Frankfurt a. M., 1973, S. 28 fI. PESTALO­
ZZA (nota 182, S. 548) menciona "as normas a ca­
minho da inconstitucionalidade". Comparar com
MA1JNZ, T. Das Vertàssungswidrige Gesetz, in:
BavVBl. 1980, S. 518.

. lI,' Comparar com IPSEN (nota 187), S. 133.

d) Interpretação conforme a Constituição
A interpretação conforme a Constituição

não é apenas uma regra de interpretação. uma
vez que ela concretiza. ao mesmo tempo, um
princípio de Direito Processual Constitucio­
naL205 segundo o qual uma lei não deve ser
declarada nula se é possível interpretá-la de
acordo com a Constituição.206 Esse "acordo"
não só existe quando a lei admite uma interpre­
tação sem a atração de pontos de vista consti­
tucionais, como, também, pode ser estabeleci­
do por meio da determinação de um conteúdo
ambíguo ou indeterminado da lei por via de con­
teúdos constitucionais.207

Sob o aspecto diferenciador. enquanto na
nulidade parcial qualitativa declaram-se deter­
minados "casos de aplicação" como incompa­
tíveis, na interpretação conforme a Constitui­
ção declaram-se determinadas "possibilidades
de interpretação" como incompatíveis. 208

Como tarefa, a interpretação conforme a
Constituição cabe não somente ao Tribunal
Constitucional Federal. mas a todos os tribu­
nais,20'1 máxime no controle normativo.21O

A sua justificação encontra-se, sobretudo,
na unidade do ordenamento jurídico.211 O outro
argumento justificador situa-se na presunção
da validade da lei212 (ofavnr /egis). 213

e) Interpretação orientada pela Constitui-

205 BOGS. H. Die Verfassrmgsknnforme AlIsle­
gung von Gesetzen IInter besonderer Beriicksichti­
gung der Rechtsprechung des Bundesverfasslmgs­
geridas, Stuttgart, 1966, S. 15.

lO6 BVerlDE 2.266 (282). Ver tam~m BVerfGE
59,360 (386): 64. 229 (242). Como se vê. o Tribunal
Constitucional Federal valeu-se cedo dessa fórmula
decisória.

l07 HESSE (nota 98), RdNr. 80, S. 30.
l08SCHLAICH (nota 29). RdNr. 352, S. 205.
lO9BVerfGE 68, 337 (344). Vcr tam~m SIMON,

H. "Die verlàssungskonforme Gesetzauslegung" in:
EuGRZ, 1974, S. 87 f.

llOComparar com SCHLAICH (nota 29), RdNr.
406, S. 229.

211 Ver MÜLLER, N. Die Rechtsprechung des
Bundesgeric!lts zum Grundsatz der verfassll1lgskon­
forme Auslegllng. Bem, 1980. S. 93 fI.

m Ver BOGS (nota 205), S. 21 f.
llJ ZIPPELlUS, R. Vcrfassungskonforme Ausle­

gung von Gesetzen, in: Starck, C. Bllndesverfassun­
gsgericht Imd Gnmdgesetz. Festgahe aus AI/lass des
25jiihrigell Besteltens des BllIIdesl'erfassllngsgeri­
chts, Band 2. Tübingen. 1976, S. 110. Andreas Auer
(Die schweizerisc!le Verfllssungsgeric!ltsharkeit,
BaseL 1984, S. 87) menciona ainda como postulados
embasadores. a supremacia da constituição e a pirâ­
mide normativa.
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ção - diferença
Essa expresScllo214 significa: no procedimen­

to de aplicação de uma norma, cuja constitucio­
nalidade não está questionada,m que permite
possibilidades de interpretação, deve-se esco­
lheraquela interpretação que está mais próxima
da Constituição.216 Ela serve para otimizar os
postulados constitucionais na decisão do caso
concreto e tem contribuído para o desenvolvi­
mento do direito vigente em direção à realiza­
ção dos direitos fundamentais e à efetivação de
exigências referentes ao Estado de Direito. 217

C. Deferimento do recurso constitucional
dirigido contra uma omissão legislativa

I. Omissão legislativa absoluta
Na medida em que uma norma inexistente não

pode ser declarada nula,218 resta a alternativa da
declaração de incompatibilidade da omissão.219
Na prática, entretanto. isso não tem ocorrido.

OTribunal Constitucional Federal tratou, por
meio do procedimento do recurso constitucio­
nal. da omis.1l0 legislativa absoluta, referente ao
art. 6.°, alínea 5. da Lei FundamentaI,220 na B\ér­
IDE 25. 167. O objeto do recurso constitucional,
todavia. não foi a omissão legislativa, senão
uma sentença a ela vinculada, cuja pronúncia
fora feita pelo Tribunal Estadual de primeira
instância. sito em Kiel. Nessa decisão, o Tribu­
nal Constitucional Federal frisou. primeiro, que
essa prescrição de direito fundamental contém
um encargo (obrigatório) ao legislador, cuja
execução não está ao seu livre alvedrio. Ele está,
antes, obrigado a cumprir a promessa declara-

214 O Tribunal Constitucional Federal não a em­
prega. Ver. acerca disso. SClUAICH (nota 29). RdNr.
413.S.233.

21~ Nesse aspecto reside a diferença em relação à
interpretação confonne à Constituição.

216 Comparar com WANK. R. Die verfassungs­
gerichtlichc Kontrolle der Gesetzgebung und Rechts­
fortbildung durch die Fachgerichte, in: JUS, 1980. S.
547 f Ver também STERN (nota 6). Art. 93, RdNr.
693.S.254.

217 SIMON (nota 209), S. 87.
218 SCHMIDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90,

RdNr. 107. S. 97.
219 Ver PESTALOZZA (nota 182), S. 526.529.

Comparar com MEDER, G. Verfassungsbeschwer­
de gegen gesetzgeberisches Unterlassen, in: DVBI,
1971, S. 851.

220 "Aos filhos ilegítimos devem ser estabeleci­
das, por meio da legislação, as mesmas condições
para o seu desenvolvimento fisico e espiritual e
para a sua situação na sociedade como para os filhos
legítimos."
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da na citada norma fundamental e viola a Cons­
tituição. se omite. dentro de um prazo razoável,
a execução do mandado constitucional ou pro­
mulga leis que não correspondem ao manda­
mento constitucional.221

Depois o Tribunal Constitucional Federal
ocupou-se com um problema, decisivo para o
caso: se, tendo em vista o ainda não cumpri­
mento desse mandado constitucional pelo le­
gislador,222 essa prescrição constitucional ga­
nha, então, validade imediata no sentido de
derrogar aquelas determinações consagradas
do direito ordinário que são incompatíveis com
a dccis.1l0 valorativa constitucional. e. se a la­
cuna daí advinda pode ser coberta pelo juiz por
meio de interpretação jurídica criadora, com
fundamento no art. 6.°. alínea 5, da Lei Funda­
mentaI. enquanto o legislador não age.22J Am­
bas as questões receberam resposta positiva:
seria incompatível com o caráter de direito
fundamental da prescrição ecom a sua estreita
relação referente a valores centrais da ordem
constitucional. acreditarque a Constituição quis
contentar-se fosse o referido artigo. em sua sig­
nificação perante as prescrições consagradas
contrárias do direito ordinário. apenas um mero
princípio programático. Antes. há de se partir
do fato de que. nesse caso. a vontade da Cons­
tituição. se e desde que isso seja possível. deve
ser realizada pelo Poder Judiciário no âmbito a
ele acessível.224

Em referência. o Tribunal Constitucional
Federal observou ainda que isso não viola o
Princípio da Separação dos Poderes, porque a
dilatação funcional do Poder Judiciário. decor­
rente da inatividade do legislador. tem apenas
uma naturC7.a subsidiária: ao legislador está dis­
ponível. em qualquer tempo. chamar novamente
a si ocumprimento do mandado constitucional,
que está. em primeiro lugar, a ele endereçado, e
concretizá-lo em consonância com as suas con­
cepções. m

221 BVertDE 25. 167 (173).
mO tenno final desse prazo foi associado com o

ténnino da legislatura então corrente (BVerfUE 25,
167 (188».

223 BVerfUE 25. 167 (173). Sohre o perfeiçoar do
Direito na omissão legislativa absoluta, ver JüLI­
CHER. F. Die J('rfi,·ç.'iUlIgsbeschwerde gegen Urtei­
le hei gesetzgeberi.çchem {'nter/assen. Zum Rechtss­
chutz bei gesetzgeberischem Unterla.ç.çen und wi­
llkiir/ichem gesetzlicllell Beg;instigll11Sallsschuss,
Berlin. 1972. S. :B tT.

221 BVerttm 25.167 (180 f. 188).
mnvcrtnE 25. 167 (181).
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As considerações dos dois últimos pará­
grafos. o Tribunal Constitucional Federaljá as
fizera quando cuidou da omissão legislativa
absoluta pertinente ao art. 117, alínea 1,226 co­
necto com o art. 3.°, alínea 2,227 ambos da Lei
Fundamental. na BVerfGE 3, 225.228

2.0missão legislativa relativa
Assim como na omissão legislativa absolu­

ta. também aqui a declaração de nulidade da
omissão legislativa relativa está excluída. Per­
manecem, então. como modalidades a declara­
ção de nulidade. a declaração de incompatibili­
dade da lei (ou parte da lei) e a declaração de
incompatibiIidade da omissão.229 Esta, também
nesse âmbito, não tem sucedido.

Em decorrência de a omissão legislativa re­
lativa possuir a sua relevância em confronto
com o princípio isonômico,230 cuja violação, por
sua vez. pode ser diretamente questionada por
meio do recurso constitucional, é importante

226 "O direito contrário ao art. 3.°, alínea 2, per­
manece em vigor até a sua adaptação a essa prescri­
çílo, todavia, nílo além do dia 1 de março de 1953."

217 "Homens e mulheres gozam dos mesmos di­
reitos."

118 Nesse caso. tratou-se de um procedimento de
controle normativo.

229 Comparar com PESTALOZZA (nota 182),
S.529.

230 Ver, supra, VI.• A., l.. b) (I).

assinalar como o Tribunal Constitucional Fe­
deral tem avaliado. no procedimento relativo ao
referido recurso. expressamente, na parte dis­
positiva da decis.10, a lei infratora do princípio
isômico. As fórmulas decisórias seguintes fo­
ram aplicadas: declaração de nulicL1de quanti­
tativa/31 declaração de nulidade qualitativa232
e declaração de incompatibilidade.233

XII. Custas-taxas
O procedimento do Tribunal Constitucio­

nal Federal é gratuito.234

Uma taxa de até 5.000,00 (cinco mil) Marcos
pode. todavia. ser imposta pelo Tribunal Cons­
titucional Federal se a propositura do recurso
constitucional ou do recurso consoante ao art.
41, ·alínc.1 2, da Lei Fundamental, apresenta um
abuso, ou quando um pedido para a decretação
de uma medida cautelar (§ 32) está proposta de
modo abusivo.2H

231 BVerfGE l. 208 (211): 6, 273 (274); 10, 59
(60); 11,266: 11.351 (352): 12, 10 (11): 13, I; 23,
327; 34,81 (82); 38, 187 (188); 68, 384 (385); 71,
364 (366).

232 BVerfGE 17,122 (123): 53,336; 60, 123 (124);
62,117 (118 O: 67,290 (291).

233 Declaração de incompatibilidade total: BVer­
fGE 30.292: 43. 242 (244): 56. 353 (354).

234 Declaração de incompatibilidade parcial:
BVErfGE 6. 246: 6.282 (282 O: 32, 365 (366); 38, 1
(2); 38,61 (62); 39. 316 (317): 43, 58: 45,104
(105); 46.97 (98): 47, I (2): 48, 64 (65): 51, I (I O;
52,369(370):56.146(147);56,175 (176); 59,
302 (302 O: 61. 319 (320); 75. 108 (109); 75, 166;
75,284: 78,350; 85. 191 (192).

m § 34. alínea l. da Lei sobre o Tribunal Cons­
titucional Federal. Ver também acerca disso GUSY
(nota 29), RdNr. 236. S. 149 f.

m § 34. alínea 2. da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal. Essa taxa é denominada de la:m de
abuso. Ver, a seu respeito, GUSY (nota 29), RdNr.
247-252. S. 155-157: MAHRENHOLZ, E. G. Kam­
merbeschlilsse -Nichtannahmegebühren. Neue Insti­
tute im Verfassungsbeschwerdeverfahren, in: FS flir
Wolfgang Zeidler; Band 2, Bcrlin New York. 1987, S.
1375. Sobre a continuação de sua vigência. de forma
duvidosa. ZUCK (nota 31), S. 2645.
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Direito de propriedade e direito de
construir

MÁRCIA WAlOUIRIA BATISTA DOS

SANTOS

sUMÁRIo

I. Introdllção. 2. Urbanística e IIrbanização: no­
ções 3. Origem e evolllção da propriedade e do di­
reito de propriedade. 4. Relações entre o direito de
propriedade e o direito de constnlÍr. 5. Conclllsão

Márcia Walquiria Batista dos Santos é Procura­
dora do Município de Florianópolis - Doutoranda
na USP- SP.

1. Introdução
O tema que ora colocamos em debate é de­

veras polêmico, não tanto por sua previsão na
6rbita dos ordenamentos, mas, sobretudo, pela
posição daqueles que com ele se preocuparam.

Na verdade. sentiu-se uma notória evolu­
ção da propriedade e dos direitos a ela ineren­
tes frente ao direito de construir. passando nos­
sas digressões pela sempre propícia evolução
hist6rica mundial.

Desde a antigüidade até os dias atuais, as
glórias, certamente, devem recair mais contem­
pqraneamente na socialização do direito da pro­
priedade. com o ingresso nas legislações, da
figura da função social da propriedade.

É este instituto responsável pela invocação
da responsabilidade do poder estat.11. com toda
convicção, para cumprir o seu papel de garanti­
dor e regulador das questões sociais.

Avocamos o ordenamento comparado como
forma de justificar e enriquecer nossa análise,
possibilitando-nos, sobretudo. concluir pela
grande dificuldade existente não s6 no nosso
país. mas também nos outros países que aqui
estudamos. em separar o direito de construir do
direito de propriedade.

Aquele que detém o domínio. quer ter uma
margem grande de garantia. de que poderá usar
todos os poderes inerentes à sua propriedade
- inclusive o de construir.

Enfim. esta é uma questão muito mais do
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que individualista ou sociológica: é cultural. Faz
parte do ser humano a vontade de ter como
seu. Intimamente. sem sombra de dúvida, é um
direito absoluto do homem. é fundamentaI: ape­
sar de. ao ser colocado em prática. encontrar
limitações..

2. Urbanlstica e urbanização: noções
A palavra urbanlstica vem do latim urbs,

representando um conceito estritamente ligado
à cidade e ao assentamento humano que esta
vem sofrendo.

Deste ponto de partida inicia-se um longo
caminho, onde uma série de fatos resguarda
diferentes atividades humanas, que se tradu­
zem em esferas de interesse científico. Estas vão
da sociologia à economia, da geografia à demo­
grafia, ligada esta última às técnicas da planifi­
cação urbanística e das construções.

Algumas destas disciplinas - juntas no
mesmo complexo - colocaram limites, não-so­
mente às atividades dos cidadãos, mas à pró­
pria comunidade a que estes pertenciam, esta­
belecendo uma normatizaçãojuridica e regulan­
do a esfera de atuação de todos. Deste proces­
so nasceu o direito urbanístico.

A necessidade primordial da ordem surgiu
com a primeira afirmação da vida associada eda
necessidade de uma disciplina organizativa da
sociedade, trazendo exigências sempre mais
imperiosas. à medida que a civilização foi avan­
çando.

Aexistência de uma comunidade tomou-se
imprescindível; cresceu, passo a passo. com o
aumento das dimensões do espaço, no qual a
mesma vivia e operava e. nessa medida mesma,
o Estado tomou forma e consistência.

Na base dos conceitos de ordem e de disci­
plina estão as idéias dos homens dedicados a
estes problemas - em especial, daqueles que,
vivem numa época muito remota para tendênci­
as pré-concebidas e. ao mesmo tempo, numa
época de civilidade suficiente para uma forma­
ção cultural.

Em todos os tempos, todavia, as idéias são
influenciadas pelas condições de vida da cole­
tividade, procurando-se remediar as deficiênci­
as da vida coletiva, no sentido mais completo
da sociabilidade: familiar. religiosa, econômica
e cultural.

Nesse passo, conclui-se que o sentido de
construção (arquitetura) não se confunde com
o de organização e disciplina das construções
(urbanística).

136

Aarquitetura tem por objetivo erigir casas,
monumentos, templos. que atestam nos sécu­
los todo seu potencial.

A urbanística, por seu turno. não é. de fato,
somente a soma dos monumentos e das casas
(produto arquitetônico), mas é a visão unitária
e bisonha da vida da comunidade, que não é
feita somente de construções. mas também de
implantação de espaços úteis. de conceitos or­
ganicamente harmônicos, coadunando-se com
as exigências dos particulares, em concordân­
cia com a comunidade inteira.

A expansão da atividade estatal no mundo
moderno é. de fato, típica da época contempo­
rânea e. somente nesta expansão, é possível
encontrar a força necessária para vencer a re­
sistência individual - que deve subtrair-se aos
limites e aos vínculos impostos pela vida social.

A evolução da urbanísti~a é. sem sombra
de dúvida. em termos científicos. um fenômeno
moderno, ligado à época histórica contemporâ­
nea. porque tem origens diretamente ligadas ao
tipo de civilização em que vivemos.

Os fatores econômicos, e com esses os so­
ciais. que são a premissa da urbanística, e os
fatores técnicos, que são o momento de atua­
ção. devem encontrar em uma disciplinajurídi­
ca o guia e os limites da respectiva esfera de
ação.

Aesta exigência sobrevêm um complexo de
normas legislativas que, nos vários setores co­
nhecidos pela disciplina da urbanística, toma­
ram forma, a princípio. de modo incerto e frag­
mentado, e depois. de forma mais imanente.

Surge. assim. com origens na urbnnística. o
direito urbanístico, com seu arcabouço legisla­
tivo. amparando relações que, até então, eram
reguladas somente pelas necessidades sociais
em prol das necessidades individuais.

A urbanização. todavia, é um fenômeno
social que afeta todos os países por razões di­
ferentes. tnnto as sociedades industriais como
os países em vias de desenvolvimento.

Para o mestre José Afonso da Si/va "em­
prega-se o termo urbanização para designar o
processo pelo qual a população urbana cresce
em proporção superior à população rural. Não
se trata de mero crescimento das cidades. mas
de um fenômeno de concentração urbana".'

Os fatores que podem ocasionar uma cres­
cente urbnnização são vários. indo dos fenô-

i In "Direito Urbanístico Brasileiro", São Paulo.
RT, 1991. p. 9.
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direitos. tão defendidos pelos romanos, existi­
am mas não eram colocados em prática.

A especulação da propriedade voltou a ser
necessária. no final da Idade Média. principal­
mente pelo ressurgimento das trocas e do co­
mércio. O capital floresceu e as atividades co­
merciais se intensificaram.

O primeiro grande passo em matéria de ga­
rantia <1.1 propriedade, foi a sua previsão no art.
17 da Declaração dos Direitos do Homem e do
Cidadão - docu!'lento proveniente da Revolu­
ção Francesa. E o texto do citado artigo, in
litteris:

menos demográficos decorrentes de calamida­
des públicas, destmição de cidades em decor­
rência de guerras, até fatores econômicos: aban­
dono de zonas mrais em busca de crescimento
econômico, modificação nos hábitos de con­
forto e mudança em comportamentos sociais.

O que se nota é uma dispersão da urbaniza­
ção com a ocupação de zonas urbanas periféri­
cas e zonas sensíveis das encostas dos morros
e próximas a mananciais (fenômeno das resi­
dênCias secundárias).

A crescente urbanização provoca a neces­
sidade de se encontrar terrenos e espaços úteis
para a constmção de equipamentos coletivos "Como a propriedade é um direito in-
indispensáveis (como áreas verdes e áreas de violável e sagrado, ninguém dela pode
lazer). Desta forma, a intervenção estatal é vista ser privado a não ser quando a necessi-
como imprescindível para a ordenação dos es- dade pública legalmente comprovada o
paços potencialmente habitáveis e urbanizáveis. exigir evidentemente e sob condição de

3. Origem e evolução da propriedade e do justa e prévia indeni7.ação."
direito de propriedade Diante do texto acima transcrito, importante

A noção de propriedade nasceu do senti- frisar que, nem mesmo os defensores do libera­
mento e da necessidade humana de se apropri- Iismo acreditavam em direitos ilimitados sobre
ar, materialmente, dos bens indispensáveis à a propriedade.
satisfação de suas necessidades vitais e de Na verdade, o poder estatal de intervenção
outros interesses. - desapropriando em casos de evidente neces-

Pode-se dizer que, a princípio, a proprieda- sidade e com prévia indeni7.ação - não chegou
de surgiu dentro de um contexto coletivo, trans- a ser negado nem afastado.
formando-se em individual (privada), e, por fim, Sob a vigência do Estado liberal a proprie-
voltando a assumir contornos de coletiva. dade era considerada, de um lado. um instituto

Entre os povos nômades a propriedade era juridico unitário. não influenciado por caracte­
de todos; dividida entre os que, juntos a habi- res de situaçõcs externas ou da sua função eco­
tavam. Após, caracterizou-se por pertencer às nômico-social: de outro lado, era um direito
famílias, representadaesta pelochefe (patriarca). absoluto.

A propriedade de feudal passou a individu- O próprio art. 2.° da Declaração dos Direitos
aI. conservando por muito tempo a noção de do Homem e do Cidadão arrolava a propriedade
serlivre. - entre.os direitos inatos e imprescritíveis do

Contudo, segundo Planiol, foi na Roma an- homem. ao lado da liberdade, da segurança e da
tiga - no começo de sua História e no fim do resistência à opressão.
Império e. mais tarde. a partir da Revolução de A propriedade assim. no Estado liberal, era
17892- que a propriedade plena e única existiu. prevista nas constituiçõcs entre os direitos da

O direito de propriedade é, por seu turno, pessoa.
imemoriaI. remontando aos primórdios da his- A reconstmção do direito e do instituto da
tória humana. Os mais antigos códigos legisla- propriedade entrou em crise. nos seus funda­
tivos da humanidade - Código de Hamurábi, mentos ideológicos. com a consolidação do
Código de Manu, Decálogo, Lei das XII Tábu- Estado social. Deixou ela de ser mencionada
as -já previam regras de proteção à propriedade. entre os direitos do homem.

Na Idade Média, o feudalismo ocasionou o Fundada na ordem econômica individuali-
desmembramento das prerrogativas inerentes zada. a propriedade passou a ser vista sob um
à propriedade e era o poder de alguns que dita- sentido social. Arelação que antes existia entre
va as regras válidas para os proprietários. Os o bem eo homem é modificada. Entre a vontade

do particular e os bens se interpõe a vontade
2 Cf. José Caeeiro da Matta, O Direito de Pro- d . .

priedllde e a Utilidade Pública, J. Ribeiro dos San- do legisla or e da adminIstração pública.
tos. ed. RJ. 1906. pp. 12-20. Para determinar a destinação econômica de
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um bem, não é mais decisiva a vontade priva­
da, passando esta a se condicionar pela vonta­
de púhlica, manifestada pelos poderes públi­
cos.

Estas ponderações aplicam-se à grande
maioria dos países europeus. Desta forma. nos
deteremos. neste estudo. ao sistema italiano e
espanhol por guardarem grande proximidade
com o nosso ordenamento.

Em relação à Itália. nos socorremos de um
autor chamado Nicola Assiní. Diz ele que "bas­
ta comparar o art. 29 do Estatuto Albertino ­
que reza: "toda propriedade. sem nenhuma ex­
ceção, é inviolável", com a regra do art. 42 da
Constituição italiana "A propriedade é pública
ou privada. Os bens econômicos pertencem ao
Estado. a entidades ou a particulares (... ). A pro­
priedade privada é reconhecida e garantida pela
lei. a qual prescreve os respectivos modos de
aquisição e de gozo e os limites a que está su­
jeita. a fim de se realizar a sua função social e de
se tornar acessível a todos" - para aprender­
mos a profunda evolução que o direito de pro­
priedade enfrentou. do Estado liberal ao Esta­
do social").

Percebe-se que o art. 42 da Constituição ita­
liana de 1947 remete à lei o reconhecimento e a
garantia <1.1 propriedade privada. excluindo que
tal direito pudesse ser mudado.

A tendência de definir-se na lei os direitos
era típica das codificações da Europa Continen­
tal. o que diferia. neste ponto, da tradição dos
ordenamentos da lommon Law. que apresen­
tavam um conceito genérico de propriedade.

A evolução legislativa na Itália. em matéria
urbanística, foi fortemente sentida. Da lei sobre
expropriação de 1865. passou-se às leis especi­
ais para aprovação dos planos reguladores. às
normas do Código Civil de 1942 e à Lei Urbanís­
tica do mesmo ano (n.o 1.150. de 17.8.1942). se
somando a Lei Ponte n.o 765. de 6.8.1967. que
deveria ser o prelúdio de uma nova disciplina
org."inica da matéria.

Junto às leis acima citadas. foram sendo
consideradas aquelas que passaram a dar dis­
ciplinajurídica a setores particulares. os quais
apresentavam notáveis conexões com a urba­
nística. Citamos a lei de proteção aos bens de
interesse histórico. artístico e cultural (Lei n.o
1.089. de 1.°.6.1939), a lei que tutela as belezas
naturais (Lei n.o 1.497, de 17.6.1939) e as leis
que visam resguardar os centros históricos (Lei

J In !lfamlale di Dirillo Urhani,çtico. Milano,
GiutTré Editore. 1991. p. 12.
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nO 765. de 6.8.1967 eLei n.o 1.157. de 19.11.1968).
Merecem ser mencionados. também: a lei que

previu a reconstrução das habitações destruí­
das pela guerra: os planos para reconstrução
das habitações populares: os procedimentos
para salvaguarda da higiene pública e para o
desenvolvimento das zonas economicamente
deficientes do território nacional: e. por fim, leis
para transferência de habitações e para a reto­
mada de zonas atingidas pelas calamidades na­
turais.

Estas normas. ditadas de exigências contin­
gentes e de fatos particulares. emanadas em
épocas diversas e distantes entre si, sem um
aparente nexo de ligação. representam, na Itá­
lia, a evolução do direito de propriedade e do
próprio direito urTh1nístico.

Contemporaneamente, foi aprovada no or­
denamento italiano a Lei n.o 10. de 28.1.1977,
que previu a concessão como pré-requisito para
todas as transformações edilícias e urbanísti­
cas; concessão essa. deferida. pelo sindaco
mediante pagamento de tributo. assumindo a
natureza de licença.

Para Giuseppe Spadaccini tal concessão
possui regimejuridico de uma autorização ad­
ministrativa. Diz ele que "autori7.ação adminis­
trativa é o ato pelo qual o ente público remove
o obstáculo ao exercício de um poder jurídico
inerente a um direito subjetivo já preexistente
no patrimônio do requerente. Trata-se, assim.
essencialmente. de um ato permissivo"4.

Conclui Spadacciní que a nova Lei n.o 10/77
fala, expressamente. em conces....ão. 1Th:1S ele con­
sidera a expressão insuficiente para demons­
trar a nova qualificação jurídica de tal provi­
mento (ob. cit.. p. 406).

Na Espanha. a matéria relativa à proprieda­
de e ao direito de propriedade é bem menos
polêmica: haja vista que as limitações à atua­
ção do poder público 5<10 conferidas pela pró­
pria ordem constitucional e pelas leis internas.

Dispõe o art. 33 da Constituição espanhola
de 1978. in verbis:

"São reconhecidos o direito à propri­
edade privada e o direito à herança. A
função social destes direitos delimitará
seu conteúdo. nos termos da lei. Ninguém
poderá ser privado de seus bens e direi­
tos a não ser por causa justificada de uti-

4 In l/rhani,çtica e Edilizia Espropriazioni negli
ordinamenti Statale e Regionale. Roma. Casa Editri­
ce Stamperia Nazionale. 1980. pp. 405-406.
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lidade pública ou interesse social, medi­
ante a correspondente indenização e em
conformidade com o disposto nas leis."

Este artigo veda a simples apropriação do
solo particular pelo Estado, porém, abre possi­
bilidade a este de delimitar o conteúdo da pro­
priedade, afastando-a de qualquer intenção es­
pccttlativa, e criando um solo mais voltado ao
interesse público.

Oartigo 33 da Constituição da Espanha deve
seranalisado, todavia, concomitantemente, com
o artigo 47, cujo texto é o que segue:

"Todos os espanhóis têm direito de
desfrutar de uma habitação digna e ade­
quada. Os poderes públicos promoverão
as condições necessárias e estabelece­
rão as normas destinadas a tomar efeti­
vo este direito, regulando a utilização do
solo de acordo com o interesse geral, a
fim de impedir a especulação."

É o fenômeno da socialização do solo, mais
marcante entre os espanhóis do que na Itália.

Por outro lado, na Espanha, como no Brasil,
a competência outorgada à administração é pra­
ticamente ilimitada em matéria urbanística, con­
dicionando-se somente a seu próprio poder (po­
testade) público.

A administração exerce funções de poder
de polícia e. como tal. delimita regras e parâme­
tros de atuação aos particulares. Contudo, a
estes, a própria lei garante possibilidades de
atuação, desde que não se afastem do legítimo
interesse público.

O interesse público em matéria de proprie­
dade foi. marcadamente, defendido na Lei do
Solo e Ordenação Urbana, de 12 de maio de
1956. Pela primeira vez, foi conferido aos~~­
res públicos espanhóis a inteira responsabIlI­
dade da ordenação urbanística de todo o terri­
tório nacional. tanto no que diz respeito ao re­
gime juridico do solo e planejam~nto ~mo

quanto à possibilidade de o Estado mtervlT na
propriedade.

Para Eduardo García de Enterria e Luciano
Parejo Alfonso, na obra intitu.lada ~ec~ion~s
de Derecho Urbanístico (Madnd, Editonal Cl­
vitas, 1981, pp. 425 e ss.) "... a Lei do Solo de
1956 configurou a ordenação urbanística como
função pública: configuração que supunha a
publicatio do âmbito delimit~~o pela transfor­
mação, aproveitamento e utilIzação do solo,
além do que decorre diretamente de sua nature­
za própria, deixando reduzido o direito de pro-

priedade a seu conteúdo nuclear de uso e des­
frute do bem conforme a sua natureza intrínse­
ca".

Em suma, para os renomados autores, a Lei
de Solo de 1956, configurando a ordenação ur­
banística como uma função pública, estabele­
ceu uma dissociação entre direito de proprieda­
de e direito de construir. Desta feita, a ordena­
ção urbanística estabeleceu os limites das fa­
culdades do direito de propriedade, o que é
muito naturaL dizem eles, posto que não exis­
tem direitos ilimitados (ob. cit., p. 433).

Posteriormente, aprovou-se a Lei de Refor­
ma da Lei do Solo, em 2 de maio de 1975, que
veio muito mais ratificar a Lei de 1956 do que
álterá-la.

No direito brasileiro, foi o Código Civil o
ordenamento precursor da disciplina da propri­
edade, estabelecendo prerrogativas e limites
nos artigos 524, 525 e 527. A propriedade se
caracteriza, contudo, nestes artigos, com con­
tornos extremamente individualistas.

Seguindoum movimento mundial, princípal­
mente da idéia de socialização do direito, ampa­
rada nas Constituições do México e da Alema­
nha de Wcimar, a Carta brasileira de 1934 crista­
lizou a função social da propriedade.

Estava criada a polêmica entre civilistas e
urbanistas. Tinha-se que conviver com um prin­
cípio. profundamente individualista, da propri­
edade, e outro social - extratificado na Consti­
tuição de 1934 e nas posteriores.

Temos de aceitar, todavia, que a noção de
individualismo absoluto da propriedade, exis­
tente à época de elaboração do Código Ciyil, já
não mais persiste. Diante da crescente mter­
venção estataL amparada na premissa da fun­
ção social da propriedade. garantida constitu­
cionalmente (art. 5.°, XXIII e 182, § 2.°, CF/88), o
direito de propriedade encontra-se condiciona­
do e limitado.

4. Relações entre o direito de propriedade
e o direito de constntir

Notoriamente, o direito de propriedade com­
preende o uso, o gozo e a disposição do bem
sobre o qual incide. Este uso conforma-se com
determinadas regras, que delineiam a fisiono­
mia destes direitos, tomando-os limitados.

Não há, desta forma, direitos ilimitados, sen­
do compreensível que dispositivos legais esta­
beleçam condicionamentos ao direito de pro­
priedade.

A própria propriedade, à vista disto. pode
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assumir vários conceitos, até porque não há
um conteúdo único da propriedade. Assim, o
tratamento juridico dado a ela varia ao sabor
das mudanças estmturais.

A propriedade. dada a sua importância cul­
tural e histórica. está prevista na Carta Federal
de 1988, no Título 11 - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais (art. 5.°, XXII).

Comojá dissemos. associada à propriedade
está arrolada na Constituição (arts. 5.°, XXIII e
182, § 2.°) a função social da propriedade-tra­
zendo esta. limitação ao individualismo típico
da órbita civilista.

Com esta conotação social, a propriedade
imóvel urbana não é mais exclusividade do di­
reito civil. Tratam da matéria o direito adminis­
trativo e o direito urbanístico.

Neste patamar, são as palavras do ilustre
autor José Afonso da Silva:

"a destinação urbanística dos terre­
nos é uma utilidade acrescida a eles pe­
los planos e leis de caráter urbanístico.
Utilidade que se especifica em várias
modalidades. conforme o aproveitamen­
to concreto definido para cada terreno.
A utilização, portanto, do solo urbano
pelos proprietários depende da predeter­
minação dada pelo legislador e plano ur­
banístico" (oh. cit., p. 102).

Segundo os urbanistas. a disciplina do di­
reito de propriedade é aquela em que mais se
leva em conta a função social da propriedade.
Esta procura harmonizar os interesses sociais e
os particulares, através da ordenação e conteú­
do do direito de propriedade.

Para a maioria dos doutrinadores a função
social faz parte do conteúdo do direito de pro­
priedade. sendo que José Afonso da Silva. ci­
tando Pedro Escribano Collado, acrescenta:
"Constitui o fundamento do regime juridico da
propriedade, não de limitações, obrigações e
ônus que podem apoiar-se em outros títulos de
intervenção. como a ordem pública ou a ativi­
dade de polícia" (ob. ciL p. 95 e nota 21).

Assim, a nova Ordem Constitucional brasi­
leira imprimiu uma maior intervenção do poder
público. a partir do momento em que permitiu
que a municipalidade construa, sem restrições
aparentes. todo ocomplexo de deveres que for­
marão a função social da propriedade (art. 182,
§ 2.°). Por meio de regulamentos administrati­
vos o Município poderá limitar o exercício das
faculdades do direito de propriedade (art. 572,
CC). masjamais inviabili7ÁÍ-lo.
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Estas nuances em nossa legislação foram
trazidas do direito comparado. Na Itália. a Lei
n.O 10 de 1977, separou OjU5 aedificandi da
propriedade do solo. atribuindo uma maior dis­
ponibilidade à autoridade pública. A partir des­
ta Lei de 1977, a faculdade de construir deixou
de ser ínsita ao direito de propriedade.

Segundo o autor italiano Giulio Correale o
que se praticou na época da elaboração da Lei
n.o 10/77 foi uma expropriação generalizada,
sem qualquer tipo de indenização aos proprie­
tários - por estarem sendo furtados do seu di­
reito de construir. 5

Diz ainda Correale que. na verdade, uma lei
não poderia passar para as mãos do poder pú­
blico uma faculdade inerente ao direito de pro­
priedade sem que fosse alterada a Constitui­
ção, ou sem que. aos proprietários. fosse con­
ferida a devida indenização (ob. cit.. pp. 2 e 3).

Contudo. segundo este autor. a Corte Cons­
titucional italiana. em decisão posteriorà Lei n.o
10/77, já em 1980. entendeu que "o direito de
edificar continua inerente à propriedade. assim
como as outras situações que compreendem a
legitimação de construir" (ob. cit.. p. 104).

Vê-se. pois, que a tentativa de apartar o di­
reito de propriedade e o direito de construir,
não vingou na Itália.

No Ordenamento espanhoL com a Lei do
Solo de 1956. nasceu uma forte limitação ao di­
reito de edificar. ao jus aedificandi. passando a
se observar interesses públicos predominan­
tes, como imposição do plano urbanístico.
. Como já foi dito. os confrontos entre os
particulares e o poder público. na Espanha. não
são tão acirrados quanto na Itália. tendo em
vista que as limitações urbanísticas são muito
bem delimitadas na Constituição (arts. 33 e 47).

A maioria dos doutnnadores espanhóis não
enfrenta a questão da garantia do direito de pro­
priedade e as limitações administrativas impos­
tas a este direito.

Destarte. aqui já falamos, García de Enterría
e Alfonso defendem a posição de que a Lei do
Solo de 1956. ao configurar a ordenação urba­
nística como umajimção pública, estabeleceu
um mecanismo de separação do direito de pro­
priedade e do direito de construir.

Apesar das inovações vanguardistas do
direito italiano - com a Lei n.°10177, e do pensa-

sIn (Irbullisticu, /lliziutil'u Ecollomicu. Proprie­
tá Privada e Poteri De/l'ulltoritá. Padova. Cedam.
1984, pp. 1 e 2.
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mento dos espanhóis acima referidos, que de­
fendem a dissociação do direito de construir e
do direito de propriedade, na legislação brasi­
leira, estes direitos estão intimamente ligados.

Diante dos arts. 524 e 572 do Código Civil
brasileiro, o direito de construir é inerente ao
direito de propriedade.

5. Conclusão
Conclui-se, pois, diante de nossas ponde­

rações, que no Ordenamento pátrio, o direito
de construir não é absoluto, já que está condi­
cionado ao interesse coletivo, à função social
da propriedade e à ordenação urbanística do
uso do solo.

Odireito de edificarencontra limitações, tan­
to de ordem privada (no direito civil- direitos
de vizinhança) quanto de ordem pública (direi­
to administrativo).

Evidentemente, não é possível encarar a
propriedade e o seu direito sob a ótica indivi­
dualista. deveras aceita até as primeiras déca­
das deste século. Os apelos sociais trataram de·
incluir mecanismos em nossa ordem constituci­
onal, limitando e socializando um direito até
então absoluto.

Afirma-se, por fim. com segurança, que mes­
mo o direito de construir sendo inerente ao di­
reito de propriedade, assim o é, com reservas,
na medida em que o Estado assumiu uma pos­
tura, não mais indiferente, ao seu papel de or­
denador e garantidor (pelo menos, nas ques­
tões urbanísticas).
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I. Introduçeio.ll. Organização sindical.ll.a. Au­
tonomia sindical. ll.b. Liberdade coldiva. ll.c. Li­
berdade individual. Ill. Conclusões.

João de Lima Teixeira Filho é advogado traba­
lhista. membro da Academia Nacional de Direito do
Trabalho. Presidiu a Comissão de Modernização da
Legislação do Trabalho. Foi Secretário Nacional do
Trabalho do MTPS e Consultor Jurídico do Minis­
tério do Trabalho e da Administração. Participou da
criação do Subgrupo n.O 11 do MERCOSUL (Rela­
ções de Trabalho. Emprego e Previdência Social).
sendo o seu primeiro Coordenador Nacional. Profes­
sor de Direito do Trabalho no Curso de Pós-Gradu­
ação da Universidade Estácio de Sá. RJ.

I. Introdução
As relações coletivas de trabalho no Brasil

sempre estiveram marcadas pelo intervencio­
nismo estatal. em maior ou menor intensidade,
notadamente a regulamentação da organização
sindical.

OBrasil agroindustrial da década de 40 mu­
niu-se, sob os ventos provenientes da Europa,
de uma legislação detalhista, de inspiração fas­
cista, atrelando o sindicato ao Estado e desti­
nando-lhe uma atividade assistencialista.

Mecanismos como a unicidade sindicaL im­
posta por lei, oconceito rígido de categoria pro­
fissional ou econômica. o sistema de enquadra­
mento sindical. a contribuição sindical detenni­
nada por lei, o reconhecimento do sindicato pelo
Estado mediante o preenchimento de certos re­
quisitos. as limitações ao exercício do direito de
greve, a pouca importância dada à negociação
coletiva. o poder nonnativo e a representação
classista na Justiça do Trabalho caracterizam,
em linhas gerais. o modelo brasileiro. Este mo­
delo resistiu intacto desde os fins da década de
30 até a Constituição de 1988 e serviu. de igual
forma. aos regimes políticos de diferentes mati­
zes que atuaram nesse mesmo período.

Ao lado do feitio mussoliniano do modelo
sindical. coexiste a tradição brasileira do direito
legislado. A lei sempre esteve em um plano de
destaque entre todas as demais fontes de pro­
dução do direito. Aliás. uma rápida análise com­
parati"a dos textos constitucionais leva a essa

lSrcDlllc c. 31 nJ! 124 oul./do:. 1994 143



inevitável conclusão.
Desde a convocação da Assembléia Nacio­

nal Constituinte. em 1985, o propósito dos par­
lamentares. independentemente da comente
partidária a que pertencessem. parecia conver­
gir para a elaboração de um Texto Constitucio­
nal sintético, enunciador de princípios básicos
e regras essenciais de conduta em sociedade, o
que o faria longevo. Nesse contexto. abunda­
vam as invocações da Magna Carta inglesa e
da Constituição norte-americana.

Ocorre que esses bons propósitos depara­
ram-se com entraves de diferentes ordens. vari­
ando desde a estmtura peculiar do direito an­
glo-saxônico. em contraposição ao sistema in­
tervencionista do direito romano. que adota­
mos, até o desejo de inserir no corpo do Diplo­
ma Maior da Nação interesses concretos ao in­
fluxo da realidade nacional do momento ou a
elevação ao patamar constitucional de normas
preexistentes e detalhistas. de distinta hierar­
quia legal.

Dentro dessa concepção regulamentarista,
a Constituição Federal promulgada em 1988
apresenta o seguinte perfil das relações coleti­
vas de trabalho:

a) proclamou o princípio da liberdade
sindical (art. 8.°, caput). embora. a seguir,
imponha o regime de unicidade represen­
tativa não resultante da vontade dos re­
presentados, assim como o conceito de
categoria c, ainda assim, dentro de bases
territoriais;

b) assegurou a plena autonomia sin­
dical ao obstar qualquer interferência ou
intervenção do Estado na criação e na
gestão do órgão de classe;

c) estimulou. fortemente. a negocia­
ção coletiva, realçando-a como o meca­
nismo lTk1is eficaz de composição de con­
flitos laboriais;

d) garantiu o exercício amplo, porém
nilo ilimitado. do direito de greve. tornan­
do incompatíveis com a nova ordem
constitucional todos os condicionamen­
tos que a legislação anterior impunha à
paralisação coletiva;

e) conferiu poder tributário ao sindi­
cato. condicionando seu exercício à deli­
beração da assembléia. e contraditoria­
mente manteve a contribuição sindical
obrigatória. preexistente na Consolidação
das Leis do Trabalho;
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f) reafirmou a instituição da reapre­
sentação classista em todas as instânci­
as da Justiça do Trabalho. guardando
simetria entre as instâncias desta e os
graus de entidades integrantes da orga­
nização sindical;

g) manteve o poder normativo da Jus­
tiça do Trabalho para solucionar institu­
cionalmente os conflitos coletivos de tra­
balho. através de sentença que substitui
os instrumentos normativos de autocom­
posição. e previu a possibilidade de as
partes. como alternativa ao dissídio co­
letivo. recorrerem à arbitragem privada
(art. 114 cL1 CF);

h) muniu o sindicato de instmmen­
tos processuais que antes não possuia,
como a legitimidade ativa para propor
ação de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo perante o Supremo Tribu­
nal Federal (art. 103 da CF), assim como
de impetrar mandado de segurança cole­
tivo (art. 5.°. LXX). criado nessa Consti­
tuição.

Portanto. a fonte primária de regulamenta­
ção do direito sindical brasileiro é a Constitui­
ção. Esta Lei Fundamental busca estabelecer
os contornos necessários à convivência entre
os regimes jurídicos autônomo e heterônomo,
dando a esta regulamentação características
particulares e de razoável complexidade. onde
os espaços abertos ao regramento pelos inter­
locutores sociais mesclam-se ainda com algu­
mas invasões estatais na área da organização
sindical.

Por razões de delimitação do tema. não será
possível examinarmos como opera esse siste­
ma constitucional no campo das relações cole­
tivas de trabalho. que se compõe de três gran­
des áreas: a organização sindical. a negociação
coletiva e odireito de greve. Ficaremos circuns­
critos à organização sindical. nada mais nada
menos que ocomponente deflagrador das rela­
ções coletivas de trabalho. Duas regras singe­
las podem mostrar a importância da organiza­
ção sindical no êxito da negociação coletiva. de
cujo desdobramento depende. por sua vez. o
direito de greve.

Aprimeira regra pode ser assim anunciada:
quão mais rígida é a organização sindical.
mais tormentosa é a negociação coletiva.

A estmtura sindical brasileira é bastante
inflexível. na medida em que a lei secciona os
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sindicatos por base territorial e. dentro des­
tas. por categorias preponderantes. diferenci­
adas e profissionais de nível superior.

Neste atomizado cenário de representação.
não decorrente da vontade dos interessados.
raramente os empregados de uma empresa es­
tão representados por um único sindicato. A
regra é que as empresas tcnham em seus qua­
dros m~toristas, ascensoristas. advogados,
engenheIros. entre outros. os quais possuem
representação legalmente diferenciada. qualquer
que seja a atividade preponderantc da empre­
sa. Isso dificulta o afinamento de posições pelo
lado dos trabalhadores. tão mais díspares quão
maior seja o número de sindicatos ecategorias,
e também pelo lado do empregador, que se de­
fronta com interesses que não são homogêneos.

E se a negociação coletiva tem lugar sem a
presença de todos os sindicatos representati­
vos daquelas três categorias de trabalhadores,
as condições de trabalho não se aplicam uni­
formemente a todos os empregados. eis que o
efeito normativo do instrumento que as con­
substancia exaure-se no âmbito da categoria
acordante. Caso o empregador voluntariamen­
te estenda as condições de trabalho avençadas
às categorias cujo sindicato não participou da
negociação. tal extens.'"io implica a contratualí­
zação dessas concessões para os trabalhado­
res não representados por sindicato na negoci­
ação coletiva. Estas indesejáveis conseqüênci­
as. em termos de proliferação de sindicatos na
negociação e em termos de tratamentojurídico
diferenciado para o produto da negociação,
constituem decorrência da rigidez do modelo sin­
dical imposto por lei aos interlocutores sociais.

A segunda regra está em que qulio maisfor­
tes e representativos são os sindicatos, menor é
a necessidade de inten1enção legislativa.

À medida que o sindicato robustece sua
representatidade. como decorrência de seu de­
sempenho nas negociações coletivas. atenden­
do às reais necessidades dos trabalhadores que
representa. progressivamente a lei passa a de­
sempenhar um papel secundário na satisfação
daqueles anseios. Inverte-se, desse modo, a
forma de ativar a fonte de produção de direitos:
de heterônoma para autônoma. Vale dizer, cada
vez mais os direitos sociais resultam do assen­
timento direto dos interlocutores sociais e pro­
porcionalmente menos de imposição legislati­
va. Com isso. cria-se o campo propício ao de­
scnvoh'imento da negociação coletiva. pois a

proliferação de normas legais. regulamentando
o processo negociaI ou concedendo o que se­
ria o seu objeto. acaba por esvaziar a autono­
mia coletiva ou poratrofiá-la, na medida emque
confina o seu raio de ação.

A negociação coletiva pressupõe. portan­
to. a participação insubstituível e mediadora dos
corpos intermediários. baseada no princípio da
subsidiariedade. Segundo este princípio o Es­
tado tem apenas função supletiva e só deve
centralizar e desempenhar aqueles papéis que
não possam ser assumidos diretamente pelos
cidadãos ou pelos corpos sociais intermédios:
as empresas. os sindicatos e outras instituições
que se interpõem entre os cidadãos e o Estado.

.. As razões para isto são óbvias: é para que
haja uma ampla e saudável descentralização
capaz de dar respostas e soluções mais justas e
mais racionais às demandas: para que se esti­
mule o senso de responsabilidade e de partici­
pação de cada cidadão. que. assim. assumirá o
papel de artífice de seu próprio destino e não
ficará esperando as soluções padronizadas do
Estado: e para evitar que os cidadãos tenham
de enfrentar-se sempre diretamente com opró­
prio Estado. sem os amortecedores dos corpos
mediadores.

E a negociação coletiva constitui o proces­
so mais adequado para se estruturar uma ver­
dadeira rede de regras privadas, revistas e apri­
moradas a cada exercício da autonomia coleti­
va, sempre objetivando reduzir a folga. o espa­
ço faltante que existe na área do trabalho em
relação à área do capitaL distância essa que nem
mesmo a mera intervenção legislativa se mos­
trou capaz de corrigir.

Isso não significa menosprezar a função re­
guladora que o Estado efetivamente tem a de­
sempenhar. Significa. isto sim. reconheceraexis­
tência de uma vertente autônoma voltada para
a busca - cada vez mais ostensiva e mais au­
têntica - da realização da justiça social.

Dessa forma. é possível conjugar e sincro­
nizar a intensidade da intervenção estatal com
os avanços sociais indicadores da suficiência
da ação sindical. visando tentar. de alguma for­
ma, corrigir odesnível existente entre trabalha­
dores e empresários.

Essa pujança e maturidade sindicais repre­
sentam um divisor de águas no sentido de que
a presença do Estado no campo das relações
de trabalho já não é exigida. como o foi no ad­
vento da Revolução Industrial. com a mesma
intensidade e com os mesmos objetivos. O afas-
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tamento total do Estado. numa atitude omissi­
va, também não é a posição correta, já que a
Constituição Brasileira reconhece as desigual­
dades sociais e regionais (arts. 3.°, m, e 170,
VII) e imputa ao Estado. basicamente, o dever
de reduzi-las.

Na busca desse objetivo, cumpre ao Esta­
do, sem prejuízo de valer-se do intervencionis­
mo básico sempre que se fizer necessário, ado­
tar a posição de estímulo e de sustento a que os
sindicatos assumam o papel de protagonista
da regulação do trabalho, deixando o de pálido
coadjuvante ou de complacente espectador do
cenário de desigualdades.

Desde que efetivamente atuem os corpos
intermediários situados entre o cidadão e oEs­
tado, a este último incumbe apenas lançar o
núcleo das relações de trabalho, editando as
normas de ordem pública. em resguardo do in­
teresse coletivo. Isso porque a intervenção es­
tatal em dose excessiva reduz desejavelmente,
de um lado, a autonomia individual, porém,
por outro lado, ocupa indesejavelmente es­
paços dentro dos quais a negociação coleti­
va deveria estar evoluindo e se desenvol­
vendo.

O sistema jurídico brasileiro está, em tese,
armado dentro desse molde de níveis diferen­
tes de interesses: o público, o coletivo e o indi­
vidual.

O interesse público encontra-se resguarda­
do com a cláusula de irrenunciabilidade e com a
cominação de nulidade dos atos,que contra ele
atentem (arts. 9.oe444 da CLl). E ainda previs­
to que. mesmo na hipótese de lacuna legisla­
tiva. as autoridades judiciárias ou adminis­
trativas recorrerão aos meios usuais de su­
pri-la, mas decidirão sempre de modo que
"nenhum interesse de classe ou particular
prevaleça sobre o interesse público" (art. 8.°
da CLT).

O interesse coletivo. de categorias profissi­
onais (empregados) e econômicos (empregado­
res). é revelado através das negociações coleti­
vas, de onde resultam condições de trabalho
de eficácia restrita ao âmbito das respectivas
representações. ajustadas no vazio ou por cima
do mínimo da lei. embora seja constitucional­
mente permitida a flexibilização de direitos. sem­
pre sob tutela sindical (art. 7.°, incisos VI, XII e
XIV da Constituição Federal). Econtra a pactu­
ação coletiva não cabe oacordo individual (art.
444daCLl).

O interesse individual. exatamente por ser o
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mais frágil. quando isoladamente considerado.
submete-se aos demais níveis de interesse e só
produz eficácia jurídica se presentes aos requi­
sitos da bilateralidade da avença e, ainda as­
sim, da ausência de prejuízos diretos ou indire­
tos para o trabalhador (art. 468 da CLl).

A proliferação de normas estatais que até
poucos anos atrás se verificava no Brasil. ultra­
passando o campo do interesse público, con­
quanto não comprometa a estrutura do modelo
acima referido, leva-nos a crer que o sindicato
ainda não vinha cumprindo. na intensidade e
na medida do desejável. sua função distributi­
va, apesar do significntivo e permanente robus­
tecimento de sua ação. nos últimos quinze anos.
Aliás, este revigoramento do sindicato ex­
plica por que o legislador constituinte de
1988 introduziu na Lei Maior a figura da flexi­
bilização de direitos. sob estrito controle sin­
dical.

11. A organização sindicial
A liberdade sindical tem na Convenção n.o

87 da OIT o seu documento básico. Ali estão
consagradas as três dimensões dessa liberda­
de: a coletiva ou de gropo, a individual e a
autonomia sindical.

ILa. Autonomia sindical
Autonomia sindical é o atributo fundamen­

tal da liberdade associativa. É o direito do pró­
prio sindicato de. como pessoa jurídica, auto­
organi7..ar-se e funcionar sem a intervenção e a
interferência do Estado. Esta dimensão da li­
berdade sindical somente veio a se configu­
rar no Brasil após a Constituição Federal de
1988.

Antes disso. a criação e gestão dos sindi­
catos. bem assim o processo de reconhecimen­
to para que pudessem praticar atos da vida sin­
dical. encontrava-se regulado em aparatosa
malha legal. verdadeira peneira de microscópi­
ca granulometria, para ser administrada pelo
Estado ao sabor de seus interesses de momen­
to. Desde o estabelecimento de quorom para a
constituição de sindicatos (art. 515 da CLT).
passando pela padronização de estatutos so­
ciais (art. 518 da CLT). a composição da ad­
ministração (art. 522 da CLT). a forma de de­
liberação (art. 524). o processo eleitoral (art.
529), até à gestão financeira do sindicato,
nada passou alheio à pena do legislador da
década de 40.

Ultrapassado oexame destas exigências for­
mais. submetia-se o sindicato à Comissão de
Enquadramento Sindical (arts. 570 a 577 da CLT).
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cuja atribuição era a de velar pela integridade
do princípio da unicidade sindical. Para tanto,
dispunha de um completo mapeamento sin­
dical, fundamentado em um detalhado "qua­
dro de atividades e profissões" (art. 577 da
0.,1).

Não existindo mais de um sindicato de igual
categoria na mesma base territorial (art. 516) e
restando satisfeitas aquelas formalidades, com
todas as minúcias inerentes a cada qual, com­
petia ao Ministro do Trabalho reconhecer o sin­
dicato, outorgando-lhe a "carta sindical" (art.
529 da a..T), com o que adquiria, finalmente, o
monopólio da representação sindical, passava
a desempenhar atividades assistenciais e de co­
laboração mesmo com o Poder Público (arts.
513, de 514da CLT), evinculava-se ao Estado
por mecanismosde suprimento financeiro, como
a contribuição sindical obrigatória (arts. 578 a
593 da CLT), ou de cooptação de dirigentes sin­
dicais, através de nomeação para integrarem a
Justiça do Trabalho, em todas as instâncias, na
condição de Juízes Classistas (arts. 647, 660 a
6(j7,670, §§ 4.°e 5.°,684 a 689,693, b e §§ 2.° e
3.°dao.,1).

A tal ponto esse papel de "controle" agi­
gantou e projetou o Ministério do Trabalho
perante a rociedade que uma curiosa situação
se verifica: a própria sociedade festeja as no­
vas prerrogativas sindicais asseguradas pela
Constituição de 1988 e, ao mesmo tempo, criti­
ca oMinistério do Trabalho de omisso no cam­
po das relações coletivas de trabalho, como se
a antiga engrenagem de controle não tivesse
sido, em gt"3nde parte, desmontada pela Cons­
tituição...

O preceito da Constituição que assegura a
autonomia sindical é de extrema singeleza mas
de grande eficácia em relação aos entraves até
então vigentes:

"a lei não poderá exigir autorização do
Estado para a ftmdação de sindicato, res­
salvado o registro no órgão competente,
vedadas ao Poder Público a interferência
e a intervenção na organização sindical"
(art. 8.°, 1).

A frondosa árvore de ingerências estatais
na autonomia sindical, cujo objetivo não era
outro senão o atrelamento.do sindicato ao Es­
tado, foi ceifada. a um só golpe, peJo dispositi­
vo constitucional supratranscrito. Isto provo­
cou um imenso vazio no Título V da Consolida­
ção das Leis do Trabalho, diante da contrarie-

dade à letra e sobretudo aos princípios que de­
correm da nova ordem constitucional. Assegu­
rada completa autonomia na formação e na con­
seqüente aquisição da personalidade juridica
do sindicato. não mais se concebe a presença
do Ministério do Trabalho impondo-Jhe um es­
tatuto-padrão, determinando-lhe o número de
dirigentes. controlando seu processo eleitoral,
posicionando-o em determinado "escaninho"
do plano de enquadramento sindical etc....

Contudo. uma única ingerência estatal é
admitida pela Carta Magna: o registro do sindi­
cato no "órgão competente". E qual seria este
órgão competente?

Curioso notar que tal questionamento nor­
malmente parte de int~rlocutores interessados
na arrecadação do nefasto contrihuto sinda­
cale fascista ou de entidades incapazes de pôr
em prática o discurso de valorização da negoci­
ação coletiva. Em ambOs os casos, o argumen­
to do registro sindical é utilizado como escudo
para justificar a atitude de abstenção à prática
negociaI ou a manutenção de uma representati­
vidade meramente formal. fundada numa recei­
ta financeira que não resulta da vontade dos
representados.

Sempre entendemos que o Ministério do
Trabalho havia decaído dessa competência a
partir da promulgação da Constituição de 1988.
Isto porque o registo estava, como visto, indis­
soluvelmente ligado a um conjunto de intro­
missões que o Ministério praticava para, ao fi­
nal, "reconhecer" ou legitimar o sindicato. O
registro era um ato complexo. cujas etapas. ini­
ciai e subseqüentes. estavam contaminadas pela
vontade estatal. Logo, não há como se seccio­
nar deste ato uma parte supostamente sã para
produzir efeitos, isoladamente, no novo cená­
rio constitucional de respeito à autonomia sin­
dical. O Titulo Vda CLT passou a representar­
finalmente! - peça de arqueologiajuridica.

Mas há um outro aspecto fundamental que
conduz àquela mesma conclusão. O registro no
Ministério do Trabalho est.1 umbilicalmentc li­
gado ao plano de enquadramento sindical. Um
não existe sem o outro. Este é pressuposto ne­
cessário daquele! A doutrina parece não dis­
crepar quanto à extinção desse verdadeiro ma­
peamento de sindicatos pelo Estado e da Co­
missão de Enquadramento Sindical, que o ge­
renciava, assim como quanto à revogação do
art. 577 da CLT por inextrincável incompatibili­
dade com a Lei Maior.

Salienta Eduardo Gabriel Saad que "o en-
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quadramento sindical era elabora~opelo Poder
Público, O pré-requisito da constitUIção de ~m
sindicato. patronal ou de empregados. era eXIS­
tir a correspondente categoria naquele enqua­
dramento (.. ,), Oart, 8,° da Constituição Federal
deitou por terra esse intervencionismo da Pas­
ta do Trabalho na estrutura e na dinâmica do
sindicalismo pátrio" ,I ,

Inexistindo o plano de enquadramento S1O­
dicaL o resguardo da unicidade ficou inviabi~i­

zado, Se o Estado não mais dispõe de mecaOls­
mos de controle sobre a geografia sindical, a
possibilidade de superposiçã~de entidades de
classe e. pois, de controvérsia sobre a repre­
sentação de ambas é quase inevitável. E a res­
peito dessas controvérsias. já enfatizava Octá­
vio Bueno Magano: "Antes do advento da
Constituição de 1988, inscreviam-se elas nas
atribuições da Comissão do Enquadramento
Sindical. com recurso para o Ministro do Tr~­

balho(art, 576, §6,0,da CLT), Agora. porém,Já
não há mais como sustentar a validade de tal
solução porque o art, 8,°. L da Constittüçã? pro­
íbe qualquer interferência do Poder Púbhco na
organização sindical", 2

Em síntese, o Ministério do Trabalho não é
o órgão competente para efetivar o registro de
sindicatos porque:

a) o registro concessivo da carta sin­
dical não sobrevive se escoimado do fei­
xe de atos imanentes e impregnados de
intromissões estatais;

b) a insubsistência dos escaninhos
do vetusto enquadramento sindical reti­
ra o suporte e cria uma impossibilidade
fática para o registro; e ,

c) o Ministério não pode arbitrar qual­
quer conflito de representatividade en­
tre sindicatos,

Diante da inexistência da regra especial da
CLT, derrogada que foi pela nova Constituição,
prevalece a regra geral de regi~tr~~os at?s cons­
titutivos das demais pessoas JundIcas, Isto é, a
Lei n,o 6,0 15. de 31.12,73. que instituiu o regis­
tro civil das pessoas juridicas,

1. Cretella Jr. é enfático ao afirmar que "o
legislador constituinte quer "o registro do sin­
dicato no órgão competent,e", mas nã? i.ndica
qual seja esse órgão. Não ha a menor dUVida de
que se trata do Cartório de Registro das PesS?­
as Jurídicas, tão-só, e em nenhum outro maiS,

I in CLT Comentada, Ltr. 258. ed" 1992, p, 359,

2 in Política do Trabalho, LTr, 1992, p, 184.
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sendo. assim, inócuo e inoperante. mesmo ile­
galo registro em Delegacias do Trabalho e no
Ministério do Trabalho", 3

Não foi por outra ra7110 que o Ministério do
Trabalho, através de sucessivos atos, sendo o
mais recente a Instrução Normativa n.o 01, de
27.8,91. deixou c/aro que o órgão de classe po­
deria compor o "Arquivo das Entidades ,Sin~i­

cais Brasileiras", após o registro constitutivo
do sindicato em Cartório. Este arquivo repre­
senta mero cadastro dos sindicatos existentes,
que em hipótese alguma pode ser co~ndido
com procedimento tendente a confenr perso­
nalidade jurídica à entidade para a prática de
atos da vida sindical. Esta personalidade exsUT­
ge como decorrência lógica e direta do registro
do sindicato em cartório,

Aliás. o Decreto n.o 509, de 24.4.92, foi de
meridiana c/arc7.a ao delinear o papel do Minis­
tério do Trabalho e da Administração na hipó­
tese de criação de sindicatos, verbis:

"organizar e manter atualizado o ca­
dastro das entidades sindicais represen­
tativas de trabalhadores e empregadores,
vedada a prática de qualquer ato que
implique concessão ou retirada da per­
sonalidade jurídica dessas entidades"
(art. 13, inciso I - grifamos).

Além de constituir um cadastro, permanen­
temente atualizado, o Arquivo no Ministério do
Trabalho tem por objetivo dar. em âmbito naci­
onal. puhlicidade à possível superpo~içã? ~e

sindicatos, por categorias e bases teTTlton3l~,

para que eles próprios. querend~. busquem di­
retamente o consenso quanto as suas repre­
sentações ou, permanecendo inconcil iáveis, re­
corram ao Judiciário para que este dirima a con­
trovérsia.

Dessa forma. está rigorosamente ajustada à
Constituição a política ministerial. prevista no
referido Decreto n." 509/92, de não interferên­
cia na autonomia sindical. notadamente em
questões de representatividade (art. 11. I).

Considerando que o Ministério do Traba­
lho não mais reali7.8 o controle da unicidade,
reconhecendo sindicatos. a Confederação Na­
cional do Comércio (patronal) assumiu essa atri­
buição em relação a seu âmbito de representati­
vidade, ao publicar a Resolução n. o 02, de
18.11.91. que "Regulamenta o Registro e o E~­
quadramento Sindical no Sistema Confederati-

] in Come1llórios à Constituição de 1988, v. 11,
Forense, 28. ed.. p. 1046.
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vo da Representação Sindical do Comércio ­
SICOMÉRCIO". Sem entrar no mérito dos crité­
rios para tanto estabelecidos por aquela Confe­
deração, temos que este passo inovador cons­
titui importante sinal no sentido de que o sindi­
cato começa a sair da cômoda inércia que a tu­
tela estatal provocou e a caminhar rumo à auto­
regulamentação.

Mas aqui cumpre indagar: tendo em vista
que o registro em cartório pode conferir perso­
nalidadejurídica a mais de um sindicato de igual
categoria, qual, então. o sentido da unicidade
sindical constitucionalmente prevista?

Em nosso entender, ocorre aqui o fenôme­
no do deslizamento: Oinstituto concebido para
atingir determinado fim tem redirecionada sua
trajetória pela realidade social para alcançar novo
destino, tudo coerentemente com o cenário re­
modelado.

Ora, é cediço que a Constituição de 1988
valorizou sobremaneira a negociação coletiva
de trabalho. sabidamente o método democráti­
co mais eficaz de composição dos conflitos tra­
balhistas. De outra parte, os sindicatos têm a
sua existência explicada pelo exercício da nego­
ciação coletiva.

A conjugação desses dois fatores dá ao in­
térprete o conteúdo lógico e consentâneo com
a realidade que conforma aquela diretriz consti­
tucional: a unicidade passou a ter em mira a
finalidade do sindicato, não mais sua existên­
cia jurídica. Logo, a unicidade só pode ser in­
vocada para o e quando do exercício da negoci­
ação coletiva. Temos, pois, que a representa­
ção dos trabalhadores na negociação coletiva
será enfeixada em um único sindicato da cate­
goria - o mais representativo -, nada impedin­
do que outras entidades existam e que busquem,
conquistando o respaldo da categoria, a posi­
ção de novo protagonista na próxima negocia­
ção coletiva.

II.b. Liberdade coletiva
No que concerne à liberdade coletiva, seus

lineamentos estão assim postos na Constitui­
ção. apesar de o caput do artigo dizer que "é
livre a associação profissional ou a sindical":

"é vedada acriação de mais de uma orga­
ni7..açãO sindical, em qualquer grau, repre­
sentativa de categoria profissional ou eco­
nômica, na mesma base territorial, que será
definida pelos trabalhadores ouemprega­
dores interessados, não podendo ser infe­
riorà de um Município" (art. 8.°, 11, da CF).

Observa-se que a Constituição internalizou
contradições de difícil manejo. Aprimeira delas
é a de conjugar o princípio da liberdade sindi­
cal, que enscja tanto a organização plural quan­
to a unitária. desde que volitiva, com o sindica­
to único por força de lei. inadmitindo, por con­
seqüência. a pluralidade como uma das expres­
sões da liberdade associativa.

Além de a liberdade sindical implicar, para a
coletividade de trabalhadores. o direito de or­
ganizar sindicatos. e na quantidade que o dese­
jarem, o modelo brasileiro evidencia a segunda
contradição ao estabelecer o corte organizati­
vo por "categoria" e a divisão desta por "base
territorial".

Entendemos que a primeira contradição só
pode ser resolvida através de uma interpreta­
ção sistemática da Constituição, abandonan­
do-se a interpretação literal, sabidamente o mé­
todo exegético de maior falibilidade. Esta com­
patibilização há que se dar tanto internamente
no próprio art. 8.° da CF quanto externamente,
entre os diversos dispositivos constitucionais.

Internamente, não se pode traíar do princí­
pio da unicidade dissociado da autonomia sin­
dical, dada interpenetração dos dispositivos
constitucionais que os regulam. e conformam o
sistema sindical.

Já está visto que o registro de sindicatos
não pode ocorrer no Ministério do Trabalho.
Está ele impedido de praticar o ato complexo,
prenhe de interferências, que redundava na
outorga <1.:1 Carta Sindical. E mais. Sem oPlano
de Enquadramento Sindical, flagrantemente in­
compatível com a Lei Maior. há mesmo a impos­
sibilidade material de realizar o controle sindi­
cal para que apenas um seja o "donatário" da
categoria. Logo, a restrição que a unicidade
acarreta não pode ser considerada sobre a exis­
tência em si do sindicato e sim sobre a sua fina­
lidade. \-ále dizer. pode haver vários sindicatos
que representem o mesmo universo de traba­
lhadores na mesma base territorial. Todos são
sindicatos com existênciajurídica válida. Toda­
via, como a representação da categoria é unitá­
ria, por disposição constitucional, no ato da ne­
gociação coletiva só um deles poderá vocalizar
os anseios daquele mesmo universo de traba­
lhadores.

Externamente, a interpretação sistemática da
Constituição não pode esvaziar de sentido a
liberdade sindical realçada no caput do art. 8.°
ante o princípio do pluralismo, consagrado no
preâmbulo da própria Carta Magna e em seu
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art. 1.°, inciso V. As nonuas introdutórias da Lei
Maior. verdadeiras palavras de ordem constitu­
cionais. têm a missão essencial de lançar alicer­
ces. diretrizes. bens e valores da organização
nacional. SCrvem também para iluminar o intér­
prete sobre a aplicação mais próxima da almeja­
da para as disposições específicas, subseqüen­
tes. quando dúvidas assaltem-lhe o espírito,
turvando sua exata compreensão. A opção do
legislador constituinte pelo sistema pluralista,
em oposição ao monista. é de incomodativa cla­
reza. De modo que a dúvida decorrente do al­
cance do monismo inserto no art. 8.°, inciso 11,
da CF. se pertinente à existência do sindicato
ou ao desempenho de sua função, há que ser
solvida pela forma que prestigie a concepção
mais aberta. E esta é a que admite possível a
existência de mais de um sindicato de classe e
atribui a apenas um deles. já que a norma o exi­
ge' a representatividade concentrada dos tra­
balhadores tão-só no ato da negociação coleti­
va. Como acertadamente destaca Celso Ribeiro
Bastos, ao comentar o art. 1.0, V, da CF:

"Por pluralismo político não se deve
entender tão-somente a multiplicidade de
partidos políticos. Há de se entender tam­
bém o pluralismo dos sindicatos, das
igrejas. das escolas e das universidades,
das empresas, das organi7.ações cultu­
rais e. enfim, de todas aquelas organi7.a­
ções que podem ser sempre de interes­
ses específicos dentro do Estado e con­
seqüentemente servir para opor-se-lhe e
controlá-lo". 4

Reforça esta posição o fato de a própria
Constituição já admitir a possibilidade do plu­
ralismo sindical ao assegurar, para o servidor
da administração direta. autárquica e fundacio­
naL a plena liberdade associativa (art. 37, inciso
VI).

Por fim, a referida interpretação sistemática
não pode ficar insensível à ênfase dispensada
pelaLei Fundamental à negociação coletiva. por
variadas referências, nem pode olvidar a inegá­
vel ampliação do direito de greve, instrumento
de inegável importância no estabelecimento da
adequada correlação de forças para que a ne­
gociação coletiva produza condições de traba­
lho mais consentâneas com as necessidades
dos trabalhadores e com a capacidade operaci­
onal da empresa.

4 in Comentários à Constituição do Brasil, ed.
Saraiva. 1988. v. L p. 426.
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Essas mudanças profundas nas principais
peças do cenário das relações coletivas de tra­
balho têm um significado que o operador do
direito não pode deixar de captar. E repercutem
também fortemente sobre a orgnniza~ sindi­
cal que não permanecerá inerte, como se nada
houvesse mudado.

Há que se romper com a noção sociológica
de resistência à mudança, sepultando, defini­
tivamente, concepções e práticas cartoriais de
antanho. Só então teremos içado velas rumo à
modernidade também lUl organi7.aç!o sindical,
que ora passa por nítido momento de transição,
pugnando contra formalismos que não encon­
tram guarida nem na nova perspectiva consti­
tucional nem entre os autênticos interlocutores
sociais.

Relativamente à segunda contradiçao. te­
mos que a liberdade sindical consagrada na
Convenção n.o 87 da OIT 56 estará internamen­
te assimilada confonne a legislaçao infraconsti­
tucional concei~ o que seja "categoria profis­
sional ou econômica". Esta alocução genérica
não implica, por si só. restrição ao direito de
trabalhadores e empregadores de "como" se
organizarem. A expressão não obsta. por exem­
plo, a que os trabalhadores se associem por
empresa. por profiss<lo. por ideologia etc. Esta
restrição poderá revelar-se dependendo do
conteúdo com que a lei vier a preenchê-la.

A Consolidação das Leis do Tn3ilho, cujo
art. 511 foi recepcionado pela Constituição de
1988. fixa o seguinte conceito de categoria eco­
nômica, constituída por empregadores, e de
categoria profissional. integrada por emprega­
dos:

"§ 1.0 - A solidariedade de interes­
ses econômicos dos que empreendem
atividades idênticas, similares ou cone­
xas constitui o vínculo social básico que
se denomina categoria econômica.

§ 2.0
- A similitude de condições de

vida oriunda da profissão ou trabalho
comum, em situação de emprego na mes­
ma atividade econômica ou em ativida­
des econômicas similares ou conexas,
compõe a expressão social elementar
compreendida como categoria profissio­
nal".

E para delimitar as fronteiras das diversas
categorias. as quais compunham o minudente
"quadro de atividades e profissões" - já derro­
gado -. esclarece a CLT que:

"Os limites de identidade, similarida-
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de ou conexidade fixam as dimensões
dentro das quais a categoria econômica
ou profissional é homogênea e a associ­
ação é natural" (art. 511, § 4.°).

Como tivemos oportunidade de ressaltar,
"dentro da organização sindical brasileira, para
cada categoria econômica (patronal) correspon­
de uma categoria profissional (trabalhadores),
ambas elencadas por geminação em quadro
anexo à CLT (art. 577). Em face dessa paridade,
dispõe a lei que a categoria econômica a que
pertence a empresa é o indicador para que se
proceda ao enquadramento do empregado no
sindicato da respectiva categoria profissional
(art. 511, § 2.°, da CLT)"s.

Dentro da categoria profissional, a CLT pre­
viu uma forma especial de grupamento, chama­
do de categoria profissional diferenciada. Com­
põem-na profissionais com formação superior
e os trabalhadores cujo oficio lhes imprima uma
caracteóstica uniforme, não modifiqível emqual­
quer das atividades econômicas. E o caso, por
exemplo, do motorista. Suas necessidades, em
relação ao trabalho desenvolvido, são as mes­
mas quer trabalhe numa indústria, quer traba­
lhe num banco ou no comércio. Na elocução da
CLT,

"categoria profissional diferenciada é a
que se forma dos empregados que exer­
cem profissões ou funções diferenciadas
por força de estatuto profissional espe­
cial ou em conseqüência de condições
devida singulares"(art. 511, § 3.°).

O enquadramento dos trabalhadores inte­
grantes dessa categoria diferenciada, como já o
dissemos, é "independente do campo de atua-·
ção econômico do empregador, mas pressupõe
que o empregado efetivamente desempenhe na
empresa atividade pertinente às citadas cate­
gorias"6.

Diante do exposto, induvidosa é a conclu­
são de que não há liberdade sindical para os
trabalhadores e empregadores se organizarem
da forma que melhor consulte a seus interes­
ses, eis que o conceito de categoria, com o de­
lineamento que ainda vige, impõe-lhes inegá­
vel restrição. Categoria é somente aquilo que a
lei diz que é. Logo, não há espaço para que a
vontade coletiva molde e dê conteúdo à cate­
goria.

5 in Estabilidade Provisória do Dirigente Sindi­
cal, no Suplemento Trabalhista n.O 28/83, ed. LTr,
pp. 313 e 314.

6 idem nota 6.

As categorias econômicas e profissionais
submetem-se também ao princípio geográfico
da "base territorial". Ao prevê-Ia, a Constitui­
ção especifica que ela

"...será definida pelos trabalhadores
ou empregadores interessados, não po­
dendo ser inferior à de um Município"
(art. 8.°, II).

Dois são os momentos do dispositivo cons­
titucional em relação à vontade dos atores so­
ciais: um de respeito, ao delegar-lhe a definição
do âmbito, e outro de restrição, consistente em
que o âmbito de ação do sindicato não poderá
ser inferior à área do Município. Com isso, fica
inviabilizado o sindicato por empresa, caso os
trabalhadores desejassem criá-lo. Há, no caso,
uma limitação, ainda que parcial à liberdade co­
letiva ou de grupo.

Em recente seminário interno, reali7.ado no
Ministério do Trabalho e da Previdência Social,
intitulado "Rumos do Sindicalismo", questio­
namos o conteúdo da chamada unicidade sin­
dical, levantando os seguintes dados, verbis:

"Recebi um número e fiquei realmen­
te espantado com a tal "unidade sindi­
cal" (obs. aspas do orador). Temos, ao
todo, 10.180 sindicatos registrados an­
tes da Constituição Federal - até 4 de
outubrode 1988 -, envolvendo trabalha­
dores urbanos e rurais.

Apartir da nova Constituição, quan­
do se instituiu o Arquivo das Entidades
Sindicais Brasileiras, temos, em números
redondos, mais dois mil pedidos de re­
gistros de entidades sindicais!

Então, a unidade sindical de que es­
tamos ~alando possui, hoje, 12 mil sindi­
catos! E espantoso econtraditório termi­
nologicamente... Seria essa realmente a
unidade sindical que se pretendeu?

Seria essa a unidade sindical que nós
pretendemos numa visão prospectiva, já
que o tema deste seminário é Rumos do
Sindicalismo?"7.

Verifica-se que, sob o rótulo da unicidade, o
que existe é uma autêntica pluralidade, a qual,
por sua vez, não resulta da vontade dos traba­
lhadores, mas de imposição legislativa. Logo, o
banimento da unicidade ditada por lei não de­
verá acarretar maior pulveri7.açãosindical do que
ajá existente. Em tese, até pode ocorrer. Só que
opanorama sindical está de tal forma matizado

7 in Seminários ,\ tIPs n. o 3 - RI/mos do Sindica­
lismo, 1991,00. MTPs, pp. 45/47.
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que será muito difícil sua maior atomização. A
tendência é. portanto. de enxugamento de enti­
dades. processo que tende a ser tão mais rápi­
do quão mais representativos os sindicatos se
tomarem. sobretudo com a extinção da contri­
buição sindical obrigatória.

Sobre esse panorama sindical horizontal,
seccionado pelo conceito rígido de categoria e
pela delimitação geográfica da base territorial. a
lei constrói verticalmente uma estrutura que tem
no sindicato o seu órgão de base. Segue-se a
federação, como a entidade de grau intermediá­
rio. culminando com a confederação, na cúpula.

Ocorre que essa hierarquização não conduz
a um ápice. a um só vértice, ou à possibilidade
de que tal pudesse existir. A CLT, no seu art.
535, estabelece, nominando taxativamente, as
várias cumeeiras para o prédio da organização
sindical. E sendo a confederação a entidade de
maior hierarquia do sistema - "sistema confe­
derativo da representação sindical", conforme
o inciso IV. do art. 8.° da CF -, as centrais não
encontram espaço jurídico para, formalmente,
desempenharem a representatividade nesse lay
oul sindical.

Contudo. mesmo diante desse rígido siste­
ma. as 5centrais sindicais existentes souberam
abrir. de fato, seu próprio espaço, consolidan­
do-o e impondo-se à organização formal, à so­
ciedade e aos poderes constituídos. Exemplo
disso é a Lei do Fundo de Garantia do Tempo
de Serviço. que prevê a composição tripartite
do seu Conselho Curador. Os três representan­
tes dos trabalhadores são "indicados pelas res­
pectivas centrais sindicais e confederações
nacionais e nomeados pelo Ministro do Traba­
lho e da Previdência Social" (art. 3.°, § 3.°, da Lei
n.o 8.036190).

O mesmo se passa com o Conselho Delibe­
rativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador,
que gere os recursos do seguro-desemprego
(Lei n.07.998, de 11.1.90. art. 18), como Conse­
lho Nacional de Previdência Social (Lei nO 8.213,
de 24.7.91. art. 3.°, § 2.°). com o Conselho Naci­
onal de Seguridade Social (Lei n.o 8.212, de
24.7.91. art. 6.°, § 4.°), ecomo Conselho Gestor
do Cadastro Nacional do Trabalhador (Lei n.o
8.212. art. 65).

É de se notar que as lideranças sindicais
tradicionais. que hoje se encontram na admi­
nistração das confederações, basicamente, co­
meçam a mesclar-se com os chamados dirigen­
tes de vanguarda das centrais, exercendo tam­
bém cargosdiretivos nestas. Trata-se, claramen-
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um traço distintivo entre odireito de filiação do
trabalhador ao sindicato e o direito de ser re­
presentado pelo sindicato, uma vez que impor­
tantes conseqüênciasjurídicas resultam de cada
qual.

Estabelece a Constituição que a entidade
de classe desempenha atribuição "representa­
tiva de categoria profissional ou econômica"
(art. 8.°, lI), dentro de certos limites geográficos
(base territorial). Exatamente porque o sistema
sindical vigente é o da unicidade obrigatória,
basta o empregado integrar uma categoria pro­
fissional - ou o empregador integrar uma cate­
goria econômica - para que o sindicato respec­
tivo, detentor da maior representatividade, au­
tomaticamente atue em seu nome na negocia­
ção coletiva, ainda que filiado a sindicato de
menor representatividade da mesma categoria ­
isso considerando o atual sistema de categorias.

Por outras palavras, dentro da nossa linha
de entendimento, a faculdade do trabalhador
de escolher o sindicato a que se filiará, frente
ao pluralismo sindical de fato, não determina
que sua representação se fará, no ato da nego­
ciação coletiva, pelo sindicato a que se filiou,
mas sim por aquele que detiver a maior repre­
sentatividade da categoria profissional na qual
vier a ser enquadrado.

O monopólio da representação do trabalha­
dor, com o conceito atualmente em vigor, nada
tem a ver com a sua livre deliberação. Aquela
não resulta desta. Resulta, isto sim, de reserva
legal que atribui titularidade a um sindicatopara
exercer representação sobre toda uma catego­
ria, individualizada, que o trabalhador passa a
compor, ainda que dentro dela exista mais de
um sindicato.

A filiação de trabalhadores ao sindicato será,
assim, o ato determinante do grau de represen­
tatividade daquele órgão de classe, que o habi­
litará a disputar a representatividade da cate­
goria quando da próxima negociação coletiva.

Desta forma, a garantia constitucional de
que

"ninguém será obrigado a filiar-se ou a
manter-se filiado a sindicato" (art. 8.°, V),

há de ser entendida de forma restritiva, posto
que indissociável do princípio da unicidade sin­
dical, ainda que tomado apenas com o sentido
que sustentamos, isto é, não inibidor da exis­
tência de mais de um sindicato dentro da mes­
ma categoria e base territorial.

A liberdade sindical negativa, isto é, odirei-

to de não-filiação ou de desfiliação, encontra­
se limitado pelos mesmos condicionamentos
acima examinados.

Não reduzimos, pois, o conteúdo do direito
individual de sindicalização ao mero associati­
vismo com o objetivo de habilitar o filiado à
prática de atos internamente ao sindicato. Ex­
ternamente, conseqüência alguma teria esse ato,
já que supostamente a unicidade obstaria a
possibilidade da existênciajurídica de outro sin­
dicato. Para os que assim entendem, a repre­
sentação decorre de mandamento legal que sub­
mete o trabalhador automaticamente a uma úni­
ca e exclusiva guarda sindical, deseje-a ou não.

Reconhecemos que são muito limitados os
efeitos do ato de filiação mesmo na linha de
entendimento que adotamos. Isto porque à fili­
ação não se seguiria a aplicação das condições
de trabalho avençadas pelo sindicato perante o
qual a filiação ocorreu. A unicidade negociaI,
resultante do ordenamento em vigor, tolhe esta
possibilidade. Só um sindicato pode negociar
pela categoria. Mas isto 0.10 impede que o espí­
rito de sindicalização seja reforçado e, através
dele, mantida saudável concorrência entre dois
ou mais sindicatos na representação do traba­
lhador na negociação coletiva.

Mesmo assim, temos que a dimensão indi­
vidual da liberdade sindical não se compatibili­
za com o ordenamentojurídico vigente.

Resta, contudo, dois aspectos a contemplar
no plano da liberdade individual: a contribui­
ção sindical compulsória e a questão da igual­
dade ou não de tratamento entre o filiado e o
não-filiado ao sindicato.
. A contribuição sindical obrigatória, verda­
deiro cancro da estrutura classista brasileira, é
uma violação frontal à liberdade sindical. O exer­
cício pelo trabalhador do direito de escolha de
uma entidade sindical para representá-lo impli­
ca adesão à contribuição fixada em seu estatu­
to ou em deliberação assemblear, mas sempre
resulta de manifestação da vontade, ainda que
tácita.

Relativamente aos efeitos da representação
legal, não pode haver tratamento diferenciado
entre ambos, na medida em que o produto des­
sa representação aplica-se uniformemente à
categoria e esta, por sua vez, compõe-se de as­
sociados e não-associados dentro de uma mes­
ma esfera ocupacional (profissão ou oficio).

No que concerne à ação sindical, com vis­
tas ao adensamento dos quadros associativos,
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tem sido prática freqüente. em negociações co­
letivas. o estabelecimento de taxa assistencial
diferenciada. mais onerosa para o trabalhador
não-filiado.

Tal procedimento contraria a liberdade sin­
dical negativa ao pretender sancionar, através
de pena de natureza pecuniária. o trabalhador
que não quer exercitar o direito de filiação ao
sindicato que. no momento, detém a represen­
tação da categoria. Não se trata de isentar o
trabalhador não-associado de qualquer contri­
buição para o sindicato. pois que usufrui, como
integrante da categoria. das conquistas por este
obtidas na negociação coletiva. Trata-se, isto
sim. de impedir a prática de discriminação con­
tra quem não deseja participar da vida associa­
tiva daquele sindicato, porjá participar ou não
de outro. embora esteja vinculado aos atos que
este realiza em nome da categoria.

Galba José dos Santos comunga desse mes­
mo entendimento ao ressaltar que

"não poderá a assembléia do sindi­
cato decidir por um percentual diferenci­
ado para os trabalhadores não-associa­
dos da categoria. Tal conduta violaria o
princípio da liberdade de sindicalização,
expressamente inscrito no art. 8.°, inciso
V. da Constituição Federal. particulari7.aD­
do uma garantia que é geral e pertinente
a qualquer tipo de associação (art. 5.°,
inciso XX/CF). Assim. é direito individu­
al inalienável ode coligar-se. ou não, com
outras pessoas para fins associativos. E,
uma vez associado, pode o indivíduo,
sem restrição de q",alquer natureza, reti­
rar-se da entidade. E ilícita, portanto, qual­
quer atitude que vise a restringir ou cons­
tranger a liberdade do trabalhador. por
ser este sindicalizado, ou por não ser. in­
viabili7.ando-se qualquer forma de discri­
minação quanto à contribuição sindical
decidida na assembléia do sindicato."8

m. Conclusões
Destas considerações podemos extrair. em

síntese. as seguintes conclusões:
a) a Constituição Federal de 1988 é a princi­

pal fonte de regulamentação das relações cole-

8 in Contribuições Sindiciais Obreiras na Cons­
/i/uiçc;o Federal. no Livro em homenagem a Arnaldo
Sussekind. "Relações Coletivas de Trabalho". LTr.
1989. p. 352.
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tivas de trabalho. Nela residem obstáculos à
plena consagração do princípio da liberdade
sindicaL notadamente nas esferas da liberdade
coletiva e indi"idual de sindicali7.ação;

b) a adoção plena do princípio da liberdade
sindical pressupõe a revogação integral do in­
ciso 11 do art. 8.°. da Constituição FederaL as­
sim como da parte final de seu inciso IV e acar­
reta, necessariamente. a supressão da represen­
tação classista da Justiça do Trabalho;

c) a liberdade sindical se faz presente na
Carta em vigor apenas na parte em que consa­
gra o regime da autonomia sindical (art. 8.". I. da
CF);

d) a única ingerência estatal admitida na
autonomia sindical é o registro do sindicato no
"órgão competente". o qual não mais pode ser
considerado o Ministério do Trabalho. seja
porque o registro anterior era um ato complexo
recheado de interferências do Estado. seja por­
que a ausência do plano de enquadramento sin­
dical gera uma impossibilidade real de controle
da unicidade em relação à criação de sindica­
tos;

e) a regulamentação das atividades sindi­
cais no Brasil, a partir da Constituição Federal
de 1988. associa os regimes autônomo e hete­
rônomo. tendente a priorizar aquele. notada­
mente no campo da negociação coletiva e do
direito de greve. Antes deste marco constituci­
onal, a intervenção estatal na atuação dos pro­
tagonistas sociais era intensa. de feição nitida­
mente limitativa e com a finalidade específica
de fracionar ao máximo o movimento sindical
(arts. 51 L512. 516. 518e570da CLT);

f) as centrais sindicais. não obstante a rigi­
dez da organização formal, conquistaram defi­
nitivamente seu espaço de legítimos interlocu­
tores sociais perante a sociedade. os poderes
constituídos e. em ritmo mais lento. a própria
estrutura formal. embora esta última conquista
ainda não esteja consolidada totalmente. Este
fato, aliado à verdadeira pluralidade sindical de
base. que ocorre de fato. nos dão a certeza de
que o momento presente é de transição para
uma nova organi7.ação sindical. mais ventilada
e representativa.
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Solução de divergências no Mercosul

LUIZ OLAVO BAPTISTA

sUMÁRIo

Introdução. 1- Para que um sistema de solução
de divergência no Mercosul? A) Alcance do siste­
ma; 1) Rationae personae; 2) Rationae Materiae; B)
Função do sistema; 1) Superação de impasses; 2)
Apoio à implementação do tratado; II - Como se
deveria organizar o sistema de solução de divergên­
cias no Mercosul?; A) O sistema que temos; I) O
procedimentopor iniciativa departiculares - carac­
terísticas especiais; a) Sujeito. procedimento e objeto
da reclamação doparticular; b)Discricionariedade
ou obrigatoriedade; 2) O procedimentopor iniciati­
va dos Estados; a) A fase diplomática; b) A fase
arbitral; I) Escolha dos árbitros; iJ) O processo ar­
bitral; B) O quepoderemos vir a ter; 1)Manutenção
do status quo; 2) Tribunal do Mercosul; 3) Corte
arbitralpermanente; 4) Tribunais especializados ou
instâncias administrativas.

Luiz Olavo Baptista é Professor Titular da Fa­
culdade de Direito, USP e Doutor da Universidade
de Paris.

Introdução
É tradicional a abordagem que, no âmbito

internacional, distingue as divergências pelo
regime juridico a que se submetem os litigan­
tes. Assim, as divergências entre Estados colo­
cam-sen~ categoria, aquelas que opõe um
Estado a um particular ou pessoas privadas
entre si, noutra.

Essa divisão liga-se à noção de soberania:
como lembra antigo brocardo, pars interparem
non habet imperium. Por ser soberano, o Esta­
do não pode nem quer se submeter a qualquer
outrajurisdiçãoque não seja a sua. Daí os gran­
des percalços opostos à implantação de órgãos
jurisdicionais de caráter internacional e oalcan­
ce limitado da atuaçãodestes - em geral depen­
dente de uma aceitação ad hoc por parte dos
Estados. Mas nem só aí repousa a repulsa à
submissãoa umjuiz extra-Estado. Ela está tam­
bém baseada no fato de que esse juiz estará
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aplicando um direito supranacio~. Aí, não~
mas dois aspectos fundamentaIs da soberama
serão afetados.

Entretanto, justamente no processo de in­
tegração. vemo-nos diante de uma n,?va pers­
pectiva da soberania: a do se~ comparti~hamen­

to. Esse se faz por dupla vIa: a da cnação de
normas supranacionais, no caso chamadas de
comunitárias. e a da submissão automática a
uma autoridadejudiciaL também comunitária.

A recordação do modo como se formou o
Estado norte-americano nos apresenta de mod9
claro o dilema da soberania nessa situação. E
Nicola Matteucci quem lembra,

"[o] Estado federativo norte-america­
no, fruto de um compromisso político en­
tre os defensores de uma confederação de
Estados e os que sustentavam o Estado
unitário, e não resultado de modelos teóri­
cos, torna-se incompreensível se tomar­
mos como ponto de partida o conceito de
soberania, que nos obrigaria a escolher,
como sede do soberano poder, ou o Esta­
do federativo ou os Estados-Membros. Na
realidade, ele secaracteriza ao mesmo tem­
po, como uma confederação e como uma
união ou, mais corretamente, como uma
combinaçãode ambas fundada numa com­
binaçãoengenhosa que dividem num com­
plexo equilíbrio, poderes pertencentes à
soberania entre os Estados-Membros e o
Estado Federativo".

E, logo a seguir, nos dá a sua resposta para
esse problema:

"Os defensores da nova constituição,
no Federalist não usam argumentações
jurídicas, próprias dos adversários. fecha­
dos na ótica e na lógica da soberania, e
sim nas argumentações políticas. precisa­
mente as do constitucionalismo, que pre­
tende di\idir opoder para limitá-lo ebus­
car os meios aptos para este objetivo". I

Por isso mesmo é que já se acentuou o fato
de que a base para o Es~ado federal reside, ~ão
na soberania. mas na leI e em sua supremacIa.

O processo integracionista reside justamen­
te num exercer em comum a soberania, que pode
evoluir até a integração das soberanias com­
partilhadas numa s6. Com efeito, o poder tribu­
tário passa a ser exercido em comum, por exem-

I V Soberania. no Dicionário de Política, de Nor­
berto Bobbio el. 01., Ed. Univ. de Brasília. Brasília,
1986, p. 1186.
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pio, na fixação de uma tarifa externa comum, ou
no interior de cada Estado, de modo concerta­
do na adoção de medidas para evitar a dupla
imposição. os impostos em cascata ou as de­
formações resultantes sobre os preços de dife­
rentes tratamentos tributários. Mas a integra­
ção não pára aí, pois o poder de emitir moeda
também começaria a se limitar até chegar na
moeda única, hipótese almejada pela Comuni­
dade Européia. A criação de cortes de justiça
como a do Benelux ou a Européia são outro
passo no sentido da maior integração das na­
ções e, conseqüentemente, da erosão da sobe­
rania de cada uma delas.

O problema então passa a ser visto, tal como
ocorreu com a federação norte-americana, sob
o seu ângulo político. de estabelecer os pesos
e contrapesos necesS<1rios para assegurar a
continuidade dos princípios democráticos e a
identidade cultural dos partícipes. Nesse senti­
do caberia antes falar em confederação do que
federação. Mas é o ângulo político que ~rmi­

tiu. porexemplo, à Itália lidar com os 1!10Vlmen­
tos separatistas criando zonas ou regIões dota­
das de certas "formas e condições particulares
de autonomia", como diz a Constituição repu­
blicana (Til. V). Será portanto sob o ângulo
político do constitucionalismo que deveremos
buscar as respostas no seio do Mercosul.

Sob esse prisma, duas perguntas devem ser
feitas: para que servirá o siste!TIa de so.lução de
divergências e como se devena orgamzar esse
sistema?

I - Para que um sistema de solução de di­
vergências no AfercosIII?

A opção pela montagem d.e um sistema ~e

solução de divergências imphca numa pré':la
escolha em dois aspectos: o do alcance do SIS­
tema e o de sua função. Estes dependem, evi­
dentemente, do grau de integração desejado.

Como se sabe, os sistemas políticos vêem­
se forçados a criar um subsistema que sati~faça

a necessidade - essencial para sua contmua­
ção em existência - de adjudicar as controvér­
sias inevitá,·eis. pela aplicação concreta das
normas que esse mesmo sistema político a~o­

tou como suas. exprimindo um consenso SOCIal
ou impondo-as à sociedade.

Osubsistema judiciário - a quem incumbe a
adjudicação das divergências nas sociedades
modernas - é um complexo de regras. estrutu­
ras, procedimentos e funções, cuja pierre de
ele!é, sem dúvida. colocar nas mãos de um ter­
ceiro, alheio à disputa. imparcial e neutro, o
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poder de adjudicá-la, e conseqüentemente de
usar o poder do Estado para impor o cumpri­
mento de sua decisão. Entretanto, há sistemas
políticos, sofisticados embora, que, como os
mais primitivos não prevêem que os conflitos
entre seus membros sejam adjudicados por ter­
ceiros. preferindo dirigir a sua atuação para a
mediação ou conciliação. ou remeter as partes
para a negociação. O sucesso do sistema políti­
cojaponês que recorre a esses mecanismos pre­
ferentemente, e a evidente incapacidade de se
obter resposta rápida e econômica no âmbito
judicial levou muitos Estados a procurar reva­
lorizar esses métodos algo olvidados mas mui­
to úteis. Porém, o que nos interessa a este pas­
so. e precisamos ressaltar, é o que distingue a
atuação das partes da dos terceiros que inter­
vêm nesses processos é que a função das par­
tes ora é passiva. de sujeito da decisão, ora é
ativa, de solucionador da pendenga. Mas a ação
de submeter ao terceiro a adjudicação da dis­
puta implica reconhecer-lhe um poder superior
ao das partes - caso estas não possam escapar
à sua jurisdição -, o que é o caso de um sistema
judicial-ou a dar-lhe o caráter de emanação do
poder dos litigantes. no caso de elegerem ou
nomearem o terceiro para decidir aquela ques­
tão -, o que é o caso de um sistema arbitral, ou
de conciliação ou mediação. Essa distinção se
faz presente, também, na órbita do direito inter­
no, em que o Estado submete-se aos "seus"
juízes, muitas vezes especializados.

Essa distinção, hierárquica, é que faz com
que no sistema de relações internacionais, em
que os Estados são iguais entre si e pretendem
preservar, na medida do possível. sua sobera­
nia, se privilegie, primeiro a negociação, depois
a conciliação e a mediação. depois, ainda, a ar­
bitragem. e como último recurso, e raramente
utilizado. se for, a fórmula judicial.

Estas duas últimas maneiras de resolver di­
vergências só aparecem pela adesão voluntária
a um tratado. em que a submissão não é sempre
obrigatória, como no caso das CU e CPU, ou do
CIROl, ou quando o processo de integração
econômica avançou tanto no constituir um sis­
tema político estruturado que impõe para seu
sucesso a existência de um subsistema judicial
que lhe é próprio.

Dessa forma, temos que indagar: - qual o
alcance do Tratado de Assunção enquanto
mecanismo político-institucional, quem é'afeta­
do por suas disposições, quais as matérias que
abrange e. a seguir. precisamos indagar a fun­
ção que aí terá um sistema de adjudicação de

divergências - se será meramente funcional ou
se terá. como o europeu, um caráter institucio­
nal, de partícipe ativo na integração.

A) Alcance do sistema
Um verdadeiro sistemajudicial sói surgir nas

organizações políticas. entre outros fatores,
quando há uma nítida diferenciação de papéis
sociais. e quando a sociedade tem recursos pró­
prios para manter essa função que não é produ­
tora de riquezas. O sistema se organiza, histori­
camente. a partir de duas pautas: a das pessoas
e a das matérias que abrange.

I) Rationae personae
Do ponto de vista das pessoas. um sistema

de adjudicação de divergências. ou mais am­
plamente. de solução de divergências, visa re­
solver divergências que envolvem, ou pessoas
da ordem privada - e.a import.1ncia para oEsta­
do na resolução residindo na afirmação da paz
social, sendo-lhe inerente o dever de garantir
aos cidadãos a segurança pessoal - ou envol­
ve diretamente os interesses do Estado nas suas
relações com os seus cidadãos ou súditos. ou
com os de outros Estados. ou ainda com estes.
São matérias que relevam. as primeiras da com­
petência interna do Estado. e as derradeiras da
suajurisdição internacional.

No âmbito de uma estrutura como a do Mer­
cosul, ambos os tipos de divergências podem
existir. Mas cada um dos Estados-parte dispõe
de meios próprios para solução das pendênci­
as entre as pessoas da ordem privada. Os mei­
os para resolver as divergências entre os Esta­
dos, como aquelas que envolvam seus súditos
(sob a capa da proteção diplomática) são os
clássicos do Direito Internacional Público. Mas
não bastam, nem são. usualmente, eficazes.

É que. quando pela aplicação e interpreta­
ção das regras comunitárias surgir alguma di­
vergência. aparecerá o interesse de criar um
subsistema de resolução ou adjudicação de di­
vergências no MercosuL que se revista de mai­
or eficácia e especificidade do que aquele siste­
ma do Direito Internacional Público tradicional.

Assim podemos constatar. desde logo. que
a solução de divergências no seio do Mercosul
se poderá obter. tanto no plano dos mecanis­
mos do direito internacional público. quanto nos
do direito internacional privado.

Com efeito. as pendências entre pessoas
privadas. por negócios privados, serão resolvi­
das tais como quaisquer outras pelos tribunais
dos Estados envolvidos. Já aquelas questões
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que envolvam uma pessoa priva~ e um E~tado

terão dois caminhos: o da submissão da dispu­
ta aos tribunais daquele Estado envolvido, e o
do recurso à CU, se para isso contar com a pro­
teção diplomática de seu país que será. para a
Corte. o litigante. Além desses, haverá -:- o que
nos interessa mais de perto -, o uso do mstru­
mental do Tratado de Assunção e do Protocolo
de Brasília.

Ocorrendo a divergência entre Estados, só
as últimas duas alternativas são adequadas,
pois. como é da tradição do Direito Internacio­
nal Público, não há jurisdição de um Estado
sobre outro2• O Brasil tem longa tradição de
resolução pacifica de divergências. Aderiu à
"Convenção para solução pacífica dos confli­
tos internacionais" - de 29 dejulho de 1899 da
Haia3. Esse antigo tratado trata dos mecanis­
mos para solução de divergê!1cias intern~cio­

nais, apontando os bons ofiCIOS e a mediação
(Título 11) as comissões internacionais de inqué­
rito (Título III). e a Arbitragem internacional
(Título IV). criandoÚInTribunal ArbitralP~­
nente "acessível a qualquer tempo e que funcIO­
ne. a menos que existam estipulações contrári­
as das partes, de conformidade com as regras
estabelecidas na presente Convenção" (art. 20).
Dessa forma, como se vê, os mecanismos ado­
tados no Mercosul têm antecedentes.

Vejamos, então, como a matéria é tratada no
âmbito do Tratado de Assunção e do Protoco­
lo de Brasília.

O Tratado, no seu anexo III, dispõe que as
controvérsias entre os Estados serão enfrenta­
das: primeiro por negociações direta~ entre os
litigantes. depois, em etapas sucessivas pela
atuação do Grupo Mercado Comumou do Con­
selho do Mercado Comum.

Nada se fala aí das controvérsias que por­
ventura smjam entre pessoas privadas e um dos
Estados. Estas são objeto da regulamentação
do Anexo III do Tratado de Assunção, que é,
justamente. a origem do Protocolo de Brasília.
Este, como se sabe, deriva de uma determina­
ção expressa do referido Anexo, parágraf~ 2,
dirigida às Partes contratantes, a quem assma­
va um prazo de 120 dias para esta~lecer ur:n
"Sistema de Solução de ControvérSias, que VI-

2 V.. a propósito, a decisão do SrF no caso do
Egito contra Síria.

3 A adesão do Brasil foi autorizada pela resolu­
ção de 29 de dezembro de 1906, do Congresso ~acic:

nal. sancionada pelo Decreto n.o 1.633, de 3 de Jane!­
ro de 1907. Argentina e Paraguai também dela parti­
ciparam e a ratificaram.
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gerá durante o período de transição", estabele­
cendo mais. que

"até 31 de dezembro de 1994, os Esta­
dos-partes adotnrilo um Sistema Perma­
nente de solução de Controvérsias para
oMercado Comum".

São submetidos ao sistema de solução de
controvérsias, então. os Estados-partes do Tra­
tado de Assunção, na qualidade de partes liti­
gantes, reconhecendo, expressamente, pelo ar­
tigo 8.° do Protocolo de Brasília:

"como obrigatória, ipso facto e sem ne­
cessidade de acordo especial. a jurisdição
do Tribunal Arbitral que em cada caso se
constitua para conhecer e resolver todas
as controvérsias a que se refere" o referi­
do Protocolo.

Entretanto. embora o artigo 1.° do Protoco­
lo de Brasília diga que as controvérsias serão
as que surgirem entre os Estados-partes. na ve~­

dade as pessoas privadas também 5<10 acolhi­
das sob o pálio desse sistema, mercê do dis­
posto no Capítulo V. que trata das reclamações
efetuadas por particulares. Nesse caso. como a
reclamação dos particulares é encaminhada pela
Seção Nacional, fica subentendido que é o Es­
tado-parte envolvido quem se apresenta como
litigante, se ela for acolhida.

2) Rationae materiae
O âmbito de aplicação de um sistema de

solução de controvérsias durante a fase de im­
plantação do Mercosul é limitado justamen~e

pelo caráter transitório que terá. Pod~r-~-Ia

imaginar que fosse crescente a competencla a
ele atribuída, pois à medida em que o processo
de integração se desenvolvesse. igualmente
aumentariam os casos em que o recurso a esse
sistema se fizesse necessário.

Entretanto, a curta duração. prevista no Tra­
tado de Assunção para que o Mercosul seja
implantado faz com que

"as controvérsias que possam surgir en­
tre os Estados-partes como conseqüên­
cia da aplicação do Tratado..."

sejam a competência original do sistema de ~­
lução de controvérsias. Assim, do ponto de VIS­
ta da matéria, a competência seria interpretativa
da letra do Tratado, pois de sua leitura depen­
deria a aplicação do mesmo.

Mas o Protocolo de Brasília, no seu artigo
1.0, amplia essa competência, ao determinarque
será atinente à

"interpretação. à aplicação ou o não cum-
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primento das disposições contidas no
Tratado de Assunção, dos acordos cele­
brados no âmbito do mesmo, bem como
das decisões do Conselho do Mercado
Comum e das Resoluções do Grupo Mer­
cado Comum".

B) Função do sistema
A sistemática adotada pelos Estados-par­

tes no Tratado de Assunção tem duas caracte­
rísticas que parecem dignas de nota e que influ­
enciaram a criação dos seus mecanismos insti­
tucionais.

Uma éque a origem do Tratado foi um acor­
do bilateral Brasil- Argentina, que se modifi­
cou para admitir os dois outros parceiros. A
admissão de Uruguai e Paraguai, dadas as dis­
simetrias entre esses países e os parceiros ori­
ginais, não teve o condão de modificar o es­
quema inicial. Destarte desde logo se teve a
regra do consenso como ponto de partida, pois
não havia como impor a regra do voto pondera­
do num acordo bilateral, ao qual acorrem os
novos parceiros.

A outra característica é a da transitorieda­
de: visou-se estabelecer as regras para a tra­
vessia que levaria à situação de se ter uma zona
aduaneira instalada. a qual seria a plataforma
do Mercado Comum a ser instaurado ao fim dos
5 anos prefixados.

Nessa fase transitória. as funções prímordi­
ais do sistema de solução de controvérsias ado­
tado foram duas: a da superação de impasses
em determinadas situações que, pela regra do
consenso, pudessem vir a ser empecilhos ao
prosseguimento do plano integracionista, e, de
outro lado. apoiar a implementação do Tratado,
dando a interpretação correta aos seus ter­
mos; impondo a sua aplicação em caso de omis­
são. balizando a aplicação das medidas preco­
nizadas pelo Tratado, tanto pelas Partes como
pelo Conselho e pelo Grupo Mercado Comum.

1) Superação de impasses
Cumpre relembrar a característica do Trata­

do que nos parece mais relevante e que é o seu
caráter transitório, no sentido próprio e etimo­
lógico do termo.

Comefeito ele demarca o trânsito do regime
atual para o do mercado comum, e por isso deve
ser substituído pelos atos constitutivos deste
último. ao se cumprirem os objetivos estabele­
cidos pelos signatários do acordo. Essa preca­
riedade. ou caráter transitório, é marcada pela
expressão de tratado "para a constituição" e
não de constituição "de um Mercado Comum",

e pelo fato de que ao se cumprirem as etapas do
Programa de Liberação Comercial este se esgo­
ta4

; é, também, ressaltada pela característica de
que as instituições que cria são provisórias (art.
9.°) e serão substituídas por outras. ainda por
definir. como se vê do artigo 18 que dispõe:

"[até] 31 de dezembro de 1994, os Esta­
dos-partes convocarão uma reunião ex­
traordinária com o objetivo de determi­
nar a estrufura institucional definitiva
dos órgãos de administração do Merca­
do Comum. assim como as atribuições
específicas de cada um deles e seu siste­
ma de tomada de decisões."

A transitoriedade é sublinhada em várias
cláusulas, inclusive nas relativas ao relaciona­
mento com outros Estados (art. 8.~ que tem pra­
zo de vigência. tal como, de nosso particular
interesse agora, no sistema de solução de con­
trovérsias (anexo IlI) conformedeterminado pelo
art. 3.° do Tratado. Esses mecanismos, assim
como oPrograma de Liberação Comercial (anexo
1)ea criaçãodos Subgrupos (anexo Y> são limita­
dos em sua vigência ao período de transição.

Um dos autores do Tratad05, em conferên­
cia feita em Santiago do Chile, para destacar a
transitoriedade. lembrava que os anexos e o
preâmbulo fazem parte do Tratado, (conforme,
aliás, dispõe expressamente a Convenção de Vie­
na sobreoDireitodos Tratndos (art. 31.2). E dizia,
apontando para o 31 de dezembro de 1994, que:

"[Es] evidente que en este momento
se evaluará. en función de la experiencia
cumplida y de los resultados obtenidos,
toda la estructura vel funcionamiento deI
Tratado de Assúnción y se adoptarán
los nuevos instrumentos intemacionales
necesarios."

Concluía por afirmar que, nesse sentido li­
mitado e preciso. o Tratado de Assunção é pro­
visório, ou como preferimos dizer, transitório.

A essa transitoriedade associa-se, dialeti­
camente, a decisão, de efeitos praticamente ir­
reversíveis. que é a da redução automática das
tarifas, conduzindo à criação do Mercado Co­
mum. Realmente, os efeitos práticos - econô-

4 Segundo a opinião de vários autores, entre eles
Suzana Czar de Zalduendo, na Argentina.

5 GROSS SPlliLL. Hector. Hacia nuevas for­
mas de cooperación economica en el cono Sllr de
America Latina: anall'sis dei tratado constitutivo de
Mercosllr. Conferência proferida no Consejo Chile­
no para las Relaciones Internacionales em 5 de junho
de ]991. Série de Conferêneias. ]99] , p. 7.
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micos e politicos - da aplicação do Tratado cri­
arão vínculos de várias naturezas e equilibrios
comerciais e econômicos. que dificilmente po­
derão ser desfeitos sem conseqüências impor­
tantes. É evidente que esse percurso não se
fará sem dúvidas. percalços. e por que não di­
zer. situações conflituosas.

Foi justamente para permitir aplainar essas
dificuldades de percurso que se constituiu o
mecanismo de solução de divergências do Pro­
tocolo de Brasília.

E. justamente. ao inovar admitindo o aces­
so dos particulares (conforme sua terminolo­
gia) a um procedimento tradicionalmente reser­
vado aos Estados (ainda que as pessoas priva­
das atuem a coberto do seu Estado de origem),
a função apontada se toma mais ampla e perfei­
ta. ao permitir que mesmo os impasses surgi­
dos politicamente possam ser contornados pela
busca da solução dos interesses econômicos e
juridicos afetados. Nesse sentido a construção
do mecanismo é predominantemente política,
tal como aquelas do federalismo norte-america­
no a que há pouco aludimos.

Mas não basta superar os impasses, é pre­
ciso dar um apoio mais efetivo à implantação
dos objetivos do Tratado de Assunção.

2) Apoio à implementação do Tratado
A idéia da redução linear e constante das

t:1rifas. estabelecendouma marcha temporal ine­
xorável para a implantação da zona de livre co­
mércio. assim como os liames que se vão cons­
truindo a partir dos interesses econômicos con­
jugados - e eventualmente pacificados pela via
dos mecanismos de solução de divergências ­
representam um elemento de permanência que
contrasta com o caráter transitório do Tratado
e que reflete a decisão política dos participan­
tes de verem o Mercosul instaurado.

A combinação entre essas duas facetas, a
da permanência e da decisão, de um lado. e a da
transitoriedade e do provisório de outro, são
típicos da concepção dos autores do Tratado
que, com essa fórmula dialética, não desejaram
obrigar-se em mais que o necessário para atin­
gir seus objetivos. Quiseram, ademais, e ao que
tudo indica. só construir as estruturas adminis­
trativas do mercado comum a partir da experi­
ência concreta e da prática. Para isso seria pre­
ciso ir construindo uma interpretação do Tra­
tado e das medidas tomadas pela Comissão e
pelo GMC. de forma a reforçar a idéia do
l\1ercosu I.

Por isso é que o sistema de solução de con-
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trovérsias assenta muito mais na atuação di­
plomática que na jurídica.

A implantação do Mercado Comum Euro­
peu. freqüentemente lembrado como exemplo.
subdividiu-se em duas fases: a de cooperação
- que implicava ações coordenadas porém com
a manutenção de todos os aspectos da sobera­
nia - e a da integração - que redundava em
reformulação de aspectos da soberania -, de
maneira supranacional e integrada. Isso im­
plicou. não em uma renúncia a certos aspec­
tos da soberania. mas. sim. em um novo con­
trato social.

Nele certos aspectos da legislação - aque­
les de caráter básico. diria eu. constitucional­
com conteúdo político maior. seriam objeto de
acordos internacionais. utilizando-se para ma­
térias de conteúdo mais administrativo ou eco­
nômico. das decisões e resoluções comunitári­
as, que quanto à natureza. hierarquiajuridica e
efeitos práticos, embora normas diferentes, in­
clusive quanto à origem. eram a fonte comum
das regras destinadas à implantação da inte­
gração e, depois. da comunidade.

Mas o peso da construção, apesar de tudo,
assentou na Corte6

.

Foi esta quem. na Europa. desempenhou o
papel capital de cimentar as regras comunitári­
as e as nacionais num arcabouço único. ampli­
ando competências através de uma interpreta­
ção cuja b:'i:;sola,era a vontade de construir uma
Europa unida. E bem verdade que o papel da
Corte não teria sido esse se não houvesse uma
atividade normativa própria. Não é o caso. en­
tretanto. de nos alongarmos em argumento por
demais conhecido e estudado.

Ao proceder à ampliação da competência
do sistema de solução de controvérsias. assim
como ao acentuar o predomínio do caráter polí­
tico do mesmo. os Estados-partes do Tratado
de Assunção quiseram assinalar que a segun­
da função antevista para esse sistema é a de
apoio à implantação do Mercado Comum. Com
efeito. uma leitura adequada das competências
do Sistema do Tratado de Brasília nos mostra
que se pretende obter - ainda que em escala
mais modesta e adequada às ambições dos sig­
natários - uma ação com certos pontos seme­
lhantes à desempenhada ao longo de mais de
quarenta anos pela Corte de Luxemburgo.

6 Cf Hjaltc Rassrnussen. On Law and Policy in
the European Court ofJII,çtice, Martinus NijolT, 1986.
passim.
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Esse enfoque deve orientar nossa reflexão
sobre o que deverá ser um futuro sistema de
solução de controvérsias.

11 - Como se deveria organizar o sistema
de soluçi1o de divergências no Mercosul?

Já na fase definitiva, os principais proble­
mas da implantação devem estarequacionados
ou resolvidos. e o processo de integração se
consolidará. através da implantação de estru­
turas definitivas. Esta fase depende, como se
imagina, de reformas legislativas em cada um
dos Estados-partes e, muito provavelmente, de
algwnas reformas constitucionais.

Será, forçosamente, a partir da definiçãodo
sistema atual que se construirá aquele futuro.
Assim, a especulação do que se fará, parte do
que se tem.

A) Osistema que temos
Hoje, como vimos, o sistema de solução de

controvérsias do Mercosul se fundamenta no
Anexo III do Tratado de Assunção eprincipal­
mente, no Protocolo de Brasilia. Este previu
mecanismo predominantementediplomático, ao
dividir o processo resolutório das divergências
em duas categorias e cada uma destas em fases
das quais apenas a última éada soluçãoalbitraI.

1) O procedimento por iniciativa de parti­
culares - caracteristicas especiais

O encaminhamento da solução das diver­
gências no sistema do Protocolo de Brasilia
pode partir, como se disse, da iniciativa dos
Estados ou daquela das pessoas de direito pri­
vado. Quando a iniciativa é destas há determi­
nadas questões a encarar.

A primeiro delas é sabera quem e como diri­
gir a reclamação, se basta o disposto no Prot~

colo de Brasilia ou há outros aspectos a serem
regulamentados.

A segunda versa a indagação sobre o obje­
to da reclamação: o que nela se pode, ou não,
incluir?

A terceira questão é saber se a atuação do
Estado, provocado por seu cidadão, é discricio­
nária. Em outras palavras: estamos em presen­
ça da figura tradicional da proteçãodiplomática?

Por último devemos assinalar as diferenças
existentes entre esta hipótese e a da iniciativa
do Estado.

a) Sujeito. procedimento e objeto da recla­
maçifo do particular

Estabelece o Protocolo de Brasilia, no seu
art. 26, que:

"1. Os particulares afetados formali-

zarãoas rcclamc1ÇÕC5 ante a SeçãoNaci~
nal do Grupo Mercado Comum do Esta­
do-parte onde tenham sua residência
habitual ou a sede de seus negócios;

2. Os particulares deverão fornecer
elementos que permitam à referida seção
nacionc11 determinara verncidadeda vi0­
lação e a existênciaou ameaça de um pre-
juizo."

Essa norma determillc1 quem pode reclamar:
as pessoas de direito privado, que o Tratado
chama de "particular", assim como odestinatá­
rio da reclamação, que é a Seção Nacional do
Grupo Mercado Comum.

As pessoas de direito privado tera<> resi­
dência ou a "sede dos seus negócios" no Esta­
do-parte onde a reclamação será introduzida.
Não quiseram os autores do Tratado recorrer
ao conceito de domicili07 preferindo-Ihe, talvez
para simplificar a noção de residência; assim
também não falam em sede social, mas sim em
sede dos seus negócios, utilizando conceito
semelhante ao do direito francêS' .

O destinatário da reclamação é a Seção Na­
cional do Grupo Mercado Comum de seu pais
de residência.

Interessante notar o uso da expressão "se­
ção nacional" em maiúsculas, quejá denota uma
certa vontade iristitueionalizante. Com efeito, o
Tratado de Assunção define a composição do
Grupo de modo bastante vago indicando os
seus componentes, que representarão três ór­
gãos da administração do respectivo pais: Mi­
nistério das Relações Exteriores, Ministério da
Economia (ou equivalente) e Banco Central.
Tratam-se de mandatários da administração, e
substitui\'eis ad nutum. podendo ademais mu­
dar a cada reunião do GMC. Não se vislumbrn
no Tratado qualqueraceno à institucionalização
ou constituição formal de uma seção nacional.

O queixoso apresentará petição fundamen­

7 v., a propósito, L. O. Baptista, A vida dos Con­
tratos Intemacionais, sobre a noção de residência, d0­
micilio e sede social, e também, a prop6sito da sede
das empresas oos pafses do Mercosul, Ana Maria M.
de Aguinis, Empre:ras e lnversiones en el Aferr:osrl1',
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1993, p.282 (Argenti­
na), 330 (Brasil), 372 (paraguai), e 397 (Uruguai).

• A idéia de .fiege social sérieux é a utilizada pelo
direito francês em matéria de conflito de leis como
elementos de conexão. V., a prop6sito, Pierre Mayer,
Droit I"temational Privé, Paris Monchrestien. 4e.
00.,1991. p.609 e S9., especialmentep. 613, n. 1027,
e Henri BatitTol e Paul Lagarde, Dro;t Intemational
Privé, Paris. LODJ, 1970, T.I, p. 238 e ss., n. 193.
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tada a que anexe elementos de prova da veraci­
dade das alegações que fizer, os quais compro­
varão tanto o prejuízo sofrido ou a ameaça de
prejuízo, quanto à violação de regra de direito.
O art. 26, 2, fala em "veracidade da violação",
mas quer dizer violação de uma das regras de
direito aplicáveis ao Mercosul. Com efeito, o
artigo 25 estabelece que:

"O procedimento estabelecido no pre­
sentecapítulo aplicar-se-á às reclamações
efetuadas por particulares (pessoas fisi­
cas ou jurídicas) em razão da sanção ou
aplicação, por qualquer dos Estados-par­
tes. de medidas legais ou administrativas
de efeito restritivo, discriminatórias ou de
concorrência desleaL em violação do Tra­
tado de Assunção, dos acordos celebra­
dos no âmbito do mesmo, das decisões do
Conselho do Mercado Comum ou das Re­
soluções do Grupo Mercado Comum."

O objeto, entretanto, é mais amplo pois não
se limita à implementação ou violação das nor­
mas do Mercosul. no âmbito administrativom~
também no das medidas tomadas no campo le­
gislativo (chamadas de "legais" pelo Protoco­
lo) para introdução de tais normas no direito
interno de cada país.

Uma outra expressão merece mais cuidado:
a referência à "sanção ou aplicação ... de medi­
das legais (sic) ou administrativas". Ora, san­
ção é. entre outros significados, também a

"Pena ou recompensa com que se procu­
ra assegurar a execução de uma lei"9

e poderia indicar a possibilidade de se ter que­
rido incluir decisões administrativas e quiçá,
mesmojudiciais, que implementassem engana­
damente as regras do Tratado, dos acordos ce­
lebrados no bojo deste, ou as decisões dos or­
ganismos do Mercosul. Entretanto tudo indica
que a este passo esta interpretação é ousada e
de dificil uso. já que há obstáculos constitucio­
nais nos quatro países.

b) Discricionariedade ou obrigatoriedade
Outro aspecto importante é o de saber se o

recurso ao mecanismo de solução de disputas
do Mercosul segue os usos tradicionais em
matéria de proteção diplomática ou se éativida­
de vinculada da administração. Esta última al­
ternativa parece ser a correta.

Ojuízo político de conveniência ficou afas­
tado por dois fatores.

9 Grande e Novíssimo Dicionário da Língua
Porhlgllesa. LaudelinoFreire, Rio de Janeiro, ANoite,
V. V. p. 4563.
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O primeiro é o fato de que em havendo o
instituto da proteção diplomática seria inútil a
inclusão no Tratado das regras dos arts. 25 a
27, pois a prática concernente a essa seria bas­
tante. Ora. um princípio de interpretação é que
o legislador não usa expressões ociosas.

O segundo argumento é que o art. 26. 2,
exige dos reclamantes elementos que permitam
à Seção Nacional determinar a veracidade. e o
art. 27, fala que a Seção Nacional do GMC "que
tenha admitido a reclamação na forma do art.
26"- ou seja determinando que a mesma é ve­
raz, e por isso a tenha acolhido. O art. 26, 2
citado. ao exigir provas. menciona que essas
serão as que "permitam à Seção Nacional deter­
minar averacidade da violação ea existência ou
ameaça de um prejuízo'~.

Logo. parece claro'que havendo tais pro­
vas a reclamação terá prosseguimento. ou. em
não as havendo. não o·terá.

As provas, dessa forma devem ser de natu­
reza incontestável. O limite da discricionarieda­
de da Seção NacionaL acreditamos. reside na
apreciação da confiabilidade eeficácia das pro­
vas. Cabe indagar se as provas são daquelas
que demonstram por si sós a existência de um
direito líquido e certo (e por isso mesmo serão
documentais) tal como ocorre nos mandados
de segurança. ou, se haverá um procedimento
administrativo para a colheita delas. Parece que
se não forem incontestes e evidentes. no Bra­
sil, caberá o procedimento administrativo. Com
efeito tratando-se de ato da administração,
acha-se sujeito ao princípio da legalidade. sem
prejuízo do direito à defesa (CF, art. 5.°. LV).

A recusa ao acolhimento da reclamação
pois, só pode decorrer da inveridicidade ou ina­
dequação das provas.

2) O procedimentopor iniciativa dos Esta­
dos

As controvérsias que surgirem entre Esta­
dos, partes do Tratado de Assunção. relativas
à interpretação ou aplicação das normas desse,
ou de acordos celebrados em seu âmbito serão
resolvidas por via diplomática ou arbitral. Esta,
se a primeira não tiver resultado.

a) A fase diplomática
A fase diplomática tem início por negocia­

ções diretas. devendo as partes informar ao
GMC. por intermédio da Secretaria Administra­
tiva. do andamento das negociações e de seu
resultado (art. 3.1). O prazo previsto para essas
é de 15 dias. j>odendo ser prorrogado por acor-
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do das partes (art. 3.2).
Não se obtendo um acordo nessa fase, ou

se o acordo for parcial, qualquer dos Estados
pode submetê-la à consideração do GMC, que
ouvirá as partes, recorrendo - se for o caso - a
especialistas escolhidos na forma do art. 30 do
Protocolo de Brasília (art. 4.2). Após ouvidas
as partes, tendo consultado - se o julgar ne­
cessário - os especialistas, o GMC formulará
recomendações aos Estados litigantes (art. 5).

O procedimento perante o GMC deve durar
no máximo 30 dias, a partir da data da introdu­
ção da questão perante a Secretaria Adminis­
trativa (art. 6). Se os Estados não atenderem a
essas recomendações, passa-se à fase arbitral.

q)Afase arbitral
E interessante notar que, a despeito de não

se ter encontrado referências ao exame do me­
canismo, o Colégio Arbitral do Tratado Bene­
lux apresenta muitos aspectos similares com
aquele que foi criádo no Mercosul.

Com efeito, a missão desse Colégio Arbitral
era de

régler les di./flrends qui pourronts 'élever
entre les HautesPartiescontractantesen
ce qui concerne I 'application dudit Trai­
té et des dispositions conventionnelles
relatives a son objet./o

Competia a essa instância arbitral estabele­
cer a interpretação do Tratado, enquanto re­
gras comuns a todas as partes, e avaliar a lega­
lidade da aplicação dessas regras no interior de
cada país, tal como ocorre com o sistema arbi­
tral estabelecido no Mercosul.

É bem verdade que neste caso omecanismo
é mais flexível e menos estruturado, e situa-se
como o último degrau numa séria de tentativas
de encontrar soluções negociadas ou consen­
suais. Nisso há não só uma tradição diplomáti­
ca latino-americana. de predomínio da solução
racional e consensual, como um traço socioló­
gico de procurar evitar as demandas - como
traduz o mote popular de que "mais vale um
mau acordo que uma boa demanda" - existente
nos quatro países.

O procedimento arbitral previsto no Proto­
colo de Brasília tem início com a comunicação,
feita por qualquer das partes à Secretaria Admi­
nistrativa do Grupo Mercado Comum da "sua
intençãode recorrer ao procedimento arbitral que
se estabelece no presente Protocolo" (art. 7, 1).

10 VUMON, F. La Cour de Jus/ice Benelux, Bru­
xelas, Bruylant, 1980, p. 31.

A Secretaria Administrativa comunica à
outra ou outras partes da divergência e ao Gru­
po Mercado Comum, e passa a se ocupar da
tramitação do procedimento (art. 7, 2).

Asubmissão à arbitragem é obrigatória, sem
necessidade de acordo especial, conforme pre­
vê oProtocolo (art. 8), o tribunal arbitral sendo
ad hoc.

i) Escolha dos árbitros
Os árbitros serão escolhidos pelas partes

dentre os que compõem uma lista de árbitros
nacionais que se acha depositada na Secretaria
Administrativa, e serão dois, devendo o tercei­
ro, natural de algum país que não seja parte, ser
designado de comum acordo pelos Estados­
partes. Se isso não ocorrer, será sorteado pela
Secretaria Administrativa dentre os participan­
tes de uma lista que o Grupo Mercado Comum
organizará, na forma do art. 12.

As listas de árbitros. então, serão duas: uma
composta de 10 árbitros indicados por cada país
(art. 10), e outra de 16 árbitros que serão metade
oriundos dos Países do Mercosul e metade de
outros países, lista esta a ser elaborada pelo
Grupo Mercado Comum (art. 12).

ii) O processo arbitral
Compete ao tribunal arbitral fixar sua sede,

num dos Estados-partes, e adotar suas própri­
as regras de processo. As regras procedimen­
tais devem, forçosamente, garantir a manifesta­
ção das partes, assim como o seu direito de
apresentar provas e argumentos. Finalmente
devem assegurar a rapidez do procedimento.

Iqicia-se o processo pelo oferecimento, pe­
las partés de informações sobre as fases anterio­
res juntamente com uma "breve exposição dos
fundamentos de fato e de direito de suas res­
pectivas posições" (art. 16).

As partes podem designar representantes
(advogados) e assessores para atuar perante o
Tribunal Arbitral, requerer medidas provisórias,
estando obrigados a cumpri-las até que se pro­
fira o laudo (art. 18).

O fundamento das decisões deve ser o Tra­
tado de Assunção, acordos celebrados no seio
deste, decisões do Conselho do Mercado Co­
mum ou Resoluções do Grupo Mercado Comum.
assim como as disposições de direito internacio­
nal aplicáveis à matéria. A solução ex equo et
bono só cabe se previamente aceita pelas par­
tes, como é usual nas arbitragens.

O prazo para a decisão do Tribunal Arbitra]
é de sessenta dias contados da designação de
seuPresidente, prorrogáveis por mais trinta dias
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por uma única vez.
As decisões não comportam voto vencido

(ou dissidente), sendo confidencial o voto de
cada árbitro, (art. 20) medidas essas tomadas
visando assegurar-lhes maior independência. .

Não cabe recurso das decisões do Tribunal
Arbitral, devendo os Estados-partes cumpri-las
no prazo de 15 dias a partir do recebimento da
respectiva notificação, salvo se o Tribunal fixar
outro prazo (art.21). Porém nos quinze dias se­
guintes ao proferimento do laudo as part~s po­
dem pedir esclarecimentos quanto a omISsões
ou dúvidas no seu teor ou quanto à forma como
deverá cumprir-se.

Se um dos Estados-partes na controvérsia
não cumprir o laudo no prazo de 30 dias é facu~­

tado aos demais impor medidas compensatón­
as temporárias, visando obter o cumprim~nto

da decisão. Essa disposição é de valor dUVIdo­
so dada a disparidade das dimensões das eco­
nomias dos países do Mercosul, padecendo,
assim, do mesmo defeito das sanções autoriza­
das pelo GATT.

B) O que poderemos vir a ter
Diante dO'exposto, cabe indagar se deve­

mos proceder à criação de um tribunal nos mol­
des da Corte Européia. Parece que não, pelo
menos a esta altura essa solução não é conve­
niente. Pode-se também imaginar a transforma­
ção do atual sistema de arbitragem adhoc numa
corte arbitral permanente, criar tribunais admi­
nistrativos de competência setorial, ou manter
o status quo. Vejamos as vantagens e desvan­
tagens de cada situação.

1) Manutenção do status quo
A manutenção do atual sistema de solução

de divergências apresenta em seu favor o me­
lhor dos argumentos: a funcionalidade do sis­
tema, que até agora tem apresentadobons resol­
t.1dos, não tcndo ocorrido queixas a respeito.

Por outro lado, salta à vista que é um siste­
ma complexo e pouco adequado a um Mercado
Comum, ou mesmo a uma zona aduaneira. As
exigênciasem termos de integração impõem um
sistema de solução de divergências que seja
mais acessível e envolva menos os Estados em
termos políticos, o que ocorre com o sistema
em vigor.

Ademais, parece claro que a vontade dos
Estados é de substituir o sistema atual por ou­
tro, como se pode constatar pela leitura do Tra­
tado de Assunção, onde se fala em instituições
permanentes.

Por essa raz.ão a maioria dos estudiosos, al-
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guns de grande prestígioI I tem sugerido a ado­
ção de um sistema semelhante ao europeu.

2) Tribunal do Mercosul
Na Comunidade Européia, edesde a CECA,

existe um Tribunal- a CorteEuropéia de Justi­
ça - que vem sendo o órgão responsável pela
solução de divergências e que assumiu impor­
tante função política.

Com efeito, o art. 31 do Tratado da CECA,
como o art. 136 do EURATOM, já atribuíam à
Corte de Justiça o dever de assegurar o respei­
to do direito na interpretação e aplicação dos
tratados que deram causa a essas comunida­
des. Os Tratados de Roma que se sucederam re­
petiram essa fórmula, sublinhando uma das ~­
racterísticas básicas da Comunidade EUropéIa,
desde suas origens: o ser um Estado de direito.

A Corte tanto exerce sua competência no
tocante às questões que envolvam a aplicação
dos tratados pelos Estados-Membros, como no
que se refere às demais instituições comunitári­
as. Num discurso proferido quando da Assem­
bléia constitutiva da Corte, em 7 de outubro de
1958, Robert Schumann dizia que ela é a garan­
te da constitucionalidade de toda atividade no
seio da Comunidade.

Atuando a partir das três comunidades que
deram origem à atual UE, a Corte pôde desen­
volver um papel que se estendeu além do que
imaginavam os autores dos Tratados de Roma,
passando a ser tanto um elemento de estabili­
dade como de expanS<10 da União Européia.

Esse papel político ativo é que tem atraído
os integracionistas deste lado do Atlântico, le­
vando-os, na ânsia de promover a integração
no seio do Mercosul, a desejar uma corte nos
moldes da Européia.

Amaior parte dos comentadores, certamen­
te pela pressa com que os fatos vêm ocorrendo,
ealguns poucos, por falta de conhecimento his­
tórico do que ocorreu nas demais experiências
de integração, ou simplesmente por puro espí­
rito de imitação, propõe que o Mercosul come­
ce desde logo com a criação do seu Tribunal.

Apontam como exemplo a Corte Européia.
Mas aqueles que conhecem a história da hoje
União Européia, a partirde suas origens, sabem
que a Corte Européia demorou a surgir. .

Não foi fruto de um impulso ou de uma Im­
posição, mas foi o fruto natural de uma evolu­
ção. A nossa tese é de que o Tribunal do Mer-

11 Cf. Guido S. SILVA " ....." e Vicente Marotta
Rangel " .... ".
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cosul venha também a ser ofruto de urna evolu­
ção, que venha a se implantar, pouco a pouco,
corno resposta àquilo que deve ser feito dentro
do nosso sistema jurídico.

Justamente a possibilidade de um tribunal
vir a assumir papel semelhante ao que foi de­
senvolvido pela Corte Européia é que me leva a
acreditar que esse modelo é hoje inconvenien­
te para nós.

O desenho do Tratado de Assunção, em­
bora mencione corno objetivo um Mercado Co­
mum, na verdade mira apenas a união aduanei­
ra, após a implantação da zona de livre comér­
cio. Para esses graus de integração, urna Corte
corno a Européia é demasiado e pode conduzir
a um grau de integração politicamente indese­
jável nos próximos anos.

Por outro lado também se pode argumentar
que a tradição dos juízes nos sistemas ibéricos
e nos pníses por estes colonizados é formalista
e conformada. com escassa criatividade e qua­
se nenhuma atividade politica. Não se vislum­
bra na atividade judicial de qualquer dos qua­
tro países do Mercosul qualquer dos traços de
criatividade e de ativismo político que marcam
a atuação dos membros da Corte Suprema dos
E.U.A. ou da Corte Européia. Muito provavel­
mente um tribunal comampla competência, agin­
do segundo nossa tradição poderia vir a ser
muito mais um obstáculo que um motor de inte­
gração.

Por último, ainda nos juízos de conveniên­
cia, é preciso lembrar, com toda a humildade,
que o número dos internacionalistas nos nos­
sos países é escasso, o que poderia criar difi­
culdades na composição e atuação de um tribu- .
nal comunitário.

Do ponto de vista jurídico. parece haver
obstáculos, ao menos do ponto de vista da
Constituição Brasileira, corno apontou o
Ministro Moreira Alves '2 .

Acriação do Tribunal do Mercosul implica­
rá na modificação das Constituições dos qua­
tro paíSes. Será precisoque eles admitam aexis­
tência de um órgãojudicial supranacional, que
predomine sobre a estrutura dos respectivos
Poderes Judiciários.

Nós não podemos de modo algum ignorar a
nossa realidade sociológica. E nesta. o corpo­
rativismo impera. Na medida em que se disser
que sobre as Cortes Supremas dos quatro paí-

II Conferência, no seminário promovido pelos
cursos de Pós-Graduação em Direito da UGF, 1993,
Rio, VDRlEditoria Central, p. 107.

ses se erguerá urna outra Corte, que terá o p0­
der de revogar as decisões dessas, imediata­
mente veremos o corporativismo judicial pôr­
se em ação e reagir ante a ameaça de um poder
mais alto. Será preciso, então, que o processo
de educação que nascerá através da prática da
Corte ArbitraL da existência de Tribunais e Ins­
tâncias Administrativas Setoriais Especializa­
dos. do Tribunal de Conflitos. e dos mecanis­
mos de integração em geraL venha a demons­
trar a necessidade e a utilidade de vir a se cons­
tituir a Justiça do Mercosul, que não será supe­
rior à Justiça de cada um dos países, se não
naquelas matérias da sua excJusiva competên­
cia,_ isto é, verificar a interpretação e a atuação
que se dá às normas comunitárias.

Não nos esqueçamos de que na experiência
européia a Corte de Luxemburgo foi. historica­
mente. um Tribunal de natureza político-consti­
tucionaL em que se colocavam os problemas
relativos à aplicação dos tratados que consti­
tuíram as Comunidades Européias ao longo de
sua trajetória. em termos constitucionais e de
harmonização. Entretanto. cada juiz singular de
cada pais era também umjuiz comunitário. por­
que também aplicava o direito comunitário.
Assim, a aplicação do direito comunitário e a
sua construção partiam da prática do dia-a-dia
de todo o Poder Judiciário.

O processo de unificação iniciar-se-ia, a
nosso ver, no momentoem que se criasse a Corte
Permanente de Arbitragem, dando-se a esta o
poder de responder às consultas formuladas
pelo Poder Judiciário de qualquer um dos paí­
ses sobre a interpretação única que se deva dar
aos tratados, a interpretação única que se deva
dar corno válida para todos os países em rela­
ção aos tratados. decisões e resoluções.

Na medida em que esta corte estabelecesse
qual a interpretação (única) que se deve dar,
teríamos a possibilidade de que o Poder Judici­
ário de cada um dos países continuasse a tarefa
de unificação e construção de um Direito co­
mum e harmônico dentro do Mercosul.

Tudo indica. então. que é preciso estabele­
cer urna etapa entre o atual sistema de solução
de divergências e urna eventual Corte de Justi­
ça do MercosuL eque esta deveria ser um apren­
dizado. visando verificar qual das tendências
acima apontadas e encaradas com olhos críti­
cos, por gregos e troianos. predominaria. Feita
essa constatação se passaria à etapa definitiva.

3) Corte arbitral permanente
A transição natural entre um sistema arbi-
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tra.1 a.,d ~oc e uma Corte de Justiça passa pela
eXlstencta de uma CortePermanente de Mitra­
gem

A noção de Corte Arbitral Permanente as­
sumiu especial relevância no Direito Internacio­
nal com a sua criação pela Convenção para a
Solução Pacífica dos Conflitos Internacionais
de Haia, de 1899, e adoção posterior pela Soci­
edade das Nações. O organismo subsistiu até
os nossos dias. Apresenta sobre uma estrutura
judicial permanente, no plano do Direito Inter­
nacional Públic~, a vantagem inegável de que
não acarreta a cnação de urna burocracia pesa­
da nem despesas permanentes de vulto.

Se observarmos a prática do Mercosul des­
de a fundação, desde a ratificação do Protocolo
de Brasília até ofim do ano de 1993, verificamos
que sequer um caso chegou à arbitragem. Se
tivésse~os u~ Tribunal, urna Corte de Justiça,
esta tena ocasIOnado despesas inúteis. Morelo
e Ot~iza lembram também a vantagem da eco­
nomia e da inexistência da burocracia.

A Corte Arbitral Permanente, além desta
vantagem, também apresenta as mesmas quali­
dades que teria um Tribunal Permanente. Será
constituída de especialistas de Direito Interna­
cional. Constituirá a sua própria jurisprudên­
cia, que servirá de orientação no futuro. As suas
decisões, por decorrerem de compromisso as­
sumido pelos países em tratado internacional
têm força obrigatória no âmbito do Direito In:
ternacional. Assim, tudo indica que serão apli­
cadas sem qualquer dificuldade. Entretanto se
esta ocorresse, já teríamos as sanções pr~s­
tas no próprio Protocolo de Brasília.

Na medida em que a Corte Arbitral Perma­
nente começasse a ter um volume de serviço
que superasse aquele desejável, poderíamos
transformá-Ia numa Corte de Justiça. Seria um
passo natural, decorrente de urna exigência e
que urna aproximação funcionalista da forma­
ção do Mercado Comum do Cone Sul justifica
perfeitamente.

Não podemos esquecer o fato de que os
nossos países estão enfrentando o problema
de repensar o Estado, e neste repensar do Esta­
do, avulta o probl~ma da redução das despe­
sas, das burocraCias, dos constrangimentos.
Quanto à aceitação pelo Poder Judiciário da
existência de urna Corte Arbitral, pode-se lem­
b~r, por exemplo, o recente exemplo dos juízes
dmamarqueses que, tendo que decidir urna
questão relativa aos seus próprios interesses,
propuseram ao Poder Executivo a instauração

1GG

de um Tribunal Arbitral que decidisse se eles
ou oExecutivo teriam razão, preservando assim
a sua independência e não decidindo num caso
em que seriam suspeitos. O reconhecimento,
que por essa forma se faz da utilidade da arbi­
tragem, é mais um argumento a se ponderar.

. Entretanto, parece inegável que, em deter­
mmados setores, haverá a necessidade de re­
solver administrativamente problemas que são
puramente setoriais.

4) Tribunais Especializados ou Instâncias
Administrativas

Na medida em que a estrutura administrati­
va d~ ~ercosul o leve à criação de organismos
setonalS, de caráter supranacional, será neces­
sár:i0 criar ao longo desse mecanismo, Tribu­
nais ou Instâncias Administrativas que resol­
vam os problemas daí decorrentes.

Um exemplo é aquele que se refere aos abu­
sos de poder econômico. Hoje, cada um dos
paíse~ tem um r~gime diferente. Será preciso
aproXimar os regimes, já que a existência de um
único mercado faz com que a prática do crime
de a~uso econômico repercuta não só no país
de ongem da empresa, mas nos demais países.
Entretanto, a aplicação das sanções pela práti­
ca d~ abu~o de poder econômico depende de
um mquénto para a verificação da existência
deste abuso e este inquérito, tradicionalmente
tem sido conduzido por autoridades adminis:
trativas com revisão judicial.

Naqueles atos em que o alcance é transna­
cíonaI. não será mais possível manter o sistema
em q':le oe~ame se faz a nível local. Será preci­
so, e ISto é marred.:1vel, criar urna comissão de
defesa contra os abusos do poder econômico
de caráter transnacionaI. no seio do Mercosul'
E essa comissão deve ser submetida a um Tri~
bunal Administrativo EspeciaIi71Jdo.

A primeira.idéia. que nos ocorre e, aqui. um
approach funclOnahsta determinaria, guardan­
do sempre a meta da modéstia do Estado e de
não onerar excessivamente. estabelecer que a
Instância Administrativa será formada por re­
pr~sentant~s das Administrações dos quatro
palses que mteg~am o Mercosul. Estes repre­
sentantes formanam uma câmara especiali7.ada
dentro do Mercosul que julgaria os abusos de
poder econômico que repercutam no seio des­
se mercado.

Esta fórmula fará com que se obtenha des­
d~ l?go uma atu~çã? junto a funcionários espe­
clah7.ados, queJá tem uma tradição no setor e
que ademais. não representarão despesas e~-
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traordinárias senão as de seu transporte e alo­
jamento. Não será, para isso, preciso criar se­
cretarias especializadas, pois aquelas dos dife­
rentes países poderão servir e, em cada um dos
~aíses, onde estiver a sede da empresa que pra­
tica o abuso de poder econômico, se sediará o
processo e servirá a secretaria, funcionando a
sua repartição especializada como secretaria
dessa Instância Administrativa.

Acresce outra vantagem, a de que com o
trabalho conjunto, pouco a pouco se iriam har­
~onizando os modos de pensar, as regras e sua
mterpretação, de modo que com o tempo o di­
reito nesses setores estaria unificado sem gran­
des esforços e segundo uma evolução racional.

Fórmula semelhante pode ser estudada
mediante um tratado, para criar um tribunal d~
conflitosjudiciais. Estabelecer-se-ia, por exem­
plo, que o Poder Judiciário de cada país desig­
nará um certo númerodejuízes dos respectivos
Tribunais Superiores que se reuniriam para de­
cidir; em conjunto,.c?nflitosde competênciaque
surgissem. Esses JUizes, para o efeito do regi­
mento interno das respectivas cortes, teriam
competência para esse efeito e, assim, sem ne­
cessidade de se alterar a composição e a orga­
nização dos tribunais nacionais, poder-se-ia ter
um mecanismo transnacional atuando.

Para a revisão ejulgamento dos casos deci­
didos pela imaginada Instância Administrativa
do Mercosul se poderia adotar fórmula seme­
lhante. A rigor bastaria que do ponto de vista
constitucional, se verificasse terem sido asse­
guradas ag garantias do contraditório e da am­
pla defesa. Com isso, não haverá obstáculos
em nenhum dos quatro países, sendo dispen­
sadaa reforma constitucional, numa fórmula que
permitirá, sem sombra de dúvida, a criação des­
te órgão judicante administrativo e o controle
judicial de seus atos.

Corno se sabe, se não houver a harmoniza­
ção do direito em nível decisório, a tentativa de
harmonizá-lo ou unificá-lo pela via do tratado
ou da lei uniforme é tendente à frustração. Ocor-

rerá aí um novo fenômeno da Torre de Babel
em que a leitura da lei se fará por formas dife:
rentes de tal modo que, depois de algum tempo,
nenhum dos interlocutores poderá se entender.
Ao contrário, com a formação desta rede de
TribunaisEspeciali7.ados e Instâncias Adminis­
trativas, faremos com que aqueles que tornam
as decisões na prática e os advogados que se
apresentam diante desses Tribunais aprendam
a conversar urna linguagem comum que levará
à existência da unificação e harmonização do
Direito no Mercosul.

Será, sem dúvida, um processo não só de
elaboraçãojuridica como também de educação
dos formadores do direito e dos seus utilizado­
res.

Na medida em que este processo possa evo­
luir, eventualmente se poder~ chegar a urna fase
final em que se implantará o Tribunal do Mer­
cosul.

Muitas das idéias expostas neste texto pa­
,r~erãç, à primei~a vista, assustadoras para o
leitor. E que a reahdade nos impõe refletir sobre
aquilo que é fundamental e que é importante e
buscar a resposta para isso, dentro do bom sen­
so e dentro dos parâmetros da nossa história e
das nossas possibilidades. Não será olhando
aquilo que o vizinho faz, que vamos poder re­
petir seu sucesso.

Comcerteza, ao lançara Campanha da Fome,
Betinho não tentava imitar a Campanha Eleito­
ral de BiIl CHnton, ou os atos de governo de
Margareth Thatcher, ou as ações do Maahatma
Gandhi; ele respondeu a urna realidade que a
pobreza do Brasil impunha. Ele estava atenden­
do a urna necessidade histórica de um momen­
to determinado, por isso não foi preciso para
ele buscar nenhum exemplo mas bastava-lhe
conhecer o suficiente da história, para saber
aquilo que poderia funcionar eque não poderia
funcionar. E é dessa mesma forma que devemos
nos colocar diante da construção do sistema
jurídico do Mercosul. com imaginação, criativi­
dade e coragem.
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I. O sistema misto de controle de constitu­
cionalidade

Afunção essencial de uma Constituição é a
de impor limites ao poder político do Estado.
As constituições contemporâneas buscam o es­
tabelecimento <1.15 "regras dojogo político", com
ofito de garantirobom funcionamento das ins­
tituições democráticas. Deste modo, nenhuma
autoridade, nenhum poder do Estado, pode
deixar de respeitar as regras eos principios fixa­
dos pela Constituição.

Desta afirmação. decorre oprincípio da su­
premacia da Constituição. De fato, a Constitui­
ção deve beneficiar-se de uma autoridade juri­
dica superior às outras normas no interior de
um Estado. Este princípio é garantido, por um
lado. pela rigidez constitucional. ou seja. pela
adoção de um processo de reforma constilucio-



nal maiscomplexo do que aquele utilizado para a
elaboração das leis ordinárias. Por outro lado, a
supremacia constitucional exige oestabelecimen­
to de mecanismos juridicos visando impedir a
promulgação e sobretudo a aplicação de normas
jurídicas que estejam em desacordo com os seus
princípios. Aeste conjuntode mecanismosjuris­
dicionais elou políticos, denominamos controle
de constitucionalidade.

A. O sistema difuso e o sistema concentrado
A primeira manifestação concreta do con­

trole de constitucionalidade ocorreu nos Esta­
dos Unidos por via jurisprudencial. No caso
Malhurv v. Madison. em 1803. o Chefe de Justi­
ça Marshall teve a oportunidade de afirmar a
supremacia da Constituição pelo reconhecimen­
to do direito-dever do Poder Judiciário de veri­
ficar. no curso da atividadejurisdicional, a con­
formidade de uma norma à Constituição. Em
havendo contradição entre a lei e a Constitui­
ção. ojuiz deve então aplicar a norma constitu­
cional. ignorando a lei inconstitucional na so­
lução do caso concreto. A validade de uma
norma jurídica fica assim condicionada à sua
conformidade ao texto constitucional. Este sis­
tema de controle de constitucionalidade foi de­
nominado judicial review ou sistema difuso.

É sabido que o sistema difuso de controle
de constitucionalidade foi adotado no Brasil já
com a primeira Constituição republicana de
1891.

No período entre as duas grandes guerras o
eminente jurista austríaco Hans Kelsen ideali­
zou um novo sistema de garantia da suprema­
cia da Constituição. Este sistema de controle
de constitucionalidade exigia então a criação
de um órgão especial com a função de verificar
a conformidade das leis aos princípios estabe­
lecidos pela Constituição. A primeira Consti­
tuição a utilizar este sistema de controle foi a da
Tchecoslováquia. de 29 de fevereiro de 1920,
seguida pela Constituição da Áustria, de 1.° de
outubro de 1920 e da Constituição da Espanha,
de 9de dezembro de 1931 1

•

A supremacia da Constituição era então
garantida exclusivamente pelo Tribunal Cons­
titucional. que teria a última palavra em matéria
de inconstitucionalidade das leis. Trata-se do
sistema concentrado de controle de constitucio­
nalidade.

Os sistemas difuso e concentrado de con-

1 VILLALÓN. Pedro Cruz. La formación dei
sisll'ma el/ropeo de control de conslill/cionalidad
(19/8-/939). Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid. 1987.
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trole de constitucionalidade assumem técnicas
jurisdicionais muito diferentes.

Osistema difuso de controle de constitucio­
nalidade é exercido pela via de exceção. No de­
correr de um processo judicial, uma das partes
pode suscitar a questão de inconstitucionali­
dade. Esta toma a forma de uma questão preli­
minar a ser decidida pelojuiz da causa. levan­
do-se em conta a .solução do caso concreto. A
decisão de inconstitucionalidade determina a
não-aplicação da norma ao caSO concreto. de
forma que só produz efeitos inter partes.

No sistema concentrado de controle de cons­
titucionalidade. somente o Tribunal Constitu­
cional está autori7.ado a conhecer e decidir uma
questão de inconstitucionalidade. Assim oTri­
bunal verifica a conformidade de uma norma à
Constituição de forma autônoma, independen­
temente de toda e qualquer questão individual.
A decisão do Tribunal Constitucional assume
as características de uma verdadeira declara­
ção de inconstitucionalidade. adquirindo efei­
tos erga omnes.

Prima/acie, pode-se pensar em uma total
incompatibilidade entre os dois sistemas de
controle de constitucionalidade. De fato. nos
países que adotam o sistema difuso. toda con­
centração da questão de inconstitucionalidade
é vista com desconfiança. Outrossim. nos paí­
ses que adotam o sistema concentrado. o au­
mento do poder dos juízes em verificar a con­
formidade das leis à Constituição faz ressurgir
o mito do "governo dos juízes"2.

B. O controle jurisdicional e o controle
político

Todavia. os sistemas difuso e concentrado
de controle de constitucionalidade guardam
uma característisca comum. qual seja a de exer­
cerem um controle jurisdicional. Utiliz<1m um
procedimento jurisdicional de controle que é
sem dúvida adaptado às particularidades de
cada sistema. Da mesma forma. os membros do
órgão responsável pelo controle estão investi­
dos das prerrogativas inerentes à função de
julgé!f.

E fato que em certos países o controle de
constitucionalidade assumiu um carátereminen­
temente político. Isto se dá em razão da nature­
za política do órgão de controle e pela adoção
de critérios políticos de seu exercício. O funda­
mento do controle político está ligado ao prin-

2 EMERI. Claude. "Gouvernement des juges ou
veto des sages ?". ReVI/e dl/ Droit PI/blic 1'1 de la
Science Poliliql/e en France 1'1 à l'étranger, LGDJ.
Paris. 1990. pp. 335-358.
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cípio rousseauniano da "lei enquanto e~1>res­

são da vontade geral". De modo que, na aplica­
ção do princípio da separação dos poderes não
se poderia autorizar oPoder Judiciário. ou qual­
quer outro órgão especiaL a discutir a legitimi­
dade e a constitucionalidade das leis aprova­
das pelo Poder Legislativo.

O sistema político de controle de constitu­
cionalidade teve sua primeira sistematização no
período da Revolução Francesa com a propos­
ta de Siéyes da jurie constitutionnaire. Mais
tarde este sistema de controle político foi ado­
tado e exercido pelo Senado do Império fran­
cêsJ

. No entanto, foi nos países socialistas do
Leste Europeu que o controle político teve ple­
na aplicação.

Num primeiro momento se denominou sis­
tema misto de controle de constitucionalidade
a conjugação do sistema jurisdicional com o
sistema político. Omaior exemplo deste sistema
misto é sem dúvida o modelo de controle imple­
mentado em Portugal com a Constituição de
1976 e que perdurou até a primeira revisão cons­
titucional de 1982.

No sistema misto português da primeira fase
da Constituição de 1976, o controle de consti­
tucionalidade era exercido pelo Conselho da
Revolução, órgão político-militar, cuja função
primordial consistia em manter vivos os ideais
da Revolução de 19744

• Em determinados ca­
sos o Conselho da Revolução era secundado
pela Comissão Constitucional. composta por
juristas de profissão. Existia. pois, uma duplici­
dade de órgãos. um de natureza política e outro
de natureza jurisdicional. No entanto. prevale­
cia a vontade do órgão político.

Outro exemplo do sistema misto, enquanto
conjugação entre um controlejurisdicional e um
controle político. é o modelo brasileiro inaugu­
rado com a Constituição de 1934 e que se man­
teve nas Constituições seguintes (1946. 1967/
69), inclusive na atual Constituição de 1988.

Este sistema misto consiste na possibilida­
de de se atribuir eficácia erga omnes à declara­
ção de inconstitucionalidade pronunciada pelo
Supremo Tribunal Federal. O Supremo, no exer-

J ASHWüRTH, Antoinette , "Le contrôle de
constitutionnalité des lois par le Sénat du Second
Empire", RevlIc dll Droil Pllhlic et de la Science Po­
litiqlle en France et à l"étranger, LGDJ, Paris, 1994
(I). pp. 45-102.

4 MENDES. Armindo Ribeiro. "EI Consejo de la
Revolución y la Comisión constitucional. EI control
de constitudonalidad de las leyes (1976-1983)", Re­
vista de Estlldios Políticos. Madrid, 1988 (60/61), p.
846.

cício do controle concreto pela via de exceção,
declara a inconstitucionalidade de uma lei. que
adquire tão-somente efeitos interpartes. Com­
pete então ao Senado Federal decidir sobre a
extensão dos efeitos da decisão do Supremo
Tribunal, através do ato de suspensão da execu­
toriedade da lei ou decreto. atribuindo assim efei­
tos gerais à declaração de inconstitucionalidade.

C. A nova compreensão do sistema misto: a
conjugação do sistema difuso com o sistema
concentrado

Busca-se agora oferecer uma novacompre­
ensão do sistema misto de controle de consti­
tucionalidade adotado pela Constituição de
1988. Trata-se da conjugação, no âmbito do
controle jurisdicional, das técnicas do sistema
difuso e do sistema concentrado. Neste senti­
do. percebemos que o Supremo Tribunal Fede­
ral exerce dois tipos de controle: o controle abs­
trato e o controle concreto.

A admissão pelo direito brasileiro de dois
modos de exercício do controle de constitucio­
nalidade pressupõe a aceitação de dois tipos
diferentes de inconstitucionalidade: a) a incons­
titucionalidade em tese. quando a norma é por
si só não conforme à Constituição, indepen­
dentemente do modo de sua aplicação; e b) a
inconstitucionalidade em concreto. quando na
aplicação da norma a um caso concreto se ob­
serva a sua inconstitucionalidade. No primeiro
caso, a norma é considerada inconstitucional
devendo ser expurgada do mundo jurídico. Já
no segundo caso, somente um determinado
modo de aplicação concreta da norma é que
pode ser considerado inconstitucional, não
havendo. pois. necessidade de se eliminar a
norma do mundo jurídico.

O controle abstrato e o controle concreto
buscam de fato duas soluçõcs muito diferen­
tes, necessitando cada qual de mecanismos ju­
risdicionais distintos.

O controle abstrato das normas é típico do
sistema concentrado de controle de constitucio­
nalidade. Neste caso. o Tribunal constitucio­
nal, ou. no caso brasileiro. o Supremo Tribunal
Federal. se limita à discussão sobre a constitu­
cionalidade ou não da norma. sem considerar
qualquer outro conflito ou interesse particular.
Trata-se da análise da constitucionalidade da
lei em tese, independentemente de sua aplica­
ção a um caso concreto.

Dentro desta perspectiva podemos consta­
tar que a inconstitucionalidade de uma lei pode
ser detectada em dois momentos bem distintos.
O primeiro momento seria antes da entrada em
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vigor da norma, ou seja, antes da promulgação
da lei pelo Chefe de Estado. Este modo de con­
trole denominamos de controle preventivo ou
a priori. posto que ocorre durante o processo
de elaboração da norma.

O segundo momento seria após a entrada
em vigor da lei, o qual denominamos controle
repressivo ou a posteriori.

lI. A questão do controle preventivo
Sobretudo em função das experiências do

passado. o controle preventivo é seguidamen­
te vinculado ao controle politico. Nós já tive­
mos a oportunidade de afirmar que as duas ca­
raeteristicas essenciais do controle político são:
a) órgão de controle de natureza política: e b)
método politico de discussão e tomada de deci­
são no interior do órgão de controle. Citamos
como exemplo o controle exercido pelo Conse­
lho da Revolução da primeira fase da Constitui­
ção portuguesa de 1976: o controle do Senado,
na experiência francesa do século XIX; ou ain­
da. o controle do Soviete Supremo, na experi­
ência dos países socialistas do Leste Europeu.

O controle preventivo pode assim ser exer­
cido de dois modos distintos: a) controle pre­
ventivo politico; e b) controle preventivojuris­
dicional. O controle preventivo político pode
ser interno ou externo. Ele será interno quando
exercido pelas comissões parlamentares, como
porexemplo. no Brasil. ocontrole exercido pela
Comissão de Constituição e Justiça. O controle
preventivo político externo é exercido por um
órgãopolítico externo ao Parlamento, comoocor­
re no exemplo português do controle exercido
pelo Conselho da Revolução.

O controle preventivojurisdicional deve ser
exercido por um órgão jurisdicional que pode
não estar diretamente vinculado ao Poder Judi­
ciário. No caso da criação de um órgão especial
para o exercício do controle de constitucionali­
dade é necessário que este possa gozar de to­
das as garantiasjurídicas ejurisdicionais de in­
dependência e imparcialidade inerentes à fun­
ção de julgar. Trata-se, neste caso. dos Tribu­
nais ou Cortes Constitucionais da Europa. e
neste rol incluímos também o Conselho Consti­
tucional francês. cuja única diferença dos seus
homólogos europeus é o exercício do controle
de constitucionalidade exclusivamente preven­
tivo ou a priori~.

Nós destacaremos algumas caracteristicas

~ LUCHAIRE, François "Le Conseil constitution­
nel est-il une juridiction?", Revue du Oroit Public et
de la Science Polilique en France el à l'élranger,
LGDJ, Paris, 1979 (1), pp. 27-52.
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do controlc preventivojurisdicional a partir da
experiência de dois países europeus que ado­
tam este mecanismo de controle: França e Por­
tugal. Em seguida. poderemos então observar a
experiência do controle prevcntivo no contexto
do sistema misto de controle de constituciona­
lidade adotado no Brasil.

A. A experiência do controle preventivo
na França e em Portugal

O primeiro grande problema do controle ju­
risdicional preventivo é sem dúvida a determi­
nação do momento de sua intervenção. Duas
hipótcses são consideradas: a primeira. consis­
tiria em autori7.ar o controle preventivojurisdi­
cional no lapso de tempo entre a votação defi­
nitiva do projeto de lei pelo Poder Legislativo e
a sua promulgação ou sanção pelo Poder Exe­
cutivo e a segunda solução possível, seria au­
torizar o controle preventivo no prazo entre a
promulgação da lei e a sua efctiva publicação
nojornal oficial.

A segunda hipótese foi adotada pelo Tri­
bunal Federal Constitucional alemã06

• No en­
tanto. esta solução permanece isolada dentro
do modelo de controle de constitucionalidnde
europeu. Asolução mais corrente continua sen­
do a hipótese da intcrvenção do controle juris­
dicional no prazo entre a votação e a promulga­
ção ou sanção do projeto de lei pelo Chefe do
Poder Executivo'.

O controle preventivo adotado na França e
em Portugal opta pela última solução. conside­
rada mais prática e de menor vinculação ao pro­
cesS9 de elaboração da norma.

E necessário distinguir desde logo o con­
texto do controle preventivo nestes dois paí­
ses. Na França. o sistema de controle de cons­
titucionalidade é exclusivamente preventivo.
Isso implica que. após a entrada em vigor da
norma. nenhum juiz ou tribunal. nem mesmo o
Conselho Constitucional. pode aceitar a discus­
são sobre a constitucionalidade de uma lei. A
adoção do sistema misto de controle de consti­
tucionalid.1de em Portugal permitiu a aceitação
do controle preventivo. que é considerado com­
plementar ao controle repressivo. que. por sua
vez, pode ser exercido pela vi? de ação ou pela
via de exceçlio.

6 FAVOREU. Louis. Les COllrs cOIIslitrl/ionnel­
le.f, PUF. Paris. 1986. p. 60.

7 LOBATO. Anderson Cavalcante. Le svsleme
mixle de controle de con.flihllionnalilé. Le cas drl Brésil
el dll Porhlgal. Tese dc Doutorado. Universidade de
Ciências Sociais de Toulouse. fevereiro de 1994. pp.
51-2.
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Nós buscaremos compreender o controle
preventivo francês e português através do es­
tudo dos seguintes pontos fundamentais: o di­
reito de iniciativa, o desenvolvimento do pro­
cesso e os efeitos da decisão de inconstitucio­
nalidade preventiva.

1. O direito de iniciativa no controle pre­
ventivo francês e português

Uma das principais caracteristicas do con­
trole abstrato é a restriÇão do direito de iniciati­
va a certas autoridades.. Assim é no caso do
sistema de controle abstrato preventivo fran­
cês e português, cujo direito de iniciativa se
encontra. por um lado, restrito às autoridades
políticas e. por outro, vinculado a detennina­
dos atos legislativos.

No caso das leis ordinárias e dos tratados e
acordos internacionais, a Constituição france­
sa de 1958 concede o direito de iniciativa do
controle preventivo ao Presidente da Repúblí:
ca. ao Primeiro-Ministro e aos Presidentes da
Assembléia Nacional e do Senado, e a partir da
reforma constitucional de 1974, a 60 Deputados
e 60 SenadoreS'. No sistema português, nos
tennos do artigo 278-1 da Constituição, somen­
te o Presidente da República pode suscitar a ve­
rificaÇão daconstitucionalidade preventiva da lei,
de decreto-lei, tratado ou acordo internacional.

No sistema francês, as leis orgânicas, bem
comoos regulamentos das assembléias parlam':n­
tares. ainda segundo oartigo 61 da Constituição,
devem terobrigatoriamente a sua constituciona­
lidadeverificada pelo Conselho Constitucional.

Em PortugaL no casodas leis orgânicas, além
do Presidente da República, nos tennos do arti­
go 278-4 da Constituição, podem ainda suscitar
o controle preventivo, o Primeiro-Ministro ou
um quinto dos Deputados da Assembléia da
República efetivamente em função.

Ainda no sistema português, os Ministros
da República das regiões autônomas podem
suscitar a verificação da constitucionalidade
preventiva de um decreto legislativo regional
ou de um decreto regulamentar de lei geral da
República "que lhes tenham sido enviados para
assinatura"9.

2. O processojurisdicional do controle pre­
ventivo francêS e português

São duas as preocupações do processo em

controle preventivo: a celeridade e a garantia
de um mínimo de debate contraditório sobre a
questão de inconstitucionalidade em causa.

2.1. A celeridade do processo
Aeficácia do controle preventivo está inti­

mamente ligada à rapidez do processo de deci­
são do Tribunal Constitucional. Assim. alguns
prazos foram estabelecidos para garantir a cele­
ridade no tratamento do processo em controle
preventivo.

A Constituição portuguesa. no seu artigo
278-3, estabelece que "a apreciação preventiva
da constitucionalidade deve ser requerida no
prazo de oito dias a contar da data da recepção
do diploma". No sistema português a autorida­
de de iniciativa do controle preventivo é a mes­
ma que deve concluir o processo legislativo
através da promulgação, assinatura ou ratifica­
ção. Aúnica exceção seria àda iniciativa parla­
mentar no caso do controle preventivo de uma
lei orgânica, nos tennos do artigo 278-4 da Cons­
tituição. Neste caso, a própria Constituição pre-

. vê que o Presidente da República não pode pro­
mulgar o projeto de lei orgânica antes de decor­
rido oprazo de oitodias previsto para a iniciativa
parlamentar do controle preventivo (art. 278-7,
CRP).

E de se notar que no sistema francês. o di­
reito de iniciativa do controle preventivo da
constitucionalidade das leis deve ser exercido
no prazo máximo de 15 dias previsto para a pro­
mulgação do projeto de lei pelo Presidente da
República (art, 10, CRP). Porém. existiria a difi­
culdade da hipótese de uma promulgação ime­
diata do projeto de lei pelo Presidente, impedin­
do assim oexercício do controle preventivo por
outras autoridades legitimadas a exercê-lo.

O artigo 61 da Constituição francesa prevê
que o Conselho Constitucional deve pronunci­
ar-se sobre a conformidade do projeto de lei à
Constituição no pra7~ máximo de 20 dias. Este
prazo pode ainda ser restringido a 8 dias. quan­
do o governo solicita regime de urgência.

Da mesma forma no sistema português, a
Constituição fixa o prazo de 25 dias. dentro do
qual o Tribunal Constitucional deve pronunci­
ar-se sobre a inconstitucionalidade do projeto
de lei em exame. Este prazo pode ser encurtado
por motivo de urgência. no caso de requerimen­
to do Presidente da República (art, 278-8, CRP),

8 Artigo 61, no que se refere l\s leis ordinárias e O curto prazo para Ojulgamento do contro-
~rtigo 5~, n~ que diz .re~peito aos aC<?rd?s e tratados . le preventivo da constitucionalidade de um pro­
mternaClonalS, Constttulção da Repubhca Francesa jeto de lei é de fato a única garantia de que o
de 1958. I ' 'sd" 1 r • '" fá 'I'9Art' 2782 C t'tu'~1I d R .bl' P contro ejUTl lClona prC\ enUvo ndO se uU l-Igo - ons I IY"0 a epu leR or- d ,. d da da .
tuguesa de 1976, ' za Ocom o lOtmto e retar r a entra em Vl-
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gor de uma lei considerada indesejável por este
ou aquele grupo político.

2.2. A garantia de um mlnimo de debate
contraditório em controle preventivo

Não se pode esquecer que o controle pre­
ventivo da constitucionalidade se insere no
quadro do controle abstrato das normas que
segue uma lógica diferente de outros proces­
sos jurisdicionais. De fato, o controle abstrato
é um processo objetivo, sem partes, cujo fim é a
proteção da Constituição. Foi a partir desta com­
preensão que Kelsen idealizou o sistema con­
centrado de controle de constitucionalidade,
posto que "o interesse de se ter uma lei confor­
me à Constituição é, no entanto, um interesse
público. que não coincide necessariamente com
o interesse privado das partes implicadas no
processo" 10.

Assim, não há que se falar no respeito ao
princípio do contraditório em controle abstrato
preventivo. Não obstante, tanto o sistema fran­
cês quanto o sistema português procuram, ou
ao menos deixam epl aberto, a possibilidade de
um mínimo de debate contraditório sobre aques­
tão de inconstitucionalidade em causa.

Desta forma. a Lei de Organização do Con­
selho Constitucional francês determina a noti­
ficação imediata de todas as autoridades legiti­
madas a suscitar o controle de constitucionali­
dade, a saber: o Presidente da República, o Pri­
meiro-Ministro e os Presidentes da Assembléia
e do Senado, que devem comunicar aos parla­
mentaresll

.

Do mesmo modo em Portugal, o Tribunal
Constitucional. uma vez recebida a demanda de
controle abstrato preventivo, deve notificar o
órgão responsável pela norma em questão. para
que, querendo, possa se pronunciar sobre o
pedido de inconstitucionalidade no prazo de
três dias l2

.

É necessário esclarecer desde logo que tan­
to no sistema francês, como no sistema portu­
guês, ainda que obrigatória a comunicação aci­
ma descrita. a falta de manifestação destas au­
toridades não obsta o andamento normal do
processo. posto que o objetivo não é a garantia

10 KELSEN, Hans, "La garantie juridictionnelle
de la Constitution. La justice constitutionnelle", Re­
vue du Droit Puhlic et de la Science Politique en
France et à /'étranger, LGDJ. Paris, 1928, p. 25.

11 Artigo 18 da Ordonnance nO 58-1067, de 7 de
novembro de 1958.

12 Artigo 54. Lei de Organização, Funcionamento
e Processo do Tribunal Constitucional, última alte­
ração, Lei Orgânica n.o 85/89, de 7 de setembro
(LOFPTC).
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do princípio do contraditório, mas sim, a aber­
tura de um mínimo de debate visando obter o
máximo de informações sobre a questão de in­
constitucionalidade suscitada13.

3. Os efeitos da decisão no controle pre­
ventivo francês e português

O objetivo do controle preventivo é o de
evitar a entrada em vigor de uma lei não confor­
me à Constituição. Nesta perspectiva. a deci­
são do Tribunal Constitucional português ou
do Conselho Constitucional francês não assu­
me a forma de uma verdadeira declaração de
inconstitucionalidade. No sistema francês, a
decisão de inconstitucionalidade impede a pro­
mulgação do projeto de lei. No sistema portu­
guês, a decisão obriga a autoridade que susci­
tou a intervenção do Tribunal a opor o veto
constitucional. que difere do veto político por
sua motivação. o qual está intimamente ligada à
inconstitucionalidade do ato legislativo.

Procuraremos analisar dois pontos essen­
ciais da decisão em controle preventivo fran­
cês e português. a saber, a fixação do objeto e
sobretudo o âmbito da decisão.

3.1. Afixação do objeto
Aprimeira atitude do órgão de controle deve

ser a fixação do objeto ou da questão sobre a
qual existiria uma suspeita de inconstituciona­
lidade. No sistema francês. o Conselho Consti­
tucional se considera no dever de analisar o
projeto de lei como um todo, e não-somente a
questão apresentada no requerimento da auto­
lidade de iniciativa. Esta solução é coerente com
o fato do sistema francês de controle de consti­
tucionalidade permitir somente um controle pre­
ventivo, de forma que esta seria a única oportu­
nidade para que o Conselho Constitucional se
pronuncie sobre a conformidade da norma à
Constituição.

Já no sistema português, o controle preven­
tivo é complementar ao controle repressivo. que
poderá ocorrer pela via de ação ou pela via de
exceção. De forma que o Tribunal Constitucio­
nal deve se limitar à analise da questão de in­
constitucionalidade apresentada pela autorida­
de de iniciativa (art. 51-5. LOFPTC). Aquestão
pode englobar um ou vários artigos de um pro­
jeto de lei. No entanto, o Tribunal já pode se
manifestar no sentido de não se considerar vin­
culado aos argumentos suscitados pelo autor
da demanda. O Tribunal pode assim sustentar
sua deciS<lo pela inconstitucionalidade da nor­
ma em dispositivo diverso daquele apresenta-

13 LOB/\TO. Anderson Cavalcante. ob. cit., p.
160.
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do no pedidol4
•

3.2. O âmhito da decisão
A amplitude da fixação do objeto no siste­

ma francês permitiu uma classificação doutri­
nária da decisão. Assim. a decisão de inconsti­
tucionalidade pronunciada pelo Conselho Cons­
titucional francês pode ser total ou parcial. Ela
será parcial quando o Conselho afirma a não­
conformidade à Constituição somente de alguns
dispositivos do ato legislativo em exame, sem
que esta inconstitucionalidade venha a afetar o
conjunto da norma. A inconstitucionalidade
total. por sua vez, pode ser direta, quando o
Conselho considera que a totalidade do texto
contraria a Constituição. ou ainda. indireta,
quando a inconstitucionalidade de apenas uma
parte da norma venha acomprometer o seu con­
junto. prejudicando a coerência do texto ou sua
utilidadel5

.

3.2.1. A decisão de não-inconstitucionali­
dade

Na medida em que o controle preventivo
impede a continuidade do processo legislativo,
a decisão de não-inconstitucionalidade tem
comoconseqüência imediata a retomada do pro­
cesso interrompido. De modo que, no sistema
francês, o Presidente da República teria oprazo
para promulgação da lei devolvido. podendo,
neste prazo. solicitar ao Parlamento uma nova
deliberação do projeto de lei, nos termos do
artigo 10 da Constituição francesa de 1958.

Do mesmo modo, no sistema português, o
Presidente da República ou o Ministro da Re­
pública. segundo o caso. podem exercer o direi­
to de veto no prazo de 20 e 15 dias; respectiva­
mente (arts. 139-1 e 235-2. CRP). E importante
insistir no fato de que no sistema português a
decisão de não-inconstitucionalidade pronun­
ciada em controle preventivo das normas não
impede o exercício. a posteriori, do controle
repressivo. seja pela via de ação, seja pela via
de exceção.

3.2.2. A decisão de inconstitucionalidade
Oartigo 62 da Constituição francesa afirma

que uma disposição de lei declarada inconsti­
tucional não pode ser promulgada e. em se tra­
tando do regulamento das Assembléias, não

14 MIRANDA, Jorge, A.fanual de Direito Consti­
tllcional, Tomo lI: "Constituição e Inconstituciona­
lidade", 3." ed.. Coimbra Editora. Coimbra, 1991, p.
460.

15 POULLAIN, Bernard, La pratique française
de la justice constitutionnelle, EconomicalPUAM,
Paris, 1990, p. 63. Artigos 22 e 23 da Ordonnance
n.o 58-1067. de 7 de novembro de1958.

pode ser aplicada. E continua ressaltando que
"as decisões do Conselho Constitucional não
são suscetíveis de nenhum recurso. Elas se im­
põem aos poderes públicos e a todas as autori­
dades administrativas ejurisdicionais".

Os efeitos da decisão de inconstitucionali­
dade no sistema de controle preventivo portu­
guês são bem mais complexos. Assim. a única
conseqüência prevista no artigo 279 da Consti­
tuição de 1976 é a obrigação para o Presidente
da República ou para o Ministro da República,
dependendo do caso, de opor o seu veto. de­
volvendo-se oprojeto ao órgão que o tiver apro­
vado.

De forma que. no Direito constitucional por­
tuguês. o veto presidencial pode ser exercido
de dois modos distintos. O veto político. que é
motivado por argumentos políticos. de oportu­
nidade ou de interesse público; e o veto jurídi­
co ou constitucional. motivado pela não-con­
formidade do projeto de lei da Constituição.

É de se not<1Tque no Brasil. oartigo 66. § 1.0,
da Constituição de 1988 também faz uma clara
distinção entre veto político e veto jurídico ou
constitucionaL sem prever, no entanto. qual­
quer diferença de tratamento entre um e outro,
nem mesmo a possibilidade de intervenção do
Supremo Tribunal Federal. guardião da ordem
constitucional. nos casos de veto por inconsti­
tucionalidadel6

•

Em Portugal. o veto constitucional é obri­
gatório e ocorre em conseqüência de uma deci­
são de inconstitucionalidade pronunciada pelo
Tribunal Constitucional. O veto constitucional
é suspensivo. posto que a Assembléia poderá
confirmar o projeto de lei ou ainda modificá-lo,
para eliminar o vício de inconstitucionalidade.
Assim. a confirmação do projeto. ou seja, a re­
jeição do veto constitucional. depende de uma
nova deliberação pela maioria qualificada de 2/3
dos Deputados presentes. desde que superior à
maioria absoluta dos Deputados efetivamente
em função (art. 279-2, CRP).

Ademais. se oParlamento rejeita oveto cons­
titucional. nada impede o Presidente ou o Mi­
nistro da República de utilizar o seu direito de
veto político. Porém, este recurso teria apenas
a função de atrasar a entrada em vigor da nor­
ma, pois o Parlamento poderia. uma vez mais,
rejeitar oveto presidencial pela maioria absolu­
ta de seus membros.

No caso do Parlamento modificar o projeto
de lei para eliminar as disposiçõcs,ofensivas à

16 LOIJATO. Anderson Cavalcante. ob. cit.. p.
45.
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Constituição, o Presidente ou Ministro da Re­
pública, segundo o caso, pode solicitar uma
nova apreciaçãodo Tribunal Constitucional (3rt.
279-3, CRP).

B. Ocontrolepreventivo e a realidade cons­
titucional brasileira

Partindo de uma nova compreensão do sis­
tema misto de controle de constitucionalidade
adotado no Brasil com a Constituição de 1988 e
tendo percebido a dinâmica do controle abstra­
to preventivo ejurisdicional a partir da experi­
ência francesa e portuguesa, seria importante
neste momento analisar a realidade constitucio­
nal brasileira sobre o controle preventivo.

1. O controle preventivo não-jurisdicional
no Brasil

O controle preventivo da constitucionali­
dade d~s leis no Brasil é tradicionalmente não­
jurisdicional. Conhecemos em verdade dois ti­
pos dc controle preventivo. Primeiro. o contro­
lc preventivo interno que seria aquele exercido
pelas Comissões parlamentares, especialmente
a Comissão de Constituição e Justiça. Sobre a
eficácia desse tipo de controle preventivo, par­
ticularmente em se tratando da atividade legis­
lativa do Poder Executivo, pode-se constatar
que "o Congresso Nacional tem relegado para
o segundo plano o exercicio do controle juridi­
co das medidas provisórias editadas pelo Che­
fe do Executivo". Em conseqüência, "medidas
provisórias flagrantementc inconstitucionais
têm sido. tranqüilamente. convertidas em lei"".

A Constituição brasileira de 1988 prevê ain­
da um controle prevcntivo externo, a saber, o
direito de veto do Presidente da República. O §
1.° do artigo 66 da Constituição estabelece duas
situações autorizando o Presidente da Repúbli­
ca a exercer seu direito de veto, quais sejam: a.
inconstitucionalidade ou ainda, quando o pro­
jeto de lei contrarie o interesse público. No en­
tanto.já salientamos que nenhuma particulari­
dade no processo de rejeição do veto presiden­
cial foi criada. permanecendo o procedimento
único do § 4.° do artigo 66. ou seja. a discussão
em sessão conjunta do Congresso Nacional, o
prazo de 30 dias, e a exigência do voto pela
maioria absoluta dos Deputados e Senadores,
em escrutínio secreto.

O controle preventivo previsto pela Consti­
tuição brasileira de 1988 é de fato um controle
político. vinculado ao jogo político. Somente

17 CLEVE. Clemerson Merlin. Atividade legisla­
tiva do Poder Execlltivo no Estado Contemporâneo
e na Constitllição de 1988. Revista dos Tribunais,
Silo Paulo, 1993. p. 176.

17'1

muito precariamente o controle preventivo p0­
lítico consegue impedir a entrada em vigor de
uma norma inconstitucional. Não raro o Poder
Executivo e oPoderLegislativofecham os olhos
às questões de ordemjuridica para fazer preva­
lecer a vontade politica. No entanto. o sistema
de proteção dos direitos fundamentais e o ideal
do Estado de direito democrático encontram-se
intimamente vinculados ao respeito da ordcm
jurídicaconstitucional. Deste modo, éde se notlr
que a falta de um controle preventivojurisdicio­
nal no Brasil tem provocado o enfraquecimento
do princípio da presunção de constitucionali­
dade das leis. tendo como conseqüência o au­
mento constante dos processos em nossos tri­
bunais.

. 2. A solução preconizadapela açifo decla­
ratória de constitucionalidade

AEmenda Constitucional n.o 3, de 1993, que
introduziu mais um modo de exercício do con­
trole abstrato repressivo no sistcma misto de
controle de constituciollc1lidade brasileiro. qual
seja a ação declaratória de constitucionalidade,
terá tão-somente a função de combater os efei­
tos de um controle preventivo não-jurisdicio­
nal ineficaz. De fhto, uma lei flagrantemente in­
constitucional, ou melhor, que suscita sérias
dúvidas sobre a sua conformidade à Constitui­
ção Federal, continua podendo entrar em vigor
e produzir efeitos juridicos não desejáveis. E,
segundo orientação do próprio Supremo Tri­
bunal Federal, a ação declaratória de constitu­
cionalidade só seria admitida uma vez demons­
trada a "controvérsia judicial que põe em risco
a presunção de constitucionalidade do ato nor­
mativo sob exame"18.

De modo que não poderá a nova ação de­
claratória de constitucionalidade. em sede do
controle abstrato repressivo. evitar a edição de
lei não conforme à Constituição. O seu objetivo
principal é o de evitaro grande número de pro­
cessos que dificultam o bom andamento da jus­
tiça. permitindo que o Supremo Tribunal Fede­
ral venha a se pronunciar definitivamente s0­

bre a conformid.1de de uma lei ou ato normativo
à Constituição. Ora. o que temos é uma solução
mais ágil. pela via do controle abstrato repres­
sivo, ao problema da instabilidadejuridica cons­
titucional criada pelo controle concreto e difu­
so da constitucionalidade das leis.

.1 \bto do Min. Moreira Alves. AçlIo Declarató­
ria de Constitucionalidade n.o l-l-DF, in Ação De­
claratória de Con.stihlcionalidade. Coord. Ives Oan­
dra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes. Sa­
raiva. São Paulo. 1994. p. 202.
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o sistema misto de controle de constitucio­
nalidade adotado no Brasil, pela conjugação do
sistema concentrado e difuso de controle das
normas, deve ter o controle concreto como ex­
cepcional. Assim, sua função éa de reconhecer
a inconstitucionalidade de uma norma no mo­
mento de sua aplicação a um determinado caso
concreto. Se uma norma é flagrantemente in­
constitucional, ela deve ser expurgada do mun­
do jurídico através do controle abstrato das
normas.

No entanto, o que ocorre no Brasil é que
muitas vezes uma lei já nasce com a suspeição
de inconstitucionalidade. suscitada durante os
debates parlamentares qúe precedem a sua edi­
ção ou ainda. no caso das medidas provisórias,
durante o período de discussão para a sua apro­
vação como Lei. Ora. melhor seria que nesses
casos se autorizasse a intervenção do Supremo
Tribunal Federal, pela via do controle abstrato
preventivo, para assim eliminar a dúvida sobre
a constitucionalidade do projeto de lei já apro­
vado pelo Poder Legislativo ou da medida pro­
visória em discussão no Congresso Nacional.

Outrossim, é de se notar que a decisão de
não-inconstitucionalidade pronunciada no pro­
cessojurisdicional do controle preventivo, sem
obstar ao exercício do controle repressivo, seja
pela via de ação, seja pela via de exceção, teria
a função primordial de impedir, ou ao menos
dificultar, a concessão de medidas liminares­
pela falta do fumus boni iuris -, posto que a
possibilidade de intervenção do Supremo Tri­
bunal Federal fortaleceria sobremaneira a pre­
sunção de constitucionalidade das leis.
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Não é possível pensar e estabelecer uma
ordem política ejurídicaexclusivamente na for­
ça material do poder. Por trás de todo e qual­
quer poder, seja ele político oujurídico, subsis­
te uma condição de valores consensualmente
aceito e que refletem os interesses, as aspira­
ções eas necessidades de uma determinada c0­
munidade. Esta adequação do poder, frente às
práticas históricas da vida cotidiana marcada
por processos de dominação social, aceitação
e obediência coletiva, bem como ajustificação
de estruturas normativas, projeta a problemati­
zaçãoda temática legitimidadee legalidade. Tra­
ta-se de uma questão clássica que, ainda que
tenha seu ponto nuclear na filosofia política,
avança, com larga implicação no âmbito da Te­
oria Geral do Direito. Tendo em vista a estreita
relaÇão entre Direito e Poder Político, torna-se
essencial que a ordem legal, que organiza ejus­
tifica o exercício do poder de uma sociedade,
venha a serjusta e moralmente compartilhada
pelos membros da comunidade. Ora, enquanto
os cientistas políticos discutem a legitimidade
como representação de uma teoria dominante
do poder e sua valorização no que se refere à
autoridade, dominação, soberania e obediên­
cia, osjuristas tendem tradicionalmente a iden­
tificar e apresentar como sinônimos as expres­
sões legalidade e legitimidade, ou seja, ambas
expressam genericamente uma condutaou rea­
lidade combativel com a existência e a submis­
são a um corpo sistematizado de leis.

A análise convencional dos juristas de as­
sociar legitimidade e legalidade, ou mesmo pri­
vilegiar esta sobre aquela, leva-nos a discutir o
problema da legitimidade no Direito, o que seja
o Direito legitimo e redefinir seu aspecto con­
ceitual, delineando os horizontes de uma teoria
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crítica da legitimidade. Para se chegar a esta
proposta impõe-se revisar o dualismo legi­
timidade/legalidade nos seus aspectos de con­
ceituação. formação histórica, diferenças, evo­
lução doutrinária e critérios para uma nova fun­
damentação da legitimidade

Primeiramente. cumpre assinalar que a lega­
lidade reflete fundamentalmente o acatamento
a uma estrutura normativa posta, vigente e po­
sitiva. Compreende aexistência de leis, formal e
tecnicamente impostas. que são obedecidas por
condutas sociais presentes em determinada si­
tuação institucional. Como afirma Angel S. de
la Torre. a legalidade projeta-se concretamente
"como a esfera normativa contida em expres­
sões ou signos expressivos dos deveres e di­
reitos dos sujeitos da atividade social, subjeti­
vamente como fidelidade dos sujeitos sociais
ao cumprimento de suas atividades dentro da
ordem estabelecida necessariamente no grupo
humano a que pertencem."1 De outra feita. Pau­
lo Bonavides lembra que a legalidade refere-se
ao "procedimento da autoridade em consonân­
cia estrita com o Direito estabelecido (... ) mo­
vendo-se em' consonância com os preceitos ju­
rídicos vigentes ou respeitados rigorosamente
a hierarquia das normas, que vão dos regula­
mentos. decretos e leis ordinárias até a lei máxi­
ma e superior. que é a Constituição. O poder
legal representa por conseqüência o poder em
harmonia com os princípios jurídicos. que ser­
vem de esteio à ordem estatal."2

Já a legalidade incide na esfera da consen­
sualidade dos ideais. dos fundamentos. das
crenças. dos valores e dos princípios ideológi­
cos. Acima de tudo. a concretização da legiti­
mação supõe a transposição da simples deten­
ção do poder e a conformidade com as acep­
çõcs do justo advogadas pela coletividade. O
fato é que. como assevera Eros R. Grau. a legiti­
midade é comprovada quando ocorrer a ade­
quação "entre o comando nela consubstancia­
do e o sentido admitido e consentido pelo
todo social. a partirda realidade coletada como
justificadora do preceito normatizado."3 Certa-

I DE LA TORRE. Angel Sanches. "Legalidade",
in Benedicto Silva (Coord.). Dicionário de Ciências
Sociais. Rio de Janeiro: FVG, 1986. p. 673.

2 BONAVIDES, Paulo. Ciência Politica. 4." ed.
Rio de Janeiro: Forense. 1978. p.1l4.

3 GRAU. Eros Roberto. "Direito. Conceitos e
Normas Jurídicas". Silo Paulo: Revista dos Trihu·
nais. 1988. p. 38. Vide também: Carl J. Friedrich.
Tradição e Autoridade em Ciência Politica. Rio de
Janeiro: Zahar. 1974. pp. 94·103.
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mente, há sempre que ter em conta. como ensi­
na 1.1. Canotilho que a legitimidade. enquanto
conceituação tradicional de um poder ou de
uma organi7.ação política. pode tanto simboli­
zar a legitimidade do título quanto a legitimi­
dade intrínsica. Em sua explicitação. a legitimi­
dade por razõcs de titulo é quando "as pesso­
as ou órgãos dó poder (soberano. governo,
parlamento) dispunham de um, 'justo título',
(sucessão. nomeação. eleição) baseado em cos­
tumes e princípios comumente aceitos." No que
toca à legitimidade intrínsica está em questão
"a natureza, 'justa'. ou. 'injusta'. do poder, não
só ou nem sequer principalmente a respeito do
título, mas quanto aos fins, aspirações ou valo­
res prosseguidos pelos poderes."4

Parece claro até aqui que legitimar não deixa
de ser uma justificação relacionada ao Direito e
ao Estado que tem um forte apelo de teor ideo­
lógico e intenta prodwjr integração. Como de­
corrência da integração social, que envolve a
aceitação ou não de uma legitimidade. projeta­
se o chamado processo de legitimação. cuja ma­
nifestação aparece não por temor ou obediên­
cia, mas porque os atores sociais reconhecem
tal condição como boa e justa.

Para Elías Diaz faz-se necessário escolher
dentre as múltiplas manifestações que podem
assumir a legitimidade. as legitimidades que são
mais libertadoras ou mais opressoras, legitimi­
dades. mais deformantes ou menos ideológi­
cas, legitimidades que permitem uma maior ou
menor integração. etc. 5 Certamente, a legitimi­
dade possibilita a coesão de uma organi7.ação
social, criando. como assinala Elías Díaz, as re­
ais condiçõcs de adesão e conformidade. En­
tretanto. essa "operação pode ser (... ) mais ou
menos negativa ou positiva, segundo sejam as
condiçõcs de liberdade. igualdade, bem-estar e
pleno desenvolvimento humano em que se rea­
liza tal integração. ou seja. conforme sejam as
condiçõcs que configuram e caracteri7.am tal
coletividade."6

No que se refere à formação histórica. as
expressõcs legitimidadee legalidade foram con­
fundidas e poucas vezes distinguidas tanto no
Direito romano quanto na esfera do Direito ca­
nônico. Somente no século XVIII, com as dis­
cussões políticas pós-revulocionárias, é que

4 CANOTILHO. José Joaquim G. Direito Cons­
tih/cional. S." 00. Coimbra: Almedina. 1992. pp. 115·
116.

~ Cf. DfAl.. Elías. De la !daldad Estatal li la
Soherania Popular. Madrid: Debate, 1984. p. í6.

6ldem. ibidem.
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ganhou importância e ficou clara a distinção
entre legitimidade e legalidade. O impasse entre
legitimidade de um governo representado pela
monarquia constitucional e os liberais progres­
sistas que, inspirados nos ideais da Revolução
Francesa. sustentavam a importância da legali­
dade de um governo respaldado pelo Código
Napoleônico. Uma vez que a legitimidade ficou
associada ao poder monárquico. com a crise
francesa. abriu-se caminho para o repúdio da­
quela e o predomínio dos adeptos da legalida­
de. A partir de então, substituiu-se a legitimida­
de. ou seja. toda legitimidade veio a repousar
na legalidade e não mais, como anteriomente
havia sido consagrado pela tradição, a legali­
dade fundada na legitimidade.7

Essa orient.1ção inicial evoluiu, posterior­
mente. na teoria social contemporânea, para
uma aproximação entre legitimidade e legalida­
de, representada pela chamada legitimidade le­
gai racional. Certamente que este mérito coube
a Max Weber que não só soube distinguir uma
legitimidade apoiada na racionalidade da lei de
outras legitimidades geradas por critérios de
religião. tradição, carisma e emoção, como, so­
bretudo, tendo presente o papel do consenso,
estabeleceu a conexão entre as noções de legi­
timidade e legalidade. De fato, a legalidade "se­
ria uma legitimidade objetivamente garantida,
idéia que. quando foi expressa, era original, mul­
tidisciplinarmente inovadora e decretava a ob­
solescência de todas as teorias que confundi­
am ou identificavamosdois conceitos. mormen­
te a viS<10 do positivismojurídico (oo.)."8É preci­
so reconhecer, como adverte Elias Díaz. que We­
ber. ainda que sob uma perspectiva liberal, rea­
bilitou e atribuiu um caráter de validez univer­
sal à noção de legitimidade. categoria que du­
rante quase todo o século XIX havia sido
utilizada num sentido muito particular pela filo­
sofia conservadora.9

No que se refere à uma diferenciação simpli­
ficada entre as idéias de legalidade e legitimida­
de é mister assinalar que:

a) Legalidade: compreende uma "qualidade
do exercício de poder." Trata-se de uma con­
ceituação exclusivamentejurídica, cuja condi-

7 Cf. SCHMITT, Carl. Legalidady Legitimidad.
Madrid: Aguilar, 1971, p. XXIV-XXV;
BONAVIDES. Paulo. Op. cit., pp. 116-117; GRAU,
Eros R. Op. cit., p. 39.

B MOREIRA NETO, Diogo de F. Legitimidade e
Discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1989,
p.4. .

9Cf DIAl. Elías. Op. cit., pp. 51-52.
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ção técnico-formal é essencial para a existência
do próprio Direito. revelando-seestruturalmente
dogmática. porquanto a autoridade de suas dis­
posições estão em conformidade com um texto
legal positivo. A legalidade enquanto possibi­
lidade para um Estado de Direito assenta-se
numa suposta neutralidade axiológica e na uni­
versalidade de princípios adequados à ordem e
à segurança. sendo alimentado. em grande par­
te, pelo ideário Iiberal-burguê!.. Assim, a legali­
dade é o exercício de certa ação em sintonia
com certos limites das leis preestabelecidas. 10

b) Legitimidade: entende-se como uma "qua­
lidade do título de poder." Implica numa noção
substantiva eético-política. cuja existencialida­
de move-se no espaço de crenças, convicções
e princípios valorativos. Sua força não repousa
nas normas e nos integrantes majoritários de
uma dada organi7.ação social. Enquanto con­
ceituação material. legitimidade conduz uma si­
tuação. atitude, decisão ou comportamento ine­
rente ou não ao poder, cuja especificidade é
marcada. pelo equilíbrio entre a ação dos indi­
víduos e os valores sociais, ou seja, a prática
da obediência transformada em adesão é asse­
gurada por um consenso valorativo livremente
manifestado sem que se faça obrigatório o uso
da força. Na tradição política ocidental, depen­
dendo do tipo de Poder Estatal. sempre houve
a necessidade de uma legitimidade, que esti­
vesse sujeita a critérios de consensualidade,
jamais funcionando na absoluta liberdade. pois,
em grande parte. foi c tem sido um fenômeno
forçado. deformado e manipulado. II

Com isto. pode-se afirmar que a concepção
legitimidade, como escreve Lúcio Levi, expres­
sa "uma situação de um valor de convivência
social. A situação a que o termo se refere é a
aceitação do Estado por um segmento relevan­
te da população; o valor é o consenso livre­
mente manifestado por uma comunidade de
homens autônomos e conscientes. O sentido
da palavra legitimidade não é estático. e sim
dinâmico: é uma unidade aberta. cuja concreti­
zação é considerada possível num futuro inde­
finido (...). Em cada manifestação histórica da
legitimidade vislumbra-se a promessa. até ago-

10 Cf GRAU, Eros R. op. cit., pp. 42-45; BO­
NAVIDES. Paulo. Op. cit.. p. 123; BOBmO, Nor­
berto. Colltrihllción a la Teoria dei Derecho. Edicion
de Afonso R. Miguel. Valencia: Fernando Tores, 1980,
pp.308-309.

11 Cf LEVL Lúcio. "Legitimidade", in Norberto
Bobbio et aI. Dicionário de política. Brasília: UnB,
p.678.
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ra sempre incompleta na sua manifestação, de
uma sociedade justa. onde oconsenso. que dela
é a essência. possa se manifestar livremente
sem interferência do poder ou da manipulação
e sem mistificações ideológicas." 12

No avanço histórico-evolutivo da catego­
ria legitimidade, não se pode deixar de revisar
alguns estudos teóricos importantes associa­
dos a cientistas sociais e juristas. Se certos au­
tores realçaram a identificação entre legalidade
e legitimidade. muitos privilegiaramorauma, ora
outra acepção.

O primeiro significativo tratamento da legi­
timidade, que acabou tomando-se um marco de
referência na Filosofia política contemporânea,
foi aquele efetivado por Max Weber. Os critéri­
os e as categorias weberianas tomaram-se o
ponto de partida para um discussão sistemáti­
ca do tipo de legitimidade das sociedades de­
mocráticas ocidentais. De fato, Weber, ao tra­
tar da questão do poder, identificou como ele­
mento essencial da dominação a noção de legi­
timidade. Adominação não se apoiaria tão-so­
mente na força, na violência e na coação, mas
sobretudo, no consenso acerca da crença nos
valores que embasam as imposições e as deter­
minações advindas dos governantes. Weber
montou uma tipologia de legitimidade que aca­
bou se tomando clássica: a legitimidade racio­
nal. a tradicional e a carismática. Alegitimidade
tradicional é aquela que descansa nas crenças
cotidianas e na santidade das tradições repre­
sentada pelo comando daquelas pessoas que
exercem a autoridade. Alegitimidadecarismáti­
ca apoia-se nas qualidades pessoais, na mistifi­
cação, no heroismo e na exemplaridade de um
individuo (principe. guerreiro, santo ou chefe
politico). bem como nas ordenações ou insti­
tuições por ele criadas ou reveladas. A legitimi­
dade racional repousa na crença da ''validez de
um estatuto legal e na competência objetiva,
disposição de obediência no cumprimento de
deveres conforme (...)" as prescrições impes­
soais e objetivos ditados por autoridade legal­
mente instituida. I)

Ainda que não se possa afirmar peremptori­
amente que Weber tenha assumido uma postu­
ra positivista de submeter a legitimidade à lega­
lidade. mas contribuições e enfatizações sobre
a legalidade racional-legal abriram caminho para
inúmeras interpretações que vieram identificar
e confundir legitimidade com legalidade. princi-

12 Idem. ibidem.
13 WEBER, Max. Economia YSociedad. México:

Fondo de Cultura Economica. 1994, p.707-16, 1057.
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palmente por parte dos publicistas ou juristas
em geral.

No rol de uma perspectiva jurisdicista im­
porta situara postura rigorosamente formalista
de Hans Kelsen que. além de ter dado uma infi­
ma consideração ao tema de legitimidade, res­
tringiu-a à mera conseqüência da ordemjuridi­
ca posta. Assim, a legitimidade "está intima­
mente ligada ao principio da eficácia. Para ele, a
validade da nova ordem juridica (...) está em
sua eficácia. ou seja. em termos estritamente
juridicos. a normajuridica. para serválida. deve
produzir efeitos. (...) a eficácia de uma ordem
juridica é apenas uma das condições de sua
validade, e não o seu fundamento (...). O funda­
mento último de validade de um ordemjuridica,
(...) segundo Kelsen, reside na 'norma funda­
mentaI' pressuposta."14

Já Carl Schmitt procurou conceber a legiti­
midade como manifestação da vontade de uma
comunidade política soberana. Assim, ao prio­
rizar a comunidade como fonte da existenciali­
dade do Estado e do Direito. SchmiU reforça a
idéia do primado do politico sobre o juridico,
situando a justificação do poder pelo critério
da ''vontade'' ou da "decisão política". Natu­
ralmente, o decisionismo do publicista alemão
acentua que o politico antecede e prevalece
sobre ojurídico. ficando claro que a legitimida­
de resulta diretamente de uma decisão política
concreta, soberana e reconhecida, seguindo­
se que sua natureza não depende de uma base
juridica maior. Igualmente é a decisão política
fixada pela comunidade política que se revelará
como pressuposto determinante da legitimida­
de de uma estmtura legal vigente. I'

Por fim. distanciando-se de Kelsen e Sch­
mitt, Hermann Heller merece ser lembrado por
sua proposta dialética que integralizou os as­
pectos politico ejurídico. Em seu ecletismo his­
tórico-sociológico. Heller procurou não só dis­
tinguir legitimidade de legalidade sem subordi­
nar a primeira à segunda, como ainda apregoou
a necessária fundamentação da legitimidade de
legalidade sem subordinar a primeira à segun­
da. como ainda apregoou a necessária funda­
mentação da legitimicL1de conforme certos prin­
cipios inerentes à ética e àjustiça. A problema­
tização da legitimidade em Heller passa a ser
considerada sob dois niveis: o da existenciali-

14 CASTRO FARIAS. José F. de. Crítica à No­
ção Tradicional de PoderCons/ihlill/e. Rio de Janei­
ro: Lumen Juris. 1988. p.82-3.

I' Cf. CASTRO FARIAS. José F. de. Op. cit., p.
87.
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dade e o da nonnatividade. Isso quer dizer que
para que exista a legitimidade do poder não é
suficiente. para Heller, "que se verifique a con­
sonância com os fatores reais que influenciam
a estrutura de poder; é preciso haver um siste­
ma de valores que justifiquem o poder."16

Além da breve revisão de algumas das mais
expressivas interpretações, há de se consignar
certos critérios que se pode assinalar como es­
senciais para a fundamentação da legitimidade.
Tratando de desenvolver uma legitimidade dis­
tinta da legalidade e apoiada na valoração his­
t6rico-cultural, Eros R Grau entende que a legi­
timidade é o elemento básico para estabelecer
um Direito legitimo. Escreveainda Eros R Grau
que determinados critérios como "paternidade"
(o poder da famílía), "eficácia" (realismo social)
e "procedimento" (obtenção de decisões satis­
fatórias) têm sido utilizados tradicionalmente
como base da legitimidade mas sem contudo,
presentemente, darem uma resposta plenamen­
te satisfat6ria. 17 Neste sentido,· a legitimidade
(principalmente quando referida ao Direito) en­
contra seu substrato numa autoridade decor­
rente de padrões e princípios histórico-cultu­
rais "que tenham sido adotados pelo todo ou
pelo grupo social destinatário do Direito positi­
vado,"ls

Mais recentemente, examinado os pressu­
postos de validade da constituição numa socie­
dade democrática e pluriclassista, José Joaquim
G. Canotilho reconhece duas modalidades de
fundamentação da legitimidade: a) fundamen­
tação por competência e procedimentos e b)
fundamentação por consenso.

A legitimidade por competência eprocedi­
mentos é aquela que se impõe não por critérios
de valores. de verdades e de justiça, mas por
ser originada de um "sistema regular e funcio­
nalmente ordenado (...)", bastando "o procedi­
mento ser regular (legal) para o resultado ser
justo (...). Alegitimidade derivada, hoje, da 'sis­
tematicidade', tal como outrora derivava da le­
galidade. As conseqüências seriam, tendenci­
almente, as mesmas: a aceitação de decisões
(...) 'em conformidade com o sistema', procu­
rar-se-ia na capacidade funcional do mesmo sis­
tema."1

9De outro modo, a legitimidade porcon­
senso está associada à idéia de autonomia e de

16 CASTRO FARIAS, José F. de. Op. cit., p.83­

17 Cf. GRAU, Eros R. Op. cit., pp.49-50.
18 GRAU. Eros R. Op. cit., p.51.
19 CANOTILHO, José Joaquim G. Op. cit.,

p.117.

democracia. bem como se assenta "na justiça
do contrato social". Seja como for, o pacto dos
cidadãos "é a única possibilidade de se superar
a subjetividade individual e chegar a uma con­
sensualidade informada pelos princípios dejus­
tiça." Ora, como assinala J.J.G. Canotilho. do
processo de autodeterminação ética do sujeito
alcança-se a autodeterminação da política de­
mocrática.2lJ

De outra parte, aqui também. deve ser inclu­
ídas as constatações de Elías Díaz que parte de
um preocupação de que a validade e a eficácia
(processos de legitimação) de um ordenado
jurídico dependem de um determinado sistema
de interesses e valores diretamente imbricado
com a relação participação-adj::são dos cida­
dãos. Portanto, é inC\itável para.a efetiva legiti­
midade do Direito que este seja criado através
da prévia participação dos cidadtlos (geral, li­
vre e democrática) e que a legislação seja pro­
duto das reais necessidades comuns e orien­
tadapara o interesse geral.21 Assim sendo. para
a edificação da legitimidade (consecução de fins
justos e legítimos) que sustentará uma legali­
dade do Estado democrático socialista é, se­
gundo Elias Díaz, imprescindivel admitiralguns
critérios de fundamentação. tais como: a) a ne­
cessidade de se adotar o critério das maiorias;
b) o total respeito à liberdade crítica individual
e das minorias; c) a efetiva conexão entre liber­
dade e igualdade; d) a reali7.ação da liberdade,
da segurança e da igualdade nos postulados
ético-políticos dos direitos humanos mediante
um verdadeiro controle coletivo do mercado e
da propriedade dos meios de produção; e) fi­
nalmente, o estabelecimento de um socialismo
democrático não dogmático e sujeito à cons­
tante revisão crítica.22

Concebidos tais critérios de fundamentação
como ponto de partida. cabeavançar na formu­
laçãocrítica de uma nova legitimidade capaz de
superar as limitaçôcs e as incongruências da
tradiçãojurídico-formalista que reduz e confun­
de sempre a legitimidadecom o princípio da le­
galidade. Trata-se de rompercoma lógica domi­
nante de que o processo de legitimação do poder
estatal se identifica necessariamente com o pro­
cesso de legalí7..ação do exercício do poder,u É

20 CANOTILHO, José Joaquim G. Op. cit.,
p.1l7..

21 DíAz, Elias. Sociologia y Filosofia dei Dere­
cho.2 ed. Madrid: Taurus. 198(1. p. 25.

22 Cf. DIÁZ. Elias. LegaliJad.l~egifimid(/d en el
Socialismo Democrático. Madrid: Civitas. 1979.

23 Cf. PARRAGUEZ, Manuel Jacqués. "Lega-
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uma nova legitimidade enquanto expressão da
vontade e do justo reconhecimento da comuni­
dade, que detennina e fundamenta em definiti­
vo os horizontes de uma nova legalidade insti­
tucionalizada.

Enfim, a construção crítica de uma legiti­
midade democrática24 que venha fundamen­
tar o Poder político e o Direito justo tem seu
ponto de referência deslocado da antiga lógica
de legitimação, calcada na legalidade tecno-for­
mal para uma legitimidade"instituinte", forma­
da no justo consenso da comunidade e num

lismo y Derechos Humanos. Dn desafio para el uso
alternativo deI Derecho". In: Oscar Correas (Ed.).
Sociologia Jllrídica en America Latina. Oí'iati: I1SL,
1991, pp. 227-9.

24 Cf. WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo
Jllrídico: Fundamentos de lima nova Cultura no Di­
reito. Silo Paulo: Alfa-6mega, 1993, capo V
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sistema de valores aceitos ecompartilhados por
todos. Não se trata mais de identificar e reduzir
o conceito de legitimidade ao aspecto simples­
mentejurídico, ou seja, a estrita vinculação com
a validade e a eficácia enquanto produçao de
efeitos normativos. Numa culturajurldica plu­
ralista, democrática e participativa, a legitimida­
de não se funda na legalidade positiva, mas re­
sulta da consensualidade das práticas sociais
instituintes e das necessidades reconhecidas
como "reais", "justas" e "éticas".2'

2' Idem, ibideJT'.
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Fac-símile (fax) - utilização para a
prática de atos processuais
Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal

SALOMÃO ALMEIDA BARBOSA

sUMÁRIo

1. Introdução. 2. Etimologia. 2.1. Fac-símile ou
fax? 2.2. Definições.,2.3. Regulamentações. 3. Os
atos processuais via fax. 3.1. Utilidade no moderno
Judiciário. 3.2. Situações relevantes. 4. A posição
majoritária no Supremo Tribunal Federal: necessi·
dade de ratificação em tempo oportuno. A apresen­
tação dos originais. 5. Conclusão.

1. Introduçiio
A utilização do fac-símile na transmissão e

recepção de textos, gráficos, desenhos, foto­
grafias e outros impressos indubitavelmente
propagou-se no Brasil. Com inúmeras vanta­
gens sobre o telégrafo e o telex, o fax populari­
za-se no cenário brasileiro, o que é bastante
salutar. Osdocumentos são"...transmitidos em
sua forma original, sem precisar de manuseio
ou gravação anterior (...) Acoplado ao telefone,
o Fax (como também é chamado) pode serope­
rado por qualquer pessoa, sem que isso exija
maiores conhecimentos."] Adernais, a surpre­
endente velocidade na transmissão é outro fa­
tor preponderante. "Formulários impressos com
letra normal transrnitem-se em dois minutos. A
velocidade opcional de três minutos é para aque­
les pouco legíveis."2

No Poder Judiciário brasileiro a difusão do
fax também é inegável, chegando em boa hora,
inclusive. Tornou-se freqüente a prática de atos
processuais "via fax". Decisões são proferidas
sobre a matéria, criando-se, inclusive,jurispru­
dência na Suprema Corte.

Salomão Almeida Barbosa é Assessor de Minis­
tro no Supremo Tribunal Federal.

] ALMEIDA, Tucka, Fac-símile: cópia à longa
distância. Informática & Administração. v.l n.o 1
pp.19-22 ago.I993.

1 Ibidem, p.19..r..'II. •. 31 n~ 124 out./dell. 1f1f14 185



2. Etimologia
O vocábulo "fac" origina-se do latimfac e

facito, imperativo do verbo facere, no sentido
de fazer, produzir, obter, não se confundindo,
pois, com a palavra latinafax, que significa to­
cha, facho, archote. "Símile" provém do latim
simile, vale dizer, semelhança, parecença.3

2.1. Fac-simi/e oufax?
Por que, então, o uso do vocábulo "fax"?

Ora, porque assim ficou conhecido nos meios
internacionais, popúlarizando-se, inclusive. Em
face de inúmeras línguas, não podemos negar a
conveniência semântica da utilização da pala­
vra "fax". Os aparelhos são conhecidos apenas
por "fax". A língua inglesa adotou a expressão
sem restrições. Até no francês já é dito faxer.
Adotemos, aqui, pois, simplesmenteapalavrafax.

2.2. Definições
Nos meios técnicos, entretanto, a necessá­

ria rigidez das definições, insere o fax no con­
texto do fac-símile, assim definido: "sistema de
comunicação em que são transmitidas imagens
para serem reproduzidas na recepção"4, ou ain­
da, "proceso de cualquier tipo de material gráfi­
co fijo, de modo que la imagen se traduce en
seflales eléctricos, las cuales pueden ser utili­
zadas localmente o a distancia para reproducir
la imagen original."5

2.3. Regulamentações
Os equipamentos de fax são definidos e

normalizados pelo Comitê Consultivo Interna­
cional de Telefonia e Telegrafia (CCITI). Estu­
dos, também, são realizados pela União Inter­
nacional de Telecomunicações (UIT), bem como
pela União Postal Universal (UPU).

No Brasil, a forma de telefonia empregada
nos serviços de telecomunicações, no qual o
fax está inserido, encontra-se regulamentada no
Anexo ao Decreto n.o97.057, de 10 de novem­
brode 1988 (Regulamento Geralda Lei n.o4.117,
de 27 de agosto de 1962, que institui o Código
Brasileiro de Telecomunicações). No que toca
especificamente ao fax, temos as Portarias n.os

3 SARAIVA, Francisco Rodrigues dos Santos.
Novíssimo dicionário latino português. 10.' 00. Rio
de Janeiro: Gamier, 1993, pp. 468470.

4 COOKE, Nelson Magor; MARKUS, John.
Dicionário de rádio, televisão e eletrônica [Electra­
nics dictionary] Tradução de Carlos Auto de Andra­
de e José Guryilo Neto. Porto Alegre: Globo, 1966,
p.175.

, MATAO{, Mariano. Diccionario de electróni­
ca y energía nuclear inglés-espanol. Barcelona: Da­
nae, 1969, p. 229.
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151, de 21 de agosto de 1981, e 125, de 22 de
julhode 1983, do Ministro das ComuniC3ÇÕes.6

No âmbito do Poder Judiciário brasileiro, a
J.8 Turma do Supremo Tribunal Federal já deci­
diu que "a disciplina normativa da utilização do
'fax', quando destinado a veicular a prática de
atos processuais, constitui matéria sujeita ao
princípio constitucional da reserva absoluta de
lei."?

3. Os atosprocessuais viafax
Assim como ocorreu com o telex, a utiliza­

ção do fax para a prática de atos processuais
tomou-se comum. Inúmeras vantagens surgem.
A recepção quase que instantânea e a possibi­
lidade de envio de qualquer aparelho transmis­
sor, situado em qualquer ponto do país, ou mes­
mo do exterior, utilizando-se, para tanto, de um
simples telefonema, são fatores destacáveis.
Neste ponto, coaduna-se o fax com o inarredá­
vel princípio da celeridade constante no nosso
direito processual civil. Não podemos olvidar,
entretanto, algumasdesvantagens que, em prin­
cípio, não teriam o condão de ofuscar a utiliza­
ção do fax como meio de transmissão de atos
processuais. O esmaecimento da cor contida
no documento transmitido via fax, com o pas­
sar do tempo, é inegável. Por isso, a recomen­
dação dos utilitários no sentido da reprodução
imediata do documento recebido. Ademais, a
dependência dos aparelhos de fax, para o envio
e recepção dos documentos é outro ponto ne­
gativo. Entretanto, multiplicam-se, em nosso
país, os possuidores de fax, mormente nos es­
critórios de advocacia, onde aquele é hoje um
aparelho imprescindível. O mesmo ocorre, a
passos menores, nos órgãos do Poder Judiciá­
rio. Finalmente, averificação, atempoe modo, da
autenticidadedo ato processual praticadovia fax
é outro fator relevante, o que tem exigido do Po­
der Judiciáriopronunciamentos sobre a matéria

3.1. Utilidade no moderno Judiciário
No dizer do Ministro Carlos Mário \t:1l0s0,

do Supremo Tribunal Federal, ''fortalecer o P0­
der Judiciário e dar-lhe condição de funciona­
bilidade são metas que devem ser perseguidas
pelo povo que quer ser livre ..."8 No que tange

600., Seção I, de 26.8.81 e 28.7.83, respectiva­
mente.

7 Agravo de Instrumento n.o 143.783 (AgRg) ­
AM, Relator Ministro Celso de Mello, RTJ, pp.
143/329.

I VELLOSO, Carlos Mário da Silva. Temas de
direito público. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p.
27.
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ao fax, o Ministro da Corte Suprema acentuou:
"Penso que o Judiciário deve ajustar­

se aos novos tempos, adotando essas
máquinas modernas de comunicação que
tornadlo a atividade das partes e dos ad­
vogados mais fácil e menos trabalhosa.''9

Assim, sobreleva-se a indispensável moder­
nização do Judiciário, que deve buscar nas ino­
vações tecnológicas soluções para seus pro­
blemas. A diversidade dos atos processuais
conjugada com a necessária celeridade da pres­
tação jurisdicional encontra na inovação tec­
nológica do fax um instrumento relevantissimo.
Nem sempre o advogado pode estar presente
diante do protocolo de um órgãojurisdicional,
com o fito de apresentar seu recurso ou peti­
ção. Tampouco a premência da prática do ato
processual concede-lhe tempo para substabe­
lecer a outros causídicos que possam estar pre­
sentes nos locais estabelecidos em nossas leis
processuais. Outrossim, para os magistrados, a
celeridade na comunicação das decisões - pres­
suposto inafastável de eficácia dessas - encon­
tra no fax um instrumentode extrema utilidade.

3.2. Situações relevantes
A utilização do fax, para a prática de atos

processuais, cria situações de relevante inte­
resse, as quais o ordenamentojurldico, por ra­
zões óbvias, ainda não as previu.

É sabido que ofax é utilizado principalmen­
te na interposição de recursos cujos prazos ­
peremptórios e preclusivos - estão na iminên­
cia de seus termosfinais. Daia urgência da trans­
missão e, principalmente, da necessária aposi­
ção da data e hora, o que, conforme os aparc;l­
lhos de fax, é automaticamente registrado no
envio e recepção do documento. Entretanto,
estes dados são facilmente alteráveis, ou, às
vezes, inexistentes nas transmissões, o que di­
ficultaria, sobremaneira, uma possíveljustifica­
ção da tempestividade do ato processual. Urge,
pois, que os órgãos do Judiciário efetuem um
controle eficaz na recepção dos documentos,
certificando a seção protocolar competente, de
imediato, a data e hora do recebimento. Tornar­
se-ia necessário, se possível, a existência de
um aparelho de fax no protocolo gemi do órgão
judiciário, sendo apenas aquele aceito na trans­
missão de peças ou petições, o que elidiria a
utilização dos aparelhos contidos nos gabine­
tes ou secretarias. Isto seria salutar, pois sem­
pre haveria a intermediação da seção protoco-

9 Voto (preliminar) no Mandado de Injunção n.O
372 (AgRg) - SP, RTJ, pp. 139/48.

lar, com a respectiva certidão possuidora de fé
pública.

Outra situação relevante que pode ocorrer
é aquela da transmissão, via fax, de determina­
do ato processual diretamente ao aparelho re­
ceptor situado, por exemplo, na residência do
magistrado. Jamais negaríamos a inarredável fé
pública que possui ojuiz, no que toca à afirma­
ção do momento de recepção do documento.
Todavia, a situação é delicada, mormente se o
envio da peça ocorrer após o horário normal de
funcionamento do foro. Parece-nos, em princi­
pio, um casoesdrú.xulo, porém, possível de ocor­
rer, principalmente quando é sabido que o ma­
gistrado possui um aparelho de fax. Aqui, ,difi­
cilmente seriaaceitável a instrumentalização do
ato processual, via fax, recebido diretamente na
residência do magistrado. Ora, no caso, inexis­
tiria o necessário e imediato registro protocolar.
Além disso, por ser o fax, também, um aparelho
doméstico, de uso privado, sua utilização por
terceiros, demandaria, ao menos, expressa au­
torização de seu proprietário. Assim, a apresen­
tação tempestiva dos originais, ou em prazo fi­
xado por lei, ou pelo juiz, seria uma solução.
Contudo, a intermediação do protocolo seria
imprescindível. Isto não impediria, entretanto,
em situações de urgência, tendo o protocolo
do órgão jurisdicional recebido determinada
peça processual, poderia aquele transmiti-la, via
fax, à residência do magistrado.

Registre-se, finalmente, que o Tribunal Su­
periorEleitoral recentemente entendeu pela ad­
missão de" (...) petições e recursos viafax, des­
de que o remetente faça chegar o original, ao
Juízo ou Tribunal em até cinco dias após a ex­
pediçãO."IO

4. A posição majoritária no Supremo Tri­
bunal Federal: necessidade de ratificação em
tempo oportuno. A apresentação dos originais

Inicialmente, o Supremo Tribunal Federal,
em Sessão Plenária, entendeu pela impossibili­
dade de interposição de recurso por meio de
fax, em face da ausência de autenticidade exigi­
da pela norma processual (CPC, 3rt. 374)11. Em
um segundo momento, a Suprema Corte firmou
entendimento no sentido de que é válida a uti­
lização do fax, para a prática de atos processu-

10 Processo n.o 12.348 - Classe 10.' - DF, Rela­
tor Ministro Torquato Jardim, DJ de 15.7.94.

11 Mandado de Segurança 0.° 21.230 (AgRg) ­
DF, Relator Ministro Paulo Brossard, DJ de
24.10.91.
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ais, desde que, tratando-se de prazos preclusi­
vos eperemptórios sejam aqueles ratificados
em tempo oportuno, vale dizer, dentro do prazo
recursalI2• Aexigência da superveniente ratifi­
cação teve por objetivo atender a dupla finali­
dade:

"(a) assegurar a autenticidade do ato pro­
cessual praticado e (b) garantir, em face
da precariedade ou instabilidade da re­
produção1àc-similar- que tende a esmae­
cer e a desaparecer - a integridade da
manifestação processual realizada." 13

No que toca à necessária ratificação em tem­
po oportuno esta ocorre mediante a apresenta­
ção dos originais no prazo recursal. Vejamos:

"O recurso pode ser interposto, no
SupremoTribunal Federal, mediante 'fax',
mas a petição original deve ser apresen­
tada à Secretaria do Tnbunal, no prazo
legal, sob pena de ser considerado in­
tempestivo. "14.

"Ajurisprudência do Supremo Tnbunal Fe­
deral considera válida a utilização do sistema
fac-simile para a prática de atos processuais,
mas condiciona a sua aceitação à ratificação em
tempo oportuno, para garantir a integridade da
manifestação recursal." 15

Entretanto, registre-se que a necessidade
de ratificação, mediante a apresentação tempes­
tiva dos originais não é pacifica na Corte Su­
prema. Vejamos, pois, importantes decisões da
lavra dos eminentes Ministros Marco Aurélioe
Carlos Mário Velloso:

"RECURSO- VIA 'FAX' - VALIDA­
DE - O simples fato de o original do re­
curso haver sido protocolado após opra­
zo referente à interposição não o prejudi­
ca, no que utilizado o moderno meio de
transmissão que é o 'fax'. Implica relegá­
lo à inutilidade o empréstimo de valia
condicionada à entrada do original, no
protocolo, dentro do prazo pertinente ao
recurso. "16

12 Mandado de Injunção n.O 372 (AgRg) - SP,
Relator Ministro Celso de Mello, RIJ, pp. 139/48.

IlIbidem.
14 Agravo de Instrumento n.O 153.872 (AgRg)­

SI>. Relator Ministro Sydney Sanches, DJ de 3.1~.93.

15 Recurso Extraordinário n.°140.184 - RS, Rela­
tor Ministro Dmar Galvão, DI de 29.4.94.

16 Agravo de Instrumento n.o 152.115 (AgRg)­
RI, Relator Ministro Marco Aurélio, DI de 20.8.93.
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"RECURSO-TRANSMISSÃO VIA
FAX - JUNTADA 00 ORIGINAL. A
juntada do original do recurso transmiti­
do via 'fac-simile' há de se fazer emtem­
po hábil, ou seja, tendo como limite a data
de aposição do visto pelo relator.",7

" ... o Supremo Tribunal Federal, num
rol de casos, decidiu que é válido o uso
de reprodução fac-similar, em sede re­
cursal, desde que, em tempo oportuno,
seja ratificado o ato processual, median­
te, por exemplo, a apresentação do origi­
nal. O meu entendimento a respeito do
temaé mais liberal: numprimeiro momen­
to, entendi desnecessária a ratificação;
depois, admiti a necessidade da ratifica­
ção, num prazo maior, entretanto, do que
o do recurso. Restei vencido.

Devo ajustar-me, pois, com a ressal­
va do meu ponto de vista pessoal, ao
decidido pelo Tribunal, o que ocorreu
nos seguintes casos: MS n.o 21.230
(AgRg), Ag 140.347 (AgRg), Ag 142.522
(AgRg), MI 372 (AgRg), ERE 116.694
(AgRg)."18

5. ConclusiJo
A inovação tecnológica do fax repercutiu,

no Brasil, de forma surpreendente. Avelocida­
de da transmissão dos documentos aliada à fa­
cilidade de utilização são os fatores preponde­
rantes. Até pouco tempo não poderíamos ima­
ginar a possibilidade de, com um simples tele­
fonema, transmitirmos, quaisquerdocumentos,
para quaisquer lugares, simplesmente median­
te a intermediação do aparelho que hoje conhe­
cemos por "fax".

Deste cenário o Poder Judiciário brasileiro
não pode se afastar, ao contrário, dele deve to­
mar de empréstimo os avanços tecnológicos,
aperfeiçoando-os às suas reais necessidades e
vicissitudes. Assim, a Suprema Corte, no que
concerne à utilização do fax para a prática de
atos processuais, criou jurisprudência. A exi­
gência de ratificação do recurso, no prazo des­
te, como é sabido, cria entraves. 1àlvez, a inter­
mediação de um órgão público, na retransmis­
são do documento, seria uma solução. Neste
caso, utilizando-se do fax, o usuário enviaria o
documento ao órgão público e este, de imedia-

17 Agravo de Instrumento n.o 152.110 (AgRg) ­
RI, Relator Ministro Marco Aurélio, DI de 4.2.94.

liAgravo de Instrumento n.°159.300 - SP, Rela­
tor Ministro Carlos Mário Velloso, DI de 29.3.94.
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to, certificando o momento da recepção, re­
transmitiria, também via fax, apeça recursal ao
órgãojurisdicional, exarando, inclusive, certi­
dão de recebimento ao usuário. Por segurança,
somente seria admitido oenvio de documentos
comfirma reconhecida dos subscritores. Aque­
le procedimento ocorre, hoje, de forma seme­
lhante, nos telegramas fonados.

É inegável, pois, quea utilizaçãodo fax, em
sedejudicial, deve serexpandida, facilitando a
atividade das partes, dos advogados e dos jui­
zes, dado que a busca incansável de uma Jus­
tiça célere requer um Judiciário moderno, bem
aparelhado e suscetível aos avanços tecnoló­
gicos.

8r••'II. •• 31 n. 124 Gul./dez. 111114 f.1I





o processo cautelar no Direito
Internacional Privado
(Convenção Interamericana sobre cumprimento de Medidas
Cautelares - Montevidéu - 1979)
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1. O processo cautelar
Comentando o processo cautelar, o jurista

Pontes de Miranda disse que é aquele que se
satisfaz "a pretensão à segurança da preten­
são"l, insistido por TulHo Liebman, para quem
aatividadejurisdicional cautelardirige-se à se­
gurança e garantia do eficaz desenvolvimento
e do proficuo resultado das atividades de cog­
nição eexecução, concorrendo, dessa maneira,
para o atingimento do escopo geral da jurisdi­
ção'.

A sua existência é proclamada como neces­
sária eeficaz e, como ressaltaem obra extrema­
mente didática Humberto Theodoro Júnior, "se
os órgãosjurisdicionaisnão contassem comum
meio pronto e eficaz para assegurar a perma­
nência ou a conservação do estado das pesso­
as, coisas e provas, enquanto não atingido o
estágio último da prestação jurisdicional, esta
correria o risco de cair no vazio, ou de transfor­
mar-se em providência inócua"J.

O processo cautelar reina, no direito positi­
vo moderno, como jurisdição do tertium genus,

1 MIRANDA, Pontes de. Comentários ao CPC,
00. 1949, v. IV, p.lI

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manua/e de Diritto
Processua/e Civi/e, 1968, v. I, n.o 36, p. 91.

] THEODORO JÚNIOR, Humberto. Processo
Cautelar, 15." Ed., 1994, p. 41..r..III. •. 3f n~ f24 Gut./dez. 1f1f14 fflf



trazendo para si as medidas cautelares, que o
direito brasileiro conhecia como medidas pre­
ventivas, contendo "a um tempo as funções de
conhecimento e de execução com "a preven­
ção" como elemento especifico", na explicação
de Alfredo Buzaid·.

O excelente processualista Ovidio A. Bap­
tista da Silva conceitua o processo cautelar
como "forma especial de proteção estatal de
mera segurança, equivalente a uma forma de
tutela preventiva e não-satisfativa da pressu­
posta e provável situação de direito material ou
processual a que se presta auxilio jurisdicio­
nal", e para quem o direito positivo brasileiro
fez inserir três classes bem distintas de "medi­
das cautelares": as formas (satisfativas) sumá­
rias de medida provisória; as simples medidas
provisionais, tomadas no curso do processo
principal; e as verdadeiras ações cautelaress.

Servindo a um processo principal ou esgo­
tando-se como ação cautelar, a medida cautelar
evita um danojurídico, prevenindo-se da insta­
bilidade de situações que envolvem o interesse
emlitígio.

A sustentação da medida cautelar escora­
se em requisitosjá fincados na doutrina moder­
na como: o dano potencial e a plausibilidade do
direito substancial.

Theodoro Júnior, seguindo a orientaçãoprá­
tica de Ramiro Podetti, classificou as medidas
cautelaresem: 1.° grupo - PoderGeral de caute­
la - Medidas Inominadas, e 2.° grupo - Medidas
Específicas - Nominadas, subdivididas em: a)
Medidas sobre Bens; b) Medidas sobre Pro­
vas; c) Medidas sobre Pessoas e d) Medidas
Conservativas e outras não Cautelares, e ape­
nas submetidas ao procedimento cautelar
(ob.cit.).

Procura, portanto, o processo cautelar, pelo
seu instrumento de medida cautelar, assegurar
o equilíbrio das partes, evitando qualquer alte­
ração durante o processo, na clássica lição de
Camelutti6

•

2. Convençi1o lnteramericana
Os Governos dos Estados-Membros da

OEA, Organização dos Estados Americanos,
desejosos de concluir uma convenção sobre

• BUZAID, Alfredo. Exposição de Motivos ao
CPC,1972.

I BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Comentári­
os ao Código de Processo Civil- Do Processo Cau­
telar, 2.· ed. 1986, Letras Jurídicas Editoras, pp. 4 e
18.

6 CARNELUTTI, Francesco. Direito e Proces­
so, ed. 1958, n.o 234, p. 356.
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cumprimento de medidas cautelares, reunidos
em Montevidéu, em 1979, convieram firmar um
documento expressando a imposição de pro­
cesso cautelar no interesse dos Estados envol­
vidos7

•

Não há notícia que o Brasil tenha aderido e,
conseqüentemente, ratificada esta Convenção.

A Convenção de Viena sobre o direito dos
tratados, adotada em 23 de maio de 1969 pela
Conferência das Nações Unidas, tentou con­
ceituar a palavra tratado distinguindo da con"
vençi1o, sendo a primeira expressão tratado,
abrangente de qualquer tipode acordo interna­
cional firmad~stados, e a segunda con­
vençi1o, tratados multilaterais abertos (tratados­
leis ou tratados com normas gerais) adotados
em conferências realizadas no âJnbito.dos.orga­
nismos internacionais de direito público.

Hoje, a Constituição brasileira de 1988, ao
tratar da competência exclusiva do Congresso
Nacional na resolução desses atos, aponta "tra­
tados, acordos ou atos internacionais" (art. 49,
n, e na competência privativa do Presidente da
República, quanto à celebração, disse em "tra­
tados, convenções e atos internacionais" (art.
84,VIII), oque não deixa dúvida de que os trata­
dos e as convenções, estas resultantes de acor­
do ou atos, persistem na sua dicotomia.

No entanto, em notável obra Direito dos
Tratados, o Ministro Francisco Rezek alerta
"que o uso constante a que se entregou o le­
gislador brasileiro - a começar pelo constituin­
te -, da fórmula "tratados e convenções", "in­
duz o leitor desavisado à idéia de que os dois
termos se prestem a designar coisas diversas",
entretanto, "a implfcita insinuação de que os
dois termos se apliquem a figuras substancial­
mente diversas é algo quejá não faz sentido há
pelo menos cem anos", e a idéia errônea que
vincula o"tratado" ao temário polftico, e a "con­
venção" aos assuntos de feitio precipuamente
técnico, é facilmente afastada, desde que uma
visão global dos acordos interamericanos é
bastante para desprestigiar tal idéia. Nesta c0­

munidade regional já se celebraram "tratados"
sobre temas tão pouco politizados quanto pa­
tentes de invenção industrial e proteção de
móveis de valor histórico, enquanto que se fir­
mavam "convenções" em área tão pouco técni­
ca quanto ao asilo polftico - territorial ou diplo­
mático -, a da manutenção e garantia da paz, e a
da administração provisória de colônias e pos-

7 DOLINGER, Jacob e TmURCIO, Carmen.
Vade-meC7lm de Direito Intemacional Privado, ed.
Renovar, Rio, 1994, p. 632.

Roulota do Inlorma9õo Loglolotlulll



sessões européias na América"8.
Concluímos, então, que a Convenção Inte­

ramericana ora em apreciação também pode ser
chamada de "tratado", sem que fira qualquer
conceito ou naturezajuridicado termo, pelo uso
flexível que se constatou no histórico das reu­
niões dos Estados-Membros, das expressões
"tratados e convenções".

3. Medidas cautelares da ConvençiJo de
Montevidéu

Para os fins da Convenção são considera­
das equivalentes as expressões "medidas cau­
telares", ou "medidas de segurança", ou "me­
didas de garantia", desde que empregadas para
indicar todo procedimento (processo cautelar)
ou meio que tenda a garantir as conclusões ou
efeitos de um processo atual ou futuro (proces­
so de conhecimento ou de execução) quanto à
segurança das pessoas, dos bens ou das obri­
gações de dar, fazer, ou não fazer, uma coisa
especifica, em processo de natureza civil, co­
mercial, trabalhista e, em processos penais,
quanto à reparação civil.

Ressaltou a Convenção que qualquer Esta­
do-Membro participante poderá declarar que se
limitam a uma ou algumas das medidas cautela­
res previstas.

4. A finalidade da Convenção de Montevi­
déu

As decisões proferidas por juizes ou tribu­
nais dos Estados-Membros da OEA, participan­
tes da Convenção, desde que originárias de
órgão judiciário competente, serão cumpridas
pelas autoridades judiciárias dos Estados-Par­
tes ~onde a cautelar deverá ser executada, e
terão, por objeto:

a) o cumprimento de medidas necessárias
para garantir a segurança das pessoas, tais
como custódia de filhos menores ou alimentos
provisionais;

b) o cumprimento de medidas necessári­
as para garantir a segurança dos bens, tais
como arrestos e seqüestros preventivos de
bens imóveis e móveis, registros de causa e
administração de empresas ou intervenção
nelas.

No Brasil, além de ter sido, a decisão, profe­
rida porjuiz ou tribunal competente, exigem-se
outros requisitos, como os delineados nos arts.
483 e 484 do Código de Processo Civil (aquisi­
ção de eficácia), combinados com os artig()s
215 e seguintes do Regimento Interno do Su­
premo Tribunal Federal.

8 REZEK, Francisco. Direito dos Tratados, Fo­
rense, 1984, n.Os 73 e 74.

5. A lei aplicável
A procedência da medida cautelar será de­

clarada em conformidade com as leis e pelos
juízes do lugar do processo. Sua execução, p0­
rém, bem como os pedidos contrários a ela ou a
garantia, serão resolvidos pelosjuízes do lugar
onde se solicitar seu cumprimento, em confor­
midade com as leis deste último lugar.

A garantia que o solicitante deve prestar,
bem como a que a pessoa afetada se prontifi­
que a prestar no lugar onde a medida se efeti­
var, reger-se-ão pela lei do lugar do cumprimen­
to da medida.

6. O Procedimento. Pedido. Embargos
A modificação da medida cautelar, bem

como as sanções por petições maliciosas ou
temerárias, reger-se-ão pela lei do lugardo cum­
primentoda medida.

Quando se houver decretado arresto ou
qualquer outra medida cautelar em matéria de
bens, a pessoa prejudicada por essa medida
poderá opor perante ojuiz ao qual se tenha ex­
pedido a carta rogatória, os embargos pertinen­
tes, com o único objetivo de que sejam remeti­
dos aojuiz de origem, quando lhe for devolvida
a carta rogatória. Informado ojuiz requerente
da oposição dos embargos, suspenderá ele a
tramitação do processo principal por prazo não
superior a sessenta dias, a fim de que a pessoa
prejudicada faça valer seus direitos.

Os embargos serão processados pelo juiz
do processo principal, em conformidade com
suas leis. Oembargante que comparecer, venci­
do o prazo indicado, receberá a causa no esta­
do em que se encontrar.

Se os embargos forem excludentes de domi­
nio ou de direitos reais sobre o bem arrestado,
ou se basearem na posse ou domínio do bem
seqüestrado, serão devolvidos pelos juízes de
acordo com as leis do país da situação do refe­
rido bem.

7. O procedimento. Execução e cumpri­
mento

Ocumprimento de medidas cautelares pelo
órgão jurisdicional requerido não implicará o
compromisso de reconhecer e cumprir a sen­
tença estrangeira que for proferida no mesmo
processo.

O cumprimento das medidas cautelares de
que trata esta Convenção será levado a efeito
mediante cartas rogatórias que poderão ser
transmitidas ao órgão requerido pelas próprias
partes interessadas por via judicial, por inter­
médio de funcionários consulares ou agentes
diplomáticos ou pela autoridade central do Es-
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tado requerente ou requerido conforme o caso.
Cada Estado-Parte informará à Secretaria­

Geral da Organização dos Estados Americanos
sobre qual é a autoridade central competente
para receber e distribuir cartas rogatórias.

As cartas rogatórias serão cumpridas nos
Estados-Partes desde que reúnam os seguin­
tes requisitos:

a) a que a carta rogatória se encontre legali­
zada. Presumir-se-á que carta rogatória se acha
devidamente legalizada no Estado requerente
quando o houver sido por um funcionário con­
sular ou agente diplomático competente;

b) que a carta rogatória e a documentação
anexa se encontrem devidamente traduzidas
para o idioma oficial do Estado requerido, p0­
dendo as autoridades exigir que sejam traduzi­
das conforme as suas próprias leis.

As cartas rogatórias deverão ser acompa­
nhadas dos documentos que serão entregues à
autoridade central ou órgãojurisdicional reque­
rido e que serão os seguintes:

a) cópia autenticada da petição inicial ou da
petição da medida cautelar, bem como da docu­
mentação anexa e das providências que a hou­
verem decretado;

b) informação sobre as normas processuais
que estabeleçam algum procedimento especial
que o órgãojurisdicional requerente solicite que
seja observado pelo órgão jurisdicional reque­
rido; e

c) se cabível, informação sobre a existência
e domicílio do defensor de oficio ou de socie­
dades de assistência judiciária competentes no
Estado requerente.

Na tramitação e cumprimento de cartas ro­
gatórias referentes as medidas cautelares, as
custas e demais despesas correrão por conta
dos interessados.

Será facultativo ao Estado requerido da tra­
mitação à carta rogatória que careça de indica­
ção quanto à parte que deva atender às despe­
sas e custas quando ocorrerem, salvo se se tra­
tar de alimentos provisionais, caso em que o
tribUnal requerido odiligenciará de oficio. Ojuiz
ou tribunal requerente deverá precisar o con­
teúdo e alcance da medida respectiva. Nas car­
tas rogatórias ou por ocasião da sua tramita­
ção, poderá ser indicada a identidade do procu­
rador do interessado para os fins legais. O be­
neficio de justiça gratuita concedido no Esta40
requerente será mantido no Estado requerido.

Se o órgãojurisdicional requerido se decla­
rar incompetente para proceder à tramitação da
carta rogatória, transmitirá de oficio os docu-
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mentos e antecedentes do caso à autoridade
judiciária competente do seu Estado.

O Estado requerido poderá denegar o cum­
primento de uma carta rogatória referente a me­
didas cautelares, quando estas forem manifes­
tamente contrárias à sua ordem pública (art. 17
da Lei de Introdução do Código Civil brasileiro).

Somente no caso em que a pessoa afetada
justifique aabsoluta improcedência da medida,
ou quando a petição fundamentar na redução
da garantia constituída, o juiz do Estado do
cumprimento poderá levantar a referida medida
de acordo com sua própria lei.

8. Medidas cautelares de urgência ou con­
servatórios

O órgão jurisdicional a quem se solicitar o
cumprimento de uma seIltença estrangeira po­
derá, sem mais tramitação emediante pedido de
parte, tomar as medidas cautelares necessárias,
de acordo com o disposto na sua própria lei.

As autoridades jurisdicionais dos Estados­
Partes nesta Convenção ordenarão e executa­
rão, mediante pedido fundamentado de parte,
todas as medidas conservatórias ou de urgên­
cia, que tenham caráter territorial e cuja finali­
dade seja assegurar o resultado de um litígio
pendente ou eventual. Isso se aplicará qual­
quer que seja a jurisdição internacionalmente
competente de algum dos Estados-Partes para
conhecer do fundo da questão e desde que o
bem ou direito objeto da referida medida se en­
contre no território sujeito àjurisdição da auto­
ridade a quem se solicitar a medida. Se o pro­
cesso estiver pendente, o tribunal que houver
decretado a medida deverá comunicá-la imedia­
tamente ao juiz ou tribunal que conhecer do
processo principal.

Se o processo não tiver sido iniciado a au­
toridade jurisdicional que houver ordenado a
medida fixará um prazo dentro do qual opetici­
onário deverá fazer valer os seus direitos em
juízo, atendo-se ao que, finalmente, sobre eles
resolver ojuiz internacionalmente competente
de qualquer dos Estados-Partes.

Sem prejuízo dos direitos de terceiros, as
autoridades consulares de um Estado-Parte
poderão receber os bens pessoais de um nacio­
nal desse Estado quando, em virtude de faleci­
mento, tiverem tais bens sido postos à disposi­
ção de pessoas de sua família ou de seus her­
deiros presuntivos e não existirem tais pessoas
ou herdeiros, salvo o previsto a tal respeito nas
convenções internacionais. O mesmo procedi­
mento será aplicado também quando a pessoa
estiver impossibilitada de administrar seus bens
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em conseqüência de processo penal.
9. Custódia de menores
Quando a medida cautelar se referir a custó­

dia de menores, o juiz ou tribunal do Estado
requerido poderá limitar, com alcance estrita­
mente territorial, os efeitos da medida à espera
do que resolver em caráter definitivo ojuiz do
processo principal.

10. Estados do Mercosul ou limitrofes
Os Estados-Partes que pertençam a siste­

mas de integração econômica ou que sejam Ii-

IDÍtrofes poderão acordar diretamente entre si
procedimentos e trâmites especiais mais expe­
ditos do que os previstos nesta Convenção.
Tais acordos poderão ser estendidos a tercei­
ros Estados na forma que as partes resolverem.

A Convenção, ainda, aceita qualquer dis­
posição de outras convenções sobre medidas
cautelares que tenham sido assinadas ou que
venham a ser assinadas no futuro em caráter
bilateral ou multilateral pelos Estados-Partes.
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A recente evolução do mercado
francês

JEAN THIBAUD

Noano passado, o recém-eleito Parlamento
conservador francês modernizou as leis socie­
tárias e bancárias, indicando uma nova atitude
pr6-empresarial na França.

Pela lei de 31 de dezembro de 1993, introdu­
ziu-se um certo número de mudanças que afeta­
ram oBanco de França e os mercados financei­
ros e de crédito. Foram tomadas medidas para
adequara lei francesa ao sistema de compensa­
ção de produtos derivados, tais como swaps e
options já regulamentados pelas leis do Reino
Unido e dos Estados Unidos.

No seu nível mais simples, o sistema prevê
a compensação de transações, uma em relação
à outra. Quando funciona efetivamente, a com­
pensação é aceita pelas partes envolvidas numa
transação e é planejada para diminuir riscos de
insolvência; ela permite que os pré-requisitos
para operações de capital sejam substancial­
mente reduzidos, na medida em que são tam­
bém restritos os riscos de crédito e liquidez dos
participantes.

A Inglaterra aceitou recentemente o siste­
ma de compensação como princípio básico do
direito da insolvência e os Estados Unidos tam­
bém adotaram uma lei que pennite a compensa­
ção, podendo, desta forma, conformar suas re­
gras de adequação capital/riscos (capital ade­
quacy rules) às recomendações do Comitê de
Basilea do "Bank ofInternational SettIements"
(BIS).

A França agora seguiu esse rumo. A lei de
31 de dezembro de 1993 dispõe que, em caso de
falência de uma parte francesa, o direito francês
reconhece plenamente, e dá efeito para a liqui­
dação às estipulações de compensação previs­
tas nas normas aplicáveis aos mercados ofici-

Jean Thibaud é advogado em Paris. ais ou em modelos contratuais publicados pela
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"Intemational Swaps and Derivatives Assoei­
ation" ou pela Associação Bancária Francesa
(AFB) para transações "over-the<ounter" (0pe­
rações de balcão).

As conseqüências práticas desta nova lei
são, primeiro, que à parte francesa numa tran­
sação de produtos derivados não será cobrada
uma taxa suplementarpelo risco da outra parte;
e, segundo, os bancos poderão exibir sua posi­
ção líquida numa relação com uma parte france­
sa, diminuindo desta forma seus custos de ca­
pital.

As mudanças trazidas pela lei de 31 de de­
zembro também esclarecem a lei sobre contra­
tos de recompra, instrumentos de venda de va­
lores mobiliários com promessa de recompra a
curto prazo. Até que a lei fosse aprovada, havia
dúvidas, na comunidade jurídica, quanto à exe­
cutoriedade perante uma corte francesa de uma
"pension livrée" (contrato de recompra).

Isso porque as bases jurídicas deste intru­
mentoeramfracas: aprimeiraera um acordo (ac­
cord de place) aprovado pelo Banco de França
de acordo com a "AssociationofBanking Trea­
surers" e a segunda, com intuito puramente fis­
cal, uma simples carta do Ministério da Fazen­
da encaminhada à AFB.

Acontribuição inestimável da nova lei con­
siste em oferecer um quadro legal seguro para
tais transações e definir um grande número de
instrumentos que podem ser objeto de contra­
to de recompra (repos) e as instituições que
são autorizadas a concluir essas transações:
bancos, corretoras de valores mobiliários, agen­
tes financeiros, fundos cooperativos, fundos
comuns, instituições financeiras, investidores
institucionais, companhias de seguros, entida,:
des sem fins lucrativos e entidades fiduciárias.

A lei também regulamenta o tratamento tri­
butário e contábil do "repos", criando as con­
dições necessárias para o desenvolvimento in­
ternacional do mercado de "repos" em Paris,
comojá existe em Londres e em Nova York.

A lei de 31 de dezembro de 1993 aboliu, por
outro lado, as taxas de selo sobre as transações
relativas a valores mobiliários concluídas por
um residente que não seja francês (para fins
tnbutários) na Bolsa de Paris. Essa medida, es­
pera-se, irá suprimir uns dos maiores incenti­
vos para os grandes portadores franceses de
valores de vender pacotes de ações na Bolsa
de Valores de Londres via Sistema eletrônico
automático de quotação (Seaq ou "electronic
automatic quotation system").

19B

Essa medida, em sinergia com o sucesso do
atual programa de privatizações, irá, segundo
as previsões, aumentar ovolume ea liquidez do
mercado da Bolsa de Valores de Paris.

No aspecto do direito societário, as mudan­
ças têm o intuito principal de fornecer uma lei
sobreas sociedades que seja mais flexível e mais
moderna, e restabeleceralguns dos direitos dos
bancos e de outros credores privilegiados, em
caso de falência de uma empresa francesa.

Alei de 3dejaneiro de 1994 criou uma nova
forma de sociedade por ações chamada "socie­
dade por ações simplificada" (ou SAS na sigla
francesa), que permite uma maior flexibilidade,
entre outros aspectos, no processo de tomada
de decisões, na administração e na exclusão de
aéionistas em relação ao que era outrora permi­
tido pelo direito societário.

A diferença essencial é que os acionistas
podem organizar a sociedade como bem enten­
derem, salvo em alguns casos limitados. Esse
tipo de sociedade é particularmente bem adap­
tável para "joint-ventures" nacionais ou trans­
nacionais constituídas entre empresas de mé­
dio e grande porte.

Pela primeira vez na história do direitosocie­
tário francês, a lei de 31 de dezembro de 1993
permitiu expressamente que se exerça pressão
sobre os acionistas minoritários numa socieda­
de anônima de capital aberto.

Otema foi acaloradamente discutido no Par­
lamento francês, pois as medidas impostas à
minoria são sujeitas ao respeito de condições
estritas. Primeiro, a maioria dos acionistas não
pode deter menos que 95% do capital e das
ações com direito a voto da sociedade.

Segundo, a desconsideração da posição da
minoria pode ocorrerunicamente após uma ofer­
ta de compra das ações ou um pedido de ces­
são destas ria forma imposta pela CBV, órgão
regulador da Bolsa de Valores francesa.

Finalmente, a minoria dos acionistas deve­
ria receber uma justa compensação, ou seja
"uma combinação adequada para cada caso do
valor dos bens da sociedade, do seu lucro, da
capitalização de mercado de suas ações, da exis­
tência de subsidiárias edas perspectivas finan­
ceiras para as atividades futuras".

A Câmara francesa dos deputados adotou,
igualmente, em IOdejaneirodeste ano, um pro­
jetode lei sobre falência que irá emendara lei de
1985 sobre o assunto. Se for aprovado o proje­
to pelo Senado, modificaria substancialmente
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os direitos dos bancos e dos credores prefe­
renciais da sociedade sob administraçãojudici­
ária ou em falência.

A lei de 1985 favorecia os empregados e
tinha como intuito principal o de manter a em­
presa em vida para salvar empregos impedindo
os bancos e outros credores privilegiados de
conseguir a execução de seus créditos e a ven­
da, para tanto, dos bens da empresa.

As principais conseqüências do projeto de
lei para os bancos e outros credores privilegia­
dos seriam:

- a melhor posiçãodesses em relação a cre­
dores que teriam concedido novos crédi­
tos depois da declaração de falência ou
concordata (redressementjudiciaire);

- o fisco e o sistema de seguro social não
terão nenhum privilégio em relação aos
outros credores;

- em caso de falência, os credores privile­
giados poderiam obter a execução de
seus títulos de crédito pela venda dos
bens da empresa.

Por razões políticas ehist6ricas, omovimen­
to francês de desregulamentação teve lugar mais
tarde e não foi tão brutal quanto em outros paí­
ses ocidentais, tais como nos Estados Unidos
ou no Reino Unido.

Ainda que essas mudanças não pareçam tão
espetaculares na perspectiva desses países,
elas demonstram, na França, um afastamento
claro do "ancien regime". Demonstramtambém
uma vontade política nítida de integrardetermi­
nadamente a França na economia mundial ede
oferecer aos participantes do mercado francês
os mesmos tipos de instrumentos jurídicos di­
poníveis nos países industrializados.
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l.lntrodução. 2. A "ratio (egis" da matéria nor­
mativa. 3. Conclusão.

1. Introdução
Estabelece a Constituição Federal de 1988

quanto aos serviços notariais e de registro, o
seguinte:

"Art. 236. Os serviços notariais e de
registro são exercidos em caráter priva­
do, por delegação do poder público.

§ 1.0 Lei regulará as atividades, disci­
plinará a responsabilidade civil e crimi­
nal dos notários, dos oficiais de registro
e de seus prepostos, e definirá a fiscali­
zação de seus atos pelo Poder Judiciário.

§ 2.0 Lei federal estabelecerá normas
gerais para fixação de emolumentos rela­
tivos aos atos praticados pelos serviços
notariais e de registro.

§ 3.0 O ingresso na atividade notarial
e de registro depende de concurso pú­
blico de provas e titulos, não se permi­
tindo que qualquer serventia fique vaga,
sem abertura de concurso de provimento
ou de remoção, por mais de seis meses.

À primeira vista, afigura-se que o legislador
constituinte teria idealizado dispositivos con­
traditórios entre suas partes normativas. O co­
put do art. 236 dispõe que "os serviços notari­
ais e de registro são exercidos em caráter priva­
do, por delegação do poder público". Por sua
feita, o § 3.0 do mesmo artigo prescreve que o
"ingresso na atividade notarial e de registro

Manoel Adam Lacayo Valente é bacharel em depende de concurso público de provas e titu­
Direito e em Comunicação Social e Assessor Legisla- los, não se permitindo que qualquer serventia
tivo da Câmara dos Deputados.
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fique vaga, sem abertura de concurso de provi­
mento ou de remoção, por mais de seis meses".

Assim, é de se indagar sobre a natureza dos
serviços notariais e de registro. Seriam estes
encargos de caráter estritamente privado ou,
pelo contrário, representariam, em sua essência
serviços públicos em sentido estrito.

2. A "ratio legis" da matéria normativa
"A razão da lei permite-nos determinar as

razões sociais determinantes da norma interpre­
tanda, seus elementos históricos circunstanci­
ais, a relação existente entre a norma e a vida
social, enfim" (Marcus Cláudio Acquaviva,
Dicionário Juridico Brasileiro, São Paulo, Ju­
rídica Brasileira, 1993, página 489).

A Constituição Federal de 1%7, com a alte­
ração introduzida pela Emenda Constitucional
n.o 1, de 17 de outubro de 1%9,já havia tratado
da matéria referente aos serviços notariais e de
registro em seus artigos 207 e 208:

"Art. 2/)7. As serventias extrajudici­
ais, respeitada a ressalva prevista no ar­
tigo anterior, serão providas na forma da
legislação dos Estados, do Distrito Fe­
deral e dos Territórios, observado o cri­
tério da nomeação segundo a ordem de
classificação obtida em concurso públi­
co de provas e titulos.

Art. 208. Fica assegurada aos substi­
tutos das serventias extrajudiciais e do
foro judicial, na vacância, a efetivação,
no cargo de titular, desde que, investi­
dos na forma da lei, contem ou venham a
contar cinco anos de exercício, nessa
condição e na mesma serventia, até 31 de
dezembro de 1983."

José Celso de Mello Filho, em sua obra Cons­
tituiçilo FederalAnotada. editora Saraiva, São
Paulo, 1986, página 557, comentou a redação
do art. 207 transcrito, da seguinte forma:

"As serventias do foro judicial e do
foro extrajudicial são órgãos administra­
tivos, instituídos pelo Estado, que, dota­
dos de poder certificante, exercem como
auxiliares do Judiciário, função caracte­
risticamente pública. Os titulares das ser­
ventias - os serventuários - silo agentes
públicos. O STF assim se pronunciou
sobre o tema: "...Os oficios de justiça e
de notas são órgãos da fé pública insti­
tuídos pelo Estado. Quer no foro judici­
al, seja no chamado foro extrajudicial,
desempenham função eminentemente
pública. Os seus titulares situam-se como
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servidores públicos" (RTJ 68:283). Às
serventias do foro judicial, também de­
nominadas Oficios de Justiça, competem
os serviços auxiliares das Varas. Às ser­
ventias do foro extrajudicial, também de­
nominadas Cartórios, compete a execu­
ção dos serviços correspondentes: a) ao
Registro Civil das Pessoas Naturais; b)
ao Registro Civil das Pessoas Jurídicas;
c) ao Registro de Títulos e Documentos'
d) ao Registro de Imóveis; e e) aos Tabe:
lionatos de Notas, que exercem funções
notariais".

Sobre o mesmo tema, assim se pronunciou
oconstitucionalista Manoel Gonçalves Ferreira
Filho:

"Isto, como é evidente, não agradou
aos titulares de serventias do foro extra­
judicial, cujos cartórios são tão rendo­
sos que equivalem - querem alguns ­
às baronias que outorgavam os monar­
cas feudais aos seus mais fiéis servido­
res. E o simile não é absurdo porque,
neste Brasil, tempo houve em que os
bons serviços políticos eram retribuídos
com cartórios .. ,

Impede, todavia, a Constituição que
as serventias sejam providas por critério
outro que o do concurso de provas e tí­
tulo~. Veda, pois, a antiga prática, acima
aludida, de premiarcom cartórios os ami­
gos políticos" (Comentários à Consti­
tuiçilo Brasileira. Editora Saraiva, São
Paulo, 1993, página 740).

Dessa forma, pode-se inferir que, desde a
Constituição Federal de 1967, o fundamento do
preceito constitucional, que formula a exigên­
cia do concurso público de provas e títulos para
ingresso na atividade notarial e de registro, se
inspira no princípio administrativo da moralida­
de pública.

Por sua vez, o legisladorconstituinte de 1988
preservou a ratio legis que orientou as dispo­
sições constitucionais de 1967 e 1969 sobre a
atividade notarial e de registro.

Com apalavraoconstituinte GasthoneRighi:
"Sr. Presidente, Srs. Constituintes,

desde que esta Comissão, acompanhan­
do o substitutivo do Relator, confere aos
cartórios notariais e registrais a privati­
zação, é preciso também que se lhes dê
um tratamento de seriedade quanto à
ocupação de titularidade, à promoção e à
carreira que neles se desenvolvem. Tem-
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se por hábito que os titulares, serventu­
ários ou oficiais dos cartórios, ao se li­
cenciarem, nomeiem como substitutos
seus filhos, noras ou parentes. E depois,
a situação se perpetua a dano da carreira
dos serventuários de cartório, impedin­
do que haja concurso e acesso a essas
serventias. A situação não pode perdu­
rar. Minha emenda visa a dar término a
essa situação, de tal sorte que nenhuma
serventia poderá ficar vaga, com substi­
tuto por mais de seis meses. Até o final
desse periodo terá que ser aberto con­
curso para preenchimento efetivo e defi­
nitivo do titular da serventia.

Minha emenda, portanto, estabelece
que nenhum dos cartórios terá o cargo
de titular vago por mais de seis meses
sem o competente, necessário e idôneo
preenchimento através de concurso. Esta
é a emenda que espero ver acolhida por
esta Comissão" (Diário da Assembléia
Nacional Constituinte, janeiro de 1988,
27, C,pp. 1788e 1789).

Em 27 de,novembro de 1990, emjulgamento
do Conflito da Competência n.o 1398 - DF, o
Superior Tribunal de Justiça, por meio de sua
J.8 Seção, assim se manifestou sobre o tema
dos serviços notariais e de registro:

"Ementa: conflito de competência.
Constitucional, Serviços notariais e de
registro. Caráterprivado, pordelegação.
Ingresso. Provimento das serventias va­
gas. Concurso Público. Princípio da re­
cepção. Aplicação da legislação dos Es­
tados. Ausência de interesse da União
nas causas ajuizadas. Competência da
Justiça Estadual.

Segundo disposição expressa da
Constituição Federal os serviços notari­
ais e de registro são exercidos em caráter
privado, por delegação do poder público.

Dependem da lei o exercício das ati-

vida<1es, a disciplina da responsabilida­
de civil e criminal dos serventuários, a
fiscalização dos seus atos pelo Poder
Judiciário e a fixação dos emolumentos.

O ingresso na atividade é procedido
de concurso público e as serventias não
podem permanecer vagas por periodo
superior a seis meses.

Pelo princípio da recepção, as leis
anteriores à nova ordem constitucional
que não conflitam com o direito vigente
são recepcionadas, estabelecendo a con­
vivência entre odireito anterior e oatual.

Até que nova lei disponha de forma
diferente, regulamentando a matéria, o
provimento das serventias será feito me­
diante concurso público de provas e tí­
tulos, realizado nos moldes da legislação
estadual, sempre respeitados, evidente­
mente, os princípios consubstanciados
na Lei Maior."

\érifica-se assim, com clareza, a sintonia do
entendimento doutrinário ejudicial sobre a na­
tureza das atividades notariais e de registro e
também no tocante à exigência do requisito do
concurso público de provas e títulos para in­
gresso nestes serviços.

3. Conclusão
Os serviços notariais e de registros consti­

tuem serviços públicos, exercidos em caráter
privado, por delegação do poder público. O in­
gresso na atividade depende de habilitação em
concurso público de provas e títulos. Essas dis­
posições, longe de serem conflitantes, harmo­
nizam-se entre si e com os princípios constitu­
cionais da legalidade, impessoalidade, morali­
dade e publicidade. A Constituição não con­
templa dispositivos vazios de sentido juridico
ou antagônicos em seus enunciados. As dimen­
sões histórica, sociológica e teleológicas con­
tribuem para o entendimento sistemático do
Texto Constitucional, revelando o significado e
o alcance de suas prescrições·.

• O art. 236 da Constituição Federal foi regula­
mentado pela Lei n.o 8.935, de 18 de novembro de
1994.
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quisas eleitorais. 6. Conclusões.

1. Introdução
O processo eleitoral brasileiro pós-regime

militar tem-se caracterizado pelo largo uso de
avançadas técnicas de execução e acompanha­
mento de campanhas. Entre essas técnicas, o
emprego de pesquisas prévias eleitorais tem
sido uma constante, tanto por parte de candi­
datos, sobretudo os majoritários, como por par­
te dos meios de comunicação de massa do país.
Os candidatos encontram nesses recursos as
ferramentas essenciais ao gerenciamento de
suas respectivas campanhas, monitorando as
preferências do eleitorado no transcorrer das
mesmas campanhas.

Por sua 'vez, os meios de comunicação de
massa, sejam eles impressos ou eletrônicos,
utilizam-se das pesquisas de opinião para ofe­
recer aos seus públicos as estimativas mais
apuradas do andamento dos pleitos, consoli­
dando e ampliando, dessa forma, a audiência
de suas respectivas coberturas jornalísticas das
eleições.

No mundo democrático, contudo, o uso de
pesquisas de opinião pública para averiguar
intenção de voto não é um fenômeno recente.
Nos Estados Unidos, por exemplo, os registros
de emprego de pesquisas de opinião para obter
informação prévia de eleições presidenciais
datam de 1824. Naquele ano, os jornaisHarris-
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burg Pennsylvanian e Raleigh Star, dos Esta­
dos da Pennsylvania e de North Carolina, res­
pectivamente, realizaram sondagens de opinião,
perguntando a seus leitores como votariam nas
eleições presidenciais. Naturalmente, este mé­
todo nada tinha de científico, e o resultado foi
que as previsões ficaram muito aquém da cons­
tatação das umas·.

A pesquisa de opinião pública utilizando
métodos de amostragem fundamentados na te­
oria matemática da probabilidade só começou a
ser realizada nos anos trinta, tendo sido intro­
duzida, a princípio, pela indústria de radiodifu­
são e pelo marketing comercial nos Estados
Unidos. Logo em seguida, candidatos e gover­
nantes deram-se conta do grande potencial que
essas sondagens representavam no sentido de
prever com boa margem de acerto as intenções
de voto do eleitorado ou suas reações à pro­
postas governamentais.

Já a partir dos anos quarenta, as pesquisas
de opinião passaram a ter uso corrente na polí­
tica nos Estados Unidos. Para Michael Margo­
lis, "o advento da pesquisa de opinião pública
cientificamente realizada deu à forma de gover­
no democrático uma nova dimensão. A partir
de amostragens e perguntas apropriadas, tor­
nou-se possível, pela primeira vez na história,
discernir a opinião do povo sobre virtualmente
qualquer questão pública, dentro de um perío­
do de tempo relativamente curto, a um custo
eminentemente baixo"2. Atualmente, raro é o
governante ou candidato a cargo eletivo nas
principais democracias que dispense a pesqui­
sa de opinião pública como ferramenta básica
de sua atuação politica, seja à frente da adminis­
tração pública ou de uma campanha eleitoral.

Os veículos de comunicação de massa tam­
bém descobriram nas pesquisas eleitorais um
filão a ser explorado em época de eleição. Os
índices de intenção de votos do eleitorado pas­
sou a ocupar as principais manchetes das emis­
soras de televisão e jornais, sobretudo por ge­
rarem dividendos substanciais, na forma de
melhores índices de audiência. Em alguns ca­
sos, a importância que oveículo de comunica-

•MARTIN, L. John. "Survey Research and Opi­
nion Polls". In: National Science FOllndation. Only
One Seienee, 12th Board Report ofthe National Sei­
ence Board (Washington, D.C.: National Seienee
Foundation, 1981), pp. 83-86.

2 MARGOLIS, Miehael. "Publie Opinion, Po­
lIing. and Political Behavior", The Annalso/lhe Ame­
rican Academyo/PoliticalandSocialScience, v. 472,
March 1984, p. 63.

ção dá às pesquisas é tanta que, não satisfeitos
em depender de terceiros para adquirir tal infor­
mação, seus dirigentes decidem-se pela criação
de seus próprios institutos. O Datafolha, liga­
do ao jornal Folha de São Paulo, é O melhor
exemplo brasileiro desse fenômeno.

Não resta dúvida de que a inserção das pes­
quisas de opinião no jogo político alterou de
forma substancial o embate eleitoral. A pronta
disponibilidade dessas sondagens para os can­
didatos e a imediata divulgação dos índices de
intenção de voto através dos meios de comuni­
cação passaram a ditar o próprio ritmo das cam­
panhas. Mas, será que tais modificações foram
benéficas para o eleitorado e para o sistema
democrático? Até que ponto as pesquisas não
influenciamocomportamento do eleitor, distor­
cendo, desta forma, a dita soberania das urnas?
Não seriam os resultados das pesquisas mani­
puláveis, ficando elas, portanto, à mercê do
poder econômico?

Desde a retomada do processo democráti­
co, as eleições brasileiras sempre registram acu­
sações de manipulação das pesquisas eleito­
rais. Um estudo recente da Toledo & Associa­
dos realizada no Estado de São Paulo concluiu,
inclusive, que a maioria dos eleitores desconfi­
am da veracidade das pesquisas eleitorais. Se­
gundo o estudo, 52,8% dos eleitores paulistas
não acreditam nas pesquisas de opinião públi­
ca e 64,4% acreditam que os resultados das
pesquisas são manipulados3•

O presente trabalho tem por finalidade pre­
cisamente aprofundarestas questões, analisan­
do, a partirda literatura especializada, a influên­
cia das pesquisas sobre o comportamento do
eleitorado e seu impacto sobre a política eleito­
ral. O trabalho focalizará, ainda, a experiência
internacional na regulamentação das pesquisas
eleitorais e analisará as tentativas brasileiras
voltadas para normatizar o universo das pes­
quisas e prévias eleitorais no país. O objetivo
principal é oferecer subsídios para uma ação
parlamentarcomvistas ao aperfeiçoamento das
regras eleitorais no país.

2. Limitações metodológicas
Basicamente, a pesquisa prévia eleitoral é

um levantamento de opiniões por meio de en­
trevistas e de um processamento estatístico que
permite a descrição das preferências do eleito-

3 'Maioria Acha que Pesquisas silo Manipula­
das". Correio Braziliense, 20 de setembro de 1994,
p. 8
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rado num dado momento de uma campanha
politica. Esse tipo de pesquisa baseia-se numa
metodologia clássica, consolidada eamplamen­
te usada, que se sustenta em duas teorias: a da
amostragem e a da estimação estatística. Se­
gundo Marcos Figueiredo, "a primeira foi in­
ventada para dar conta das dificuldades de rea­
lizar repetidos censos em curto espaço de tem­
po, e logo foi adotada pela sociologia". A teo­
ria da amostragem dita regras e métodos de se­
leção daqueles que respondem aos questioná­
rioseque comporão a amostra. "Está na aplica­
ção adequada dessas regras e métodos a pos­
sibilidade do uso da teoria científica da estima­
ção estatística, cuja finalidade última é tornar
as amostras tão representativas da população
estudada quanto possível"4.

No caso especifico das pesquisas eleitorais,
Figueiredo afirma que "a seleção da amostrada
população (de uma região) a ser estudada tem
por objetivo selecionar um número n de indívi­
duos que representem as opiniões do conjunto
de seus habitantes". Pela teoria da amostragem;
entrevistando-se o. conjunto n de indíviduos,
conhece-se como se distribui a opinião de to­
dos os moradores daquela região~.

Embora reconhecida cientificamente, esta
metodologia está longe de ser infalível. De fato,
a literatura especializada está repleta de exem­
plos de pesquisas eleitorais que prenunciaram
situações divergentes da realidade posterior­
mente constatada. O exemplo mais dramático
refere-se à eleição presidencial dos Estados
Unidos em 1948. Naquele ano, os três maiores
institutos de pesquisa previram a vitória, am­
plamente divulgada, de Thomas Dewey. Ao fi­
nal da apuração, entretanto, Harry Tmman ha­
via sido o eleito.

No Brasil, as eleições municipais de 1985
surpreenderam a muitos em São Paulo, Fortale­
za e Goiânia, locais onde houve grande discre­
pância entre as previsões das pesquisas e o
resultado final das umas.

A maioria dos dirigentes de institutos de
pesquisas compartilham da opinião de Figuei­
redo acerca do baixo poder preditivo das pes­
quisas pré-eleitorais. "Para responder a seus
clientes com a velocidade exigida peladinâmica
das campanhas, as empresas são obrigadas a

4 FIGUEIREDO, Marcos Faria. "As Eleições
Municipais de 85; As Pesquisas Pré-eleitorais e as
'Surpresas' Pollticas". Ciência Hoje, v. 4, n.o 22, p.
82.

sIbid.

fazer questionários curtos eextremamenteágeis,
para computação imediata. O poder preditivo
de surveys eleitorais relaciona-se diretamente
com o escopo e a profundidade dos questioná­
rios usados e com a habilidade de quem os ana­
lisa"6.

Para a pesquisadora Regina Sadownik, po­
rém, o problema das pesquisas eleitorais de
abordagem clássica reside em sua própria me­
todologia. Segundo ela, o método adotado pe­
las instituições brasileiras de pesquisa é de fá­
cil utilização, pois sua projeção de valores ba­
seia-se numa linha reta. "No caso de enquetes
eleitorais, o resultado de cada rodada indepen­
de das anteriores, eo único problema relevante
é compor a amostra"7. Adepta do modelo baye­
siano de pesquisa de opihião, onde valores ex­
traídos de pesquisas ankriores ajudam a for­
mar os dados de entrada de cada nova rodada,
Sadownik lembra o resultado do pleito presi­
dencial de 1989 como exemplo das limitações
do enfoque tradicional. "Usando a estatística
clássica, nossas instituições de pesquisa che­
garamaatribuir aFernando Collor índice de 4()01o
a 45% dos votos. Mas o candidato chegou ao
primeiro turno com apenas 28%, como se tives­
se experimentado grande queda na reta final. A
estatística bayesiana mostra que isso não ocor­
reu e que tanto a subida quanto a queda de
Collor foram exageradas pelo uso de uma meto­
dologia linear"8.

Independente de seu enfoque metodológi­
co, no entanto, é inegável o fato de que essas
pesquisas prévias eleitorais são levadas a cabo
num contexto diverso daquele do tradicional
laboratório de pesquisa científica. A pressa e
as amostragens de tamanho reduzido, com mar­
gem de erro de até 3%, que abundam nas pes­
quisas eleitorais, praticamente inexistem nas
pesquisas de cunho acadêmico realizadas por
cientistas sociais com dedicação exclusiva à
universidade ou a centros de pesquisas soci­
ais. Por essa razão, a credibilidade do produto
final das primeiras não pode ser confundida
com a credibilidade dos resultados das últimas.
Por mais científica que seja a abordagem, as
pesquisas prévias eleitorais não existem para
fazer ciência. Seu propósito pragmático é aten­
der interesses e demandas específicas por in­
formação eleitoral.

6Ibid, p. 83.
7 SADOWNIK, Regina. "Nada está decidido",

Bahia Hoje, 1994, sld, s1p.

I Ibid.
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3. A questiJo da influência
O GovernadorHélio Garcia afinnou certavez

que as pesquisas pré-eleitorias são como "bús­
solas para orientar a campanha"9. De fato, as
pesquisas representam um forte aliado do can­
didato. que pode, através delas, obter uma ver­
dadeira radiografia das intenções de voto do
eleitorado em detenninado momento da campa­
nha. Como diz Antonio Mendes, as "pesquisas
indicam erros e acertos nas táticas de campa­
nha~ redirecionam estratégias, incentivam de­
sistências, forçam alianças, fornecem elemen­
tos para programas de governo ealteram aagen­
da dos candidatos"lo. Hoje, é quase inconcebi­
vel que um candidato a cargo eletivo majoritá­
rio em qualquer nivel no país não faça uso de
pesquisa eleitoral para monitorar desempenho
e dirigir os rumos de sua campanha.

Mas, se as pesquisas são tão benéficas para
os candidatos, será que poderíamos dizer o
mesmo em relação ao beneficio que essas son­
dagens, quando divulgadas através dos meios
de comunicação"Cle massa, possam repassar ao
eleitorado? Essa pergunta não é facilmente res­
pondida. Enquanto há muitos especialistas que
afirmam ser a divulgação das pesquisas nociva
para o processo eleitoral, pelo menos número
igual de acadêmicos afirma o contrário, reco­
nhecendo o impacto das pesquisas nas elei­
ções, mas assegurando que os beneficios su­
peram os danos.

Para os especialistas que crêem na nocivi­
dade da influência das pesquisas eleitorais, o
problema não reside no seu aspecto técnico­
metodológico intrinseco. Está sim, no uso que
se faz delas na esfera da comunicação de mas­
sa, eem especial, da televisão. No que se refere
à comunicação política de massa, qualquerapre­
sentação de resultados de pesquisa eleitoral,
mesmo os mais objetivos possíveis, adquire
uma dimensão política inevitável. O "clima",
como afirma o sociólogo Michel Thiolent, não
é de constatação e descrição, não sendo com­
parável ao espírito de imparcialidade que per­
meia o trabalho nos laboratórios de pesquisa
científica I I. Segundo Leôncio Martins Rodri­
gues, "esse instrumento de mensuração de opi-

9 FIGUEIREDO, Marcos Faria. Ibid., p. 85.

\0 MENDES, Antonio Manuel Teixeira. "O Pa­
peI das Pesquisas Eleitorais", Novos Estudos Ce­
brap, n.029, março 1991, p. 28.

11 TIllOLENT, Michel. As Pesquisas Eleitorais
em Debate na Imprensa. (São Paulo: Cortez: Auto­
res Associados, 1989), p. 87.

nião acabou por se tomar um ator político... A
influência das pesquisas existe, é inegável, em­
bora não deva ser exagerada"12.

Já os analistas que descartam a nocividade
da influência das pesquisas eleitorais funda­
mentam seu argumento na importância de se
preservar a liberdade de expressão e o acesso à
informação. Para eles, a sociedade teria muito
mais a perder ao restringir a liberdade de se di­
vulgarem os resultados de pesquisa, do que
proibir que tal informação sobre o andamento
de determinada campanha eleitoral seja veicu­
lada. Antonio Mendes admite que "algum im­
pacto sempre existe, até porque as pesquisas
tornaram-se parte construtiva do processo elei­
toral. Mas a suposta influência é uma das mui­
tas que se cruzam numa campanha" 13.

As análises acerca da influência das pes­
quisas pré-eleitorais no comportamento do elei­
torado têm-se concentrado basicamente em três
casos típicos de influência. São eles o efeito
Bandwagon, o efeito Underdog, e o impacto
do chamado "voto útil".

O Dicionário Americano de Governo e
Po/itica define o efeito Bandwagon como um
fenômeno que transfere ao candidato que apa­
renta estar na frente da disputa eleitoral supor­
te adicional do el~itorado pelo simples fato de
estar na frente l •. E oque poderíamos chamar de
efeito "Maria-vai-com-as-outras", com o qual
qualquer infonnação que previsse o candidato
vitorioso no pleito influenciaria certos eleitores,
sobretudoos indecisos, avotarem com a maioria.

Na literatura especializada, há argumentos
que evidenciam e há argumentos que refutam a
·existência do efeito Bandwagon. Em um livro
de 1948, Lazarsfeld eoutros concluíram, a partir
de um estudo pioneiro sobre o assunto, que o
efeito de fato se faz presente nas eleições. Se­
gundo a conclusão do autor, "pesquisas eleito­
rais como fonte de mudança da expectativa do
eleitorado foram especificamente mencionadas
por 42% de nossos entrevistados"I'. Num es-

12 Citado por TIllOLENT, Michel. Ibid., p. l3 .
13 MENDES, Antonio M. T. Ibid., p. 31.

I. SHAFRITZ, Jay M. The Dorsey Dictionary
ofAmerican Government and Politics. (Chicago:
Dorsey Press, 1988), p. 45.

15 LAZARSFELD, Paul F., BERELSON, Ber­
nard & GAUDET, Hazel. The People sChoice: How
the Voter Makes Up HisMind in a Presidential Cam­
paign (New York: Columbia University Press, 1948),
pp. 108-109.
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tudo sobre as eleições inglesas de 1983, o pes­
quisador I. Crewe verificou "que as intenções
de voto dos eleitores foram influenciadas pelos
resultados das pesquisas, encorajando votos
adicionais para a aliança SDPIPartido Liberal,
divulgada como líder nas sondagens" 16. De
Bock, numa análise de 1976, concluiu que a di­
vulgação de resultados declinantes de um can­
didato enfraqueceu ainda mais sua base de
apoio e reduziu a motivação de ir às urnas entre
os eleitores que preferiam ocandidato em ques­
tão17. Este argumento é ainda reforçado por
outro estudo que concluiu que o "efeito Ban­
dwagon pode operar no sentido negativo, ini­
bindo o curso normal do processo de decisão
democrática"18.

Para os críticos da existência de um efeito
Bandwagon, há pouca evidência que este efei­
to, se é que existe, tenha algum impacto no re­
sultado das eleições. Numa pesquisa de 1979, a
firma Roper Organization entrevistou uma
amostra da populaçãoamericana durante acam­
panha presidencial de Carter e Reagan. Todos
receberam a mesma pergunta-padrão: "Você
apóia ou é um crítico de Carter?" Mas metade
dos entrevistados recebeu, antes da pergunta,
a seguinte informação: "Como você sabe, to­
das as pesquisas mostram que o apoio para o
presidente Carter está declinando. Gostaríamos
de ter sua opinião". Segundo o estudo, a dife­
rença nas respostas das duas versões tomou a
direção esperada, mas esse desvio foi tão pe­
queno - um ponto percentual - que chegou a
ser estatisticamente irrelevante19

• Já o profes­
sor Charles Atkin, da Universidade de Michi­
gan, EUA, realizou dois estudos voltados ex­
clusivamente para testar o impacto que o aces­
so prévio a um resultado de pesquisa eleitoral
teria na intenção de voto e na percepção de

16 CREWE, l. "Saturation Polling, the Media and
the 1983 Election", in: CREWE, L & HARROP, M.
(eds.) Political Communications: The General Elec­
tion Campaign of 1983 (London: Mcmillan, 1986)
pp. 245-249.

17 DE BOCK, Harold. "Influence ofIn-State Elec­
tion Poli Reports on Candidate Preference in 1972".
JOllmalism Quarter/y, autumn 1976, pp. 457-462.

18 DIZNEY, Henry & ROSKENS, Ronald. "An
Investigation ofthe 'Bandwagon EfTect' in a College
Straw Election", Joumal ofEducational Sociology,
v. 36 (1962), p. 108.

19 LANG, Kurt & LANG Gladys Engel. "The
lmpact of PolIs on Public Opinion". The Annals of
the AmericanAcademy ofPolitical andSocialScien­
ce, v. 4572, march 1984, p.134.

imagens políticas em uma dada população. Um
estudo dizia respeito a uma eleição para dire­
tório universitário. Um segundo estudo, entre­
tanto, foi realizado sobcondições realísticas de
campanha, e tratava da eleição de vereadores
na cidade de East Lansing, no estado do Michi­
gano Em nenhum dos casos, Atkin encontrou
evidência de que os eleitores fossem motiva­
dos por um desejo de acompanhar a vontade
da maioria, como sugere a teoria do efeito Ban­
dwagon20• A conclusão a que esses críticos do
efeito Bandwagon chegaram é que raramente
uma única mensagem fará com que pessoas
com convicções sólidas e idéias claras abando­
nem suas preferências.

Por sua vez, a teoria por trás do efeito Un­
derdog propõe que algumas pessoas podem
estar predispostas a se identificar ou se solida­
rizar com o candidato que parece estar em des­
vantagem. Entretanto, evidência que suporte
esta teoria praticamente inexiste nos círculos
acadêmicos. Os poucos estudos que investi­
garam a existência desse efeito simplesmente
concluíram que a divulgação do resultado de
pesquisas eleitorais não parece motivar o elei­
torado para esse tipo de comportament021

•

O fenômeno do "voto útil" tende a aconte­
cer em eleições polarizadas, onde dois candida­
tos se destacam mais que os outros na corrida
eleitoral. Com o acesso à informação proveni­
ente da divulgação dos resultados das pesqui­
sas eleitorais, o eleitor fica ciente de que as con­
dições de um terceiro candidato de sua prefe­
rência suplantar um dos dois líderes são míni­
mas, e, nesse caso, opta por votar em um dos
dois líderes, para não "perder" o seu voto.

Muito embora não tenhamos identificado
nenhum registro de pesquisa, na literatura es­
pecializada, sobre a influência da pesquisa elei­
toral no estímulo ao "voto útil", poucos analis­
tas a refutam.

Além desses tipos de influência, a divulga­
ção dos resultados de pesquisas eleitorais pode

20 ATKIN, Charles. Pronunciamento. In: Esta­
dos Unidos. Congresso House Committee on House
Administration. SlIbcommittee on Library and Me­
moriaIs. Public Opinion PolIs (hearings). Washing­
ton, D.C.:US Govemment Printing Office, 1973, pp.
37-42.

21Um desses poucos estudos é o de FLEITAS,
Daniel. The Ullderdog E.ffect: An ExperimentalShuiy
ofVoting Behavior in a Minimal-Information Electi­
on. (tese de doutorado não publicada, Florida State
University, 1970).
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apresentar um impacto indi,reto, embora signifi­
cativo sobre os eleitores. E que o desempenho
dos ca~didatos nas pesquisas pode determinar
o tipo de cobertura que receberá da imprensa,
bem como ovolume de financiamento que sua
campanha desfrutará. Mendes exemplific~ bem
oprimeiro caso com odesempe~o de G~lh~­
me Afifno primeiro turno da cornda prestdencI­
ai de 1989. "À medida que os resultados das
pesquisas indicavam a subida de Afif na prefe­
rência do eleitorado, mais espaço ele ganhava
no noticiário de jornais e televisão. Sem a pre­
sença de outros fatores, esse aumento de visi­
bilidade do candidato certamente influenciaria
os eleitores. No caso de Afif, porém, outros fa­
toresvieram à baila. Ele tomou-se o alvo prefe­
rencial de Fernando Collor de Mello ede Mário
Covas, além de surgirem inúmeras denúncias
sobre sua atuação na Constituinte. O bombar­
deio de críticas só cessou quando as pesqui­
sas mostraram que o "efeito Afif' já não exis­
tia"22

Em relação ao segundo caso, os Estados
Unidos nos oferecem o melhorexemplo. Segun­
do Herbert Asher, a maioria dos candidatos a
cargo eletivo naquele país usa resulta~os posi­
tivos nas pesquisas para gerar contrtbwções
financeiras à campanha ou para reduzir ovolu­
me de contribuições endereçadas aos seus opo­
nentes. "Se uma campanha não é levada a sé­
rio, terá dificuldadespara levantar fundos". Para
o doador "a seriedade de uma campanha é me­
dida at~vés de seu desempenho nas pesqui­
sas"23.

No cômputo geral, podemos afirmar que,
apesar de não determinar o res~ltado d~ ~a

eleição, a divulgação das pesqwsas eleIto~s

exerce alguma influência, por menor que seja,
sobre oeleitorado. Essa influência se eleva quan­
do uma vez divulgados pelos meios de comu­
ni~ção, ganham destaque nas próprias cam­
panhas dos candidatos. Nesse contexto, os re­
sultados das pesquisas são transformados pe­
los candidatos em elementos adicionais do es­
forço de propaganda eleitoral. Ali, ganham ou­
tra dimensão, passando de mera descrição e
informação essencialmente imparcial para ato
de discurso. Quando ali inseridos, não visam
outra coisa senão persuadir os eleitores ainda
indecisos.

22 MENDES, Antonio. Ibid.

23 ASHER, Herbert. Polling andlhe Public: What
EveryCitizenShould Know. (Washington,D.C.: Con­
gressional Quarterly Inc, 1988), p. 104.
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4. Regulamentaçi10 das pesquisas eleito­
rais em paises selecionados

A discussão sobre a influência, algumas
vezes adversa, da divulgação das pesquisas
eleitorais no comportamento do eleitorado não
se tem restringido ao meio acadêmico. Do tema
têm-se ocupado também legisladores ejuristas
de todo o mundo, inclusive do Brasil. A preo­
cupação por parte de legisla.dores c~m ~ cará­
ter influenciador das pesqUIsaS eleitOraIS tem
resultado na apresentação de projetos de lei e
na promulgação de legislaçãovisando normati­
zar o uso das pesquisas de opinião em época
de eleição, bem como reduzir os possiveis efe~­

tos nocivos de sua inserção no processo eleI­
toral. Em alguns paises, as pesquisas de opi­
nião foram alvo de legislação exclusiva, em ou­
tros, a regulamentação das enquetes eleitorais
foi incluída em códigos ou leis que normatizam
as eleições corno um todo.

Abaixo, apresentamos uma sintese da expe­
riência legislativa de sete países democráticos
na regulamentação do universo das pesquisas
prévias eleitorais.

4.1. Estados Unidos
Os Estados Unidos são um dos poucos pa­

íses incluidos no presente trabalho que não d;is­
põem de uma legislação q!1~ regulamen~e a u~­

serção das pesquisas de 0PlOIão no cenáno el~I­

toral. Isto não significa, contudo, que os legIS­
ladores norte-americanos não demonstrassem
preocupação com o impacto das pesquisas el~i­

torais tanto no eleitorado quanto no própno
sistema eleitoral dopais.

O Congresso dos Estados Unidos registra
propostas federais e estaduais para investigar
e regulamentar as pesquisas de opinião pública
de natureza eleitoral desde 193624 • Tais propos­
tas almejavam os tnaisvariados objetivos, corno,
por exemplo, licenciar e~trevistado~es, reque­
rer de serviços de pesqUIsaS de emIssoras de
rádio e televisão a revelação da identidade de
seus entrevistados, proibir entrevistas de por­
ta em porta, etc.

O ano de 1968 registra o maior volume de
atividades legislativas no Congresso america­
no voltadas para a regulamentação das pesqui­
sas eleitorais. O agregado dessas atividades
culminou no projeto de lei H.R. 5003, de 25 de

24 Ver PAULS, Frederick. Proposals in Congress
to Investigate or Regulate Public Opinion Polling
(1936-1966) (Washington, D.C.: Government and
General Reserch Division. Legislativa Reference Ser­
vice, Library ofCongress, December 16, 1966).
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fevereiro de 1971, de iniciativa do Deputado
Lucien N. Nedzi. Este projeto de lei, com o titulo
de Truth-in-Polling Act (Lei da Verdade nas
Pesquisas Eleitorais), tinha como objetivo tor­
nar compulsória "a divulgação de certas infor­
mações relacionadas a certas pesquisas de opi­
nião pública". Oprojeto requeria de todos aque­
les "que realizassem pesquisas de opinião pú­
blica relacionadas à eleição pam quaisquer car­
gos fedemis ou a qualquer assunto político, cujo
resultado viesse a ser disseminado ao público
por intermédio dos correios ou através do co­
mércio interestadual, o registro com obibliote­
cário da Biblioteca do Congresso, no prazo
máximo de setenta e duas homs após a primeira
divulgação dos resultados de tal pesquisa, da
seguinte informação: nome do contratante da
pesquisa; método empregado para realizar a
amostragem; tamanho da amostragem; período
em que apesquisa foi realizada; perguntas cons­
tantes do questionário; método empregado pam
a realização da pesquisa; número de pessoas
na amostragem que foram contatadas e não res­
pondemm ao questionário e número de pesso­
as na amostmgem que não fomm contatadas; e,
finalmente, os resultados da pesquisa"2s.

Proposta similarfoi também apresentadaem
1970 pelo ex-Senador Charles Goodell. Tmta-se
da Po/ls Procedure Disclosure Act, que toma­
ria obrigatória a publicação dos procedimentos
empregados na realização de pesquisas eleito­
rais, "de forma que os membros do eleitomdo e
dos meios de comunicação pudessem ter aces­
so a informação detalhada sobre as pesquisas
em questão, pam poderem melhor avaliar o sig­
nificado de seus resultados"26.

Nenhuma dessas propostas, entretanto,
chegou a se transformar em lei. Após longas
discussões, envolvendo especialistas em pes­
quisas de universidades, empresas jornalísti­
cas e institutos de pesquisas, o Congresso
americano optou por deixar a cargo das associ­
ações de institutos e pesquisadores autôno­
mos o estabelecimento de padrões mínimos de
qualidade, sua verificação, bem como seu en­
forcement. Segundo opróprio Goodell, "o Con­
gresso entendeu como sendo da responsabili­
dade dos membros e das organizações da... pro­
fissão, estabelecer mpidamente os padrões de

2S Estados Unidos. Congresso House Committee
on HOllse Administration. Subcommittee on Library
and Memoriais. Public Opinion PolIs (hearings).
Ibid., pp. 2-3.

26 Ibid., p. 26.

qualidade mínimos para procedimentos de pes­
quisa de opinião pública, e estabelecere empre­
garsanções e mecanismos que assegumssemque
seus membros aderissem a tais padrões"27.

O Congresso americano também chegou a
discutir a possibilidade de proibir a divulgação
dos resultados de pesquisas eleitorais durante
um período, "talvez duas semanas", anterior ao
dia de votação. Mas seus membros concorda­
mm que tal proibição entraria em conflito com
os princípios de liberdade de expressão e liber­
dade de imprensa contidos na Primeira Emenda
da Constituição dos Estados Unidos. "Com
base naquele argumento constitucional, e con­
cluindo-se que o cidadão tem o direito de votar
como quiser, até, se assim escolher, sendo influ­
enciado pelos resultados das pesquisas, a pro­
posta de uma proibição limitada foi rejeitada"28.

4.2. Inglaterra
A presença de pesquisas eleitorais na In­

glaterm é quase tão antiga quanto nos Estados
Unidos. A filial britânica do Instituto Gal/up
foi fundada no ano de 1937, apenas dois anos
depois do estabelecimento da matriz norte-ame­
ricana. Já em 1939, oGallup realizavaa primeim
pesquisa de intenção de voto daquele país.

A exemplo dos Estados Unidos, a Inglater­
mtampouco adota normas que restrinjam a rea­
lização e a divulgação de pesquisas de opinião
pública em tempos de eleição, muito embora o
Parlamentobritânico registre diversas propos­
tas de proibir tais enquetes. Em 1968, uma con­
ferência parlamentar (Speaker s Conference)
sobre direito eleitoml inglês recomendou a proi­
bição de pesquisas eleitorais no período imedia­
tamente anterior ao dia de votação. Segundo
esta recomendação, "não deveria haver difu­
são (por rádio e televisão), nem a publicação
em jornal ou outro periódico, do resultado de
qualquer pesquisa de opinião pública acerca
dos resultados prováveis de qualquer eleição
parlamentar durante um período de setenta e
duas homs anterior ao fechamento das urnas"29.
Em meados da década de setenta, o esforço foi
renovado sob a forma de um projeto de lei apre­
sentado por um membro do Parlament030

•

27 Ibid.

28 Ibid., p. 25.
29 Cmnd. 3550, parágrafo 31. Citado em RA­

WLINGS, H. F. Law and the ElectoralProcess (Lon­
dres: Sweet & Maxwell, 1988), p. 166.

30 WORCESTER, Robert M. "PolIsters, the
Press, and Political Polling in Britain". Public Opini­
on Quarter/y, V. 44, p.s59.
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Todas as propostas destinadas a proibir a
realização e divulgação de pesquisas eleitorais
na Inglaterra foram rejeitadas pelo Parlamento.
O especialista em direito eleitoral inglês H. F.
Rawlings crê, além disso, "que.tais propostas
seriam incompatíveis com o Artigo 10 da Con­
venção Européia de Direitos Humanos, corno
uma restrição imprópria ao direito individual de
receber informação"3!.

4.3. Portugal
Em 20 de julho de 1991, a República de Por­

tugal promulgou a Lei n.o 31/91, regul~en~­
do a realização e a divulgação de pesqwsas eleI­
torais. Trata-se de urna lei abrangente que em
seus 16 artigos normatiza desde os procedimen­
tos na elaboração da amostragem até as penas
por infrações.

O artigo 1.0 deixa claro que ~ ?bjeto.~ lei
não é qualquer pesquisa de oplrnão publtca,
mas toda pesquisa de opinião "destinad~ a pu­
blicação ou difusão em órgãos de comurncação
social, cujo objecto se relacione direta ou indi­
rectamente com a realização de qualquer acto
eleitoral". A lei também abrange "a publicação
ou difusão de previsões ou simulações de voto
que se baseiem em sondagens relativas a qual­
quer acto eleitoral"32. Ou seja, ~ preocupação
dos legisladores portugueses fOI com aquelas
pesquisas que viessem a ter um impacto públi­
co e não as pesquisas de foro reservado, enco­
mendada pelos próprios candidatos.

Nos artigos 2.° ao 5.°, a lei estabelece uma
série de pré-requisitos à realização de pesqui­
sas eleitorais. Primeiro, há a obrigatoriedade da
inscrição dos institutos, ou entidades realiza­
doras,junto à "Alta Autoridade para a Comuni­
cação Social" (art. 2.°). Em segundo ~ugar, as
pesquisas devem obedecer a urna séne de re­
gras gerais referentes ao processo de amostra­
gem, ao questionário e aos ~ntrevistados (art.
3.°). Em terceiro lugar, a entldade responsável
pela divulgação da pesquisa "deve proceder
ao seu depósito junto à Alta ~utoridade Jm!a a
Comunicação Social até o dIa da sua J$ubltca­
ção ou difusão", devidamente acompanhado de
uma ficha técnica, identificando cliente, amos­
tra, metodologia, técnica de recolha de ~dos,

taxas de resposta, margem de erro e texto IOte­
gral das questões, entre outros itens (arts. 4.° e

31 RAWLINGS, H. F. Ibid.

32 Para esta e outras referências à lei portuguesa
que regulamenta as pesquisas de opinião, ver Ley n.o
31191, de 20 de julio. Boletín de Legislación Extran­
jera, n.O 139-140, 1993, pp. 43-47.
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5.°). A lei também prevê que esta ficha técnica
deverá acompanhar a primeira publicação ou
difusão de uma pesquisa eleitoral (art. 6.°).

Em relação à primeira divulgação de resulta­
dos de qualquer pesquisa de opinião, a lei esta­
belece prazo de "até 10 dias a contar da data do
recebimento do depósito obrigatório junto à
entidade fiscalizadora" (art. 7.°). A lei também
proíbe a divulgação das pesquisas eleit~rais

entre os "sete dias que antecedem ao dia da
eleição ou de votação para referendo, até o en­
cerramento das umas" (art. 8.°). Esta proibição
inclui, ainda, comentários ou análise dos resul­
tados de pesquisas eleitorais.

Por fim, a lei portuguesa dá à Alta Autorida­
de para a Comunica9ão Social poderes de v~ri­

ficação da conformidade das sondagens eleIto­
raiscom otexto da léi (art. 12.°) e, mais impor­
tante, estabelece multas e penalidades para os
infratores (art. 14.°).

4.4. Bélgica
A lei sobre publicação de pesquisas de opi­

nião da Bélgica, promulgada em 18 de julho de
1985 era muito semelhante à lei portuguesa.
Elmx;rada apartir de um projeto de iniciativa do
Senado Federal, a lei belga apresentava como
características principais a obrigatoriedade de
um depósito de ficha técnica que, igualmente,
deveria acompanhar a divulgação da pesquisa,
e a proibição de divulgação num período ~nte­

rior ao dia da votaçã0 33. Alguns desses dISPO­
sitivos, entretanto, foram revogados, no texto
revisado da lei, que foi efetivado no dia 21 de
junho de 199}34.

Em seu artigo 2.°, a lei original requeria dos
institutos de pesquisas a elaboração de uma
ficha técnica contendo: finalidade da sondagem,
dimensão da amostra, método de amostragem,
composição detalhada da amostra, distribuição
percentual das respostas dadas a todas as per­
guntas do questionário, margem de confiança,
etc., além dos dados identificativos da entida­
de responsável pela pesquisa. Alei também cri­
ava uma Comissão de Pesquisas de Opinião
(art. 4.°), com o propósito de elaborar "normas
de qualidade e regras de conduta que deverão
ser observadas pelos institutos e as pessoas
fisicas ao realizarem pesquisas de opinião, as-

33 Ley sobre publicaci6n de sondeos de opini6n,
Bélgica. Bole/in de Legislación Extranjera, vv. 50­
51, 1985, pp. 1225-1228.

34 Ver Boletín de Legislacián Extranjera, vv. 139­
140, 1993, pp. 3-5.
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sim como executar o controle da observância a
essas normas"(art. 3.").

O artigo 5.°, por suavez, estabelecia que, "a
partir do trigésimo dia anterior à data das elei­
ções, que se regem pelos Códigos eleitorais ou
das eleições ao Parlamento Europeu, será proi­
bido difundir, divulgar ou comentar por qual­
quer meio os resultados de pesquisas relativas
às ditas eleições". Já oartigo 6.° previa o paga­
mento de multas para as infrações da lei.

Vale ressaltar, porém, que, embora fazendo
apenas pequenas alterações em todos, menos
um artigo do texto original, o texto revisado de
1991 modifica substancialmente a essência da
lei. É que o novo texto revoga a totalidade do
artigo 5.°. Assim, não há mais na Bélgica ne­
nhum dispositivo legal que suste a divulgação
dos resultados das pesquisas, por determina­
do período anterior ao dia de votação.

4.5. França
Na França, a publicação e difusão das pes­

quisas eleitorais são regulamentas pela Lei n.°
77-808, de 19 d~ julho de 197735. Aexemplo das
legislações portuguesa e belga, a lei francesa
regulamenta o conteúdo das pesquisas que se
"reportem direta ou indiretamente a referendo,
eleição presidencial, ou quaisquer das eleições
regulamentadas pelo Código Eleitoral, assim
como a eleição de representantes à Assembléia
das Comunidades Européias". A lei requer a
publicação e o depósito prévio de ficha técnica
a mais detalhada possível (arts. 2.° e 3.°). Tal
ficha técnica deve conter a identificação do or­
ganismo responsável pela pesquisa, nomes das
pessoas interrogadas, data de execução, méto­
do de pesquisa, composição da amostra, texto
integral do questionário, percentagem dos en­
trevistados que se negaram a participar da en_O

quete. margem de erro, etc.

A lei cria, em seu artigo 5.°, uma comissão
de pesquisas de opinião pública36, com pode­
res semelhantes aos da comissão belga. Cabe a
ela "propor regras para assegurar a qualidade e
a objetividade ~as sondagens publicadas ou
difundidas"37. E à comissão que devem ser en­
caminhados os depósitos prévios das pesqui-

33 JOllrnal Officiel, 20 juillet 1977.
36 A composição e o funcionamento da comissão

foram posteriormente regulamentados através do
Decreto n.o 78-79, de 25 de janeiro de 1978. Ver
JOllrnalOfficiel. 26 janvier 1978.

3' As primeiras propostas da Comissão estão
contidas no Decreto n.O 80-351, de 16 de maio de
1980. Ver JOlIrnal Officiel, 17 mai 1980.

sas, não podendo "os resultados de uma pes­
quisa eleitoral serem divulgados sem que tal
depósito tenha sido realizado".

Nas disposições especiais aplicáveis ao
período eleitoral, seção IV, a lei proíbe a "publi­
cação, a difusão e os comentários de resulta­
dos de todas as sondagens eleitorais" na se­
mana que precede oescrutínio, assim como no
próprio dia de votação. A lei posterior, de n.o
85-692, de julho de 1985, aprimorou estes ter­
mos, prevendo que, "nos casos de eleições
parciais, legislativas, senatoriais regionais, mu­
nicipais, ocorrendo no intervalo entre duas re­
novações da Assembléia Nacional, do Senado,
dos conselhos gerais ou dos conselhos muni­
cipais, esta proibição somente se aplica àque­
las sondagens direta ou indiretamente relacio­
nadas com essas eleições parciais". Isto é, não
seria proibido divulgar intenções de voto para
um cargo específico que não conste do pleito
em andamento. Tampouco se aplica tal proibi­
ção às pesquisas "efetuadas entre o fechamen­
to da última urna de votação e a proclamação
dos resultados, na França metropolitana"38.

Por fim, o artigo 12.° estabelece que as vio­
lações à lei serão punidas segundo o artigo L.
90-1 do Código Eleitoral francês.

4.6. Alemanha
Embora Goodell e outros mencionem a Ale­

manha como exemplo de país com regulamenta­
ção restritiva quanto à divulgação de pesqui­
sas eleitorais39, nossa investigação somente
evidenciou a existência de alguma regra dirigi­
da às pesquisas de opinião na própria lei fede­
ral de regime eleitoral do país. No segundo pa­
rágrafo do artigo 31 da lei que trata da publica­
ção ilícita de enquetes eleitorais, "a divulgação
dos resultados de pesquisas eleitorais após a
emissão do sufrágio, relativas ao caráter deste,
não será permitida antes da expiração do tempo
legal de votação"40. Com este texto, pois, ape­
nas a divulgação das chamadas pesquisas de
"boca de urna" estaria proibida naquele curto
período entre a abertura e o fechamento das

33 JOllrnal Officiel, 11 juillet 1985.
39 Ver Estados Unidos Congresso House com­

mittee on houseAdministration. Subcommittee on Li­
brary and MemoriaIs. Public Opinion Polls (hearin­
gs). Ibid.

40''Ley Federal de Régimen Electoral de 7 de mayo
de 1956, texto revisado de 1 de septiembre de 1975".
Boletín de Legislación Extranjera, vv.1 08-111, 1990,
p.277.
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umas. Não excluimos, contudo, a possibilidade
de que exista legislação mais restritiva, à qual
não tivemos acesso.

4.7. Espanha
Também na Espanha, a legislação referente

às pesquisas eleitorais se encontra inserida no
texto do Código Eleitoral, a Lei Orgânica do
Regime Eleitoral Geral. Trata-se da Seção VII,
dedicada exclusivamente à questão das enque­
tes eleitorais41 . Nela, entretanto, os legislado­
res espanhóis incorporaram a maioria das nor­
mas de cunho restritivo que encontramos nas
leis de outros países, dedicadas exclusivamen­
te às pesquisas de opinião pública.

Em primeiro lugar, oartigo 69 estabelece o
período "entre o dia da convocação e o da cele­
bração de qualquer tipo de eleição" o prazo ao
qual se aplica o"regime especial de publicação
de pesquisas eleitorais". O parágrafo primeiro
desse artigo determina que uma ficha técnica
especificada na lei acompanhe a publicação (ou
difusão) das pesquisas, incluindo-se nessa fi­
cha "o texto integral do questionário eonúmero
de pessoas que se recusaram a respondê-lo".

O parágrafo segundo, por sua vez, nomeia a
Junta Eleitoral Central como responsável pela
observânci~ do disposto no artigo, ''velando
para que os dados e informações das sonda­
gens eleitorais publicados não contenham fal­
sificações, omissões ou modificações delibera­
das". Cabe à Junta Eleitoral Central obrigar os
meios de comunicação que tenham divulgado
pesquisas eleitorais em violação aos dispositi­
vos da lei a publicar retificações "no prazo de
três dias... no mesmo espaço ou páginas ocu­
padas pela informação original".

Por fim, oparágrafo sétimo do artigo proíbe
a publicação e difusão de pesquisas eleitorais
por qualquer meio de comunicação "durante os
cinco dias imediatamente anteriores ao dia da
votação". À legislação espanhola não falta se­
quer a previsão de penalidades no caso de in­
frações a seus comandos. Embora não encon­
trada na seção específica sobre pesquisas elei­
torais, a Seção 69, a cláusula que diz respeito à
violação do disposto na lei acerca das sonda­
gensencontra-se no artigo 145, no Capítulo VIII,
que trata dos delitos e infrações eleitorais. Se­
gundo este artigo, "serão castigados com pena
de detenção, multa de 500 mil a 5 milhões de
pesetas e perda de habilitação para o exercício

41 'Espai'la: Ley Orgânica dei Régimen Electoral
General". Boletín de Legislación Extranjera, vv. 108­
111, 1990, pp. 16-17.
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da profissão todos aqueles que dolosamente
infringirem as normas vigentes em matéria de
pesquisas eleitorais"42.

5. Experiência brasileira na regulamenta­
ç/io de pesquisas eleitorais

A preocupação do Legislativo brasileiro
com a influência das pesquisas eleitorais sobre
o eleitor no país não é um fenômeno recente. A
Lei n.o 4.737, de 15 de julho de 1965 (Código
Eleitoral), éa m,aior prova disso. Embora não se
dirija especificamente à pesquisa de opinião
pública, até porque na época este tipo de en­
quete não era comum em períodos eleitorais, o
seu artigo 255 estabelecia que "nos 15 dias an­
teriores ao pleito é proibida a divulgação, por
qualquer forma, de resultados de prévias ou
testes pré-eleitorais".

Esse dispositivo permaneceu em vigor como
uma restrição à divulgação de pesquisas eleito­
rais, até 1988, quando a promulgação da nova
Constituição tornou-o incompatível com o arti­
go 220 desta última, que trata da liberdade de
informação e proibição de censura.

Vale ressaltar, contudo, que; à medida que o
país realizava sua transição do regime autoritá­
rio para o regime de governo plenamente demo­
crático e retomava a normalidade do processo
eleitoral, mais atenção parlamentar eravoltada
para o fenômeno da emergência das pesquisas
eleitorais como novo ator político e para o cres­
cimento do número de institutos dedicados à
sua realização. Várias propostas tramitaram no
Parlamento brasileiro, tendo como objetivo ate­
nuar o impacto adverso das pesquisas eleito­
rais no transcorrer das campanhas eleitorais.

Em 1983, por exemplo, o Deputado Pedro
Germano, do Rio Grande do Sul, iniciava a luta
parlamentarbrasileira contra as pesquisas elei­
torais com um projeto de lei de sua autoria. Tra­
tava-se do Projeto de Lei n.o 00 106, que proibia
a realização ea divulgação de pesquisas eleito­
rais nos trinta dias anteriores à data das elei­
ções. Almejava o Deputado, com este projeto,
ampliar o prazo de proibição estabelecido pelo
CódigoEleitoral de 1965. Em 1984, esse projeto
era arquivado definitivamente, ao receber pare­
cer contrário quanto ao mérito.

Em 1985, três outros projetos de lei dispon­
do sobre pesquisas eleitorais tramitaram na
Câmara dos Deputados. O Projeto de Lei n.o

06560, de autoria do Deputado França Teixeira,
da Bahia, proibia a divulgação ou publicação

42 Ibid., p. 28.
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de pesqUisaS eleitorais nos 120 dias anteriores
a qualquer pleito. O Projeto de Lei n.o 06930, de
autoria do Deputado Sebastião Nery, do Rio de
Janeiro, reduzia esse prazo, fixando em 90 dias
o prazo para encerramento da divulgação das
prévias e pesquisas eleitorais. Já o Projeto de
Lei n.o 07005, de autoria do Deputado Jorge
Leite, embora fixando prazo menor ainda para o
encerramento da divulgação, tinha, em essên­
cia, o mesmo objetivo dos dois projetos anterio­
res. Todos, porém, foram arquivados definiti­
vamente em 1987, por ainda se encontrarem em
tramitação ao final da legislatura.

Em 1987, o assunto é tratado no Projeto de
Lei n.o 00201de autoria do Deputado Genebal­
do Correia. O projeto estabelecia normas para
as eleições municipais de 15 de novembro de
1988 e foi transformado na Lei n.o 7.664, de 29
de junho de 1988. O artigo 26 desta lei tornava
obrigatória a inclusão de uma ficha técnica na
divulgação de pesquisas eleitorais e ampliava
o prazo de proibição da divulgação de tais pes­
quisas.

Em seu caput, o referido artigo estabelecia
que "na divulgação por qualquer forma de re­
sultado de prévias, pesquisas ou testes pré­
eleitorais, devem ser incluídas, obrigatoriamen­
te, as seguintes informações: a) período de rea­
lização do trabalho; b) nomes de bairros ou lo­
calidades pesquisadas; c) número de pessoas
ouvidas em cada bairroou localidade; e d) nome
do patrocinador do trabalho". O parágrafo pri­
meiro, por seu turno, fixava que "quaisquerpré­
vias, pesquisas ou testes pré-eleitorais somen­
te poderão ser divulgados até o dia 14 de outu­
bro de 1988". Ou seja, ampliava para um mês o
prazo de quinze dias de embargo da divulgação
das pesquisas, fixado pelaLei n.04.737, de 1965.
Por fim, o parágrafo segundo impunha penas
para os responsáveis pelo órgão de divulgação
no caso de violação do disposto pelo artigo43.

Após mandado de segurança impetrado pela
empresa Folha da Manhã, de São Paulo, oTri­
bunal Superior Eleitoral, em acórdão relatado
pelo Ministro Francisco Rezek, reconheceu que
este artigo 26 da Lei nO 7.664, de 1988, bem como
o § LD do artigo 5.° da Resolução do TSE n.o
14.466/88 (Instruções sobre Propaganda), nele
baseado, é atacável com mandado de seguran-

43 Brasil. Senado Federal. Subsecretaria de Edi­
ções Técnicas. Legislação Eleitoral e Partidária. v.
1, 6." ed. (Brasília: Senado Federal, Subsecretaria de
Edições Técnicas, 1988), p. 293.

ça. "Cerceando a liberdade de informação pura
e simples, a referida norma padece de incompa­
tibilidade com o artigo 220 e o § 1.0 da Consti­
tuição de 1988, e há de entender-se ab-rogado
desde quando vigente a nova Lei Fundamen­
tal"44.

Em 1988, oDeputado Geovani Borges apre­
senta oProjeto de Lei n.o 0965, proibindo a di­
vulgação em caráter prévio de pesquisas elei­
torais antes da homologação, em convenção
partidária, de candidatura de pretendente a car­
go eletivo. O projeto, contudo, foi arquivado
definitivamente em abril de 1989 nos termos da
Resolução n.o 6, da Câmara dos Deputados, que
determinou oarquivamento de proposições que
se encontravam em tramitação no dia 4 de outu­
bro de 1988, isto é, na véspera da promulgação
da nova Constituição.

Em 1989, três novas propostas legislativas
tratando da normatização das pesquisas eleito­
rais no Brasil foram apresentadas àCâmara dos
Deputados. Em junho, o Deputado Prisco Via­
na apresentou o Projeto de Lei n.o 02620, dis­
pondo sobre as pesquisas eleitorais em suas
relações com os candidatos a cargo eletivo. O
projeto visava uniformizar o questionário e re­
gulamentara metodologia empregada pelos ins­
titutos.

Em outubro, dois projetos de lei foram apre­
sentados. OProjeto de Lei n.°03909, de autoria
do Deputado Doutel de Andrade, dispunha
sobre as pesquisas eleitorais durante as elei­
ções presidenciais marcadas para 1990. Por sua
vez, o Projeto de Lei n.o 03773, de autoria do
Deputado Antonio Carlos Mendes Thame, que
estabelecia normas para a realização das elei­
ções de 1990, tratava, em um de seus artigos, da
questão das pesquisas eleitorais. Os três proje­
tos, entretanto, foram arquivadosdefinitivamen­
te. Oprimeiro e o segundo, ao fim da legislatu­
ra, e o terceiro, pelo fato de a matéria ter sido
prejudicada em razão da Lei Complementar n.o
64/90.

Ainda em 1989, oDeputado VIValdo Barbo­
sa apresentou proposta de emenda à Constitui­
çãovisando alterar a redação do artigo 220, res­
salvando a legislação eleitoral do disposto ori­
ginalmente no seu § 1.°. AProposta de Emenda
à Constituição n.o 29-A, endossada por 170 par­
lamentares, foi transformada em proposta revi­
sional, mas não chegou a ser votada, face à

44 Tribunal Superior Eleitoral. "Acórdão n.o
10.305", de 27 de outubro de 1988. Diário da
Justiça, 21 de novembro de 1990, p. 13.459.
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conclusão dos trabalhos revisionais. Duas ou­
tras propostas revisionais sobre as pesquisas
eleitorais tramitaram no Congresso até 1994: a
PRE 8444-6, de autoria do Senador Nelson We­
dekin, e a PRE 0132-7, de autoria do Deputado
Genebaldo Correia. Nenhuma chegou a servo­
tada.

Dois outros projetos de lei que regulamen­
tam as pesquisas eleitorais ainda tramitam na
Câmara dos Deputados. O primeiro é oProjeto
de Lei 0.0 3.264, de 1992, de autoria do Deputa­
do Jackson Pereira, que altera o disposto no
artigo 323 do Código Eleitoral vigente, fixando
pena para quem fraudar pesquisa eleitoral ou a
utilizar indevidamente.

O segundo é o Projeto de Lei n.o 4.558, de
1994, de autoria do Deputado Marcelino Roma­
no Machado. Este projeto propõe a criação do
Centro Nacional de Controle de Pesquisas Elei­
torais.

Avanço concreto na regulamentação das
pesquisas eleitorais no país, desde 1965, só veio
a ser alcançado com a Lei n.o 8.713, de 30 de
set~mbro de 1993. Destinada a regulamentar o
pleito geral de 1994, essa lei, em seus artigos 31
e 32, toma compulsório o depósito de uma fi­
cha técnica completa das pesquisas eleitorais e
aprimora a fiscalização da integridade de sua
metodologia.

No caput do artigo 31, a lei toma obrigató­
rio o registro, junto à Justiça Federal, de todas
a~ enti~~es que ~ealizarem pesquisas de opi­
mão pubhca relativas às eleições ou aos candi­
datos, pesquisas essas que serão levadas ao
conhecimento público. Este registro deverá ser
feito ~té cinco dias antes da divulgação das
pesqUisaS e conterá as seguintes informações:
1) quem ~ntratou a realização da pesquisa; 2)
valor e ongem dos recursos despendidos no
trabalho; 3) metodologia e período de realiza­
ção da pesquisa; 4) plano amostral e pondera­
ção no que se refere a sexo, idade, grau de ins­
trução, nivel econômico e área fisica de realiza­
ção ~o trabalho; 5) nome de quem pagou pela
reahzação do trabalho; 6) sistema interno de
controle e verificação, conferência e fiscaliza­
ção da coleta de dados e do trabalho de campo.

O parágrafo terceiro deste artigo ainda re­
quer d~s en~idades responsáveis pelas pesqui­
sas eleitorais que coloquem à disposição dos
partidos e coligações, imediatamente após a
divulgação das pesquisas, "todas as informa­
ções, resultados obtidos e demais elementos
atinentes a cada um dos trabalhos efetuados".
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Alegislação inova, inclusive, neste ponto, pois
o ônus da verificação e fiscalização da integri­
dade das pesquisas eleitorais passa a recair
sobre os maiores interessados: os partidos e as
coligações. São os partidos que ficarão respon­
sáveis por acionar a Justiça Eleitoral no caso
de diligência. São eles que "terão ~cesso ao
sistema interno de controle, verificação e fisca­
lização da coleta de dados das entidades que
derem ao conhecimento público pesquisas de
opinião relativas à eleição, e poderão, através
da e.scolha livre e aleatória de planilhas indivi­
dU31s... , confrontareconferirdadospublicados".

Essa legislação também impõe penalidades
para aqueles que infrigirem as disposições des­
ses dois artigos. As entidades que divulgarem
pesquisas sem o registro prévio estarão, de acor­
do C?m o § 4.° do artigo 31, "sujeitas à pena
coIDlnada no artigo 323 do Código Eleitoral eà
multa de valor igual ao contratado pela realiza­
ção da pesquisa". A recusa ao cumprimento da
verificação e fiscalização por parte dos parti­
dos ~u "qualquer ato que vise retardar, impedir
~u di~cultar a ação fiscalizadora dos partidos"
Imphcará, segundo o § 1.0 do artigo 32, "pena
de detenção de seis meses a um ano mais multa
de valor igual ao recebido pela realização da
pesquisa". No caso de "comprovação de irre­
gularidade ou dessemelhança entre os dados
publicados e aqueles aferidos pela diligência
do partido político", os responsáveis por insti­
tutos de pesquisa e os responsáveis por órgão
divulgador estarão sujeitos a penalidades se­
melhantes, "sem prejuizo da obrigatoriedade de
publicação dos dados corretos".

.N~o há dúvida de que estes dois artigos da
Leln. 8.713, de 1993, representaram umapetfei­
çoamento considerável na regulamentação das
pesquisas eleitorais no Brasil. Juntos, esses
dispositivos introduziram no país a obrigatori­
edade para os institutos de pesquisas da ela­
boração e depósito de ficha técnica. Trata-se
de um avanço que já se fazia presente desde
meados da década de 70 na legislação referente
à pesquisa de opinião em vários países euro­
peus. Os dois artigos, porém, vão além dos limi­
tes t.raçados pela legislação estrangeira que
anahsamos, ao dar aos próprios partidos e coli­
gações e~volvidas nas eleições a oportunida­
de .de ven~car e fiscalizar os institutos de pes­
qUisa. ASSim fazendo, aumentam a eficiência
~o proces~ de fiscali~ção, urna vez que é do
mteresse dueto dos partidos fiscalizar a manei­
ra como os seus opositores são retratados pe-
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las pesquisas de opinião, e, ao mesmo tempo,
reduzem o fardo de responsabilidade dos tribu­
nais eleitorais, já sobrecarregados em todo o
país.

6. Conclusões
Não foi à toa que a maioria das pessoas en­

trevistadas pela Toledo & Associados em São
Paulo afirmaram acreditar que as pesquisas de
opinião pública são manipuladas. Pela própria
ausência de neutralidade da parte dos pesqui­
sadores no momento de sua realização, esse
tipo de pesquisa apresenta um forte potencial
de manipulação.

Dada a proeminência dos resultados de pes­
quisa no processo eleitoral e no discurso políti­
co em época de eleição, é óbvio que exista um
incentivo para que os menos escrupulosos
usem de artíficios para que tais resultados os
beneficiem de algum modo no pleito. Esseéum
dos motivos pelos quais, em todo o mundo, a
questão da influência das pesquisas eleitorais tem
preocupado parlamentares e homens públicos.

Os responsáveis por entidades que reali­
zam as pesquisas ~Ieitorais são taxativos quan­
do dizem que, no mundo competitivo das pes­
quisas de opinião pública de hoje, não há espa­
ço para manipulação. Mendes afirma que "o
instituto A não pode atribuir a maioria das in­
tençÕes de voto ao candidato X, se outras ins­
tituições reconhecidas no mercado o apontam
com um apoio francamente minoritário. Aavali­
ação do público e o confronto com os resultados
finais tornam a manipulaçãoacintosa de informa­
ções um ato de suicidio mercadológico"4s.

Esse argumento, entretanto, por si SÓ, não
basta. Em questão de política, o mercado pode
não ser, necessariamente, o melhor indutor de
conduta ética.

Como vimos neste trabalho, parlamentares
em diferentes países do mundo enxergam a
questão da manipulação das pesquisas eleito­
rais sob diferentes óticas. Enquanto nos Esta­
dos Unidos e na Inglaterra os legisladores as­
sumem uma posição de laissez-faire, optando
por fortalecer o direito à informação, noutros
países, como França e Portugal, os parlamenta­
res optam por garantir a igualdade jurídica dos
partidos e candidatos, mesmo que para isso te­
nham que restringir oacesso generalizado à in­
formação.

O Parlamento brasileiro ainda não tomou
uma posição formal neste debate sobre as pes­
quisas eleitorais. Como a nossa Constituição

4S MENDES, Manuel Teixeira. Ibid., p. 30.

de 1988, não-revisionada, garante, sem ressal­
vas, o direito à informação, não tomar posição
equivale a assumir a opção do laissez-faire dos
legisladores norte-americanos e ingleses. Se
essa for realmente a vontade da sociedade bra­
sileira, que assim seja.

Se, no entanto, a opção brasileira for seme­
lhante à da França, Portugal e Espanha, temos
um longo caminho a percorrer. Em primeiro lu­
gar, há que se reformar o ponto políticamente
nevrálgico da Constituição, que é o artigo 220,
nele ressalvando a legislação eleitoral, ou le­
gislação específica sobre as pesquisas eleito­
rais, se for o caso.

Uma vez decidida a reforma deste artigo,
caberá aos parlamentares uma outra decisão:
optar pelo modelo francês/português de uma
lei específica para regulamentar exclusivamen­
te as pesquisas de opinião pública relativas às
eleições, ou optar pelo modelo espanhol, que
inclui toda a disciplina das pesquisas eleitorais
no próprio Código Eleitoral.

Nos dois casos, a ação parlamentar deverá
produzir uma legislação infraconstitucional que,
no mínimo, reduza o potencial de fraude easse­
gure a igualdade jurídica dos candidatos. Para
isso, tal legislação deverá conter dispositivos
comuns à disciplina legal em vigor em muitos
outros países, tais como: obrigatoriedade de
registro do instituto perante organismo fiscali­
zador, publicação e depósito de ficha técnica
da pesquisa, proibição da divulgação de resul­
tados por um período mínimo anteriorao dia da
votação e imputação de penalidades realísticas
para as violações à lei.

Como o Brasil já registrou avanços signifi­
cativos na regulamentação das pesquisas elei­
torais, apesar dos entraves constitucionais, não
faz sentido ignorá-los. A incorporação desses
avanços a qualquer nova legislação sobre o
assunto faz-se, pois, imprescindível.

A democracia brasileira passou, neste iní­
cio da década de noventa, por momentos críti­
cos. O impeachment do Presidente Fernando
Collor ea CPI do orçamento foram os mais gra­
ves episódios desse período. Entretanto, as ins­
tituiçõesdemocráticas brasileiras saíram-se des­
tes episódios inegavelmente fortalecidas.

O aperfeiçoamento de nossa legislação re­
ferente às pesquisas eleitorais viria, certamen­
te, somar-se aos muitos progressos do nosso
sistema de governo. Representaria, sem dúvi­
da, uma sólida contribuiçãopara o fortalecimen­
to da construção diária de nossa democracia.
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