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A Eleição de Foro 
Segundo a Nova Lei Suíça 

Sobre o Direito Internacional Privado 
de 18 de Dezembro de 1987* 

AlFRED E. VON ÜVERBECK 
Professor Emérito da Universidade de Friburgo, Suíça e 

Ex-Diretor do Instituto Suíço de Direito Comparado, Lausanne 

INTRODUÇÃO 

O presente artigo é essencialmente consagra
do a um comentário ao artigo 5º da lei Federal 
Suíça de 18 de dezembro de 1987, norma de 
direito internacional privado (LDIP) que entrou 
em vigor em 1 O de janeiro de 1989. 1 Todavia, 
importa assinalar que em 10 de janeiro de 1992 
entrou em vigor a Convenção de Lugano con
cernente à competência judiciária .e à execução 
das decisões em matéria civil e comercial, de 16 
de setembro de 1988, isto nas ligações entre a 
França, os Países Baixos e a Suíça. Este instru
mento, destinado a ser ratificado por todos os 
membros da Comunidade Européia e da Asso
ciação Européia de Livre Comércio visa esten
der a todos os Estados o sistema da Convenção 
de Bruxelas de 1968/1978/1989. Nas relações 
com os Estados contratantes e para as matérias 
regidas por esta convenção, o art. 5º da LDIP 
tornar-se-á sem objeto, enquanto continuará a 
reger as ligações da Suíça com os outros Esta
dos. Ressaltemos as principais diferenças entre 
as Convenções de Bruxelas e de Lugano e o sis
tema da LDIP. 2 

A importância das cláusulas atributivas de 
competência, ou cláusulas de eleição de foro, 
ou, ainda, cláusulas de prorrogação de foro, em 
Direito Internacional Privado, não necessita mais 
ser demonstrada; o mesmo ocorrendo com os 
problemas dela decorrentes, traduzidos por um 

número relativamente considerável de decisões 
judiciais.3 

Diversos motivos inspiram estas cláusulas. 
Comumente, elas figuram nos contratos pré-es
tabelecidos (contratos de adesão) e têm por ob
jetivo concentrar o maior número de processos 
possíveis na sede de uma empresa. Em outros 
casos, contudo, elas correspondem aos interes
ses de duas partes que querem, por exemplo, 
submeter-se a uma jurisdição neutra. Os moti
vos relativos à execução de um eventual julga
mento podem ocasionalmente desempenhar seu 
papel, como no exemplo dado por M. Schutze:4 

em um contrato entre um alemão e um finlan
dês a execução, em outro país, do julgamento 
realizado no país de um dos contratantes é du
vidosa; por outro lado, os julgamentos suecos 
ou dinamarqueses podem ser executados tanto 
na Alemanha Federal quanto na Finlândia, don
de um certo interesse na escolha de um foro em 
um destes países. 

Deixaremos de lado a submissão voluntária 
a um foro incompetente em absoluto, que é, em 
geral, admitida nos casos em que ocorre uma 
prorrogação. · 

Para a Suíça, a entrada em vigor da Lei Fe
deral sobre o Direito Internacional Privado, de 
18 de dezembro de 1987, (LDIP) constitui um 
passo essencial. Regulamentando a eleição de 
foro no plano federal, em matéria internacional, 
ela subtraiu esta questão das numerosas regras 

*Texto enviado ao Congresso MContratos Internacionais e Mercosul", setembro 1992. Organização e Revisões pela 
Professora Claudia Lima Marques, Faculdade de Direito/UFRGS. 
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cantonais* que permaneceram, contudo, em vi
gor nos casos intercantonais e mesmo em maté
ria internacional, quando são mais liberais que 
a lei federal. 

Todavia, note-se que os princípios jurispru
denciais guardam a sua importância para tudo 
aquilo que não é regulamentado pela nova lei, 
isto é, sobretudo para a formação de eleições de 
foro, por oposição à sua admissibilidade e a seus 
efeitos processuais, que estão regulados na nova 
lei. 

Depois, o que é notório, mas que é dito ex
pressamente no art. 1 O, alínea 2 da LDIP, as 
regras dos tratados em vigor prevalecem na 
matéria. Tratam-se de disposições nos tratados 
bilaterais sobre o reconhecimento e a execução, 
das quais a mais importante é, sem dúvida, o 
art. 3 da Convenção Franco-Suíça de 15 de ju
nho de 1869, que assim dispõe: 

"Em caso de eleição de domicílio em lugar 
diverso do daquele do domicílio do defensor, 
os juízes do lugar do domicílio eleito serão os 
únicos competentes para conhecer das difi
culdades as quais a execução do contrato 
poderá dar lugar." 
Os Tribunais suíços e franceses interpreta

ram constantemente a cláusula como aquela que 
possibilita um acordo entre as partes Para a 
Suíça isto significa particularmente que, no qua
dro da Convenção Franco-suíça, as exigências 
para a validade da cláusula de eleição de foro 
são menos rigorosas que no direito comum. O 
Tribunal Federal tem julgado que, mesmo no 
quadro do tratado, era uma questão de Direito 
Cantonal saber se o juiz designado devia acei
tar sua competência; ele poderia, por exemplo, 
recusá-la se entendesse que não havia vínculo 
determinante de foro A LDIP regula, igualmen
te, este último ponto. 

Enfim, os Estados da Comunidade Européia 
e aqueles da Associação Européia de Livre Co
mércio concluíram um tratado paralelo à Con
venção de Bruxelas no que toca à competência 
judiciária e à execução das decisões em matéria 
civil e comercial (texto modificado em 9 de ou
tubro de 1978). Quando esta Convenção forre
tificada, substituirá, evidentemente, no seu do
mínio de aplicação, tanto as regras de LDIP 

*A Suíça organiza-se em cantões, estados da Confede
ração. (N. do T.) 
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quanto, as dos tratados com os Estados do Mer
cado Comum (Convenção de Lugano de 16 de 
setembro de 1988). 

I - GÊNESE E COMENTÁRIO DO ARTIGO 5º 
DE LEI FEDERAL DE 18 DE DEZEMBRO DE 
1987 

Convém explicar como se chegou ao texto do 
art. 5º e quais são os problemas que ele resolve 
expressamente. Examinaremos, em seguida, o 
reconhecimento de julgamentos estrangeiros 
pronunciados no forp contratual ou, ao contrá
rio, a despeito de uma eleição de foro. 

Como todas as disposições legais, este texto 
foi elaborado por uma subcomissão da Comis
são de "experts", sendo depois submetido à Co
missão de Presidentes que o modificou profun
damente. Outras modificações tiveram lugar no 
curso da discussão parlamentar, particularmen
te no que diz respeito à terceira alínea. 

O artigo nono do texto da Subcomissão IV, 
de dezembro de 1984, tinha o seguinte teor: 

"1. Salvo disposição contrária, as partes 
podem acordar, na forma escrita ou, em ma
téria comercial, por outros meios usuais como 
o telegrama ou telex, que buscarão um outro 
juiz que não o previsto pela lei para conhe
cer dos conflitos nascidos ou a nascer por 
ocasião de um relatório de direito determi
nado, desde que o foro escolhido tenha uma 
ligação efetiva com o objeto de litígio ou com 
uma das partes em causa. 

2. Se uma tal convenção atributiva de 
jurisdição foi estipulada somente em favor 
de uma das partes, essa conserva o direito 
de levar sua ação ao juiz competente nos ter
mos da presente lei. 

3. Salvo se se tratar de foros exclusivos, 
a parte que instaura o processo sem fazer 
reserva reconhece a competência do juiz de
mandado." 
Retomemos agora os diversos elementos do 

art. 5º da LDIP, cujo texto é o seguinte: 
"Art. 5º 
IV - Eleição de foro 
1. Em matéria patrimonial, as partes po

dem convencionar sobre o tribunal chamado 
a resolver um conflito nascido ou a nascer 
por ocasião de uma relação de direito deter
minada. A convenção pode ser feita por es-
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crito, por telegrama, telex, fax ou qualquer 
outro meio de comunicação que permita es
tabelecer a prova por um texto. Salvo estipu
lação em contrário, a eleição de foro é exclu
siva. 

2. A eleição de foro fica sem efeito se ela 
priva, de forma abusiva, uma das partes da 
proteção que lhe assegura um foro previsto 
pelo Direito Suíço. 

3. O tribunal eleito não pode declinar de 
sua competência. 

a. Se uma parte é domiciliada, tem sua 
residência habitual ou um estabelecimento 
no cantão onde ele tem sede, ou 

b. Se, em virtude da presente lei, o Direi
to suíço é aplicável ao litígio." 

1. Alínea Primeira: a Admissibilidade e a 
Forma de Eleição de Foro 

a) A Eleição de Foro é Admissível em 
Matéria Patrimonial 

O anteprojeto da subcomissão não previa, na 
alínea primeira, o limite quanto à matéria. Este 
somente reservava os foros exclusivos no que 
concerne à aceitação tácita de um foro em si 
competente (alínea 3ª). mas a intenção, sem 
dúvida, era fazê-los prevalecer também sobre a 
eleição de foro. 

A comissão de "experts" discutiu longamente 
a questão de saber como reservar os foros que 
não podem ser derrogados. Asseverou-se que os 
termos "foro imperativo" ou "foro exclusivo" e 
sua contrapartida em alemão dão lugar a mui
tas confusões. A terminologia exata parecia ser 
a seguinte: um foro imperativo é um foro que 
não pode ser derrogado pelas partes, mas sem 
que uma ação a um foro estrangeiro seja exclu
ída. Assim, por exemplo, os foros em matérià de 
divórcio fixados pela LDIP são imperativos; não 
se pode aí derrogar por uma eleição de foro; em 
compensação, não são exclusivos já que se re
conhece, também, uma decisão tomada no país 
estrangeiro do domicílio ou da nacionalidade de 
um dos cônjuges (arts. 59, 60 e 65 da LDIP). 
Em compensação, exceto para algumas situa
ções particulares, o foro do domicílio do defen
sor é exclusivo na Suíça, em virtude do art. 59 
da Constituição Federal, isto é, uma decisão to
mada em foro estrangeiro não é reconhecida. Em 

compensação, ele não é imperativo, as partes 
podem tentar derrogá-lo. 

Há, por vezes, foros que são imperativos e 
exclusivos, como é o caso do foro do art. 97 da 
Lei Suíça para ações reais imobiliárias relativas 
a imóveis situados na Suíça. 7 

A essas dificuldades de semântica somam
se problemas fundamentais: freqüentemente é 
difícil saber quais são considerados como impe
rativos ou exclusivos; isto ocasiona um proble
ma tanto na aplicação de convenções bilaterais, 
reservando a competência exclusiva de uma das 
partes, quanto no Direito Cantonal Suíço. 

A comissão de "experts" resolveu o problema 
abandonando a idéia de uma reserva de foros 
exclusivos -ou imperativos para a prorrogação 
das matérias patrimoniais. Por outro lado, en
globa-se tanto o direito das obrigações quanto, 
por exemplo, o direito de sucessões e o direito 
dos regimes matrimoniais. 

Para certas matérias patrimoniais, a eleição 
de foro é, entretanto, excluída ou restringida 
pelas disposições da parte especial que não se 
pode perder de vista. Assim, sem que seja dito 
expressamente, a prorrogação é excluída para 
as ações reais imobiliárias (art. 97}, sendo que, 
nos casos de ação por responsabilidade depois 
da emissão de títulos de participação e de em
préstimo (art. 151, al. 3}, ela o é expressamen
te. Por outro lado, um consumidor não podere
nunciar de antemão ao foro de seu domicílio ou 
de sua residência atual (art. 114, ai. 2). 

Os artigos 226 I e 228 do Código Federal das 
Obrigações em matéria de contratos de venda a 
prazo e com pagamento antecipado e o art. 30 
da Lei Federal sobre a fiscalização das garanti
as, de 23 de junho de 1978, contêm, igualmen
te, restrições que se aplicam em matéria inter
nacional. Em compensação, a LDIP não prevê 
restrições em matéria de obrigações alimenta
res ou de contratos de trabalho.8 

b) As Partes Podem Reconhecer a 
Competência do Tribmwl 

O anteprojeto da Subcomissão falava em um 
"outro juiz que não o previsto pela lei". Ele ape
nas considerava a substituição do juiz regular
mente competente por um outro juiz suíço. Este 
texto deixava em aberto um ponto capital: a 
possibilidade de derrogar a competência suíça 
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em favor de um foro estrangeiro. O texto atual 
engloba diferentemente os dois casos. Num dado 
momento, pensou-se até em regulá-los separa-
damente. ' 

Quando as partes designarem um foro suí
ço, a prorrogação será eficaz se as condições de 
admissibilidade do Direito suíço forem preen
chidas e, bem entendido, se ela foi validamente 
concluída segundo o direito que lhe é aplicável 
em virtude das regras de conflito em matéria 
contratual. 

A designação do tribunal deve ser suficiente
mente precisa, não sendo bastante designar-se 
os tribunais suíços. Em compensação, basta 
designar os tribunais de um certo lugar; não é 
necessário mencionar especificamente, por 
exemplo, o presidente do Tribunal ou o Tribu
nal de Comércio. 

O tribunal suíço deve considerar uma inter
dição de prorrogar -se, determinada por um país 
estrangeiro que se julga exclusivamente compe
tente para uma certa questão? Pode-se dar o 
exemplo da competência exclusiva dos tribunais 
da situação para os bens imóveis, em aplicação 
do art. 16, Capítulo Primeiro, da Convenção de 
Bruxelas. Sabe-se que a Corte de Justiça da 
CEE, em Luxemburgo, em uma decisão forte
mente criticada, estabeleceu que esta valia até 
mesmo para um apartamento para férias, na 
Itália, alugado de um nacional alemão a outro. 9 

Um juiz suíço poderia declarar-se competen
te, aplicando-se uma prorrogação de foro ocor
rida entre o proprietário de uma casa para féri
as na Itália, suíço, domiciliado na Suíça, e seu 
locatário, um suíço, domiciliado nos países bai
xos? Não se vê em virtude de que princípio o 
juiz suíço respeitaria o caráter exclusivo e im
perativo do foro da situação. A condição, certa
mente, de que a prorrogação fosse válida segun
do o direito suíço, ele deveria admitir sua com
petência. Ver-se-á, mais adiante, qual a sua 
posição em matéria de reconhecimento e se, ao 
contrário, o foro exclusivo, segundo o art. 16 da 
Convenção de Bruxelas deveria ser adotado. 

É de se perguntar, todavia, se o juiz suíço 
deveria recusar-se a considerar-se competente 
num caso particular: aquele em que não apenas 
ele seria incompetente fora da prorrogação, mas 
também em que transpusesse seus próprios 
princípios em matéria de competência direta à 

A/fred E. Von Overbeck 

competência indireta de um outro país. Neste 
caso, esse último seria exclusivamente compe
tente.10 

A professora Kaufmann-Kohler parece admi
tir tal situação em algumas hipóteses No siste
ma da LDIP, não cabe mais a transposição da 
competência direta para a indireta (sistema da 
"Spiegel-bildlichkeit" e, por eutro lado, a LDIP 
prevê um número reduzido de competências 
exclusivas. O art. 86, ai. 2, exclui a competên
cia das autoridades suíças para as questões 
sucessórias relativas aos imóveis para os quais 
o Estado do lugar da situação reivindica uma 
competência exclusiva. A "ratio legis" - evitar 
as decisões ineficazes - vale também para que 
se encontre uma eleição de foro para tais ques
tões, a menos, certamente, que a competência 
do Estado da situação não seja exclusivo nem 
imperativo, ou seja, que ele possa ser derrogado 
por convenção. O mesmo raciocínio deve valer 
para os direitos reais relativos a imóveis situa
dos no exterior: a LDIP não prevê competência 
para estas questões. Aqui, poder-se-ia susten
tar, com bons argumentos, que o juiz suíço de
veria levar em consideração a ineficácia da der
rogação no país principalmente interessado e 
recusar -se a decidir. 

As condições do art. 5º, alínea primeira, de
vem também ser reunidas para que haja efeito 
derrogatório de uma competência legal suíça em 
favor de um tribunal. Este caso suscita proble
mas suplementares. O efeito derrogatório desa
parece, certamente, se o tribunal estrangeiro 
designado declinou de sua competência. Em tais 
casos, o juiz suíço, competente segundo a LDIP, 
na falta de eleição de foro, deve poder decidir. 
Poder-se-ia pensar em regular este caso invo
cando o foro de necessidade do art. 3º da LDIP: 
na nossa opinião, é a competência normal que 
reina. 

Mas o que ocorre se uma parte se dirige a 
um tribunal suíço reclamando que a prorroga
ção não é admitida segundo o Direito estrangei
ro? Cremos que não há dúvida de que o tribu
nal estrangeiro eleito declinaria de sua compe
tência, por exemplo, porque a seus olhos a ma
téria não é uma daquelas onde uma eleição de 
foro é possível, o juiz suíço normalmente com
petente deveria investir-se.l2 
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c) A Eleição de Foro Deve Relacionar-se 
Com Um C01ljlito Nascido ou Por Nascer 11a 
Ocasião de Um Caso Determinado 

Esta condição encontra-se, igualmente, no 
art. 17 da Convenção de Bruxelas. Ela se expli
ca pela preocupação de não se ver uma parte 
ligar-se a litígios cuja natureza não possa co
nhecer. Pode-se ressaltar, a esse propósito, que, 
nas Comissões Parlamentares na Suíça, a ques
tão foi levantada a fim de se saber se os acionis
tas estavam ligados por uma eleição de foro con
tida no estatuto de uma sociedade anónima. A 
resposta foi negativa.l3 

d) A Forma da Cláusula de Eleição de Foro 

A segunda frase da primeira alínea diz res
peito à forma e aos meios técnicos pelos quais a 
convenção das partes pode ser exprimida. Fo
ram enumerados os meios técnicos mais \cor
rentes sem excluir-se outros. Assim, exprimiu
se a opinião de que os disquetes de computado
res que permitissem estabelecer um texto, po
deriam ser suficientes. Exigindo que as partes 
empregassem um meio de comunicação que per
mitisse estabelecer a prova por um texto, a LDIP 
é mais restritiva que a Convenção de Bruxelas, 
que se contenta com um acordo verbal confir
mado por escrito e por formas admitidas no co
mércio internacionaJ.l4 

Se as partes, das quais ao menos uma tem 
seu domicílio no território de um estado contra
tante, acordam um tribunal ou tribunais de um 
Estado contratante para conhecer dos debates 
nascidos ou a nascer por ocasião de um caso de 
direito determinado, este tribunal ou os tribu
nais deste Estado são os únicos competentes. 
Esta convenção atributiva de jurisdição é con
cluída: 

- por escrito ou verbalmente com confirma
ção escrita, seja; 

- sob uma forma que esteja conforme os 
hábitos que as partes estabeleceram en
tre elas, seja: 

- no comércio internacional, sob uma for
ma que esteja conforme um uso de que as 
partes tenham conhecimento ou julguem 
ter conhecimento e que seja largamente 
conhecido e regularmente observado nes
se tipo de comércio pelas partes, em con-

tratos do mesmo tipo, no ramo comercial 
considerado. 

e) A Presunção de Exclusividade de Eleição 
de Foro 

Segundo a terceira frase do art. 5º, alínea 
primeira, salvo estipulação em contrário, a elei
ção de foro é exclusiva. Esta regra clara põe fim 
às hesitações da jurisprudência e da doutrina 
suíças que assinalamos. Ela vale quando um foro 
foi designado sem outra fiXação. Mas, bem en
tendido, as partes são livres para acordar sua 
prorrogação, descartando a presunção de exclu
sividade. Elas podem, assim, criar eleições de 
foro "capengas" dando a uma das partes, não à 
outra, a escolha entre diversos foros. Isto cria 
uma certa desigualdade entre as partes que a 
autonomia pode justificar. Contudo, certamen
te, não é desejável presumir uma cláusula ca
penga. Ora, é justamente isto que faz o art. 17, 
alínea 4 da Convenção de Bruxelas e da Con
venção de Lugano: 

"Se uma convenção atributiva de jurisdi
ção foi estipulada a favor de apenas uma das 
partes, esta conserva o direito de escolher 
qualquer outro tribunal competente em vir
tu de da presente convenção." 
Uma crítica muito pertinente a essa cláusu

la, encontra-se no artigo de Christian Kohler. 15 

Este autor relata as incertezas e as dificuldades 
que a cláusula levantou na jurisprudência de 
vários países. É necessário tomar -se como base 
as circunstâncias objetivamente favoráveis a 
uma das partes, ou a apreciação subjetiva dos 
contratantes? E qual o momento determinante? 
Sem entrar em detalhes, não saberíamos fazer 
depender de eh:!mentos tão incertos a determi
nação do tribunal que será invocado, já que a 
segurança é, precisamente, um dos motivos prin
cipais da eleição de foro. 

Ess<;t disposição produz, aliás, resultados que 
não podem ser desconsiderados. Na prática, ela 
conduz a tomar-se, no lugar do foro prorroga
do, o foro do domicílio. De acordo com uma opi
nião um pouco ingénua, que encontramos na 
doutrina suíça e que certos tribunais alemães 
adotaram, o fato de ser procurado no seu pró
prio domicílio constituiria sempre uma vanta
gem. Ora, isto está longe de ser verdade. Não 
paremos na esperança de que o julgamento le-
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vado ao foro contratual estrangeiro não possa 
ser executado; isto não é um interesse juridica
mente protegido. Aliás, no quadro da Conven
ção de Bruxelas, não deve normalmente haver 
dificuldades para a execução de uma decisão 
tomada no foro contratual. É também por esta 
razão que não poderíamos justificar o art. 17, 
alínea 4 da Convenção de Bruxelas, porque é 
necessário permitir à parte - à favor da qual a 
prorrogação foi feita - agir no foro do domicílio 
da outra parte, já que a execução da decisão 
tomada no foro contratual seria incerta. 

Mas há circunstàncias em que se prefere um 
tribunal estrangeiro aos juízes locais, de quem 
se desconfia, ou que se considere um outro tri
bunal mais eficaz ou mais experiente. 

Enfim, não se vê porquê uma parte, hipoteti
camente favorecida pela eleição de foro, recebe
ria uma segunda vantagem: a de poder escolher 
entre o foro eleito e um outro foro. Trataremos 
da escolha do tribunal na sede da parte que re
digiu um contrato de adesão. Se esta escolhe 
um foro diferente do foro escolhido, não será 
certamente por altruísmo, mas porque aí vê uma 
vantagem no plano do processo ou porque, se
gundo as regras de conflito, diferentes deste 
outro foro, uma lei que lhe é mais favorável tor
na-se aplicável. Em matéria de prazo de pres
crição, por exemplo, isto pode distinguir um 
processo ganho de um perdido! 

A Corte das Comunicações Européias, em 
uma decisão Anterist contra Crédit Lyonnais, 
de 24 de junho de 198616, felizmente fez justiça 
através desta cláusula. Decidiu-se que só o fato 
do foro do domicílio de uma parte ter sido esco
lhido não significa que a prorrogação tenha sido 
feita em favor de uma única parte: é necessário, 
ao contrário, a vontade comum das partes de 
favorecer a uma delas seja estabelecida. Prati
camente, isto não deixa mais muito alcance à 
disposição. Kohler, seguindo o que os britàni
cos já fizeram para suas regras "interlocais", 
propõe suprimir a cláusula na próxima ocasião.I6 
Pode-se lastimar que ela seja mantida na con
venção paralela. 

A submissão da Comissão de "experts" tinha, 
sobre este ponto, seguido as sirenes de Bruxe
las e, não sem dificuldades, a Comissão dos Pre
sidentes pôde ser persuadida a suprimir esta 
cláusula. 

A/fred E. Von Overbeck 

A idéia do "foro capenga" presumido não foi 
retomada na discussão parlamentar. Por outro 
lado, a cláusula de exclusividade foi combatida 
por certos partidários da supressão da terceira 
alínea, relativa à obrigação do tribunal eleito de 
investir-se. Esta solução, que teria novamente 
livrado a cláusula de prorrogação das incerte
zas do folclore cantonal, não encontrou apoio. 

2. Alínea 2: As Cláusulas Abusivas 

Introduzindo a alínea 2, a Comissão de "ex
perts" tinha em vista principalmente as cláusu
las de prorrogação nos contratos pré-estabele
cidos ou contratos de adesão. 

Quando da discussão parlamentar, a dispo
sição reencontrou objeções de duas ordens opos
tas. Para alguns, ela arriscava prejudicar a se
gurança das demandas, permitindo colocar, de
masiadamente seguido, em dúvida a validade 
da eleição de foro. Outros entendiam que a re
gra não era necessária, sendo suficiente a dis
posição geral sobre o abuso de direito do art. 
2º, alínea 2 do Código Civil suíço. Contraria
mente, certos deputados criticaram o fato de que 
a cláusula se referia apenas à proteção que as
segura um foro previsto pela lei suíça; eles qui
seram estender a regra também a uma derroga
ção abusiva de um foro estrangeiro. 

O Conselho dos Estados, càmara buscada em 
primeiro lugar, decidiu cancelar o texto18, en
quanto que o Conselho Nacional preferiu man
tê-lo19, ponto de vista ao qual o Conselho dos 
Estados acabou por aderir. 20 Pode-se lastimar 
que o texto tenha sido mantido na Convenção 
de Lugano. 

Observamos, ainda, que a Convenção de Haia 
sobre os acordos de eleição de foro, de 25 de 
novembro de 1965 (que não entrou em vigor), 
permite, no art. 15, o não reconhecimento dos 
acordos de eleição de foro "se, consideradas as 
circunstàncias, houver grave inconveniente no 
caso da cláusula ser julgada pelo tribunal elei
to". 

O texto da Convenção de Bruxelas não faz 
alusão às cláusulas abusivas de eleição de foro. 
Kropholler21 desejaria uma tal cláusula ou o 
desenvolvimento de uma jurisprudência pela 
corte européia. Ele propõe que não se admita 
uma prorrogação por duas partes residentes no 
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mesmo país em favor de um tribunal estrangei
ro situado num país com o qual não haja ne
nhuma ligação. 22 Pode-se assinalar, a esse pro
pósito, que uma decisão italiana faz prevalecer, 
num caso semelhante, o art. 2º do Código de 
Processo Civil Italiano que invalidava a eleição 
de foro e que, de forma oposta, a decisão de corte 
de Munique fez valer uma cláusula semelhan
te.23 Na Suíça, consideramos que não se trata 
de uma matéria internacional. no sentido do art. 
1 º da LDIP, embora o direito cantonal seja de
terminante. 

3. Alínea 3: A Obrigação do Juiz Escolhido 
de Não Declinar de Sua Competência 

A terceira alínea regulamenta uma questão 
muito importante. No quadro do Mercado Co
mum, quando ao menos uma parte é domicilia
da no Estado do contrato, o art. 17 da Conven
ção de Bruxelas e de Lugano não deixam ·d(tvi
das: ocorrendo o mesmo segundo o art. 15 da 
Convenção de Haia sobre os acordos de eleição 
de foro, de 25 de novembro de 1965. 

O anteprojeto de Subcomissão IV exigia uma 
ligação efetiva com o objeto do litígio ou com 
uma das partes em causa. A Comissão dos Pre
sidentes preferiu uma solução mais liberal. A 
opinião mais defendida foi a de que se deveria 
respeitar a confiança que as partes estrangeiras 
concederam a certos tribunais suíços e lhes per
mitir uma prorrogação mesmo a despeito da li
gação objetiva com o país. 

Isto conduz à fórmula do projeto do Conse
lho federal, segundo o qual o tribunal eleito não 
podia declinar de sua competência se uma par
te fosse domiciliada ou tivesse residência habi
tual ou um estabelecimento na Suíça, ou se, em 
virtude da Lei de Direito Internacional Privado, 
o Direito suíço fosse aplicável ao litígio. Enten
deu-se que o Direito suíço podia ser aplicável 
tanto em razão de uma conexão objetiva quanto 
em virtude da autonomia das partes. 

Esta solução, muito liberal. não deixou de 
provocar objeções quando dos debates parla
mentares. Fez-se valer, em particular, que ocor
rendo a sobrecarga dos tribunais, não se podia 
obrigá-los a julgar litígios sobre matérias que 
não tivessem nenhuma relação com sua sede. 
Também diversas fórmulas mais restritivas fo
ram examinadas. 

O Conselho dos Estados elaborou uma fór
mula que permitia aos cantões limitarem a obri
gação de aceitar competência quando ambas as 
partes não tivessem domicílio, residência habi
tual ou estabelecimento no cantão do tribunal 
e, isto, mesmo se o direito suíço fosse aplicá
vel.24 

Por outro lado, o Conselho Nacional adotou 
um texto atual que obriga sempre um tribunal a 
julgar-se competente, quando o direito suíço é 
aplicável, do mesmo modo que quando uma par
te tem seu domicílio, sua residência habitual ou 
um estabelecimento no cantão da sele do Tribu
nal.25 

Ainda nos perguntamos o que se passaria no 
caso de um_a parte ter um domicílio e, portanto, 
um foro na Suíça, mas o tribunal de um outro 
cantão ter sido designado. Um tal foro, valida
mente escolhido porque o Direito suíço era apli
cável, deveria ceder lugar ao foro legal no can
tão do domicílio? Esta restrição foi descartada 
por diversos motivos, sobretudo por considera
ções que já descartamos a propósito do "foro 
capenga". As partes podem, por exemplo, ter 
escolhido um tribunal de comércio experimen
tado de uma grande cidade antes de pleitear 
junto ao juiz do domicílio da cidade de uma de
las. 

Percebeu-se, aqui, como em outras ocasiões, 
que os federalistas procuravam dar maior espa
ço ao Direito cantonal, lembrando-se com nos
talgia que as questões de processo são reserva
das pela Constituição aos cantões. No final das 
contas, o Direito cantonal conservou um espa
ço, mas ele somente pode intervir caso seja mais 
favorável à prorrogação do foro que o direito 
Federal. Com efeito, se nos casos mencionados 
na alínea 3 o tribunal eleito não pode declinar 
de sua competencia, ele não é obrigado a fazê-lo 
em outros casos. Ele deverá admitir sua compe-

- tência quando. o Direito cantonal o prescreva. 
Assim,, no cantão de Zurique, a prorrogação tam
bém deverá ser aceita se uma das partes for um 
suíço domiciliado no exterior ou se a prorroga
ção tratou de um empréstimo por obrigações 
emitidas em Zurique.26 Será interessante obser
var se os cantões, tal como no cantão de Vaud, 
onde atualmente toda a prorrogação parece ser 
admitida27, embora sem base legal, manterão 
essa jurisprudência. 
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A questão da proteção dos suíços domicilia
dos no exterior foi ocasionalmente levantada na 
discussão, mas, enquanto os foros principais ou 
subsidiários fundados na nacionalidade são pre
vistos no direito de família e sucessões, os suí
ços domiciliados no exterior não têm, em maté
ria de prorrogação, mais direitos que os estran
geiros. Podemos lastimar, mas talvez fosse pre
ferível preocuparmo-nos com o problema ao in
vés de procurarmos, a todo preço, deixar um 
campo de aplicação ao Direito cantonal. 

No final das contas, a regulamentação é ain
da assim assaz liberal: o só fato de ter provido a 
eleição do foro de uma escolha do Direito suíço 
obrigará o tribunal designado a investir-se. É 
pouco provável e, em todo caso desaconselhá
vel, que as partes designem um foro suíço, na 
falta de uma escolha simultânea da lei suíça ou 
do domicilio de uma delas no cantão do tribu
nal demandado, na esperança de que esse foro 
queira declarar -se competente. 

III - QUESTÕES RELATIVAS AO 
RECONHECIMENTO E À EXECUÇÃO DAS 
DECISÕES ESTRANGEIRAS 

Convém sublinhar, em primeiro lugar, que, 
de maneira geral, a LDIP traz um progresso con
siderável no que toca ao reconhecimento e à exe
cução de decisões estrangeiras provenientes de 
países com os quais não há tratados. Nós nos 
lembraremos que a maior parte dos códigos 
Cantonais exigem a prova da reciprocidade e que 
o Tribunal cantonal de "Glavis" decidiu, inclu
sive, não reconhecer e não executar decisões 
estrangeiras fora dos tratados. 

1. A Execução das Decisões Tomadas no 
Foro Contratual Estrangeiro 

De acordo com o art. 26, letra "b" da LDIP, a 
competência indireta das autoridades estrangei
ras é dada se, em matéria patrimonial, as par
tes se submetem, por uma convenção válida se
gundo a presente lei, à competência da autori
dade que tomou a decisão. 

Antes de reconhecer ou permitir a execução 
tomada por um tribunal eleito no exterior, o juiz 
suíço examinará se as condições "da presente 
lei", isto é, do art. 5º, estão presentes e se não 
há outras restriçõe,s a observar, como, por exem-

A/fred E. Von Overbeck 

pio, aquela do art. 97 relativa aos imóveis suí
ços e aquela do art. 114 concernente ao contra
to do consumidor. Em contrapartida, diferente
mente do que se encontra em antigas conven
ções, não é necessário examinar se, segundo seu 
próprio Direito, o tribunal de origem podia in
vestir-se com base na prorrogação.28 Não deve, 
bem entendido, haver outro$ motivos de recusa 
do reconhecimento (art. 27). 

Mesmo se a prorrogação do foro não tiver efei
to segundo o Direito suíço, a decisão estrangei
ra poderá ser reconhecida de acordo com as re
gras do Direito suíço sobre a competência indi
reta, se o tribunal estrangeiro for competente 
por outro título. 

A questão crítica é saber se um julgamento 
realizado com base numa prorrogação de foro 
que não responde às exigências do art. 5º, em 
um Estado no qual não existe uma autoridade 
com competência indireta aos olhos do Direito 
suíço, pode ser suscetível de reconhecimento. 
Em regra, dever-se-á responder negativamente, 
em outros casos, uma resposta afirmativa pare
ce possível. 

Suponhamos que, conforme as regras suíças 
de competência indireta, o Estado A seja com
petente, mas que as partes tenham feito uma 
convenção em favor de Estado B. A prorroga
ção, em desacordo com o art. 5., é válida tanto 
para o Estado A quanto para o B, porque os tri
bunais do Estado A declinaram de sua compe
tência. A decisão tomada no Estado B será re
conhecida no Estado A. Num caso semelhante, 
um reconhecimento na Suíça deveria ser possí
vel. Ele é possível, certamente, para os regimes 
matrimoniais (art. 58), as sucessões (art. 96, 
alínea primeira), os direitos reais imobiliários 
relativos a imóveis no exterior (art. 108, alínea 
primeira) e o direito societário (art. 165, alínea 
primeira, letra "a"). Para todas essas matérias, 
as decisões tomadas num Estado terceiro e re
conhecidas em um Estado competente segundo 
o Direito suíço podem ser reconhecidas e execu
tadas de acordo com a LDIP, pouco importando 
a autoridade competente em virtude da qual 
estas decisões foram tomadas. A solução pode
ria ser entendida, por analogia, a outras ques
tões patrimoniais. Já que ela supõe que exista 
uma competência indireta estrangeira no Esta
do A, a questão do art. 59 não se coloca. 
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2. O Reconhecimento e a Execução, na Suíça, 
de Uma Decisão Tomada Num Foro 
Estrangeiro que Viole Uma Prorrogação em 
Favor de Um Tribunal Suíço 

Qual deve ser a solução, no plano do reco
nhecimento, quando se esta em presença de uma 
prorrogação validamente concluída e em con
formidade com as exigências do art. 5º, no caso 
de uma parte ter escolhido um tribunal de um 
Estado estrangeiro que não reconhece a prorro
gação quem estatui nesse caso. Suponhamos, 
por outro lado, que na falta de prorrogação, este 
Estado fosse competente segundo as regras de 
competência indireta da lei suíça - na ausên
cia da qual um reconhecimento seria evidente
mente excluído. 

O reconhecimento não causa dúvida se o 
defensor procedeu sem fazer reserva. Este caso 
de competência é previsto pelo art. 26, letra "c".29 
Por outro lado, a questão é mais delicada \se o 
defensor levantar a declinatória fundamentada 
na prorrogação e que, apesar disso; o tribunal 
se declare incompetente. 

As soluções das convenções internacionais 
divergem neste ponto. Segundo o art. 12, Capi
tulo primeiro, da Convenção sobre o reconheci
mento e a execução dos julgamentos estrangei
ros em matéria civil e comercial, concluída em 
Haia em 1 º de fevereiro de 1971 (em vigor em 
Chipre, nos Países Baixos e em Portugal, a com
petência do Tribunal do Estado de origem pode 
não ser reconhecida quando o Direito do Estado 
requerido atribui às jurisdições desse Estado 
uma competência exclusiva, em razão da maté
ria ou de um acordo entre as partes, para co
nhecer da ação que deu lugar à decisão estran
geira. Este parece ser o único texto no qual se 
faz expressa alusão à exclusividade decorrente 
de um acordo entre as partes. 

Em contrapartida, várias convenções bilate
rais sobre o reconhecimento e a execução con
cluídas pala Suíça prevêem, sob uma forma ou 
outra, a possibilidade de recusar o reconheci
mento quando o Estado requerido prevê uma 
competência exclusiva.30 Estas regras parecem 
dever se estender igualmente â competência ex
clusiva decorrente de uma cláusula de eleição 
de foro, embora isto não seja um dado muito 
preciso. 

Por outro lado, resulta, diversamente do que 
prescreve o art. 28, alínea primeira, da Conven
ção de Bruxelas e de Lugano, que a violação de 
uma competência exclusiva, fundada sobre uma 
cláusula de eleição de foro, não é motivo para 
recusar -se o reconhecimento. 

A doutrina e a jurisprudência se dividem. Na 
França, o reconhecimento foi recusado em um 
caso onde a incompetência não tinha sido le
vantada.31 Na Alemanha, a opinião contrária 
parece prevalecer: a eleição de foro não cria uma 
exclusividade que constitua um obstáculo ao 
reconhecimento e à execução, mas há igualmen
te, uma opinião minoritária em sentido contrá
rio.32 

Qual deve ser a solução mediante o império 
da LDIP? Notar-se-á, antes de tudo, que, con
forme as convenções bilaterais sobre o reconhe
cimento e a execução citadas acima, poder-se-á 
sustentar que uma prorrogação de foro de acor
do com o art. 5º da LDIP cria uma competência 
exclusiva na Suíça, assim um julgamento oco r
rido em um outro pais não deveria ser reconhe
cido. Em contrapartida, a LDIP, de forma diver
sa da nova lei turca (art. 38), por exemplo, não 
prevê, de maneira geral, a existência de um foro 
suíço como motivo de recusa de reconhecimen
to. É necessário concluir que os julgamentos 
provenientes de países com os quais não existe 
a convenção têm mais chance de serem reco
nhecidos? Tal não é o caso se se admite que as 
convenções bilaterais não impedem as soluções 
mais liberadas fundadas sobre o Direito comum. 
Parece-nos que a solução liberal deve prevale
cer, ao menos em principio. Com efeito, a ques
tão dos limites da prorrogação de foro é discutí
vel. Pode-se muito bem sustentar que ela deve
rá ser exclusiva em matéria de contratos de con
sumidor, de contratos de trabalho, de contratos 
de seguro e também para outras questões. 

Retomemos 'o exemplo do suíço, proprietário 
de um apartamento para férias na Itália, aluga
do a Um compatriota domiciliado nos Países 
Baixos. O contrato de locação contém uma elei
ção de um foro suíço, válida segundo o Direito 
suíço, mas ineficaz em um país do Mercado Co
mum em razão do art. 16 da Convenção de Bru
xelas, que prevê uma competência exclusiva ao 
foro da situação. O proprietário suíço poderia 
acionar o locatário no pagamento do aluguel 
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perante o tribunal suíço escolhido, mas a deci
são não poderia ser executada nem na Itália nem 
nos Países Baixos.33 O proprietário dirige-se, por 
conseqüênda, ao foro italiano, discutindo em 
vão, já que o locatário invocará a declinatória 
com base na prorrogação de foro. A decisão to
mada na Itália poderá ser, certamente, executa
da nos Países Baixos, mas o que se passará se, 
neste meio tempo, o locatário tiver se mudado 
com armas e bagagens, para a Suíça? Será bem 
inconveniente ele poder opor -se à execução na 
Suíça sob o pretexto de que o foro contratual foi 
vi.olado. 

Parece-nos que, em tais casos, estando to
das as outras condições de reconhecimento e de 
execução reunidas, dever-se-ia desconsiderar a 
violação da prorrogação de foro. 

Em apoio desta opinião, consideramos, tam
bém, que a lei suíça proíbe toda revisão dos fun
damentos (art. 27, alínea 2); em particular, o 
feito de que o juiz estrangeiro tenha aplicado 
uma outra lei não aquela que teria sido aplica
da pelo juiz suíço não é motivo de recusa; ou, a 
atitude mais restritiva de uma ordem jurídica 
estrangeira, em relação a certas eleições de foro, 
são tão dignas de respeito quanto a regra de 
conflito estrangeira. Havendo abuso, o reconhe
cimento podia ser recusado em virtude do art. 
27, letra "b" da lei que sanciona a violação dos 
princípios fundamentais do Direito Processual 
suíço. 

Em conclusão, podemos dizer que a nova lei 
assegurará a eficácia das prorrogações racionais 
em favor dos tribunais suíços e, em caso con
trário, o respeito à escolha de jurisdições estran
geiras. Ela assegura o reconhecimento das de
cisões tomadas em foro contratual. 

Nosso colega Max Keller, a quem essas linhas 
são dedicadas, foi o principal artesão das dis
posições da LDIP sobre a lei aplicável aos con
tratos. Pareceu-nos apropriado tratar aqui das 
cláusulas abusivas de eleição de foro que, junto 
às cláusulas arbitrais, são a contrapartida, no 
terreno dos conflitos de jurisdições, da autono
mia concedida às partes em matéria de escolha 
da lei aplicável. 

A/fred E. Von Overbeck 
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PARTE I 

1. Imprensa: Jornais, Periódicos 

Não nos permite a amplitude dos assuntos 
aprofundar o estudo do tema imprensa. 

Limitemo-nos a referir que Darcy Arruda 
Miranda, Comentários à Lei de Imprensa, S. 
Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 3.ed., 1995, lo
caliza a madrugada da imprensa nada menos 
que nos símbolos ou sinais em que, desde a ida
de da pedra (paleolítica e neolítica) os homens 
transmitiam os seus pensamentos por meio de 
incisões e pinturas rupestres. 

Já no ano de 1750 a.C., sob o reinado de 
Thoutmés III, existia um jornal oficial, e ao tem
po do Faraó Amarsis, jornais satíricos lhe alfi
netava a administração. Com Jaques Bourquin, 
La Liberté de la Presse, 1950, p. 35 registra que 
na China existiu em Pequim, para mais de 1.300 
anos, um jornal: King-Pao. 

Os romanos tinham jornais ou atas diurnas 
que circulavam de maneira regular e, por meio 
do serviço postal, levavam aos extremos da Re
pública ou do Império as novidades de Roma. 

No século XV, Veneza enviava aos seus em
baixadores e agentes, espalhados pelo mundo, 
as "fogli d'avizzi", com notícias escritas a mão, 
daí surgindo a primeira "Gazzetta". 

Acompanha a evolução da imprensa no País, 
desde as suas primeiras manifestações, bem 
como a evolução das leis, até o advento da de nº 
5.250, de 09-2-1967. 

Podemos definir imprensa, no sentido que 
aqui interessa, como jornal, periódico ou folha 
noticiosa, e, por extensão, os meios de comuni
cação em massa escrita ou falada que transmi
tem notícias e informações. 

Garante a Constituição a toda a pessoa, em 
seu art. 5º, inc .. N: "a livre manifestação do pen
samento, sendo vedado o anonimato" e, no inci
so V, assegura' o direito de resposta "além da 
indenização por dano material, moral ou à ima
gem". 

O princípio é reiterado, com mais ênfase, no 
art. 220, não admitindo o § 1 º que qualquer lei 
contenha dispositivo que possa constituir em
baraço à plena liberdade de informação jorna
lística em qualquer veículo de comunicação so-

*Ampliação da palestra proferida em Belo Horizonte, no dia 28-9-95, a convite do Instituto dos Advogados de 
Minas Gerais. 
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cial, observados os incisos que enumera o art. 
5º. 

É da traqição do nosso direito, pois já cons
tava da Constituição do Império, art. 179 § 4º e 
da de 1967, art. 150, § 8º, reiterado na Lei nº 
5.250, de 09-2-1967, em seu art. 1º: 

"É livre a manifestação do pensamento e 
a procura, o recebimento e a difusão de in
formações ou idéias, por qualquer meio, e sem 
dependência de censura, respondendo, cada 
um, nos termos da lei, pelos abusos que co
meter." 

2. Desgarra-se o Conceito Tradicional de 
"Imprensa" para o de Informação 

A amplitude do conceito de jornalista, exor
bitando do conceito popular de que seria quem 
escreve para jornais e revistas, já podia ser de
preendido do art. 2º da Lei 4.529, de 13 de ja
neiro de 1959, considerando jornalista profissi
onal aquele cuja função, remunerada e habitu
al, compreendida a busca ou documentação de 
informações, inclusive fotograficamente, a reda
ção de matéria a ser publicada, contivesse ou 
não comentários, a revisão de matéria compos
ta tipograficamente, a ilustração por desenho ou 
outro meio do que for publicado, a recepção ra
diotelegráfica e telefõnica de noticiário nas re
dações de empresas jornalísticas, a organiza
ção, orientação e direção de todos esses traba
lhos e serviços. 

Sofreu revisão no Dec.-Lei nº 972, de 17-10-
1969, que dispõe Sobre o exercício da profissão 
de jornalista que recebeu nova regulamentação 
pelo Dec. 83.284, de 13-3-1969, em decorrên
cia das alterações introduzidas pela Lei nº 6.612, 
de 07-12-1978. 

Enumera o Dec. 83.284 no art. 2º as ativida
des que o exercício habitual e remunerado da 
profissão de jornalista compreende, privativa
mente: 

"I - redação, condensação, titulação, 
interpretação, correção ou coordenação de 
matéria a ser divulgada, contenha ou não 
comentário; 

II - comentário ou crõnica, por meio de 
quaisquer veículos de comunicação; 

III - entrevista, inquérito ou reporta
gem, escrita ou falada; 
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N - planejamento, organização e dire
ção e eventual execução de serviços técnicos 
de Jornalismo, como os de arquivo, ilustra
ção ou distribuição gráfica de matéria a ser 
divulgada; 

V - planejamento, organização e admi
nistração técnica dos serviços de que trata o 
item I; 

VI - ensino de técnicas de Jornalismo; 
VII - coleta de notícias ou informações 

e seu preparo para divulgação; 
VIII - revisão /de originais de matéria 

jornalística, com vistas à correção redacio
nal e à adequação da linguagem; 

IX - organização e conservação de ar
quivo jornalístico e pesquisa dos respectivos 
dados para elaboração de notícias; 

X - execução da distribuição gráfica de 
texto, fotografia ou ilustração de caráter jor
nalístico para fins de divulgação; 

XI - execução de desenhos artísticos ou 
técnicos de caráter jornalístico, para fins de 
divulgação." 
O artigo 11 classifica as funções desempe

nhadas pelos Jornalistas, como empregados, 
dando-lhes as definições correspondentes: re
dator, noticiarista, repórter, repórter de setor, 
radiorreporter, arquivista-pesquisador, revisor, 
ilustrador, repórter fotográfico, repórter cinema
tográfico, diagramador. 

Vale assinalar, no entanto, ter ac. un. da 4ª 
Turma do TRT, 1ª R. de 18-7-1984, RO 9.493, 
rei. Juiz Oldenir de Almeida, ADV 180825, num 
caso de redatora de noticiário considerado irre
levante para o Direito do trabalho o título que a 
empregadora tenha dado ao cargo exercido pelo 
empregado. O que importa é o contrato realida
de, isto é, as funções realmente exercidas. Se 
exerce funções de rela tora, é jornalista a teor do 
§ 1 º do art. 302 da CLT- Recurso impróvido. 

A profissão é hoje regulamentada pela Lei nº 
6.612 de 07-12-1978. 

Os dispositivos da CLT e da CLPS atinentes 
à matéria foram revogados pelo novo regulamen
to, Dec. 83.284, de 13-3-1979. 

Detectava, já lá vão mais de 20 anos, Teófilo 
Cavalcanti Filho, aos 20-7-1964, não se con
fundir o jornal moderno, em sua imensa com
plexidade, com a simplicidade de material téc
nico e humano que caracterizava o jornal anti
go. Neste, o elemento intelectual era tudo nele, 
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o aspecto predominante era a redação, era o 
comentário, era a crítica, em suas várias mani
festações. 

No jornal moderno, o elemento que predomi
nava antes cedeu lugar ao objetivo informativo, 
que hoje constitui a sua principal característi
ca. 

Tão relevante é esse aspecto, que mais de uma 
legislação substitui a denominação de impren
sa pela de informação, sendo ainda exato que 
há mesmo as que preferem organizar códigos e 
leis de informação, ao invés da tradicional lei de 
imprensa. 

Mesmo entre nós, não foram poucos que su
geriram iniciativas dessa natureza, que rompe
ria, se concretizada, com uma tradição secular, 
que vem desde os primórdios da nacionalidade. 

Não obstante o peso da tradição, forçoso é 
convir que de certo modo a sugestão atende às 
exigências técnicas que regem e cercam a infor
mação em nossos dias. Partindo desse elemen
to, que fundamental, o conceito de jornalista 
necessariamente teria que passar, como de fato 
pas~ou, por alterações substanciais. 

E que, para propiciar a informação, tanto 
desempenha um papel relevante o cronista que 
tece finas considerações a respeito de um acon
tecimento como o técnico em radiotelegrafia, que 
recebe e transmite a noticia, ou o ilustrador que 
elabora uma charge a respeito dela. 

Todos eles cada um no seu setor, cada um a 
seu modo, colaboram no trabalho de divulgação 
e informação, de modo a permitir que o aconte
cimento seja percebido e analisado pelo grande 
público. 

Passa a demonstrar como os nossos Tribu
nais já se aperceberam dessa evolução, procla
mando, com ênfase, que o conceito de jornalista 
se alargou. . 

Assim, ac. da 4ª Câmara do TASP esclarece 
que, "para os efeitos da lei, o conceito jornalista 
deve ser entendido em sentido lato, compreen
dendo todos aqueles que trabalham em qual
quer dos setores da atividade jornalística". 

Observa que a citada lei 3.529 nada mais fez 
do que dar guarida a uma inclinação geral, esti
mulada pelas considerações a que alude, e que 
já se revelara mesmo no sistema da Consolida
ção das Leis do Trabalho (art. 302, parágrafo 
1 º)e do decreto-lei nº 7.037, de 10 de novembro 
de 1944, artigo 3º. Já trabalhando sobre esses 

dispositivos, a jurisprudência alargara o concei
to, para nele incluir certas categorias que, rigo
rosamçnte, nele não se achavam incluídas como 
se pode depreender do acórdão inserto na Re
vista dos Tribunais, vol. 286/661 e 301/534. 

Foi graças ao mesmo espírito que sempre se 
entendeu que o revisor sempre integrou a clas
se dos jornalistas, consoante se vé dos acórdãos 
publicados na Revista de Direito Administrati
vo, vols. 38/181; 49/101; 52/100; 56/142. 

Não se pense, aliás que - conclui - que as 
coisas ficarão por aí. Se há um setor, em que a 
técnica opera prodígios, é o da informação. No
vas mudanças que ocorram terão, também, con
seqüências no mundo jurídico. E não é impro
vável que J10vas categorias venham a compor a 
categoria dos jornalistas. 

Encontra-se na Câmara dos Deputados, des
de 1992, Projeto de nova Lei, destinado a subs
tituir a que vigora desde a época da ditadura 
militar, elaborado por comissão composta pelos 
juristas Evandro Lins e Silva, Renê Ariel Dotti, 
João Luiz Faria Neto, Leónidas Rangel Xausa, 
Luís Francisco de Carvalho Filho e Manoel Al
ceu Ferreira. 

Assegura o direito de resposta proporcional 
ao agrafo: I - na mesma página do jornal ou 
periódico, com destaque, dimensões e caracte
res tipográficos, no título e no texto, idênticos 
ao escrito ofensivo e em edição com tiragem nor
mal; II - na transmissão, na mesma dimensão 
ou duração, pela agência noticiosa, por todos 
os meios de informação e divulgação através dos 
quais foi transmitida a notícia ofensiva; III -
na transmissão com a mesma duração, no mes
mo horário e no mesmo programa da emissora 
que divulgou a transmissão que lhe deu causa, 
garantido o mínimo de um minuto. O texto tam
bém prevê que a publicação ou transmissão da 
resposta será nula se, pelo acréscimo de comen
tários assumir o caráter de réplica ou se não 
atend~r os requisitos estabelecidos na lei (Jor
nal do Conselho Federal da OAB, nº 42/1995, 
p. 16). 

3. Mas Não Apenas a Lei, Como o Próprio 
Jornalismo Precisa Ser Renovado 

É o que apregoa Henry A. Grunwald, ex-re
dator chefe da revista Time e ex-embaixador dos 
EUA na Áustria, em Diálogo, Rio de Janeiro, nº 
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3, vol. 27, 1994, pp. 62-64, apontando nada 
menos de seis novos fatores com que se depara 
a imprensa: história, geografia, visão global, 
agenda jornàlística, sensibilidade e audiência. 

Faz ver que as forças da informação estão 
implodindo através dos limites convencionais, 
além do controle dos meios de comunicação de 
massa regulares. O candidato independente Ross 
Perot é, em certo sentido, um guerrilheiro com
putadorizado. Na campanha eleitoral de 1992, 
ele utilizou a última palavra em computador, 
telefone e tecnologia para reunir uma enorme 
organização em tempo incrivelmente curto. 

Ele transmitiu sua mensagem em entrevis
tas ao vivo no rádio e na televisão, que constitu
em os principais novos catalisadores de público 
irado e favorável. Se o "comício urbano eletrôni
co" ainda não existe, é certamente exeqüível, 
evocando a altamente turbulenta visão do refe
rendum instantâneo sobre todos os assuntos 
concebíveis. 

Os americanos muito em breve teriam, como 
já temos também, sistemas de televisão a cabo 
com centenas de canais, famintos de alimenta
ção programática. Existirão muitos serviços nos 
levando constantemente para perto das ações, 
inclusive ações políticas em todos os níveis. As 
companhias telefónicas poderão entrar no ne
gócio da informação. Os meios de comunicação 
de massa tradicionais reduzirão ainda mais o 
seu papel de mediadores entre os acontecimen
tos e o público. Em resumo, a força que era ins
trumental em derrubar o Muro de Berlim pode
rá derrubar muitos muros na sociedade ameri
cana. 

Entre este desconcertante tumulto de comu
nicação, quem prestará atenção ao que e ao quão 
cuidadosamente? Separar a verdade da falsida
de, o fato da propaganda, o sentimentalismo do 
argumento será mais difícil do que antes. Isto 
não será, certamente, o fim do jornalismo, mas 
de muitas maneiras o princípio de um novo jor
nalismo. 

4. Dynabook, o Livro do Futuro 

Mas também os bibliotecários terão que se 
haver, em breve com outros instrumentos de tra
balho. 

Antônio Chaves 

Há vinte anos Allan Kay, um cientista norte 
americano da Xerox Corporation previu o apa
recimento, por volta de 1990, do "livro dinâmi
co": um computador portátil, de baixo consumo 
de energia, com o tamanho e aspecto de um li
vro. Ao ser aberto, mostraria duas telas em for
ma de páginas, onde apareceriam textos e ilus
trações, em cores, e com legibilidade perfeita, 
igual à de um livro impresso. Só que este livro 
dinâmico seria, na realidade, milhares ou mi
lhões de livros em um só. Pressionando uma 
tecla ou encostando o dedo nas páginas, o leitor 
provocaria "um virar de páginas" eletrônico, per
mitindo avançar e recuar no texto. Uma gigan
tesca capacidade interna da memória e peque
nos cartuchos removíveis de memória garantiri
am uma biblioteca eletrônica inesgotável à dis
posição do feliz possuidor de tal maravilha. 

É o que informa Renato Sabatini, Professor 
da Universidade Estadual de Campinas (UNI
CAMP), onde dirige o Núcleo de Informática Bi
omédica, com o "Dinabook", milhares de livros 
num só, "O Estado de São Paulo", Caderno de 
Empresas, 07-06-1988, p. 3, acrescentando fal
tarem apenas 20 a 30% da tecnologia necessá
ria para a construção de um livro desses. 

Já dispomos, com efeito, dos "paper-white 
vídeo monitors", com resolução gráfica altíssi
ma: telas que mimetizam as páginas de um li
vro, mas não portáteis. Além disso, hoje, já pos
sível comprimir-se 200 milhões de caracteres em 
um cartão de plástico metalizado, do tamanho 
de um cartão de crédito. Isto daria para arma
zenar 500 livros de 200 páginas cada um! Estes 
cartões, que utilizam a mesma tecnologia laser 
dos discos compactos (CD), devem evoluir para 
um bilhão de caracteres de capacidade, de modo 
a permitir ainda armazenar confortavelmente 
todas as ilustrações em cores desses mesmos 
200 livros, ou também sons em estéreo. 

Ressalta a importância da matéria com o 
exemplo do problema do armazenamento e re
cuperação de informações na área médica. 

Já naquela ocasião eram adicionadas ao co
nhecimento mundial cerca de um milhão de 
palavras por hora, publicadas em mais de seis 
mil livros novos por mês, e mais de 25 mil revis
tas e outros tipos de periódicos. A maior biblio
teca médica do mundo (a National Library of 
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Medicine, situada em Washington, nos EUA) tem 
em seu acervo mais de 600 mil livros médicos, e 
cerca de 12 milhões de artigos impressos, Para 
armazenar apenas os títulos e nomes de auto
res destas obras é necessário um gigantesco ar
senal de computadores, os maiores que são fa
bricados atualmente. E o pior é que, segundo a 
própria NLM admite, ela não chega a cobrir 50% 
de tudo que é publicado em Medicina, em nível 
mundial. 

Torna-se cada vez mais impossível localizar
se o conhecimento desejado e manter-se em dia 
com a evolução do conhecimento mesmo em áre
as extremamente especializadas. Só na informá
tica médica, por exemplo existem mais de 700 
livros publicados, além de 60 e tantas revistas 
em todo o mundo. 

O Dynabook, não só seria um livro eletrôni
co, mas também um livro inteligente. Com um 
pouco mais de tecnologia, ele poderá até "con
versar", "raciocinar" e "argumentar" com 'o .. seu 
leitor, tornando a aquisição do conhecimento 
uma coisa dinâmica e divertida. Aliás, este era o 
intuito original de Kay, ao propor o Dynabook: 
a revolução na sala de aula. 

Em matéria de editoração eletrônica informa 
Rodolfo Lucena, enviado especial a Montain 
View, EUA, na Folha de S. Paulo de 02.08.1995, 
p. 6-3, que a nova versão "Pagemaker" usado 
para produzir por computador desde documen
tos e folhetos até páginas de jornal, funcionan
do com Macintosh, da Apple, apresenta 50 no
vos recursos em relação à versão anterior, in
cluindo mais cores, facilidades para tratamento 
de imagens e ferramentas para edição de textos 
e figuras. 

Foram ampliadas também as possibilidades 
de criação de páginas básicas ("master pages"). 
"São páginas que vêm sempre com algumas ca
racterísticas iguais - um desenho no lado es
querdo superior, por exemplo. 

Na versão anterior, era possível ter duas pá
ginas básicas; agora, dá para trabalhar com até 
256. 

Por exemplo, é possível incluir comentários 
sobre design de uma página ou sobre um texto 
e marcar esses comentários para que não apa
reçam na hora da impressão do documento. Isso 
pode evitar erros ou situações embaraçosas, 

como a de observações vistas por olhos indese
jados." 

5. Uma Nova Forma de Editar: CD-ROMs 

Unindo divulgação gráfica à multimídia, des
cobrindo o mercado editorial de CD-ROMs cin
co das maiores editoras, Nova Fronteira, Ática, 
Globo, Recorde Companhia das Letras- infor
ma Daniel Piza em Folha de S. Paulo de 30 de 
junho de 1995, p. 5-3 - se preparam para afe
rir o potencial dessa nova forma de consumo 
cultural. 

A empreitada exige mudanças estruturais nas 
editoras. A Ática e a Globo já criaram divisões 
para cuidar do setor: a Ática Multimídia e a Glo
bo Multimídia. 

A Record fez parceria com a empresa Mon
treal Tecnologia, que acaba de lançar o CD-ROM 
"Jorge Amado- Vida e Obra: e prepara para 
breve "Tabuleiro de Damas", de Fernando Sabi
no. 

A Nova Fronteira, pioneira no lançamento do 
CD-ROM do Dicionário Aurélio, que desde feve
reiro vendeu 6.000 cópias, tem projetas em an
damento como um dicionário inglês-português. 

A Companhia das Letras ainda não têm divi
são especial. Mas já se acerta com produtoras 
multimídia para testar o mercado. 

Começa pela Companhia das Letrinhas, que 
lança em outubro um CD-ROM, produzido pela 
Acme Design, reunindo três de seus livros in
fantis (leia mais abaixo). 

A Companhia das Letras já escolheu seu ti
tulo de estréia: Guia dos Curiosos", de Marcelo 
Duarte sem data definida, mas para este ano, 
Outro projeto em curso é "Chico Buarque -
Letra e Versos" com as canções do compositor. 

Na mesma página complementa a reporta
gem local que P Ática quer repetir nos CD-ROMs 
sua liderança no setor de livros didáticos. Nada 
menos que 15. títulos estão em preparação pela 
Ática ·Multimídia. 

Livros de inglês e história, por exemplo, ga
nham versão em CD-ROM. 

Mas segundo o diretor da divisão de multi
mídia, Gilberto Mariot, "em geral não é boa idéia 
pegar o que foi concebido impresso e fazer uma 
versão eletrônica". 
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Mariot acha que o CD-ROM obtém melhor 
resultado quando concebido diretamente para 
o meio. Isso significa que, como o consumidor é 
criança, historinhas e clima de "game" (jogo) são 
recursos imprescindíveis. 

É o que a Ática está fazendo com "A História 
da Matemática", por exemplo. No CD-ROM, o 
usuário dispõe de uma "máquina do tempo" e 
viaja por países e épocas. "É perfeito para o meio 
eletrõnico", diz Mariot, "porque é quase um 
"game" e sai da fórmula "Era uma vez ... "." 

Outro projeto em andamento é um CD-ROM 
de literatura brasileira, com texto de Marisa 
Lajolo, que lança mão do humor. O usuário se 
credencia na Academia Brasileira de Letras e, à 
medida que acerta os exercícios, atinge diferen
tes "níveis de imortalidade". 

Mariot conta que o percurso completo da pro
dução - direitos autorais, vídeo, áudio, design, 
arte final, tiragem e distribuição (de 3.000 cópi
as) - é caro: custa entre US$ 150 mil US$ 250 
mil. 

Mas Mariot acha que o público potencial do 
mercado vai compensar o custo dos CD-ROMs 
(que tem o preço médio de R$ 40 atualmente). 
"Calculo que em São Paulo deva haver uns 40 
mil usuários de multimídia; no Brasil, uns 200 
mil", diz, baseando-se em vendas de algumas 
revistas no formato de CD-ROM no país. 

Maria Gama, finalmente informa a respeito 
do CD-ROM dedicado ao cineasta Frederico Fe
llini ( 1920-1993) é um livro eletrõnico: não tem 
as pirotecnias habituais dos títulos em multi
mídia e é feito para ser consultado. 

Mas, apesar do formato simples e da abun
dância de textos, não serve só para cinéfilos. Os 
trechos de filmes e trilhas sonoras - de 30 se
gundos cada - são os atrativos para o público 
não especializado. 

"Fellini on CD-ROM" é o primeiro dos CD
ROMs "de conteúdo" que a empresa MSD, espe
cializada em games, importa para o Brasil. Foi 
produzido pela Editei (filiada à IBM) e pela Ri
zzoli, uma das maiores editoras italianas. É um 
dos títulos do consó'rcio internacional Emme, 
que congrega estúdios e editoras da Europa e 
EUA. A importadora deve trazer um CD-ROM 
sobre Michelangelo e outro sobre Van Gogh. 

Antônio Chaves 

6. Fotografias Publicadas Pela Imprensa 

Amiúdam-se os casos de pedidos de indeni
zação relativos as fotografias, o que não é de se 
estranhar: à medida que se multiplica o uso de 
um produto, dá margem a cruzamento de inte
resses e inevitáveis conflitos. 

Numa hipótese dessa natureza, ac. un. da 1ª 
Cãm. Civ. do TJPR, de 15-3-1994, na Ap. 
26.512, Rei. Des. Tadeu Costa, Adv. 67.617 re
conheceu que embora o delito de difamação, 
praticado pela imprensa falada ou escrita, só se 
puna a título de dolo, em sede de responsabili
dade civil a culpa stnctu sensu é o bastante para 
justificar a indenização. 

ADV, sob o nº 36070, divulgou inédito acór
dão da 6ª Câm. Civ. TJ-RJ, reg/ em 08-8-87, 
Ap. 5.220, Rei. Des. Basileu Ribeiro admitindo 
ação de indenização por extravio de filme entre
gue para revelação, mandando fixar indeniza
ção pelo dano moral ocorrido, independentemen
te da reparação do dano material. 

E logo em seguida, nº 36069, aresto unâni
me da 2ª Câm. Civ. TJ-RS de 19-9-87, Rel. Má
rio Lopes, estabelecendo distinção entre a ima
gem como atributo da personalidade e o direito 
do autor da fotografia, aquele pertence ao retra
tado, este ao fotógrafo. Assim, ainda que se pu
desse admitir que o autor da obra fotográfica 
tivesse efetivamente transacionado com a de
mandada, alienando a esta a obra fotográfica, a 
difusão da imagem só poderia ser feita eviden
temente se e com autorização do demandante. 
Como a demandada não exibiu esta autorização 
e tal autorização não pode ser vista no recibo 
passado pela demandante e o autor da fotogra
fia, obviamente estava a demandada legitimada 
para funcionar no pólo passivo. Por essas ra
zões, é de se dar provimento ao apelo, determi
nado seja enfrentando o mérito da demanda 
depois de regularmente instruída a causa. 

Trata-se de uma distinção de alta relevân
cia, por estabelecer discriminação entre duas 
"províncias" do direito cujas lindes ainda não 
estão perfeitamente assentadas: a dos direitos 
da personalidade e a dos direitos de autor. 

Esta, na verdade, cometeu verdadeira inva
são em detrimento daquela, situação que aca-
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bou por se consolidar pela complacência de tão 
grande número de manifestações jurispruden
ciais, que não resta outra solução se não con
formarmo-nos com o fato consumado. 

Perfeita compreensão da matéria revela acór
dão unânime de O 1-10-87 da Quinta Câmara 
Civil do TJ-SP, nos autos de Ap. Civ. 89.799-1, 
SP, registrado no Livro 2031, fls. 32-35: ação 
ordinária movida pela modelo fotográfico Eliza
beth Thais Pucci, reclamando indenização pe
los danos, inclusive lucros cessantes, que so
freu em virtude da utilização de sua imagem em 
veículos de propaganda da empresa Yakult S/ A 
Indústria e Comércio para os quais não dera 
autorização. 

Interposto apelo da decisão que julgou pro
cedente a demanda, com a condenação da ré ao 
pagamento da indenização a ser fixada por ar
bitramento, com os adminículos legais, consi
derou o Relator, Des. Ralpho Waldo, ter. o M. 
Juiz de Direito decidido bem todas as questões 
que foram submetidas a seu julgamento. 

Reconhece que a cliente-usuária dos servi
ços de publicidade não manteve contato direto 
com a modelo fotográfico que acabou por parti
cipar da propaganda de seu produto, uma vez 
que o contrato feito com a moça a ligou à em
presa que se encarregou da prestação dos servi
ços de publicidade propriamente ditos (criação 
e planejamento da publicidade e arregimenta
ção dos profissionais, inclusive através de agên
cias especializadas, como as de modelos). 

A agência de modelos não apresentou a au
tora nem contratou em seu nome, mas apenas a 
apresentou como candidata ao serviço de publi
cidade. 

Por outro lado, a cliente-usuária realiza com 
a empresa de publicidade, a Junco, no caso, um 
contrato que mais se aproxima da locação de 
serviços, em que a nota predominante é a su
bordinação desta àquela, no que tange ao plano 
da campanha e à sua execução, dependentes que 
são da aprovação e autorização da primeira. 

A empresa de publicidade não só contrata a 
modelo que foi aprovada e escolhida pela clien
te-usuária, como também a contrata para de
terminado plano ou campanha de publicidade, 
de acordo com a autorização da cliente-usuá
ria, e, pois, por conta e risco desta. 

Por aí já se vê que a ampliação da campanha 
publicitária, quer dizer, a utilização da imagem 
da autora em meios de propaganda por ela não 
autorizados, só pode ser imputada à apelante, a 
única empresa, portanto que podia ocupar o pólo 
passivo da relação jurídica processual; e que ela 
nenhum direito de regresso poderia ter contra a 
Junco, empresa de publicidade que, como se 
disse, apenas planejou e executou a campanha 
publicitária autorizada e ordenada pela Yakult. 

Não se cuidava no caso de responsabilidade 
contratual, mas de culpa aquiliana, porque a 
ampliação do uso da imagem da autora ocorreu 
fora dos termos do contrato, resultado da viola
ção de um dever fundado num princípio geral 
de direito. 

Quanto ao mérito, era mesmo de rigor o de
creto de procedência da ação, uma vez que a 
ora apelante, ao autorizar a utilização da ima
gem da autora em meios de propaganda por ela 
não autorizados, violou seu direito, como prote
gido pela lei, à preservação da própria imagem e 
à impossibilidade jurídica de reprodução sem 
sua expressa autorização, que assegura em úl
tima análise, o direito à própria personalidade. 

De acordo com a Doutrina e Jurisprudência 
pátrias, "a imagem é emanação da própria pes
soa e, pois, de elementos visíveis que integram a 
personalidade humana, de caracteres fisicos que 
individualizam a pessoa", de modo que sua re
produção somente pode ser autorizada pela pes
soa a quem pertence (RJ-TJ, vol, 95/74). 

Destarte, basta o fato da publicação não 
autorizada para ensejar a indenização, não ca
bendo sequer indagar, a rigor, se houve dano 
efetivo, material ou moral, ou se a publicidade 
foi causa de enriquecimento ilícito. 

Na espécie, esclareceram as provas que a 
modelo autorizara, realmente, tão-só a publica
ção de sua foto num número da revista "Play
boy", não a sua utilização em outros meios de 
propagandas, em campanha publicitária que 
restou alargada por iniciativa da apelante. 

Como se não bastasse o pormenor de que a 
Yakult nenhuma prova forneceu de que estava 
autorizada a publicar a foto da autora em car
tazetes, "posters" e luminárias, que foram ex
postos em farmácias e aeroportos, está nos au
tos a fatura apresentada pela própria contes-
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tante, a qual dá conta de que o agenciamento 
da modelo fez-se só para veicular anúncio em 
revistas ma~culinas. 

Como bem demonstrou o Magistrado em sua 
sentença, toda a importância paga à modelo (Cr$ 
53.330,00), incluídos os descontos relativos ao 
Imposto de Renda e ISS), referia-se àquele anún
cio, daí a inferência de que sua autorização re
almente se dera em termos limitados. 

O próprio valor do pagamento feito, relativa
mente baixo, tanto que pouco superior a dois 
salários-mínimos então vigentes, oonfirma a con
clusão. 

Induvidoso, por outro lado, que a divulgação 
ampla da foto da modelo, do que deu notícia 
segura a prova dos autos, inclusive a testemu
nhal, trouxe-lhe prejuízo efetivo: primeiro, é ine
gável que a popularização da imagem de uma 
modelo fotográfico pode ser negativa sob diver
sos aspectos, mesmo porque é compreensível que 
certas campanhas publicitárias exijam rostos 
pouco conhecidos desvinculados de outros pro
dutos; em segundo, porque é evidente que, es
tando em curso uma campanha publicitária, em 
que atue certa modelo, nem sempre haverá in
teresse de outra empresa na utilização conco
mitante da mesma imagem. 

Confira-se, a propósito, a notícia de que Thais 
Pucci teria ficado conhecida como a "moça da 
Yakult". 

Como se vê, existe certeza quanto à ocorrên
cia de prejuízos, a qual não fica elidida pela re
latividade daqueles conceitos, daí resultante a 
obrigatoriedade da indenização a que foi conde
nada a ré. 

Por último, a nota de que toda a questão do 
valor da indenização (do "quantum debeatur") 
ficou relegada para a execução da sentença, no 
que andou bem o magistrado da Primeira Ins
tância, porque a prova dos autos, mormente a 
pericial, realizada apenas sob o aspecto contá
bil, não se orientou no sentido de fixá-lo. 

Nessa fase processual, portanto, será apura
do o "quantum debeatur". decidindo o Juiz en
tão sobre as verbas que correspondem ao real 
prejuízo da autora. 

O julgamento teve a participação dos Desem
bargadores Marco César e Márcio Bonilha, com 
votos vencedores. 
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O remédio parcial, por insatisfatório que seja, 
será procurar confinar o direito â imagem da 
pessoa retratada, nos casos comuns, entre os 
direitos da personalidade, e colocar, no direito 
de autor, na condição de "conexo", o direito à 
imagem de artistas, atletas, autores célebres, 
modelos profissionais ou pessoas notórias. 

No TJSP, a 4ª Câmara, na AC 111.127, Rel. 
Des. Ney Almada, Rev. Jurídica 174/147, n 
5.569 não admitiu a existência de responsabili
dade civil por dano moral em virtude de publi
cação de fotografia em revista sem permissão. 
Tratava-se de matéria de cunho informativo, que 
não visa injuriar direito algum, sendo a preten
são, além do mais, incompatível com a referente 
do direito à imagem. 

PARTE II 

7. O Que É Que Se Entende Por Captação 
Audiovisual? 

Captar é o ato de pegar, apanhar, segurar, 
prender. 

Refere-se pois, a tudo quanto a mente hu
mana alcança através dos dois sentidos da au
dição e da vista. Os que deles são providos go
zam com as maravilhas que a cada instante pro
porcionam à nossa sensibilidade: a natureza, 
com suas formas e cores infinitas, as constru
ções e maquinismos que o homem edifica inces
santemente, a própria movimentação dos seres 
em sua constante alacridade, as harmonias, e, 
principalmente, sua flxação para que, como por 
milagre, ressuscitar a cada momento. 

Ou, como sempre, melhor dito por Milton 
Fernandes: "os meios de captação audiovisual 
coletam e propagam, através da percepção sen
sorial acústica e óptica, dados imagens e infor
mações." 

Não há como abordar o tema sem evocar a 
lição desse Mestre ao advertir que os meios de 
captação audiovisual coletam e propagam, atra
vés da percepção sensorial acústica e óptica, 
dados, imagens e informações, apontando os 
verdadeiros milagres que a eletrõnica vem ob
tendo nos dois campos: as paredes têm olhos e 
ouvidos eletrõnicos. 
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Com G. Moffa, conselheiro da Corte de Ape
lação de Roma, mostra que, em uma sociedade 
dominada por um desenvolvimento prodigioso 
da técnica, é necessário o reforço das normas 
que garantem os direitos fundamentais da dig
nidade da pessoa. 

Realça a dificuldade da preservação da inti
midade diante dos prodígios da ciência, esbar
rando em fatos de complicada catalogação e se
leciona, dos mandamentos apontados por Pier
re Juvigny, durante o II Colóquio Internacional 
sobre a Convenção européia dos Direitos do 
Homem: 

• interdição ou disciplina da industrializa
ção do comércio interno e externo de cer
tos objetos; 

• enumeração legal das autoridades e pes
soas que podem utilizá-los; 

• adaptação ou reforço dos poderes de Cor
tes e Tribunais, com a possibilidade de 
ordenarem a apreensão do objeto, à 'des
nutrição dos registras; 

• afirmação peremptória do direito à repa
ração do dano causado às vítimas; 

• endurecimento das leis penais em maté
ria de difamação; 

• extensão ao rádio e à TV do direito de re
tificação. 

Duas noticias publicadas na Folha de S. Pau
lo dão idéia da dimensão que atinge hoje a cap
tação audiovisual. 

De Nova York informa Daniela Falcão ter a 
Walt Disney Company anunciado no dia 31 de 
julho de 1995 a compra da Capital Cities Incor
poration, proprietária da rede de televisão ABC, 
por US$ 19 bilhões, na maior fusão de empre
sas de comunicação nos EUA. 

A Capital Cities tem dez estações de TV (a 
ABC é a maior) que detém 25% do mercado no r
te-americano, além de 225 afiliadas em todos 
os EUA. 

Também é proprietária de 21 estações de 
rádio, vários jornais de circulação estadual e 
guias de compras. Tem participações em quatro 
canais nos EUA (ESPN, ESPN 2, A&E TV e Life
time TV) e outros no Japão, Alemanha, França, 
Inglaterra e Escandinávia. 

E a Reportagem local dá conta, na edição de 
01-8-1995, Especial, p. 3, existirem no Brasil 
cerca de 32 milhões de aparelhos de TV (um para 

cada cinco habitante), mas só 600 mil residên
cias, em todo o país, têm acesso à programa
ções exclusivas das TVs por assinatura. 

É um dos maiores mercado a serem explora
dos em todo o mundo. Sozinho, equivale à me
tade do da América Latina. 

O número de assinantes cresce 10% ao mês 
e, segundo os empresários, o mercado tem po
tencial para 6 milhões de usuários. Prevê-se um 
faturamento deUS$ 2,9 bilhões por ano só em 
pagamento de mensalidade, sem contar receita 
publicitária e de outros serviços. 

A TV por assinatura, com exceção das trans
missões diretas por satélites, depende de con
cessão do governo, que até agora só deu 1 O 1 
permissões para Tvs a cabo e 12 para transmis
são por microondas, também chamado MMDS. 

Só existem concessões para TV a cabo em 
dez Estados, enquanto as de MMDS estão res
tritas a nove capitais. Cidades grandes como 
Salvador e Vitória ainda não dispõem de nenhum 
tipo de TV paga. 

8. Definição de Obra "Multimídia" ou 
Eletrônica 

Eis aí uma operação estimulante, mas deli
cada, envolvendo freqüentemente não apenas o 
direito à imagem, como também problemas re
lativos ao direito intelectual. 

É, para Pierre-Yves Gautier, Professor da 
Universidade de Caen Baixa-Normandia, "a cri
ação complexa que reúne, depois de colocada 
em forma informática, um conjunto de textos, 
de imagens flxas e/ou animadas ou de música, 
acessível em um "disco compacto" (CD-ROM para 
simples leitura, COI para o diálogo), que neces
sita a utilizaçé)o de um aparelho (leitor separa
do ou inserido num computador, uma televisão, 
etc.) para que. os usuários possam dela tomar 
conhecimento." 

Na. análise a que procede dos direitos implí
citos na realização, distingue os principais dos 
derivados. 

"O processo utilizado para a realização, a 
duplicação e a comunicação da obra "multi
mídia" consiste indubitavelmente numa re
produção no sentido do art. 122-3 (da lei fran
cesa): "fixação material da obra mediante 
qualquer procedimento que permita comu-
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nicá-la ao público de um modo indireto ... ou 
magnético (isto é impressão em suporte vi
sual ou &onoro)." 
Está em jogo, pois, acrescenta em nota, tri

plamente, o direito de reprodução: em primeiro 
lugar, a fixação da obra "multimédia" em um 
suporte eletrõnico, em seguida, duplicação me
diante tiragem, para os exemplares postos em 
comércio e finalmente comunicação ao público 
mediante o recurso de um aparelho. 

9. O Audiovisual Como Sistema 

Sob esse título comenta e compendia a Prof
Paula Monteiro, livre-docente do Departamento 
de Antropologia da USP, no Jornal de Resenhas 
da Folha de S. Paulo, 07-8-1995, Especial-8, o 
livro Televisão, Publicidade e Cultura de Mas
sas de José Mário Ortiz Ramos, Vozes, 293p. 

Começa evocando aquilo que Guy Debord 
denominou de "sociedade do espetáculo": emer
ge quando a produção da cultura se faz em es
cala industrial, visando a um mercado de mas
sa. "O espetáculo não pode ser visto apenas como 
o excesso de um mundo da visão, o simples pro
duto de técnicas de difusão de imagens em mas
sa. Para Debord, a sociedade do espetáculo é 
uma maneira de ver o mundo que se materiali
za. Este talvez seja o pano de fundo, o não dito 
que dá a verdadeira força da argumentação que 
José Mário Ortiz Ramos desenvolve em seu livro 
sobre o sistema audiovisual no Brasil. Ao colo
car a produção da imagem no centro de sua re
flexão, o autor desloca inteiramente a linha de 
argumentação - centrada nos intelectuais e na 
cultura erudita-, que até muito recentemente 
alimentou o_ debate em torno da cultura brasi
leira, e enfrenta o desafio de demonstrar como e 
por que essa 'parte maldita' da produção cultu
ral que é a cultura de massa se torna progressi
vamente um dos setores mais importantes na 
produção de nosso imaginário." 

Em primeiro lugar põe em evidência o fato 
de que o campo de produção de imagens opera 
como um sistema no qual cinema, televisão e 
publicidade mantêm entre si um movimento con
tínuo de competição e associação. Em segundo 
lugar, porque ela torna evidente que nessa rela
ção o setor mais forte, e aquele que se tornará 
referência para o campo, será o setor que mais 
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rapidamente for capaz de definir um padrão efi
ciente de produção audiovisual. 

10. O Vídeo on Demand (VoD) 

Nesse desenvolvimento da Cabo 1V temos a 
possibilidade dos usuários de 1V ligarem, me
diante pagamento, seus televisores por cabo te
lefónico a um banco de dados a cujo acervo ace
dem escolhendo filmes, vídeos, programas, etc., 
com a ulterior vantagem de controlarem o de
sempenho mediante pausas, retornos e desen
volvimento mais ou menos veloz das cenas. 

É, pois, como define Alfonso Contaldo, Vídeo 
on Demand: Problematiche giuridiche della TV 
Interativa, "II Diritto di Autore, Janeiro-Março 
1995, pp. 105-127, "um novo e articulado me
dium, porquanto representa a primeira tentati
va de convergência entre a tecnologia própria 
das telecomunicações e a da televisão. 

Tornará a veiculação desses serviços, que 
podem ser assimilados de algum modo aos da 
1V, o VoO um sistema de 1V ou se desvincula 
da tecnologia de transmissão a sua natureza de 
serviço telemática? 

Realça a enorme importância da resposta à 
pergunta, pois, no primeiro caso encontrariam 
aplicação analógica as regras previstas para a 
1V Cabo, compatíveis também com as para a 
1V por meio de ponte-rádio, não passando en
tão o VoO de uma forma particular de transmis
são de dados cujo terminal é constituído por um 
aparelho de televisão, - ao passo que no se
gundo caso só poderiam ser serviços de televi
são, com exceção das televendas, cujo progra
ma seria visto em horários e dias diferentes por 
um público diversificado, parecem aproximar
se mais às vendas telemáticas, embora enrique
cidas por um vídeo animado, no conceito de 
Cardarelli, Zeno-Zencovich, Profili Giuridici de
lla televisione via cavo interattivo (video-on-de
mand) in Dir. Inform., 1994, 709. 

A se levarem em conta, finalmente, as moda
lidades de fruição dos serviços, estes não pode
riam ser, a rigor, considerados de 1V, tendo em 
vista o fato que esta seria exclusiva e nào dife
renciada pelo uso coligado, pois os serviços VoO 
são comunicados a cada um dos usuários, de
pois de obtido acesso a uma especial data-base, 
individualmente, nunca de modo massificado. 
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Por entre uma série de considerações relati
vas à legislação italiana apresenta dois proble
mas: o da possibilidade de se distribuírem de 
um lado filmes que não tenham sido autoriza
dos a serem apresentados ao público ou mesmo 
proibidos, e, de outro lado, quanto tempo deva 
decorrer desde o momento da distribuição nos 
salões do cinema a o por meio do VoO. 

Existe ainda o problema da censura, que 
embora abolida em nosso país, é exercida por 
via da pressão de pessoas e entidades mais con
servadoras. 

Valem também para o nosso país as incerte
zas postas em realce por Alfonso Contaldo, à 
espera de uma oportuna regulamentação legis
lativa, conjuntamente com a da 1V Cabo.' 

Enquanto que na Itália pode ser invocado, 
por analogia, o Código Postal, objeto do Decreto 
Legislativo nº 73, de 1991, exigindo a distribui
ção dos programas de cabo-1V mediante auto
rização do Ministério dos Correios, nem pen.sar, 
pelo obsoletismo, de recorrer à nossa Lei nº 
6.538, de 22-6-1978, que Dispõe sobre os Ser
viços Postais. 

A Constituição Federal de 05-10-1988 atri
bui competência à União, art. 21, nº XI, explo
rar, diretamente ou mediante concessão a em
presas sob controle acionário estatal, os servi
ços telefónicos, telegráficos, de transmissão de 
dados e demais serviços públicos de telecomu
nicações, assegurada a prestação de informa
ções por entidades de direito privado através da 
rede pública de telecomunicações explorada pela 
União e nº XII, explorar, diretamente ou medi
ante autorização, concessão ou permissão: a) os 
serviços de radiodifusão sonora, de sons e ima
gens e demais serviços de telecomunicações. 

Compete-lhe ainda, privativamente art. 22, 
IV, legislar sobre águas, energia, informática, 
telecomunicações e radiodifusão. 

Reserva ao Congresso Nacional, art. 48, com 
a sanção do Presidente da República, dispor 
sobre todas as matérias de competência da 
União, especialmente sobre, entre - 14, XII
telecomunicações e radiodifusão. 

Arcaica também a legislação sobre telecomu
nicações: Código Brasileiro, Lei 4.117, de 27-8-
1962 e Regulamento Geral aprovado para sua 
execução, Dec. nº 52.026, de 20-5-1963. 

O Decreto nº 52.795, de 31-10-1963, que 
Aprova o Regulamento dos Serviços de Radiodi-

fusão cuida, no Capítulo V, das retransmissões, 
no VI, das estações retransmissoras e no Título 
IX das redes de radiodifusão. 

11. Internet 

Maria Ercília ocupa uma página inteira, a de 
nº 7, do Caderno Especial da Folha de S. Paulo 
de O 1-8-1995 a essa rede mundial de comuni
cação por computador, com presença em 47 mil 
redes, em 159 países e número de usuários es
timado em 40 milhões. Permite o uso de correio 
eletrónico e transferências de programas e ar
quivos de som, imagem e texto digitalizado. 

Surgiu como um rede subsidiada de educa
ção e pesquisas nos EUA. 

No Brasil é administrada pela Rede Nacional 
de Pesquisas, que se prepara para fornecer aces
so comercial a empresas a partir desse mês de 
julho, embora seu acesso comercial já existisse 
nos EUA há seis anos. 

Estrearam então, via Embratel que fornece 
acesso a algumas empresas e usuários, em ca
ráter de projeto piloto, os primeiros provedores 
de acesso para o cidadão comum. Até então, o 
acesso era limitado ao meio acadêmico e funcio
nários públicos. 

O provedor de acesso permite a usuários co
nectarem-se à rede. A conexão do usuário ao 
provedor é feita por linha telefónica. 

A Internet tem um número de usuários cal
culado hoje em 40 milhões, a estimativa é que 
chegue a 100 milhões em 96. 

O preço da assinatura do BR Home Shop
ping é de R$ 40 por mês, que dão direito a 20 
horas de uso. A hora adicional custa R$ 4. O 
Rural fornece conexões especiais para empre
sas, com maior capacidade, a preços que vari
am entre R$ SOO e R$ 1.500 ao mês. 

A IBM se prepara para começar a fornecer 
acesso à Internet a partir do final deste mês, 
através de sua rede internacional, a GSI. A em
presa· está fazendo testes finais de seu software 
de acesso e serviço de suporte ao cliente. 

O gerente de desenvolvimento de novos ne
gócios da empresa, Raimundo Martins, afirma 
que num primeiro momento haverá pontos de 
conexão no Rio de Janeiro e em São Paulo. 

A IBM ainda não tem previsão do custo da 
assinatura. 
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A Microsoft Network, será uma rede fechada 
num primeiro momento, e passa a dar acesso à 
Internet no ano que vem. No Brasil, deve estre
ar em Janeiro. 

A Abril lança em outubro o serviço de acesso 
Abril Online. A empresa fez um pré-cadastra
menta durante a Fenasoft, no qual 3 mil pesso
as de inscreveram. Segundo Antônio Machado, 
diretor-superintendente do Projeto Online do 
Grupo Abril, a empresa pretende ter um serviço 
provedor de acesso à Internet, em que o consu
midor poderá encontrar produtos da Abril, como 
versões eletrônicas de revistas. Machado afirma 
que o investimento na instalação do serviço foi 
de US$ 1 milhão. 

No Brasil, o número de usuário da rede aca
dêmica da Internet é hoje de 45 mil. O número 
de microcomputadores pessoais no país é de 1, 7 
milhões, e o número de linhas telefónicas é de 
13 milhões. 

O Banco Rural, de Belo Horizonte, estreou 
seu serviço de acesso à rede, o BR Home Shop
ping, no dia 13 de julho. Segundo Roberto Ri
gotto de Gouveia, diretor de tecnologia e méto
dos do Rural, o investimento do banco no servi
ço foi de US$ 3 milhões. 

A conexão do banco com a Internet está sen
do fornecida pela Embratel. O empreendimento 
tem apoio da Telemig (Telecomunicações de Mi
nas Gerais). 

12. A Orientação do Governo 

Informa ainda Maria Ercília, Folha de S. Pau
lo de O 1-8-1995, E-7 que a Rede Nacional de 
Pesquisas (RNP) ligada ao Ministério da Ciência 
e Tecnologia, prometia iniciar nesse mesmo mês 
a operação comercial de um backborne brasi
leiro da Internet. 

Backborne é a espinha dorsal, ou o tronco 
principal, de uma rede de acesso à Internet. A 
ele, empresas privadas ligarão seus computa
dores e venderão aos interessados, por uma taxa 
mensal, a conexão com a Internet. 

O backbone da RNP, que atende atualmente 
a comunidade acadêmica e o sistema de ciência 
e tecnologia brasileiro (estimado em 45 mil usu
ários). está sendo expandido para abrigar um 
tráfego misto (comercial e acadêmico). A RNP 
administra o acesso a Internet no Brasil desde 
1990. 
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Faz parte do projeto de expansão da RNP uma 
nova conexão internacional, desta vez entre Bra
sília e os EUA - onde está concentrada a maior 
parte dos computadores da Internet. 

Em abril os ministérios das Comunicações e 
da Ciência e Tecnologia Anunciaram que a RNP 
expandiria seu backbone, e passaria a fornecer 
acesso a empresas. A Embratel ficaria, segundo 
o governo, fora da competição no mercado de 
serviço a usuários finais. 

13. Como Caracterizar Uma "Criação" 
Eletrônica 

Pierre-Yves Gautier lembra que tudo começa 
com um projeto, formado por um empresário 
(que pode ser também um editor clássico, como 
um produtor de videogramas - e logo, não há 
que duvidar, haverá a categoria híbrida de "edi
tor eletrônico"), que vai se cercar de uma equipe 
de "criadores" cujo trabalho ele financiará e con
trolará. 

Enumera os autores solicitados pelo empre
sário pertencentes aos diferentes gêneros da 
propriedade literária e artística, principalmen
te: escritores ou docentes, entenda-se redato
res, para o texto: desenhistas e autores gráficos 
para as imagens: autores-compositores, para a 
música, peritos em informática, para a anima
ção eletrônica e o "funcionamento" da obra: to
dos contribuirão na criação de uma obra híbri
da, de um novo gênero, a "multimédia". 

"Se a obra coloca em cena atares, recitan
do um texto ou interpretes de uma canção, 
aqueles a estes serão contratados para que 
realizem sua prestação, destinada a ser in
tegrada no produto final". 
Em numerosos casos a obra "multimédia", 

incorporará assim textos, imagens ou músicas 
preexistentes, das quais nem os autores nem os 
intérpretes terão participado à elaboração. 

Isto leva à primeira qualificação de obra com
posta, subordinado sua criação e exploração ao 
acordo dos titulares da obra originária, exigin
do pois a verificação quais os direitos implica
dos na exploração das obras "multimédia". 

Separa os direitos em principais e derivados. 
O procedimento usado para realizar, dupli

car e comunicar a obra "multimédia" consiste, 
incontestavelmente numa reprodução, que me
lhor do que a lei pátria, "a côpia de obra !iterá-
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ria, científica ou artística bem como de fonogra
ma" (art. 4º, IV da Lei 5. 988, de 14-12-1973) a 
lei francesa art. 122-3 dá como "fiXação materi
al da obra mediante qualquer procedimento que 
permita comunicá-la ao público de um modo 
indireto ... principalmente, gravação mecãnica ... 
ou magnética" (por exemplo impressão sobre um 
suporte visual ou sonoro). 

PARTE III 

14. A Importância da Programação 
Cibernética 

Não precisa ser ressaltada, tão lampejante 
se apresenta ao mais superficial dos observado
res. 

Lembro, em Software brasileiro sem misté
rio, Campinas, Julex, 1988, 325 páginas, em 
que comento a Lei nº 7646, de 18-12-1987 e 
seu regulamento, artigo por artigo, ter sido _ape
nas pouco antes da década de 50 que surgiram 
os enormes, pesadíssimos e desajeitados com
putadores. O primeiro ENIAC, contava com 18 
mil válvulas de 16 tipos diferentes, tinha 30m 
de largura por três de altura, e consumia 140kW. 

Acentua Enrico Caritá, já estamos no futuro, 
in Evolução da Comunicação, um dos ensaios 
coordenados por Giovanni Giovannin, trad., Rio, 
Nova Fronteira, 1987, p. 287, ter-se tornado a 
difusão dos computadores um fenômeno impo
nente a tal ponto que chega a transformar pro
fundamente a sociedade industrializada só com 
o advento da eletrônica. 

"O mercado mundial dos circuitos inte
grados desenvolveu-se nos anos 70 com ta
xas de aumento médio de 35% ao ano, até 
alcançar em 1980 os 6 bilhões de dólares. 
São 100 milhões os microprocessadores que 
estima tenham sido fabricados em 1980, con
tra pouco mais de 2 milhões em 1976. Para
lelamente ao desenvolvimento do mercado 
ocorreu uma diminuição da mesma ordem 
de grandeza do custo por unidade de fun
ção." 
Para calcular a contribuição dos computa

dores à difusão do conhecimento é bastante con
siderar - lembra Georges Koumantos - que as 
bibliotecas do mundo inteiro poderiam ser con-

tidas na memória de um computador por fio, 
cabo, ondas hertzianas ou satélites, e isso a ve
locidades miraculosas: 

"Um mass medium inteiramente novo está 
por nascer. Somente os livros e as revistas 
tornam-se assim um lixo ultrapassado e 
embaraçoso: um só exemplar basta à divul
gação universal de seu conteúdo, devidamen
te memorizado num computador. Mas qual 
será então a sorte dos autores e dos edito
res?" 
Compendia a opinião geral Stephen B. Bar

nett, professor da Universidade da Califórnia, 
Berkeley, ao dizer que o direito ao respeito da 
fama não proporciona à pessoa celebre todos os 
valores económicos que resultam de sua utili
zação "comercial". 

Distingue a utilização entre aproveitá-los 
para fins comerciais e emprego com finalidades 
"informativas" ou de "diversão". Assim os jor
nais - inclusive os "diários" que se vendem nos 
supermercados têm liberdade de publicar fotos 
e artigos sobre a vida privada das celebridades: 
comediantes que aparecem em uma emissão de 
televisão (em oposição ao que ocorre nos comer
ciais de televisão) podem usar o nome e a apa
rência de pessoas célebres para divertir o públi
co; biógrafos e cineastas podem contar "históri
as da vida" das celebridades; e muitas outras 
utilizações consideradas como feitas com finali
dade de informação ou de divertimento são per
mitidas, Mas as utilizações "comerciais" ficam 
submetidas ao controle da pessoa célebre." 

15. Uso do Banco de Dados 

Define Karen Hunter "retirada" (downloading) 
como o processo de transferir eletronicamente 
parte de um banco de dados de um computador 
remoto para um meio local de estocagem. Signi
fica normalmente a captura local dos resulta
dos de uma via de pesquisa de um arquivo de 
um de vendedor de banco de dados. 

Embora muitos usuários creiam ter liberda
de de uso, uma vez que essa retirada implica 
em fazer uma cópia de um trabalho protegido 
pelo direito de autor, a maior parte dos titulares 
de bancos de dados acreditam ser necessária a 
permissão. Mas exatamente como ocorre com a 
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fotocópia, essa retirada não pode realmente ser 
detectada e é considerada ser feita amplamente 
sem permissão. 

Proibir essa retirada é aborrecer os clientes, 
policiar algo que normalmente não pode ser de
tectado quando ocorre é, na melhor hipótese, 
difícil. 

O que pode fazer quem tiver legalmente um 
banco de dados num computador local: guar
dá-lo para sempre? Alterá-lo, apagá-lo e acres
centar informações, enviá-lo por rede a alguém 
mais, imprimi-lo a pedido e distribui-lo daí, 
mesmo vender esses impressos? Existem pro
blemas em todos os cantos e curvas do caminho 
do uso do banco de dados. 

Uma vez que o texto (ou outros tipos de in
formação) é facilmente estocado, alterado, reu
sado e remetido ao redor do mundo de um com
putador local, a integridade do produto original 
e os direitos do titular do banco de dados estão 
em sério perigo. 

Infelizmente não existem claras respostas a 
estas questões de direito de autor. No presente 
momento, a maioria dos editores tomaram a 
posição que um usuário deve obter permissão 
para qualquer coisa além de exibir a informa
ção numa tela terminal - e talvez até para isso, 
se se considerar pagamento para acesso básico 
a um banco de dados como "permissão". Na prá
tica, o uso ilegal é virtualmente incontrolável e 
somente as mais ruidosas violações de direito 
de autor, envolvendo normalmente revenda são 
apanhadas. A facilidade com que bancos de da
dos podem ser criados, manipulados e recondi
cionados deverão manter estudiosos de direito 
de autor e advogados dos editores em atividade. 
É de se presumir que os litígios aumentarão nos 
próximos anos. 

Embora tenha limitado a discussão do im
pacto da tecnologia na publicação no sentido 
tradicional conclui Karen Hunter assinalando 
estar sendo desenvolvida uma nova geração de 
bancos de dados. 

Alguns são compostos de imagens digitaliza
das e indexadas. Outros são textos, mas levan
tados por numerosas pessoas num modo inte
rativo, alguns por meio de um boletim eletrôni
co especial ou outra rede eletrônica de comuni
cação. Outros ainda, denominados "dados de 
conhecimento", são criados através do uso de 
técnicas de inteligência artificial. Estas novas 
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formas de troca eletrônica de informação estão 
quase certamente abrigadas por inteiro ou em 
parte pela lei do direito de autor na maior parte 
dos países. O levantamento dos pormenores es
pecíficos de cobertura apresentará questões in
trigantes para os especialistas em direito de 
autor nos anos por vir. 

16. Imprensa e Informática 

Em oposição à apresentação gráfica (suporte 
em papel}, que permite tomar conhecimento da 
obra "a olho nu" (mesmo que tenha passado, 
para sua conjecção'por um meio mecânico, p. 
ex., uma impressora}, encarece Pierre-Yves Gau
tier a p. 99 ser a reprodução mecânica um meio 
indireto de comunicação, uma vez que o públi
co não pode aceder à obra a não ser graças a 
um aparelho (aqui, as diferentes classes de lei
tores}, para que esta lhes seja "restituída": esta 
distinção conforme o caráter imediatamente per
ceptível ou não das obras, não é nova, e pode
mos encontrar por exemplo no art. VI da Con
venção Universal, que define a publicação como 
"colocação à disposição do público de exempla
res da obra que permitam lê-la ou dela tomar 
conhecimento visualmente". 

Pierre-Yves Gautier invoca André Françon, 
Le droit d'auteur, aspects internationaux et com
paratifs (Cours à l'Université Mac Gill, Ed. Blais, 
Montreal, 1993, pp. 8, 31 e 32: se se aplica o 
processo da apresentação gráfica às obras "mul
timédia" comprova-se a intervenção de vários 
elementos materiais: o CD e seu leitor e se a 
obra é utilizada recorrendo a um computador, 
um "logical" apropriado ao tratamento da ima
gem, do som e dos textos, bem como a unidade 
central que o acolhe. 

Conseqüentemente - acentua o Professor da 
Universidade de Caen - quem quer que explore 
a obra "multimédia" deverá normalmente obter 
o consentimento do titular do direito de repro
dução sobre cada parte do conjunto: texto, ima
gens, logicial, música, para obter as necessári
as autorizações aos utilizadores. 

Após uma série de outras considerações con
clui que o fenômeno novo das obras "multimé
dia", como outras criações recentes propicia a 
ocasião de verificar a (grande) faculdade de as
similação da lei básica de direito autoral, sem 
que seja necessário modificá-la, como ocorreu 
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com relação aos computadores. Só isso - além 
do prazer científico ou lúdico que estas criações 
proporcionam ao usuário dá ocasião a um na
tural regozijo. 

Eis aí matéria do mais alto interesse sob dois 
aspectos principais: o do direito à imagem, 
exigindo a verificação de como e quando é ne
cessária permissão para o seu aproveitamento, 
e o do direito de autor, pois escritos da mais 
variada natureza, canções, poesias, músicas e 
mesmo fotos, implicam não só nessa necessida
de de permissão, como também para que pos
sam ser efetuados os pagamentos prévios acaso 
devidos. 

Para resolver - ou pelo menos encaminhar 
a solução do não fácil problema está sendo de
senvolvido um sistema de localização de mate
rial particular. 

O programa objetiva percorrer todos os ca
minhos da World Wide Web - acesso a imagens 
e textos da Internet para impossibilitar a vêfcu
lação ilegal desses textos. 

17. Direitos da Personalidade 

Forma por mim versados em duas vertentes 
principais em meu Tratado de Direito Civit vol. 
I, Parte Geral, Tomo II, ed. Rev. dos Tribunais, 
1982, pp. 416-582. 

O primeiro: direito à vida, ao próprio corpo, 
às partes separadas do mesmo é matéria que 
dia a dia assume maior importância, a ponto de 
ter passado, das l 04 páginas que lhe dediquei 
na monografia Direito à Vida e ao Próprio Cor
po, em 1986, na segunda edição, de 1984, para 
389, com novo material a ser constantemente 
acrescentado. 

O segundo diz respeito à personalidade mo
ral, destacadamente à integridade psíquica, à 
segurança, à honra, ao nome, a imagem, à inti
midade, matéria esta última versada insupera
velmente pelo nosso mestre Milton Fernandes 
em Proteção civil da intimidade. 

Ambos aspectos foram abordados, com a 
maestria de sempre, pelo também Professor Caio 
Mário da Silva Pereira em Direitos da Personali
dade, Revista do Instituto dos Advogados de 
Minas Gerais, em sua nova fase, nº 1, 1995, Belo 
Horizonte, Dei Rey, pp. 257-275. 

Voltamos ao tema numa palestra proferida 
no dia 23-3-1994, no Tribunal Regional do Tra-

balho da II Região sob o título Direito da Perso
nalidade e Dano Moral, publicada na Revista 
Trimestral de Jurisprudência dos Estados. 

Sob o prisma especial do Direito à intimida
de ninguém até hoje versou o tema, quase vinte 
anos decorridos, melhor do que Milton Fernan
des, em seu aludido clássico Proteção Civil da 
Intimidade, que bem mereceria ser reeditado, 
pouco tendo a ser atualizado. 

Estuda a evolução histórica do instituto, 
"uma conquista do nosso tempo, sua natureza 
jurídica, os elementos conceituais, o âmbito do 
sigilo, da intimidade doméstica, imagem, nome, 
reproduzindo a expressiva comparação de um 
juiz norte-americano- haystack in a hurricane 
- um monte de feno no ciclone, para entre pre
ciosas considerações, concluir conclamando to
dos os juristas a prosseguir na luta pela pro
posta concreta que apresenta, disciplinando a 
coleta de informações: 

"Art. Toda pessoa tem o direito de acesso 
aos informes a seu respeito registrados por 
entidades públicas ou particulares e de cor
reção dos erros que demonstrar existirem 
nestes dados. 

Parágrafo único. Responde pelos danos 
materiais e morais que causar o órgão que 
transmitir informações erróneas." 
Mas o enfoque que a ilustrada Diretoria des

te nobre Instituto projeta na tela da informática 
é dos mais desafiadores e não poderia ser mais 
atual nem mais instigante: é o da captação dos 
direitos da personalidade nessa moderníssima 
e tão mutante tecnologia. 

Para dizer como é grande e variado esse exer
cicio basta atentar a dois diferentes tópicos que 
se destacam por sua transcendência: do direito 
à imagem, que ,diz respeito não só a aparência 
física, principalmente ao rosto de uma pessoa, 
que tão facilmente pode sofrer alterações ao ser 
apresentado: rejuvenescido, envelhecido, enru
gado, deturpado, engordado, emagrecido, como 
também em seu aspecto moral, atingindo-lhe a 
honra, a tranqüilidade, a segurança. 

O segundo, mais sublimado, é o da persona
lidade revelada através do mais excelso atribu
to do homem: o do criador intelectual o direito 
ao respeito à sua produção artística, que tan
tas, tão fáceis e tão graves alterações e mutila
ções quase que fatalmente vem a sofrer ao ser 
processada pela informática. 
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As considerações que até há poucos decêni
os eram referidas apenas à imprensa ... impres
sa, passaram depois a alcançar também a 1V, e 
hoje às manifestações audiovisuais informati
zadas, que com tanta facilidade podem através 
de redes, alcançar dezenas de milhares de usu
ários. 

Com um agravante: tanto a imagem de uma 
pessoa, como suas manifestações criativas po
dem, muito mais do que por efeito de espelhos 
deformantes, ser coloridas, viradas por todos os 
lados, aumentadas, diminuídas, deformadas, a 
ponto de nem sempre ser possível reconhecer
se a . figura originár1;~· 

Daí porque multiplicam-se proporcionalmen
te os problemas já delicados inerentes à maté
ria. 

Tomemos já o aludido CD-ROM, Tutto Felli
n~ no titulo original italiano, ou "Fellini in CD
ROM", na versão americana. 

Até que ponto esse compêndio, em forma de 
narrativa cinematográfica sonorizada, substitui
rá a divulgação pela imprensa? 

Demonstra Sérgio Augusto, da sucursal do 
Rio da Folha de S. Paulo de 12-7-1995, p. 6.31 
enganar-se quem pensar que esse CD compen
dia tudo quanto se tem escrito sobre o cineasta. 
Por um lado, é mais apaixonante o conteúdo dos 
livros e mais rápido o acesso às informações nele 
contidas, pois dispensa ligar o computador, por 
outro lado, o CD oferece algo mais do que os 
livros, som e imagem em movimento. 

Embora o CD seja definido pelo jornalista 
carioca como um delícia, produzido com extre
ma competência, critica-o por deixar bastante a 
desejar em matéria de som e ação: 

"Em nenhum momento temos a voz do ci
neasta ou de qualquer artista a ele ligado, 
poucos segundos duram as músicas de Rota, 
e os clipes dos filmes pecam pela baixa defi
nição de suas imagens e pela exigüidade com 
que elas aparecem na tela. 

Outra frustração: os três comerciais que 
Fellini dirigiu para a televisão são apenas lis
tados. Não dá para entender por que não fo
ram reproduzidos na íntegra. 

Com material selecionado pelo crítico do 
"L'Ossercatore Romano", Sérgio Trasatti, 
"Tutto Fellini" tem portanto, muito mais tex
tos do que imagens. São bons os textos, a 
maioria extraída da imprensa italiana." 
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Após mais algumas considerações, conclui: 
"De fácil navegação, o programa, que fun

ciona em PC com 'Windows', passa em revis
ta toda a obra do cineasta, oferecendo sobre 
cada filme ficha técnica (incompleta), sinop
se, balanço crítico, impressões do autor, 
adendos iconográficos e 30 segundos de ima
gens em movimento. 

Um dicionário com 74 tópicos (filmes, cir
co, mulheres, cineastas, Rimini, neo-realis
mo, política, 1V, psicanálise, sexo etc.) sin
tetiza o pensamento de Fellini, que, aliás era 
bem mais lúcido do que às vezes dava a en
tender." 

18. O Embate Entre a Liberdade de 
Informação e os Direitos da Personalidade 

Dissertando a respeito do fenômeno da "ero
são" da privacidade, encarece Luís Francisco 
Carvalho Filho que a imprensa não incomoda 
apenas quando ofende, quando invade sem mo
tivo a vida privada, quando transmite a infor
mação de maneira truncada ou mentirosa: in
comoda no dia-a-dia muito, porque fiscaliza a 
ação dos homens públicos e os homens públi
cos se consideram intangíveis. Porque exerce o 
direito de crítica e em relação à crítica não há 
tolerância. Porque, personagens da notícia, pes
soas preferem não ser personagens da notícia. 
Porque nem sempre reflete o sentimento da 
maioria e a maioria quer se impor à minoria. 
Porque fere a moral coletiva e contraria interes
ses. 

Para que se evidenciem os problemas que 
envolvem a regulamentação da matéria, basta 
ter em mente que o Congresso Nacional é politi
camente "suspeito" para legislar sobre o confli
to. A instituição como um todo e os seus mem
bros são alvos permanentes da fiscalização e da 
crítica da livre imprensa no Brasil: é natural, 
portanto, que se desenvolva entre os parlamen
tares um sentimento de autodefesa em relação 
aos "abusos" e "irresponsabilidade" dos meios 
de comunicação. Mas a atribuição é sua, e é in
delegável. 

Encarece a necessidade de uma nova Lei de 
Imprensa, mediante promoção, pela Câmara dos 
Deputados, de uma ampla discussão sobre a 
matéria, revendo sem preconceito o texto apro
vado pelo Senado, substitutivo do Senador José 
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Fogaça, Projeto de Lei nº 173/91, que tem séri
as imperfeições técnicas e consagra um escân
dalo político sem precedentes: anistia aos auto
res de crimes eleitorais. 

Aponta três grandes vertentes a partir das 
quais deve ser redigida a nova lei: a restrição 
dos abusos do poder económico e do poder polí
tico; a "desprisionalização" da solução dos con
flitos (os crimes contra a honra - a calúnia, a 
difamação e a injúria - não devem mais ser 
punidos com penas privativas da liberdade, ado
tando-se as tendências mais modernas do Di
reito Penal, abrindo-se espaço para o desenvol
vimento da responsabilidade civil); e, finalmen
te, a criação de procedimentos simples e capa
zes de cumprir sua função institucional. 

Já aos 17 de fevereiro de 1992 advertia, no 
entanto, editorial de "O Estado de S. Paulo ser 
problemática a abolição tão festejada de pena 
de prisão para os jornalistas, pelo menos en
quanto os cidadãos comuns estiverem submeti
dos a esse tipo de pena cominada pelo Código 
Penal para os delitos contra a honra. Imagine
se a seguinte situação: alguém injuria, difama 
ou calunia alguém em praça pública, é proces
sado, condenado e preso. Se seu· discurso, no 
entanto, estiver sendo transmitido pelo rádio e 
pela televisão, terá tão somente de pagar uma 
multa? 

A propósito das penas pecuniárias, o projeto 
estabelece que elas levarão em conta, entre ou
tros fatores, "o poder económico do réu", que 
permitirá ao juiz multiplicar a multa por dez, se 
"a sanção máxima resulta insignificante". Não 
tem sentido aferir o grau de culpabilidade e, em 
conseqüência, o grau de punição merecida por 
critérios de natureza patrimonial. 

19. Limites do Direito de Informação 

Tal direito- escreve Bruno Jorge Hammes, 
p. 205 - é o mais amplo possível a ponto de 
interferir freqüentemente em outros direitos fun
damentais assegurados pela Constituição, como, 
por exemplo, o Direito de Autor. Não obstante, o 
direito de informação tem os seus limites. Nem 
sempre é fácil determinar se o direito da coleti
vidade à informação deve prevalecer ou se o in
dividuo tem também uma esfera que o público, 
conseqüentemente a imprensa, deve respeitar. 
Dada a freqüência e a intensidade dos conflitos 

de interesse, os dias de hoje mais e mais ten
dem a definir uma área de intimidade ou reser
va que não deve ser liberada ao público sem o 
consentimento da pessoa interessada. Assim o 
direito de informação deve ser o mais amplo 
possível enquanto não conflitar com interesses 
considerados maiores. O interesse da coletivi
dade em ser informada impõe a si mesma um 
limite, quando a divulgação de fatos venha a 
destruir a pessoa humana em sua dignidade e 
grandeza. O direito à informação existe em fun
ção do desenvolvimento da personalidade e não 
para a sua destruição. 

Alguns exemplos demonstrarão a atualidade 
destas considerações. 

A lei se!Ilpre admitiu o direito de crítica (art. 
49, III, da lei autoral). Assim a 1 ª Câmara do 
Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, (Distrito 
Federal) entendeu a 21 de setembro de 1933, 
que não constitui "crime de crítica" dizer que 
um escritor é ignorante ou um pintor "borrador 
de telas", ou um escultor "estraga-bronzes", ou 
que qualquer destes é medíocre, sendo suas 
obras sem valor, sem gosto, sem escola, sem arte, 
com falsos conceitos literários, científicos ou 
artísticos e bem assim dizer que alguém é "ca
vador, desde que não lhe atribua emprego de 
meios desonestos ou criminosos em suas "cava
ções" - Revista de Jurisprudência Brasileira, 
vol. 21, p. 205. 

"A crítica de obras de arte, de literatura e de 
ciência, não é uma difamação, ainda que possa 
prejudicar a reputação artística, literária ou ci
entífica do autor e a sua fortuna". A crítica lite
rária, artística e científica não constitui abuso 
da liberdade de imprensa. Lei nº 2083, de 12-
11-1953, art. 15, e Lei nº 5250, de 9.2.1967, 
art. 27, I. 

A crítica a' pessoas especialmente expostas, 
em razão de c,argos públicos, não pode ser tida 
por ilícita ainda que obnubile o prestigio políti
co. 

Invoca decisão de 18.0-6.197 4 do Tribunal 
Federal da Alemanha que "juízos de valor ofen
sivos à honra sobre pessoas determinadas em 
publicação de imprensa não são ilícitos pelo só 
fato de não comunicar simultaneamente ao lei
tor os fatos que lhe possibilitariam uma valora
ção crítica". O mesmo Tribunal Federal reconhe
ceu que, em certas circunstâncias, as manifes
tações desairosas em processo civil não dão direi-
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to à ação cominatória. Segundo o Superior Tri
bunal Estadual de Hamburgo, o relato sobre 
doença de. personalidade da vida pública na 
imprensa só ·daria direito à indenização em caso 
de grave ofensa à personalidade. 

Rainer Klaka escreveu um valioso artigo so
bre as expressões desairosas em processo cíveis. 
Resume assim: "As alegações de caráter ofensi
vo só excepcionalmente são antijurídicas: se a 
afirmação lesiva à honra ostensivamente não tem 
relação com a execução ou defesa dos direitos a 
que servem ou se conscientemente se fizerem 
afirmações falsas ou ao menos levianas, que 
sejam evidentemente insustentáveis". De resto 
o próprio Tribunal Federal seria do entendimento 
que não se podem proibir expressões valorati
vas que firam o direito de personalidade ou a 
horna. As partes de um processo dispõem de 
uma certa flexibilidade para valorações negati
vas na formulação de suas expressões. Uma 
depreciação ou desprezo grave não seria admis
sível por não se justificar mais pelo interesse 
das partes na sustentação desimpedida e eficaz 
de seus pontos de vista. 

Hermano Duval não contesta o direito de in
formação, mas alerta sobre a mercantilização 
do sofrimento alheio, quando a dramatização da 
notícia afeta a esfera da intimidade. 

A Corte de Cassação da Itália nos fornece um 
êaso (Clara Petacci) em que os direitos da per
sonalidade (direito ao próprio corpo, ao nome, à 
própria imagem, sigilo epistolar) não induzem, 
por analogia a um direito, à esfera particular 
imperturbada ( diritto alla riservatezza). Mas a 
Constituição reconhece um direito de persona
lidade à livre determinação no desenvolvimento 
da personalidade. Este direito é violado, quan
do se divulgam, sem autorização do intt:ressa
do, notícias sobre a sua vida particular e não 
houver um interesse público preponderante na 
divulgação. 

A relação informação e o direito de persona
lidade apresenta-se mais flagrante, quando o 
indivíduo contribui para denegrir o próprio 
nome. O Superior Tribunal Estadual de Brauns
chweig, em decisão de 24-10-197 4, teve ocasião 
de analisar o problema da violação de um direi
to de personalidade de uma pessoa suspeita de 
crime sobre a qual a imprensa havia noticiado. 
A violação está excluída, quando o interesse do 
público por informação prepondera sobre o in-
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teresse individual pelo anonimato. Assim o re
dator de jornal não age culposamente ao publi
car informações policiais sobre os resultados de 
uma revista. A 1 de fevereiro de 1977, o Tribu
nal Federal da Alemanha mais uma vez se viu 
confrontado com um caso de afirmação valara
Uva. Tratava-se de critica feita em jornal de sin
dicato a um empresário tido por anti-social, cha
mando-o de "degolador". Embora em instância 
inferior tivesse sido reconhecido ao jornal o di
reito de assim apelidar o empresário, o Tribu
nal Federal não acompanhou tal decisão. Pon
derou, entretanto, que nem sempre se podem 
impedir afirmações de valor, mas que o limite 
do lícito está certamente ultrapassado, quando 
prevalece o conteúdo difamatório e injurioso. 

20. Divulgação de Fatos Relativos a 
Personalidades Conhecidas 

Eis aí outra questão controvertida. 
Temos, reiteradas vezes, manifestado o en

tendimento que, não implicando em desabono 
ou menosprezo, não há o que increpar à divul
gação: são fatos, atas, acontecimentos, por as
sim dizer, pertencentes à história. 

E na verdade, que trama mais envolvente do 
que a narrativa da vida e peripécias de tantos 
Ulisses dos dias de hoje? E a prova está que são 
cada vez mais numerosas biografias, filmes, 
novelas que só poderiam ser objeto de repres
são ou sanções caso atentassem contra a honra 
ou a dignidade das pessoas, ou quando violas
sem seu direito ao resguardo da própria intimi
dade. 

Contam-se às dezenas os filmes, ou a inten
ção de produzi-los, sobre personalidades conhe
cidas. Entre nós principalmente depois que a 
Lei nº 568 de 10-7-1993, que cria mecanismos 
de fomento à atividade audiovisual e dá outras 
providências, autorizou os contribuintes a de
duzir, até o exercício fiscal de 2003, inclusive, 
as quantias referentes a investimentos na pro
dução dessas obras brasileiras, três por cento 
do imposto devido pelas pessoas físicas e um 
por cento do devido pelas pessoas jurídicas. 

Carmem Miranda, Vila Lobos, Senna, Lamar
ca, Olga Prestes, Pagu (Patrícia Gaivão). Elis 
Regina, o filme de cuja vida foi recusado pelo 
ex-marido e pelos filhos que não lhe desejam 
ver a vida particular devassada, Xuxa, que viu 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 19-43, 1996 

Imprensa. Captação Audiovisual. Informática e os Direitos da Personalidade 37 

acolhida ação de perdas e danos por ter o filme 
Amor Estranho Amor de Walter Hugo Khouri, 
que a exibe nua no começo de carreira sido lan
çado em forma de vídeo pelas locadoras, são al
guns dos muitos casos recentes. 

Na França levantou a polémica de saber se 
os mortos têm o direito de ter a memória pre
servada a adaptação do livro autobiográfico Noi
tes Felinas do escritor, atar e diretor de cinema 
Cyril Collard, descrevendo sua convivência com 
a Aids e morte pouco depois de concluir a obra; 
em Londres, Thatcher - Os Dias Finais, produ
zido por Michael Cox, foi exibido no dia 11-9-
1991, pela televisão, e Em nome do Pai, em car
taz no Brasil em maio de 1994 foi inspirado no 
drama de Paul Hill, inocentado por um tribunal 
de Belfast do assassinato de um soldado pelo 
qual cumpriu pena de 13 anos de prisão. 

Nos Estados Unidos, o juiz federal Manuel 
Real, de Los Angeles, recusou o pedido de Lyle e 
Erik, os irmãos Menendez, que em 1989 \mata
ram seus pais, alegando que sofriam abuso se
xual dos mesmos, de proibir a exibição do filme 
Honrarás teu Pai e tua Mãe, baseado em sua 
história. 

Filadélfia, que concorreu a cinco Oscars, re
trata a vida de Martin Caprov, um advogado que 
contrai o vírus da AIOS, é despedido e entra com 
um processo acusando a empresa de discrimi
nação. Ganha no tribunal mas termina perden
do a vida. Isso é Hollywood. Mas a realidade é 
outra: o advogado, embora hospitalizado várias 
vezes, estava vivo e perdeu a causa: teria sido 
vítima da crise económica e não de discrimina
ção. 

O ditador Manuel Noriega, no filme Noriega 
foi retratado pela Warner. 

A Motion Picture Association of America e a 
Associação Americana dos Editores pediram a 
declaração da lei chamada "Son of Sam" que 
proíbe no Estado de New York aos criminosos 
obter compensação pela venda de suas biografi-
as. 

,. 

E finalmente na China, depois de Mao, tam
bém sua mulher, Tsé-Tung teve seus primeiros 
anos de vida, como atriz, antes do casamento. 
referidos em Madame Mao produzido por Chen 
Kaige, regista do premiadissimo Adeus minha 
concubina. 

Bem ilustrativo acórdão da 1 ª Câmara Civil 
da Corte de Cassação Francesa de 13 de feve
reiro de 1985, publicado na Revue Internatio
nale du Droit d'Auteur, nº 125, de julho desse 
ano, p. 145 confirmando aresto da Corte de 
Apelação contra qual se insurgiam Société G. R. 
Production e André Génoves, produtores do fil
me intitulado "Mesrine", por ter determinado a 
supressão de cenas relativas a diversos episódi
os da ligação amorosa entre Mlle. Jeanjacquot e 
Jacques Mesrine, depois da fuga dele e até sua 
morte. 

Sem embargo do caráter notório dos fatos a 
Corte de Cassação entendeu serem inoperantes 
as distinções entre seqüências relativas a fatos 
certos e exatos e outras em que houve alteração 
da verdadeira personalidade em causa: a medi
da excepcional de supressão deve ser limitada 
às cenas cuja divulgação seria de natureza a 
chocar mais profundamente a sensibilidade da 
interessada Sílvia Jeanjacquot. 

O Prof. Stephen R. Barnett, da Universidade 
da Califórnia, Berkely considera que a lei que 
governa o uso não consentido dos nomes, ima
gens ou "identidades" de pessoas célebres em 
publicidade é razoavelmente bem desenvolvida 
nos Estados Unidos como "right of publicity" 
criação das leis estaduais, não da federal, e existe 
em cerca da metade dos Estados, inclusive os 
dos mais importantes em matéria de indústria 
de entretenimento e publicidade: Califórnia e 
New York. 

Define-o como o direito de uma pessoa- ti
picamente uma celebridade - de não ter seu 
nome, imagem ou outro atributo usado para fi-/"~ 
nalidades comerciais - especialmente em pu
blicidade, sem seu consentimento. 

Assinala q~e os Tribunais encontram dificul
dade em admitir um direito de "privacidade" no 
caso de pessoas célebres, que por definição são 
pessoas públicas. O desenvolvimento de um in
depel).dente direito de "publicity" admite que, 
tenham ou não uma reivindicação à privacida
de, as pessoas celebres têm um direito a recebe
rem pagamento pelo valor comercial de seu 
nome, aparência ou outros atributos. 

Conclui, por entre uma série de considera
ções, que embora o "right of publicity" possa ser 
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justificado, deve ser limitado de modo a prote
ger o interesse público na liberdade da palavra. 

21. Vão Freqüentando Cada Vez Mais os 
Repertórios Arestos Relativos a Abusos de 
Imprensa 

Num rápido respingar entre casos recentes: 
TJDF, ac. da 2ª Turma Cível, publicado aos 

08-9-1994, Ap. 32.153, Rei. Des. Getúlio Mora
es, ADV. 67.543: 

A lei de imprensa tem como escopo principal 
coibir o abuso e a irresponsabilidade dos meios 
de comunicação, sendo parte legítima passiva a 
empresa que explore jornal, periódico, radioe
missora ou agência noticiosa. O dano moral, 
entretanto, cingido às pessoas envolvidas, tem 
reparação pelo direito comum em suas múlti
plas variedades. O jornal, no caso, é apenas o 
meio de que se utiliza para produção do dano. 
Em tal caso a parte legítima pode ser aquela 
que concedeu a entrevista. As declarações ofen
sivas à reputação, a honorabilidade, à seguran
ça, à tranqüilidade, aos sentimentos afetivos, 
bem como aquelas que importem em calúnias, 
rendem ensejo à reparação civil. A fixação da 
indenização, na ausência de padrões legais es
pecíficos para o estabelecimento do valor, pode 
balizar-se pelos valores expressos na lei de im
prensa. 

O TJMT, pela sua 2ª Câmara, rei. Des. Bene
dito Pereira do Nascimento, reconheceu, aos 15-
9-1992., Rev. Jurídica (194): 93, nº 7538 culpa 
configurada, imprudência e responsabilidade de 
empresa jornalística na veiculação de notícias 
injuriosas e difamatórias através de jornal, acar
retando prejuízo à imagem e à honra da vítima: 

O exercício constitucional da liberdade de 
manifestação de pensamento e de informação, 
conferido à Imprensa, deve ser professado, pos
to que de interesse público, com responsabili
dade e consciência, sempre comprometido com 
a verdade e respeitando a dignidade alheia. Ca
racterizada a culpa pela veiculação leviana de 
noticia injuriosa e difamatória, surge a obriga
ção de indenizar a vítima pelos danos morais. 

No Paraná, ac. un. da 4ª Câm. do TJ, reg. 
em 26-12-1988, Ap. 1018, ADV. 43.956 admi
tiu visar-se na reparação por danos morais em 
conseqüência de carta publicada em jornal im-

Antônio Chaves 

putando ação delituosa antes a compensação ou 
reparação satisfativa a ser dada por aquilo que 
o agente fez ao prejudicado, não como no dano 
patrimonial, reposição em espécie ou em dinhei
ro pelo valor equivalente. À falta de disposição 
legal específica, é razoável a aplicação, por ana
logia, do critério estabelecido nos art. 51 e 53 
da Lei 5.250, de 1967, que regula a liberdade 
de manifestação do pensamento e de informa
ção, para a fixação da indenização, quando o 
agente não jornalista utiliza a imprensa para a 
ofensa moral. 

Invocou o Relator, Des. Wilson Rebak, a li
ção de Pires de Lima, da Universidade de Coim
bra: "São dois os modos por que é possível ob
ter-se a reparação civil: a restituição ao estado 
anterior e a reparação pecuniária, quando o di
reito lesado seja de natureza reintegrável. Ora, 
a ofensa causada por um dano moral não é sus
cetível de indenização no primeiro sentido, mas 
o é de uma reparação em dinheiro que em todo 
o caso se distingue da indenização exigida pelos 
danos patrimoniais. Com a indenização não se 
pretende refazer o património, porque este nem 
parcialmente foi diminuído, mas se tem simples
mente em vista dar à pessoa lesada uma satis
fação que lhe é devida por uma sensação dolo
rosa que sofreu. Estamos em presença de puros 
danos morais e a prestação pecuniária tem nes
te caso, uma função simplesmente satisfatória. 

Se é certo não poderem pagar -se as dores 
sofridas, a verdade é que o dinheiro, proporcio
nando à pessoa disponibilidade que até aí não 
tinha, lhe pode trazer diversos prazeres que até 
certo ponto a compensam da dor que lhe foi cau
sado injustamente". 

No TJRS, a 3ª Câmara deu provimento, em 
parte, à unanimidade, à apelação nº 36.665 -
São Marcos, interposta por Ilair Teresinha Mar
celino Ribeiro por si e representando seu filho 
menor A. M. R. contra aludida prefeitura, obje
tivando a reparação de danos morais decorren
tes do uso depreciativo da imagem do mesmo, 
através de distribuição de sua fotografia, à re
velia do consentimento materno, em jantar be
neficente, Rei. Des. Marco Aurélio de Oliveira, 
RT 551/202: 

Cabível em nossa sistemática jurídica a in
denização por dano moral. Se, em tese, a inicial 
descreve situação que configura possível dano 
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moral, descabido o indeferimento liminar, pois 
presente a condição da ação da possibilidade 
jurídica do pedido (12-02-1981). 

O TJR..J, pela sua 3ª Câm, em ac. un. reg. em 
03-3-1989, Ap. 4.349, rei. Des. Ferreira Pinto, 
ADV. 45.769 considerou passível de reparação 
a publicação que, ao noticiar caso rumoroso e 
de repercussão desagradável, empresta desta
que a quem teve participação ventual e aciden
tal. Os danos morais são passíveis de repara
ção, 'não merecendo ressarcimento por não pro
vados os danos materiais. Improcedência da ação 
quanto a pessoas da família não desenvolvidas 
no noticiário. 

A 5ª Câmara, em ac. reg. em 26-10-1994, 
Ap. 4.418, Rei. Des. Narcizo Pinto, ADV. 69.480, 
em pedido de indenização por dano moral cau
sado a membro do MP por reportagem ofensiva 
decidiu que o prazo para propositura da ação é 
o do art. 177 do Código Civil e não o da Lei de 
Imprensa, pois esta só se aplica às hipótese~ de 
crimes contra a honra, previstas no inc. I do art. 
49 daquela lei. Evidenciando que as expressões 
ofensivas causaram um sofrimento moral à víti
ma, ftxa-se a indenização em quantia condizen
te com as circunstâncias. 

Votou em divergência o Des. Marcus Faver 
por considerar que "a citação não se realizou 
nos dez dias seguintes à prolação do prazo pre
vista no § 3º do art. 219 do C.P.C. O juízo, na 
realidade, só determinou a efetivação da cita
ção do réu em 23 de agosto (mais de um mês 
após o cite-se), sem contudo assinar o prazo de 
no máximo 90 dias para suprir a omissão. As
sim, decaiu o autor de seu direito: seja pela fal
ta do despacho determinatório da citação antes 
do prazo fatal; seja pela ausência de requeri
mento dentro dos cinco dias subseqüentes ao 
término do prazo previsto no § 2º do art. 219 do 
Código de Processo Civil, objetivando a prorro
gação do prazo para a realização da citação no 
prazo de 90 dias". 

Comete ilícito de imprensa - decidiu ac. un. 
da 6ª Câm. Reg. em 07-3-1995, Ap. 3.060, rei. 
Des. Pedro Ligiéro, ADV. 695532, - quem pu
blica notícia deturpada, adjetivando as pessoas 
de modo a ofendê-las na sua honra. A expres
são "boémio", quando se refere a conduta, não 
tem a mesma significação quando é atribuída "à 
alma" das pessoas. O caráter malicioso, sensa
cionalista, adicionado a outras distorções, com 

conceituação duvidosa e sem a mínima preocu
pação de conhecer previamente o caráter e o juízo 
social das pessoas, patenteiam a assunção do 
risco de injuriar. Arbitramento. Sua dificulda
de. Elementos de ponderação. Direito de resposta 
e retratação não se compensam com a indeniza
ção, totalmente. 

A 8ª Câmara, também sem discrepância, reg. 
em 26-6-1990, Ap. 5.727, rei. Des. Carpena 
Amorin, ADV. 51.751: 

Se o jornal deturpa a notícia verdadeira, pu
blicando-a de forma escandalosa, deve respon
der pelo agravo moral que do abuso resulta. A 
Lei de Imprensa de 1967 disciplina os crimes 
perpetrados através dos meios de comunicação 
e dispõe, também, sobre a responsabilidade ci
vil dos prõfissionais de imprensa, estabelecen
do indenização tarifária para suas transgressões, 
mas o princípio geral do Código Civil, que fun
damenta a ação, de ampla reparação, não pode 
ser afastado, especialmente em razão da norma 
constitucional superveniente do art. 5º, item X. 

No STJ, ac. un. da 3ª Turma, publ. em 10-9-
1990, no resp. 2.327-RS, rei. Min Gueiros Lei
te, ADV. 52.048: 

A empresa que explora jornal periódico, ra
dioemissora ou agência noticiosa figura no pólo 
passivo da ação indenizatória por danos morais, 
toda vez que por qualquer desses veículos te
nha sido divulgada a matéria causadora do dano 
- Lei 5250 de 1967, art. 49, § 2, o Recurso 
conhecido e provido. 

Da responsabilidade, em tese, do entrevista
do, é que decorre a sua legitimidade passiva para 
a ação penal, constituindo questão de mérito a 
autenticidade das declarações ofensivas cons
tantes da entrevista. A retratação ou retificação 
espontânea do agente são causa de extinção da 
punibilidade que só operam quando satisfeitos 
os requisitos 9o art. 26, § 2º, "a", da Lei de Im
prensa; não se consideram, para esse fim, even
tuais correçôes da publicação incriminada, di
vulgadas por outros veículos de comunicação. 
Tanto no Cód. Pen., quanto na Lei de Imprensa, 
interpelado em juízo o autor das .declarações 
equívocas, não cabe ao Tribunal competente 
antecipar-se à propositura da ação se o fez, a 
decisão é nula e despida de eficácia. Nos pro
cessos por crime de imprensa, o interrogatório 
do acusado é meio de defesa e só se fará a seu 
pedido, ainda nos casos de competência origi-
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nária dos tribunais (STF - Ac. unân. da 1 ª T., 
publ. em 19-10-90- HC 68.129-RS -Rel. Min. 
Sepúlveda Pertence, ADV. 52.038). 

22. Na Indenização dos Danos Morais Não 
Mais Prevalece a Tarifa dos Arts. 51 e 52 da 
Lei 5.250/67 

Desprezando os parâmetros completamente 
desatualizados da Lei de Imprensa, já são nu
merosas as decisões que fixam a indenização por 
danos morais em bases mais substanciosas. 

Assim, o senador Ernandes Amorim vai pro
cessar a "Encyclopaedia Britannica do Brasil" 
por tê-lo acusado, à página 77 do "Livro do Ano 
- Eventos de 1990", quando prefeito de Arique
mes (RO) de participar de uma "rede de narco
tráfico que estaria sendo investigada pela Polí
cia Federal." Nega todas as acusações, afirma 
ter sido vítima de perseguições de grandes em
presas de mineração e de adversários políticos 
vai processar a Encyclopaedia por danos mo
rais e exigir uma indenização de US$ 2 milhões: 
"Se o Romário foi comprado por US$ 5 milhões 
porque eu não posso vender meu passe por US$ 
2 milhões?" pergunta. 

O ex-ministro da Justiça Bernardo Cabral, 
considerando-se ridicularizado e atingido mo
ralmente em sua imagem pela publicação do li
vro Mil Dias de Solidão pelo porta-voz da Presi
dência da República no governo Collor, Cláudio 
Humberto Rosa entrou com um pedido e foi aten-

/, di do, noticia Tribuna do Direito, S. Paulo, de 
maio de 1995, p. 5, pelo juiz Eduardo Almeida 
Prado Rocha de Siqueira, da 28ª Vara Cível: todo 
o valor da arrecadação obtido com a venda do 
livro será entregue a ele. Silva não terá direito a 
absolutamente nada. A Geração Editorial e a 
Brasilivros Editora, responsáveis pela edição e 
distribuição do livro, foram excluídas da ação. 

Segundo Cabral, o ex-porta-voz resolveu es
crever o livro "por estar passando dificuldades 
financeiras" e, como não gostava pessoalmente 
do ex-ministro resolveu "relatar fatos de manei
ra distorcida, apresentando o autor (da ação) 
como canalha, desprovido de compostura para 
o exercício do cargo que ocupava". Isso depois 
de pleitear a concessão de liminar para impedir 
a impressão do livro e apreensão dos exempla
res que já haviam sido distribuídos. 

Antônio Chaves 

Ao decidir a questão, o juiz entendeu ser "ine
gável" que a obra publicada "teve o escopo de 
fazer sensacionalismo gratuito, ·mencionando 
passagens íntimas de nenhum interesse jorna
lístico, mas que atingiram a honra de um ho
mem de maneira cruel e desnecessária, causan
do-lhe forte sentimento de vergonha e humilha
ção". 

"Registro que face à projeção política do au
tor, sua imagem e conceito são bens de valor 
incalculável. Mas ele, por questões de foro ínti
mo, balizou modestamente o seu pedido, ape
nas no proveito económico obtido pelo réu com 
a publicação do livro, sendo portanto este o va
lor máximo que pode ser fixado em juízo" (art. 
460 do C.P.C.). 

Acórdão da 4ª Câmara do TJSP, por v.u. de 
20-12-1990, deu provimento à AC nº 128.589 
-São Paulo da sentença do Juiz Manoel de Lima 
Júnior, que em 01-8-1989, que julgou proce
dente ação ordinária de indenização por danos 
morais e materiais movida pelo Delegado de Po
lícia Álvaro Vicente de Luca contra S. A. O Esta
do de São Paulo por ter publicado o Jornal da 
Tarde, na edição de 17-7-1985, matéria difa
matória, abusando da liberdade de imprensa, 
lesando a honra do autor, dizendo que este pra
ticou crime contra a administração pública, ano
tando que com seus vencimentos de delegado 
de polícia não poderia reunir seu atual patri
mónio e apontando-o como contrabandista e 
dado à prática de tráfico de influência, fatos es
tes que não são verdadeiros; em 18/07/85, e 
contra "O Liberal", que circula na cidade de 
Americana por ter reproduzido a notícia. 

Considerando sua posição social, sua situa
ção de funcionário público, seu sofrimento mo
ral, a natureza e repercussão de lesão, bem como 
a situação económica das empresas rés, pediu 
reparação indenizatória de danos morais e ma
teriais, que estimou em 10.000 ORTN's. 

Ponderou o Relator, Des. Ney Almada, dever 
a Imprensa, de modo geral, cuidar diligentemen
te ao publicar notícias que possam agravar a 
honra de alguém, poupando-se sempre ao sen
sacionalismo e atuando com provas que respal
dem sua informação. Sensacionalismo, aliás, de 
que prescindem os órgãos de imprensa de mai
or notoriedade do mundo, em cujo elenco figu
ram os da primeira empresa demandada. 
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A liberdade de informação esbarra nas fron
teiras intransponíveis da esfera ético jurídica da 
pessoa humana, sob pena de se transformar 
numa incontrolável arma de vulneração da hon
ra alheia. Não é outro o pressuposto determi
nante da tutela desse valor jurídico pela Lei de 
Imprensa e pela que regula, em nosso País, as 
telecomunicações, além de dispositivos do C. 
Civil revestidos de idêntico escopo. 

O veículo pelo qual o indivíduo atingido pode 
concorrer para a frenação dos impulsos injus
tos da Imprensa é, unicamente, a demanda ju
dicial, ativando o Judiciário no sentido de san
cionar os assédios aos mais preciosos sentimen
tos da personalidade do homem, notadamente 
a honra em seu aspecto objetivo, em cuja cono
tação interessa o que os outros pensam acerca 
do cidadão relativamente a seu modo de proce
der e à utilização, nos atos profissionais ou não, 
de seus predicamentos físicos, intelectuais, cul
turais e outros. 

Note-se, em seguida, que a extinção da ORTN, 
antecedida por sua conversão em OTN, não pre
judica o atendimento do "petitum", bastando 
que, no cálculo da indenização, seja aproveita
do o IPC de janeiro e fevereiro de 1989, e, ulte
riormente, o índice que então surgiu, e presen
temente ainda se presta como referência (BTN). 
A verba advocatícia é inteiramente mantida. 

Comemorando a árdua vitória, os advogados 
Paulo Esteves, Sérgio Toledo e Saio Kibrit pu
blicaram em 1991 um folheto em que encare
cem, em sua apresentação que o critério de in
denização tarifada dos arts. 51 e 52 da Lei nº 
5250/67 colide com o texto do art. 159 do C. 
C., excepcionando o princípio de que a indeni
zação deve ser a mais ampla possível - foi aco
lhido por todas as decisões proferidas em ações 
de reparação de dano moral, ajuizadas com fun
damento nessa legislação de regência. 

A CF /88, no entanto - e em boa hora, visto 
que, segundo acreditamos, a limitação do valor 
da indenização por dano moral prevista nos arts. 
51 e 52 da Lei 5.250/67 deveu-se aos longos e 
habilidosos trabalhos desenvolvidos pelas pode
rosas empresas que atuam no campo das co
municações - estabeleceu a inviolabilidade da 
honra, assegurando o direito de indenização do 
dano moral decorrente de ofensa praticada con
tra ela e determinou que o seu montante será 

proporcional ao agravo sofrido (CF /88, art. 5º, 
incisos V e X). 

Na demonstração de que aqueles dispositi
vos tornaram-se ineficazes por incompatíveis 
com a nova ordem jurídica, restabelecendo-se 
então, o critério de que a indenização por dano 
moral, a exemplo daquela devida por dano ma
terial, deve ser a mais ampla possível, dentro do 
texto do art. 159 do C. C., transcrevem a funda
mentação do aludido acórdão da 4ª Câmara: 

" ... a composição do dano moral poderá, 
em termos, aproveitar-se do critério preco
nizado na Lei de Imprensa, mas terá por ali
cerce primacial o lapidar preceito do Código 
Civil, art. 159. O pedido de ressarcimento é, 
de regra, genérico, porque a indenização deve 
ser a mais ampla possível; na hipótese, con
tudo, o autor cingiu sua pretensão em 10.000 
ORTNs. O Projeto 634-B, art. 186, não limi
ta o "quantum" da indenização por dano ex
clusivamente moral, nem se refere à sua 
moderação. Deixa o problema acertadamen
te, a critério do Juiz." 
Aditam ter agora, enfim, esse acórdão remo

vido da ordem jurídica o desarranjo nela provo
cado por aquela esdrúxula limitação, demons
trando essa fundamentação sua atualidade e 
importância: 

Mastou ela, finalmente, o dano jurídico cau
sado pelo legislador de 1967 ao vedar a aplica
ção do art. 159 do C. C. no plano de abuso da 
liberdade de informação, dispensado a essa 
modalidade de ato ilícito um tratamento dife
renciado e significativamente protetivo em rela
ção aos órgãos de comunicação, tudo através do 
expediente de tarifar o dano moral. 

Chegou-se, então, ao absurdo de uma avali
ação, prévia e genérica, da honra humana, que, 
em hipótese alguma, poderia valer soma superi
or a de duzentos salários mínimos. 

A E. 4ª Câmara Civil do TJSP, agora, enfim, 
removeu da ordem jurídica o desarranjo nela 
provocado pela esdrúxula limitação. 

A Rede Globo foi condenada a pagar R$ 720 
mil de indenização para o radialista e deputado 
Manasio Jazadji (PFL), eÍn sentença do juiz da 
20ª Vara Cível (SP), segundo notícia do dia 01-
8-1995. 

Jazadji alega que foi prejudicado pela asso
ciação de sua imagem com o personagem Juca 
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Pirama, da novela "O Salvador da Pátria", exibi
da em 1989. 

Foram condenados ainda a retransmissora 
da Globo em'São Paulo e o autor da novela, Lauro 
César Muniz. Para ambos, a quantia a ser paga 
é de R$ 40 mil. 

Jazadji alegou que Juca Pirama era baseado 
em sua imagem. Só que era também traficante. 

Os advogados da Rede Globo e de Muniz vão 
recorrer. Eles dizem que a perícia não apontou 
coincidência entre Pirama e Jazadji. 

No STF, a 1 ªTurma, por v. u. de 23-3-1982, 
Rev. Jurídica das Comunicações, (1): 45-52, jan/ 
jun. 1983, RHC 59.290-RS: 

Crime contra a honra. Crime de imprensa. 
Pessoa jurídica. Legitimidade passiva ad cau
sam. Lei nº 5.250/67. Inquestionável, pela Lei 
de Imprensa, ser a pessoa jurídica passível de 
crime contra a honra, controvertendo-se apenas 
sobre a compatibilidade de tal ou qual das figu
ras penais (calúnia, difamação, injúria) com a 
referida sujeição passiva. Responsabilidade pe
nal. Queixa crime (omissão). Ofensas radiofóni
cas. Responsabilidade sucessiva. Diretora-Pre
sidente da Rádio (art. 28 da Lei nº 5.250/67). 
Se a queixa-crime não traz as razões ou circuns
tâncias pelas quais incrimina o querelado, in
vocando abstratamente o último degrau da res
ponsabilidade sucessiva sem exaurimento das 
escalas precedentes, importa omissão relevante 
que a torna inepta, no ponto, sendo causa de 
constrangimento ilegal. Habeas-corpus conce
dido para excluir a segunda Querelada. recurso 
de habeas-corpus provido, em parte. 

Considerando, em primeiro lugar, a questão 
relativa à pessoa jurídica como sujeito passivo 
de crimes contra a honra, assinala o Relator, 
Min. Rafael Mayer, que o equacionamento deve 
ser afirmativo, mesmo no campo do direito pe
nal comum, com os temperamentos que se im
põem, reiterando o que teve oportunidade de 
asserir no RHC 57.668: 

"Considero que, para que se entenda subs
sumir na espécie penal comum as pessoas 
jurídicas, nos arts. 139 e 140 do Código Pe
nal (crime de difamação), não é necessária 
interpretação analógica, bastando uma inter
pretação compreensiva da lei penal. E justi
fico, porque, como eu dizia: 

"Cada vez mais a atividade humana se 
expressa, no complexo mundo moderno, em 

Antônio Chaves 

forma de comunidades ou sociedades perso
nificadas. Fungindo aos extremos quer da 
teoria organicista, quer da teoria ficcionista, 
importa reconhecer que as pessoas jurídicas 
não são simples criações artificiais do Direi
to, porquanto emergem de um substrato so-" 
cial específico complementada pela realida
de técnico-jurídica, constituindo centros de 
imputação de direitos, interesses e deveres 
sob a proteção real entre a personalidade dos 
indivíduos e dos entes cdletivos, a estes nem 
todos os direitos inerentes à pessoa natural 
se aplicam, mas por ser limitada a extensão 
nem por isso está excluída. Ora, não se pode 
recusar às pessoas jurídicas o direito à re
putação, à respeitabilidade e à incolumida
de moral. no plano de convívio social, bens 
da vida que estão sob a proteção do art. 139 
do Código Penal. Nem se compreenderia, se
não sob a total reputação do mínimo ético 
que o próprio Direito Penal visa resguardar, 
que tais seres sociais e jurídicos, expressões 
da vida humana, se vissem expulsos das nor
mas de protetivas dos valores morais do bom 
nome e da respeitabilidade e expostos, sem 
remissão, à execração na vida social." 
A jortior~ se há de admitir com relação aos 

crimes de imprensa, posto que especificamente 
contemplada a hipótese na Lei nº 5.250/67. 
Basta ver que o art. 21, que trata da difamação, 
admite a exceção ti e verdade, se o crime é prati
cado contra órgão ou entidade que exerça fun
ção de autoridade pública. E o art. 23, inclui 
dentre os sujeitos passivos, que suscitam a agra
vação da pena, nos crimes dos arts. 20, 21, 22 
(calúnia, difamação e injúria) o órgão que exer
ça função de autoridade pública. 

Aliás, no tocante a crime de imprensa, a con
trovérsia sobre a questão da passibilidade da 
pessoa jurídica em crime contra a honra, não se 
situa no princípio, sempre admitido, mas na 
extensão, a saber qual das figuras penais é com
patível com a sujeição passiva das pessoas mo
rais ou jurídicas. Em face disso, excluo o fun
damento. 

Demonstra ser patente a omissão da queixa
crime no indicar a razão da responsabilidade 
penal da paciente pela divulgação da nota tida 
por injuriosa e acrescenta que, por outro lado, 
a simples e isolada invocação de sua qualidade 
de Diretora-Presidente da sociedade proprietá-
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ria da emissora não é fundamento bastante para 
incriminá -la. 

Diz a Lei nº 5.250, de 1967: 
"Art. 28 
§ 1 º Nas emissões de radiodifusão, se não 

há indicação do autor das expressões fala
das ou das imagens transmitidas, é tido como 
seu autor: 

a) o editor ou produtor do programa, se 
declarado na transmissão; 

b) o diretor ou redator registrado de acor
do com o art. 9º, inciso III, letra b, no caso 
de programa de notícias, reportagens, comen
tários, debates, ou entrevistas; 

c) o diretor ou proprietário da estação 
emissora, em relação aos demais programas." 
Ora, a invocação do último degrau da res

ponsabilidade sucessiva, sem qualquer indica
ção das atribuições estatutárias ou contratuais 
da paciente, e sem dar a razão do exaurimento 
das escalas precedentes de responsabilidade,. é 
omissão injustificável, tanto mais que se recor
re a uma responsabilidade objetiva e automáti
ca, sem a irrogação de uma conduta individual. 

Registre-se que, como se vê da queixa-crime, 
os fatos incriminados vieram em um programa 
noticioso, em relação ao qual a própria lei indi
ca o responsável, de modo certo, como o diretor 
ou redator, obrigatoriamente registrado, nos ter
mos do art. 9º, III, b. 

Ora, a queixa-crime deve trazer as razões ou 
circunstâncias pelas quais incrimina o querela
do, por sua presunção de responsabilidade que, 
por isso mesmo que é presumida, deve conter 
todos os elementos que a suscitem. Sem isso, 
há um constrangimento ilegal em responder a 
processo-crime, sendo inepta a denúncia por 
omissão dessas relevantes circunstâncias. 

Assim, dou provimento, em parte, ao recur
so, para excluir da querela a paciente Mathilde 
Salette Verceliano Mânica. 
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INTRODUCCION 

Los contratos padrón y los incoterms son 
instrumentos jurídicos desarrollados para en
frentar una problemática doble, que afecta al 
proceso de contratación mercantil internacional. 

Por un lado le afecta la problemática propia 
de toda relación jurídica internacional: la mul
tiplicidad de sistemas jurídicos. Existen tantos 
ordenamientos jurídicos, cuantos países hay en 
el mundo 1• 

En particular, cada Estado dispone de un 
sistema propio de normas que regula en forma 
mas o menos diferente el proceso de contrataci
ón2. 

Sin enbargo, no siempre el proceso de con
tratación3 se perfecciona rigurosamente dentro 
del marco de las fronteras nacionales4. 

Existem contratos que, por sus característi
cas particulares, superan las fronteras de los 
Estados5• O, dicho de otra forma, existen con
tratos que poseen elementos relevantes que los 
vinculam con distintos Estados6. 

La existencia de distintos Estados con voca
ción para regir un hecho o una relación jurídica 
cuyos elementos son relevantes para el Derecho 
Internacional Privado (DIP), genera lo que se 
denomina "conflicto de leyes". En el caso del 
proceso de contratación internacional, los con
flictos de leyes que pueden suscitarse son tan 
variados como numerosos. Quedan involucra
dos temas tales, por ejemplo, como el tratami
ento fiscal, la responsabilidad del fabricante, la 
protección de la propiedad industrial, la forma 
del contrato, la capacidad de las partes y la pro
tección del consumidor7• 

Por otro lado, al tema de esta exposición le 
afecta la problemática propia dei Derecho mer
cantil: la dinâmica constante a que está sujeto 
el comercio. A medida que el progreso de la ci
encia y de la tecnologia aceleran el desenvolvi
miento económico, se produce una eclosión en 
el campo de las relaciones comerciales que, des
de la segunda mitad de nuestro siglo hasta los 
dias de hoy, viene siendo sentida más que nun
ca8. 

*0 autor gostaria de deixar seu sincero agradecimiento à Dra. Martha Lucia Olivar, pelo generoso oferecimento de 
materiais que resultaram fundamentais na elaboração da exposição seguinte, trabalho apresentado no Congresso 
"Contratos Internacional e Mercosul", 22 de setembro de 1992, na Faculdade de Direito/UFRGS. 
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Por ejemplo, hasta el inicio de los anos 60, la 
compraventa internacional se retringía ai inter
cambio de materias primas y productos básicos 
- casi siempre provenientes de las colonias o 
de países subdesarrollados - a cambio de un 
pago en dinero o en bienes industrializados. 
Pero, a partir de entonces, comenzaron a surgir 
nuevas formas de contratación, tales como los 
contratos mixtos de venta de equipamientos y 
de prestación de servicios - asistencia técnica, 
supervisión de montaje o transferencia de tec
nologia-, las ventas "turn-key" o "product en 
main", entre otros9 • 

Entonces, i,Cómo se soluciona la dobre pro
blemática planteada por los contratos comerei
ales internacionales? i,Cuál es la forma de su
perar la aspiración de los Estados para regir por 
sus propias leyes un contrato internacional y al 
mismo tiempo garantir la eficacia de su comer
cio exterior? 

En DIP se han propuesto algunas solú.ci.o
nes. 

La solución tradicional del DIP ha sido re
currir a las llamadas "normas de conflicto"10• 

Las normas de conflicto remiten la regulaci
ón del caso a un determinado Derecho nacio
nal. Dicha remisión se produce en virtud de la 
verificación de un elemento relevante consigna
do en la misma norma de conflicto como "punto 
de conexión", por ejemplo: el domicilio o la na
cionalidad de las partes, ellugar de la realizaci
ón del contrato, el lugar de origen o el de desti
no de la mercadería, etc. 11 • 

Estas "normas de conflicto", producto de con
venciones internacionales o incluídas en el De
recho interno de los Estados, pese a haber al
canzado una gran difusión en el DIP, constituyen 
un último recurso .. Cuando se pretende aplicar
las a un caso concreto, comienzan a aparecer 
numerosos inconvenientes, que revelan la im
practicabilidad dei método. Por ejemplo, al ser 
distintos los puntos de conexión que indentifi
can los elementos relevantes para cada tema, es 
posible que resulten indicados distintos orde
namientos jurídicos para regular un mismo con
trato. Se produce así una fragmentación, "depe
çage" o "morcellement" dei contrato12 que no 
conviene ai comercio exterior13. 

Otra solución posible consiste en la armoni
zación o en la unificación de las legislaciones 
nacionalesi4. Así, surimiendo las diferencias 
existentes en la regulación que cada Estado dis
pone sobre la materia, la interrogante de cuál 
es la ley aplicable al caso internacional pierde 
relevancia 15• 

El procedimiento clásico para eliminar las 
diferencias legislativas ha sido la aprobación de 
tratados internacionales, denominados "leyes 
uniformes". 

Las leyes uniformes son Convenciones ln ter
nacionales a las cuales los países adhieren, con 
el objetivo de adoptar regias jurídicas aplicables 
a un determinado instituto y que serían las mis
mas en todos los países signatarios. Es el caso 
de las convenciones de Ginebra, una referente a 
la letra de cambio y al vale (la nota promisoria) 
y, otra, referente al cheque16. 

Es también el caso de las malogradas con
venciones de La Haya: la Ley Uniforme sobre la 
Venta Internacional de Bienes Muebles Corpo
rales (LUVI) y la Ley Uniforme sobre la Forma
ción de los Contratos de Venta Internacional de 
Bienos Muebles Corporales (LUFC)l7• 

La mayor parte de las disposiciones conteni
das por la LUVI y la LUFC fueron repetidas en 
la Convencion de Viena de 1980 sobre Compra
venta Internacional de Mercaderías 18• 

Este tipo de solución, sin embargo, no ha 
tenido la repercusión esperada en razón de la 
dificultad para conseguir un consenso entre los 
distintos países, para modificar sus respectivas 
legislaciones. Esta resistencia decorre, a veces, 
de motivos ponderables de ordem económico, 
otras veces decorre del mero apego a la tradici
ón o a la ignorancia de las ventajas que la adop
ción de leyes uniformes traería19• 

Frente a la relatividad dei éxito obtenido por 
el Estado para ~liminar el conflicto de leyes, los 
mismos que practican los negocias internacio
nales, se encargaron de buscar otras soluciones 
que permitiesen, por lo menos, una uniformiza
ción parcial que contribuyera para una mejor 
comprensión de lo que las partes pretenden20• 

Estas soluciones consisten - entre otras -
en la adopción de "contratos padronizados" (I) y 
en la difusión de cláusulas-tipo, referentes a 
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determinadas modalidades de negociación, como 
los "incoterms" (II). 

I - CONTRATOS PADRON EN EL COMERCIO 
INTERNACIONAL 

Los contratos padrón "contrats-type" o "stan
dard agreements" consisten, generalmente, en 
formularias en cuyo cuerpo principal constam 
las condiciones jurídicas generales de una con
tratación y en cuyos anexos constan aquellas 
condiciones de carácter más negocial. El uso de 
estos documentos simplifica el procedimiento 
contractual. Simplesmente se requiere mencio
nar el número dei formularia, estableciendo las 
condiciones de precio, plazos, descripción dei 
material vendido y especificaciones técnicas, sea 
vía postal, telex, fax o video-texto21• 

El contenido de un contrato padrón puede 
ser, por ejemplo, el siguiente: 

__, preâmbulo, definiendo que las disposici
ones que lo integran se aplican ai contra
to salvo estipulación en contrario; 

- la definición dei momento de formación 
dei contrato; 

- la definición de los diseflos, proyectos y 
especificaciones técnicas; 

- disposiciones referentes ai embalaje; 
- disposiciones referentes a la inspección 

dei producto; 
- disposiciones referentes a la transmisión 

de riesgos; 
- disposiciones referentes a la entrega; 
- disposiciones referentes ai pago; 
- disposiciones referentes a la garantia dada 

por el vendedor; 
- cláusula de exoneración de la responsa

bilidad por hechos de terceros o fuerza 
mayor; 

- derechos en caso de rescisión; 
- arbitraje y ley aplicable22. 

A - História 

La padronización de los contratos comenzó a 
ser desenvuelta en Europa, donde las asociaci
ones de profesionales dei comercio elaboraron 
fórmulas contractuales tipo para ciertos tipos 
de "c~mmodities". Como sus antecedentes más 
lejanos se citan los contratos padrón creados 

Carlos Eduardo López 

por la "Bremer Braumwllbórse", desde 1782 y 
la "Vereinder Getreidenhándel der Hamburger 
Bórse", desde 186823. Merecem especial desta
que los contratos padrón ideados por la "Lon
don Corn Trade Association". 

1. La London Corn Trade Association 

Los autores coinciden ai recordar que ya a 
finales dei siglo XIX, la London Corn Trade As
sociation- associación de comerciantes cerea
leros constituída en 1877 que incluía entre sus 
objetivos incentivar la adopción de usos comu
nes y de incrementar la solución de sus litígios 
por la vía dei arbitraje - había propuesto se
senta fórmulas tipo de contrato para su uso en 
la venta de granos. 

Los contratos padrón propuestos por la Lon
don Corn Trade Association, con el tiempo fue
ron sufriendo algunas adaptaciones. Hoy exis
ten centenas de fórmulas distintas para la ven
ta a término, para la venta por muestreo, para 
venta a plazo y para cada uno de los varios ti
pos de cereales. Sin embargo, los modelos lon
dinenses continúan siendo en lo substancial, 
universalmente aceptados - pese a las ligeras 
modificaciones afladidas por las asociaciones 
locales -, en los principales centros cerealeros 
mundiales como Hamburgo, Chicago, Cleveland, 
Santos o Paranaguá24. 

2. Los Euro-Mercados 

Asimismo, en la actualidad, las operaciones 
realizadas en los "euro-mercados" - depósitos 
y préstamos - toman exclusivamente la forma 
de contratos padronizados o, por lo menos, con
tienen una serie de cláusulas tipo destinadas a 
permitir a las partes resolver las situaciones más 
comentes. La mayoria de estos contratos suje
tan a las partes a la ley dei Estado de Nueva 
York, a la ley inglesa o, incluso, a la francesa25• 

B - Clasificacion 

Según su fuente - esto es, según quién los 
elabore - y su ámbito de aplicación, se puede 
intentar la siguiente clasificación; contratos pa
drón multinacionales, asociativos e internacio
nales. 
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1. Contratos Padrón Multinacionales 

Ha sido común que ciertas sociedades multi
nacionales que han involucrado a industrias 
muy poderosas, elaboren contratos padrón a 
través de los cuales y sólo a través de ellos, es
tablecen condiciones generales de venta. En de
terminados sectores económicos - como por 
ejemplo en el comercio de "commodities"- la 
utilización de fórmulas contractuales está tan 
difundida que a las partes les resulta más có
modo manejarse con ellas. Pero si el comprador 
no quisiese acomodarse a uno de dichos contra
tos padrón, el vendedor dificilmente estará dis
puesto a aceptar su posición. De esta forma, 
además de defender sus intereses frente a su 
co-contratante, la sociedad multinacional ase
gura la uniformidad en la contratación, para 
todas las empresas integrantes de su conglome
rado económico26. 

2. Contratos Padrón Asociativos . 

Estos contratos, tienen su fuente en una aso
ciación de profesionales comerciantes de un 
determinado ramo. Es el caso de la London Corn 
Trade Association. 

Como fenómeno curioso, merece destaque la 
diferencia de redacción y estructura de los con
tratos padrón ofrecidos por las asociaciones pro
fesionales. Así, los contratos padrón de la OR
GALIME - que reune países europeos ligados a 
la tradición jurídica romano-germânica -, son 
breves, concisos y contienen regias que no con
tienen más que un mínimo de generalidades. Por 
el contrario, los contratos padrón FIDIC - de 
inspiración en el Common Law - son largos, 
muy detallados e incluyen especificaciones in
clusive respecto a hipótesis poco frecuentes27. 

3. Contratos Padrón Internacionales 

Visto el buen resultado de los contratos pa
drón elaborados por los propios agentes econó
micos, algunos organismos internacionales o 
regionales, redactaron y propusieron su utiliza
ción, por aquellos que voluntariamente quisie
ran adherir. Entre estas organismos la Comisi
ón Económica de las Naciones Unidas para Eu
ropa, ideó algunos contratos que establecían 
condiciones generales para la venta de equipa-

mientos industriales, incluyendo su montaje. 
Esas condiciones llevan el No. 188, distinguién
dose diferentes tipos de contratos por las letras 
A, B, C, etc. Estos contratos son publicados por 
la ONU y sus formularias son vendidos para el 
uso de las partes contratantes28. 

Cabe resaltar, asimismo, la participación de 
la UNCITRAL en la elaboración de contratos 
padrón29. 

En esta clase de contratos padrón puede ser 
encontrado el equilibrio entre los intereses de 
las partes30• 

C - La Autonomia dei Contrato Padron 

La utilización de los contratos padrón en el 
comercio internacional se difundió de tal for
ma, que algunos autores llegaron a considerar
los como usos o costumbres dei DIP. Luego, por 
esta y por otras razones sostuvieron la existen
cia de una nueva "lex mercatoria"31. 

1. La Nueva "Lex Mercatoria" 

Precisamente en setiembre de 1962, la Aso
ciación Internacional de Ciencias Jurídicas, re
alizó un coloquio en Londres con el objetivo de 
estudiar las nuevas fuentes dei Contrato Inter
nacional. Entonces Clive M. Schmitthoff se ha
bría referido a un "jus mercatorum", esencial
mente a-nacional, que, aunque embrionario, ten
dría condiciones de substitutir a los Drechos 
estatales, generalmente inadecuados para la 
organización dei comercio exterior y para resol
ver sus litigios32. 

Esta proposición encontró eco en Francia, 
donde Bertold Goldman em 1964 le dedicó un 
estudio denominado "Frontieres du Droit et Lex 
Mercatoria". Este autor centraliza su estudio en 
el contrato de compra-venta y anuncia el rena
cer dei "jus mercatorum" en virtud de la eviden
cia de las operaciones internacionales de crédi
to documentario, de los contratos de transporte 
y de los contratos padrón33• 

A partir de estos autores se desarrolla la idea 
de que existiria lo que se denominó un contrato 
internacional autónomo, esto es, desvinculado 
de los sistemas legales de Derecho Positivo, pero 
con fundamento en ciertos usos o prácticas re
lativamente uniformes y universalmente acep
tadas o consentidas34. 
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2. Crítica 

En 1969, Yvon Loussonarn y Jean-Denis 
Bredin, en su obra "Droit du Commerce Inter
national", embistieron contra la viabilidad dei 
contrato autónomo. Decían estas autores que 
inclusive los contratos padrón, hacen siempre 
referencia a un sistema de Derecho. En dicho 
caso, las propias partes suelen designar expre
samente la ley aplicables35. 

En el Brasil, Olavo Baptista realizá una dura 
critica a la teoria del contrato internacional au
tónomo. Decía Olavo Baptista que las raices de 
la teoria en custión debían buscarse en los inte
reses de las sociedades multinacionales, que 
procuraban sustraerse a las limitaciones, con
tratares y hasta a las jurisdicciones estatales. 
Representaria, entonces, un peligroso instru
mento en las manos de las empresas multinaci
onales, que impone una notaria desigualdad en 
el relacionamiento contractual, máxime cuando 
el co-contratante es un Estado sub-desarrolla
do que depende de los recursos financieros y 
tecnológicos de los Estados donde las multina
cionales tienen su sede36, 

II - INCOTERMS 

La variedad contractual es tan enorme que 
convierte en iviable la meta de padronizar todos 
los contratos del comercio internacional. Ade
más, no siempre es posible alcanzar un consen
so en cuanto a cuál es la fórmula más deseable 
o adaptable a la legislación de los distintos paí
ses que negocian entre sí. De ahí que se haya 
procurado una solución complementaria. Esta 
ha sido la de crear ciertas cláusulas tipo, que 
definan los usos comerciales más comunes, en
tre otros, los Incoterms37. 

Los Incoterms - "international comercial 
terms" o "términos del comercio internacional" 
- tienen por objetivo determinar claramente 
cuál es la solución acordada entre el vendedor y 
el comprador, para cuatro de los problemas tra
dicionales ai comercio exterior:" 

- la entrega de la mercaderia, 
- la transferencia de la responsabilidad, 
- la distribución de los gastos y 
-los documentos necesarios para la trami-

tación aduanera3s. 
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A dicho respecto, suponen la unificación de 
criterios en lo referente a la teoria dei riesgo, 
vinculándola al momento de la. "pu esta a dispo
sición" de la mercadería. Su finalidad esencial 
es determinar claramente el punto en que una 
de las partes transmite el riesgo a la otra, a fin 
de garantizar el derecho al cobro y el derecho de 
libre disposición de la mercaderia. Adicionalmen
te, se refieren a otros aspectos como el trans
porte, el seguro, la manipulación, el embalaje, 
la gestión y la entregade la documentación39, 

Debe recordarse qu'e los contratos internaci
onales se procesan sin la presencia física de los 
contrayentes y con frecuencia sin la intervenci
ón de un representante o agente, sea del com
prador o del vendedor. De ahí que la posibilidad 
de la pérdida o el deterioro de la mercadería, 
ocurra en un tiempo y en un lugar donde no sea 
posible determinar quién fue el causante y qui
én sufrirá las consecuencias4o. 

A - História 

Si bien la solución encontrada con las Inco
terms es relativamente reciente, obsérvese que 
la necesidad de una definición en términos cla
ros y concisos de los problemas del comercio 
exterior, se remonta hasta épocas bastante leja
nas. Así, por ejemplo, la Bíblia registra en el 
Libra de Los Reyes (1, 5-6), que cuando, en el 
aiio 1012 A.C., el Rey Salomón decidió cons
truir un templo en Jerusalém, celebrá un acu
erdo con Hiram, Rey de Tiro, en los siguientes 
términos: "Mis siervos transportarán las made
ras de cedro y pino desde el Líbano hasta el mar, 
donde las colocaré en balsas y las haré remol
car hasta el puerto que me indicares. Allí des
cargaré las balsas y tú podrás recoger los tron
cos. Por tu parte, cumplirás mis deseos, encar
gándote dei sustento de mi casa"4I, 

Si el contrato bíblico referido hubiera sido 
redactado hoy, su enunciado seria más suscin
to aún, por ejemplo: "Maderas de cedro y pino, 
DEQ Jerusalem Incoterms 1990, sustento de mi 
casa". 

Dejando de lado los precedentes remotos, el 
origen de los Incoterms se ubica en la tipificaci
ón abreviada de los derechos y obligaciones de 
las partes, que los comerciantes de ciertos ra
mos se habituaron a utilizar, para facilitar sus 
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negociaciones. Así, mediante una sigla o una 
expresión padronizada, delineaban ls principa
les obligaciones que se asumían contractualmen
te42. 

Espontâneamente, en tanto toda práctica 
exitosa tiende a ser imitada en otras localida
des, el empleo de términos comerciales estan
darizados sirvió también a una función de ar
monización43. 

Sin embargo, como cada puerto, cada centro 
comercial comenzó a desarrollar ciertas parti
cularidades en relación con los términos comer
ciales, pronto surgieron dificultades para su 
empleo internacional. Por ejemplo. en Alemania 
la fórmula "FOB" era eficaz tan sólo en lo refe
rente a los gastos. En los demás países la fór
mula era más amplia y cubría no sólo los gas
tos, sino también los riesgos. Asimismo, en la 
práctica australiana, la venta "Ex works" no 
implicaba que el vendedor empaquetara la mer
caderia, pero en la práctica francesa sí44. 

1. Incoterm 36 

En razón de estas diferencias, la Câmara de 
Comercio Internacional (CCI), en su primer Con
greso celebrado em Paris, en 1920, aprobó una 
moción por la cual crearía una Comisión forma
da por especialistas que redactaríam una rela
ción completa de los términos padronizados uti
lizados en el comercio exterior. En 1928, la Comi
sión culminá con la tarea encomendada, com lo 
cual se dió por fin a publicación una versión de 
lo que se denominá como "términos comerci
ales"43. 

En 1936 se complementá la publicación de 
1928 y se publicá y difundió bajo el nombre de 
"Incoterms 36" (lnternational Comercial Terms). 
Se exponían en esta publicación, algunos de los 
términos comerciales más utilizados, explican
do su significado e indicando las contradiccio
nes existentes en su interpretación, según los 
casos y costumbres de los diversos lugares don
de se empleaban. Se trataba, por lo tanto, de un 
estudio de Derecho Comparado, con cuadros 
sinópticos que indicaban las semejanzas y dife-

rencias entre las prácticas comerciales de las 
distintas localidades44. 

2. Incoterms 53 

Lamentablemente, Inglaterra y los demás 
países anglosajones se recusaron a aceptar los 
"Incoterms 36", en razón dei excesivo apego a la 
tradición romanista que la publicación había 
adoptado. Por ello la CCI formó una segunda 
Comisión bajo la presidencia de Morris Rosen
thal - comerciante norteamericano - y más 
tarde de Gunnar Lagargren- jurista sueco-, 
ambos asistidos por el, abogado inglês James 
Mordan. Esta comisión elaborá un texto que fue 
presentado en el Congreso de la CCI en 1953, 
en Viena. 

Entonces, la CCI resolvió adoptar el texto que 
en adelante se conoceria como "Incoterms 53"45. 

Con los "Incoterms 53" cambia radicalmente 
el método empleado hasta el momento. Como 
dice su introducción oficial, se establecen una 
serie de regias internacionales de carácter fa
cultativo, precisando la interpretación de los 
principales términos utilizados en los contratos 
de compra y venta. 

Los "lncoterms 53", dice la introducción re
ferida, "están destinados a los hombres de ne
gocias que prefieren la certeza de las regias in
ternacionales uniformes a la incerteza que acar
rea la diversidad de interpretaciones dadas a los 
mismos términos en determinados países"46. 

Presentados bajo la forma de un catálogo 
bipartito, los "lncoterms 53" enumeraba para 
cada término las obligaciones recíprocas del 
comprador y del vendedor. La vigencia de estas 
obligaciones era facultativa, esto es: quedaba 
subordinada a la voluntad de las partes. Se de
seaban atenerse a lo dispuesto por los "Incoter
ms 53" debían ,incluir en el contrato la expresi
ón "Incoterms 53"47. 

Era también facultativo el aumento o la dis
minucion de las obligaciones a cargo de las par
tes, siempre que así se estipulara expresamente 
en el contrato48. 
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Con posterioridad fueron introducidas enmi
entas y adiciones en 1967, en 1976 (se agregá el 
término "FOB airport") y en 198049. 

3. Incoterms 1990 

En 1990 la Comisión de Prácticas Comerei
ales de la CCI y, particularmente, su "Grupo de 
Trabajo sobre Términos de Mercado" (Trade 
Terms Working Party) bajo la presidencia dei Dr. 
Hans de Vries (Países Bajos), revisá los incoter
ms 198050. 

La revisión pretendió, en primer lugar, acom
pasar los incoterms a las exigencias del inter
cambio electrónico del procesamiento de datos 
(Electronic Data Interchange). En segundo lu
gar, la revisión pretendió atender a los cambios 
en las modalidades más frecuentes de transpor
te, particularmente la unificación de cargas en 
"containers", al transporte multi-modal y al trá
fico "rol on-roll ofr. valiéndose del transporte 
carretero y dei ferroviario51 . 

Para ello, ciertos términos fueron consolida
dos y reorganizados. la sigla FCA "Free Carrier" 
o "Transportador Libre" fue adaptada para aten
der a todas las modalidades de transporte e in
cluso a sus dstintas combinaciones. Consecu
entemente, los términos que en la versión ante
rior de los incoterms se identificaban con algu
nas modalidades específicas de transprote como 
"FOR/FOT" y "FOB Airport", fueron suprimi
dos52. 

Además, en cada uno de los incoterms las 
respectivas obligaciones de las partes fueron 
agrupadas bajo diez títulos. Cada título, contie
ne dos columnas. En la primera figuran las obli
gaciones dei vendedor. En la segunda, lado a 
lado, si correspondiere, fueron las obligaciones 
dei comprador. En caso de que para alguno de 
los títulos no corresponda ninguna obligación 
con respecto al vendedor o el comprador, en la 
columna apropriada se encuentra la expresión 
"No obligation"53. 

B - Clasificacion 

Los Incoterms admiten dos formas de ser cla
sificados, según se atienda a las obligaciones 
que comprador y vendedor contraen con cada 
incoterm o según la modalidad de transporte a 
que les sean aplicables. Ambas formas de clasi-
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ficación se han visto alteradas signficativamen
te por los Interms 90. 

1. Según las Obligaciones Asumidas 

En función de las obligaciones que asume el 
vendedor y el comprador, los incoterms 90 han 
sido agrupados en cuatro c;ttegorías, identifica
das por la inicial que se repite en las siglas de 
cada grupo. 

a) Grupo E 

La primera categoria, está consituida por un 
único incoterm: EXW (Ex Works). Este incoterm 
representa la modalidad contractual que impo
ne menos obligaciones ai vendedor. Las obliga
ciones del vendedor se limitan a colocar las me r
caderías en su propio establecimiento (fábrica, 
almacén, usina, plantación, etc.) a disposición 
dei comprador. Particularmente, el vendedor no 
es responsable por el cargamento de las merca
derías a bordo del vehículo propuesto por el com
prador, ni por la liberación de las mercaderías 
para su exportación, a menos que haya acuerdo 
en contrario. Como contrapartida el comprador 
asume todos los costos y riesgos que involucra 
retirar las mercaderías de las instalaciones del 
vendedor y conduzirias a destino54. 

b) Grupo F 

La segunda categoria, denominada grupo "F", 
está constituída por três incoterms: FCA (Free 
Carrier o Transportador Libre), FAS (Free Alon
gside Ship o Libre en el Costado del Navio) y 
FOB (Free on Board o Libre a bordo). Estas tres 
tienen en común que la obligación de contratar 
el transporte principal está a cargo del compra
dor. Por 1a parte dei vendedor las obligaciones 
acabam cuando entregan la mercadería a un 
transportador designado por el comprador (FCA); 
cuando la coloca al costado dei navio, en el 
muelle o en barcazas (FAS); o cuando la coloca 
a bordo del navio (FOB)55. 

c) Grupo C 

La tercer categoria, denominada grupo "C", 
está constituída por cuatro incoterms: CFR (Cost 
and Freight o Costo y Flete), CIF (Cost, Insu-
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rance and Freight o Costo, Seguro y Flete), CPT 
(Carriage Paid to ... o Transporte hasta ... ) y CIP 
(Carriage and Insurance Paid to ... o Transporte 
y Seguro Pago hasta ... ). Estas cuatro incoterms 
tienen en común que el vendedor deberá con
tratar el transporte, aunque sin asumir los ries
gos por la pérdida o el dano de la mercaderia en 
su viaje hacia el país importador. 

Debe resaltarse, a propósito, que los térmi
nos "C" sonde la misma naturaleza que los tér
minos "F", en cuanto que el vendedor cumple el 
contrato en el país de embarque o despacho. De 
ahí que los contratos de compra-venta celebra
dos al amparo de los términos "C" o "F" posean 
la característica de "contrato de partida" o "con
trato de embarque"56. 

Los dos primeros incoterms - CFR y CIF -
se distinguen por transferir el riesgo por la pér
dida o el dano de la mercadería ai embarcaria. 
La madlidad CIF supone, además, que el vende
dor se hace cargo dei seguro dei comprador y 
paga el premio57. · 

Los dos segundos incorterms - CPT y CIP -
se distinguen por transferir el riesgo por la pér
dida o el daiio de la mercadería, recién ai entre
garia a la custodia del transportador. La moda
lidad CIP supone, además, que el vendedor con
trata el seguro para el comprador y paga el pre
mio58. 

d) Grupo D 

La cuarta categoria, denominada grupo "0", 
está constituída por cinco incoterms: DAF (De
livered At Frontier o Entregado en la Frontera), 
DES (Delivered Ex Ship o Entregado a Partir del 
Navio). DEQ (Delivered Ex Quay o Entregado a 
Partir del Muelle), DOU (Delivered Duty Unpaid 
o Entregado Derechos no Pagados) y DDP (Deli
vered Duty Paid o Entregado Derechos Pagados). 
Estos cinco incoterms tienem en común que el 
vendedor asume todos los costos y los riesgos 
que implique llevar la mercadería hasta el lugar 
pactado en el país importador. De ahí que se les 
liame "contratos de llegada"59. 

Lastres primeras incoterms- DAF, DES y 
DEQ- se caracterizan por acabar las obligaci
ones del vendedor antes de llegar a la aduana 
del comprador. En la modalidad DES, basta que 
el vendedor coloque la mercadería a disposición 

dei comprador a bordo dei navio. En la modali
dad DAF, basta para el vendedor entregar la 
mercadería en el lugar de la frontera designado 
por el comprador. En la modalidad DEQ, el ven
dedor debe desembarcar la mercadería60• 

Las dos últimas incoterms - DOU y DDP -
se caracterizan por extender las obligaciones dei 
vendedor hasta el lugar designado por el com
prador en el país de importación. 

En la modalidad DDU, al vendedor le corres
ponde cumplir con las formalidades aduaneras, 
pero previamente liberada la importación por al 
comprador y, en su caso, éste corre con los ries
gos y gastos adicionales. Esta modalidad fue 
incorporada por la versión 1990 de los Incoter
ms. El término desempena una importante fun
ción cuando la liberación para la importación 
no presenta problemas (como sucede dentro dei 
Mercado Común Eruopeo)61 . 

La modalidad DDP es la más gravosa para el 
vendedor. Implica que éste asuma inclusive la 
obligación de liberar la mercadería para su im
portación62. 

2. Según la Modalidad de Transporte Que Le 
Sea Afín 

En función de la modalidad de transporte 
para el que cada incoterm es apropiado, la ver
sión 1990 de los lncoterms propiciá una recla
sificación en dos categorias: la de aquellos que 
sólo son apropriados para el transporte maríti
mo y de cabotaje y la de aquellos que son afines 
a qualquier modalidad de transporte, inclusive 
el "multi-modal". 

Sirven exclusivamente ai transporte maríti
mo y de cabotaje seis incoterms: FAS, FOB, CFR, 
CIF, DES y DEQ. Sirven a todos los medios de 
transporte, inClusive el multi-modal siete inco
terms 1990: EXW, FCA, CPT, CIP, DAF, DDU y 
DDP63. . 

Debe aclararse que, esta referencia a la mo
dalidad de transporte a los efectos de clasificar 
los incoterms, tiene por finalidad facilitar su vi
sualización. Corresponde evitar la confusión 
entre el contrato de compra-venda y el de trans
porte, así como la que podría producirse con el 
contrato de seguro o con los acuerdos de finan
ciamiento. Los incoterms establecen obligacio
nes apenas respecto al comprador y ai vende-
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dor: no tienen ninguna eficacia respecto de los 
contratos ligados directa o indirectamente a la 
compra-venta ni a las demás partes64. 

Sucede que los contratos internacionales, 
como casi todos los contratos modernos, no se 
celebran aisladamente. Forman parte de un gru
po de contratos interpenetrados o de un contra
to complejo que abarca diversos objetos en un 
único instrumento. Especialmente el contrato de 
compra-venta y el de transporte son como her
manos siameses en el comercio exterior65• 

Contribuye, asimismo, a la confusión, el he
cho de que términos similares sean empreados 
en la redacción de los contratos de transporte 
internacional 56. 

C - Precisiones 

Para finalizar esta exposición sintética acer
ca de los Incoterms, es m intención realizar to
davia dos precisiones. La primera de ellas refe
rida a las constancias básicas que deben acom
paflar un incoterm. La segunda precisión se re
fiere a la coexistencia de una terminologia pa
ralela a la de los incoterms em el comercio exte
rior. 

1. Constancias que Debem Acompaiíar los 
Incoterms 

El uso de los incoterms permite a los comer
ciantes - una vez acordado sobre el objeto del 
contrato, el precio y la fecha de entrega - ex
presar un contrato de gran extensión y conteni
do detallado, en pocas palabras, por ejemplo: 
"600 sacos de soja, FOB Santos Incoterms 1990, 
30 de setiembre, U$A 1.200"67. 

Como contrapartida de la brevedad en la ex
presión del contrato, se impone un especial cui
dado en ciertas constancias que deben o pue
den acompaflar a los incoterms, para evitar fu
turos desentendidos. 

En primer lugar, debe hacerse expresa men
ción a los Incoterms 1990 para evitar que inter
fieran los usos locales en la interpretación de la 
sigla empreada. Por ejemplo, son distintos los 
usos y costumbres de Santos y Hamburgo en lo 
que se refiere a la cláusula FOB68. 

En su caso, es preciso hacer referencia a la 
costumbre local de un determinado mercado o 
a las prácticas que las partes puedan haber es-
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tablecido en sus acuerdos anteriores, conforme 
lo dispuesto por el art. 9º de la Convención so
bre la Compraventa Internacional de Mercade
ría69. 

En tercer lugar, las partes que pretendan re
currir al arbitraje de la CCI, deberán estipulado 
claramente en el contrato. En el caso de que el 
contrato no se instrumente, el acuerdo en cu
anta al arbitraje deberá surgir del intercambio 
de correspondencia. La CCI recomienda el em
pleo de la siguiente cláusula en inglês: "All dis
putes arising in coml.ection with the present 
contract shall be finally settled nuder the Rules 
of Conciliation and 'Arbitration of the Internati
onal Chamber of Commerce by one or more ar
nitrators appointed in accordance with the said 
Rules"70. 

En cuarto lugar, en general, todo acrecimi
ento o disminución de las obligaciones del ven
dedor o del comprador, respecto de lo incluído 
en los incoterms, debe ser estipulado expresa
mente. 

2. Terminología Paralela 

Si bien los incoterms son los términos co
merciales más utilizados en América Latina, se 
debe tener presente cuando se opera con otros 
continentes, que hay otros términos comerciales 
que el asesor legal debe conocer, si el pedido de 
compra viene de esos países, entre ellos recor
daré los siguientes: las "Regias de Varsovia y de 
Oxford" - elaborada por la Associación de De
recho Internacional en 1932 -, las "Condicio
nes Generales del Consejo de Ayuda Económica 
Mutua"- actualizadas en 1976 para la regula
ción de la compraventa internacional entre los 
países socialistas - los "Combiterms 1969" y 
las "Definiciones Corregidas dei Comercio Exte
rior" - Revised Foreign Trade Definitions71 . 

Las "American Foreign Trade Definitions", 
fueron publicadas em 1919, con idêntico pro
pósito que los Incoterms72. 

Posteriormente, en el afio 1940 se celebra en 
los Estados Unidos el XXVII Congreso Nacional 
de Comercio Exterior. De este Congreso provie
nen las "Revised Foreign Trade Definitions" o 
"Definiciones Corregidas del Comercio Exterior" 
de 1941, que todavia se observan en los Esta
dos Unidos73. 
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Esta coexistencia determina que el comercio 
exterior con Europa y Japón se rija por los Inco
terms, en tanto que con los Estados Unidos se 
suelan usar las "Revised Foreign Trade Definiti
ons 1941 "74. 

Debe advertirse que aun cuando las Defini
ciones Corregidas usan con frecuencia las mis
mas siglas, el significado de las mismas presen
ta alguna diferencia con respedcto a los inco
terms, siendo, entonces, un factor de confusio
nes bastante común para el exportador latinoa
mericano. La sigla que lleva a un mayor número 
de confusiones es FOB75. 

CONCLUSIONES 

Habiendo expuesto sumariamente en quê 
consisten los contratos padrón y los incoterms, 
es la hora de -efectuar algunas reflexiones fina-
les. , 

Como es notorio, nuestros países - mé 'refi
era a los que integran el Mercosur - se han 
encontrado sistemáticamente marginalizados de 
los procesos de discusión y de elaboración de 
los contratos padrón y de los incoterms. 

Unos y otros nos son impuestos por las mul
tinacionales y los países desarrollados como 
condición "sine qua non" para actuar en el mer
cado internacional. 

Los contratos padrón funcionan, generalmen
te, como verdaderos contratos de adhesión en 
donde una de las partes se somete a los térmi
nos previamente estipulados por la otra. Por su 
parte, las llamadas "condiciones generales de 
venta", no son más que documentos impresos 
en los que una de las partes coloca su nombre, 
sus "generales de la ley" y luego firma en seflal 
de aceptación y de conformidad76. 

La nueva versión de los incoterms fue arma
da entre representantes de diez países del pri
mer mundo: Países Bajos, Suecia, Reino Unido, 
Alemania, Italia, Finlandia, Austria, Japón y 
Espana. Nosotros simplemente acusamos reci
bo. 

Este problema ya fue planteado en un Semi
nario sobre los aspectos legales de la ALALC, 
que tuvo lugar en Montevideo en 1963. enton
ces se manifestá la necesidad de que en el ám
bito latinoamericano nos ocupáramos del tema 
de la compraventa internacional, su documen-

tación y la unificación de la terminologia emple
ada. Fue enfatizado que deberíamos aprovechar 
la experiencia realizada por los países europeos 
en su mercado común, así como los factores que 
favorecerían la armonización de las prácticas 
comerciales en Latinoamérica: la prevalencia de 
sólo dos idiomas - el espaflol y el português -
, pro lo demás muy similares; un estadia simi
lar de desenvolvimiento económico; y, en gene
ral, la inexistencia de diferencias básicas de 
naturaleza hostórica o política 77• 

i,Cuál será la actitud que debamos adoptar 
en el futuro, en tanto logramos constituir un 
mercado común regional? 

No siendo aconsejable - por el momento al 
menos - abandonar un método tan dinâmico y 
práctico, como los contratos padronizados o los 
términos comerciales, en principio se me ocurre 
las siguientes alternativas. 

Puede pensarse en la elaboración de contra
tos padrón que se ajusten a las conveniencias 
de los países de nuestra región, al menos para 
las operaciones comerciales intrarregionales. Así 
lo hicieron los países europeos a través de la 
Comisión Económica de las Naciones Unidas 
para Europa o de asociaciones profesionales 
como la ORGALIME. 

Puede pensarse también en adoptar una po
sición de bloque, como la de los Estados Unidos 
al elaborar un reglamento particular, al que de
berán ajustarse los que con ellos quieran co
merciar: Revised Foreign Trade Definitions 1941. 

Sin embargo, no parece ser éste el ânimo con 
que nuestros países pretenden constituirse en 
un mercado común, ni tampouco se ajusta esta 
alternativa a nuestra posición real en el comer
cio exterior. El Mercosur no ha sido pensado para 
aislarnos del z;esto del mundo para integrarnos 
a él en condiciones más ventajosas o, por lo 
menos, más equitativas. 

El Tratado de Asunción nos indica dos ente
rios que, si a primera vista pueden parecer como 
contradictorias, deben ser interpretadas en for
ma complementaria. En el artículo lo establece 
que el Mercado Común implica "la adopción de 
una política comercial común en relación con 
terceros Estados o grupos de Estados y la coor
dinación de posiciones en foros económicos-co
merciales regionales e internacionales". A la vez, 
en sus considerandos el Tratado expresa que 
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ha de tenerse en cuenta "la importancia de lo
grar una adecuada inserción internacional" para 
nuestros países. 

La interpretación armónica del Tratado, en 
mi concepto, parece seflalar que la alternativa 
correcta sea la de encausar una actuación en 
forma conjunta - en tanto bloque de países que 
poseen un projecto de desenvolvimiento común 
- para la participación en la discusión y elabo
ración de las nuevas formas de contratación in
ternacional que vayan surgiendo, así como para 
la modificación de los contratos padrón o térmi
nos comerciales que acostumbran sernos impu
estas unilateralmente. Si, como algunos afirman, 
realmente existe una nueva fuente de DIP en la 
"lex mercatoria", es el deber de nuestros países 
y de nuestras asociaciones de profesionales de 
comercio, participar activamente en su confor
mación. 

Esta sin desdeflar la formación espontánea 
o dirigida de costumbres y usos de nuestro co
mercio regional, que deberán cristalizarse en 
instrumentos que den la dinámica que requeri
rã nuestro futuro mercado común del sur. 
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1. INTRODUÇÃO 

O presente trabalho aborda o tema da subs
tituição tributária, enfocando, especificamente, 
a técnica da tributação na fonte. Importante res
saltar, desde já, a complexidade da matéria, que 
se reflete na diversidade de opiniões existentes 
em doutrina, e que, sem dúvida alguma, torna 
árdua a tarefa daqueles que se propõem a ver
sá-la. 

Dessarte, cientes da polémica reinante entre 
os autores, partiremos da análise das diversas 
teorias existentes, para esboçar, ao fim de cada 
item, nossa posição pessoal. 

A importância do tema é inconteste. Como 
veremos ao longo da exposição o emprego da tri
butação na fonte tem se propagado com incrível 
rapidez, sendo, portanto, interessante e neces
sária a reflexão sobre as dificuldades que po
dem advir de sua utilização. 

O presente estudo vai, pois, seccionado em 
dois pontos. No primeiro deles - de caráter in
trodutório - examinaremos a classificação dos 
sujeitos passivos, o enquadramento do substi
tuto na obrigação tributária, além do seu con
ceito e dos traços que o distinguem do contribu
inte. 

A seguir, passaremos à análise da tributação 
na fonte, expondo suas vantagens e desvanta-

gens, sua conexão estreita com o princípio da 
legalidade e sua natureza jurídica. Assentadas 
tais noções preliminares, adentraremos no exa
me do direito de regresso, procurando respon
der a duas interessantes indagações que têm 
lugar quando do recolhimento pelo substituto 
de tributo indevido. 

Por último, discorreremos sobre a responsa
bilidade do sustituído quando do não recolhi
mento do tributo pelo substituto, apontando qual 
a solução que deve ser aplicada a tal situação. 

2. OS SUJEITOS PASSIVOS TRIBUTÁRIOS 

2.1. A Classificação dos Sujeitos Passivos 

Para que possamos avançar no propósito 
deste trabalho, faz-se necessário, ab initio, exa
minar, brevemente, as diversas posições doutri~ 
nárias existentes a respeito da sujeição passiva 
tributária. Muitos são os autores que versaram 
o tema 1, porém, a copiosa bibliografia disponí
vel, ao invés de estancar dúvidas, as suscita, 
porquanto reine entre os doutrinadores séria 
divergência de opiniões. 

Dentre tais questões deve ser enfrentada de 
início a referente à classificação dos sujeitos 
passivos. Para tanto, utilizaremos a sistemati- "' 
zação elaborada por Héctor Villegas em seu 

*Trabalho desenvolvido no curso de pós-graduação da Faculdade de Direito da U.S.P., disciplina de Impostos 
Federais, ministrada pelos Professores Doutores Alcides Jorge Costa e Gerd Willi Rothmann. 
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Curso de Direito Tributário.2 O jurista argentino 
agrupa as diferentes teses em quatro correntes 
principais3, gue analisaremos separadamente: 
1) primeira corrente- divide os sujeitos passi
vos em contribuintes (sujeitos por dívida pró
pria) e responsáveis (sujeitos por dívida alheia); 
2) segunda corrente - somente considera su
jeito passivo o contribuinte ou devedor, negan
do caráter de sujeito passivo aos demais; 3) ter
ceira corrente- seriam sujeitos passivos somen
te o contribuinte e o substituto, excluindo-se o 
responsável; 4) quarta corrente - sujeito passi
vo é quem concretamente paga o tributo ao fis
co. 

2.1.1. Primeira Corrente. Classificação de 
Rubens Gomes de Sousa 

A primeira corrente referida por Villegas -
daqueles que consideram como sujeitos passi
vos tanto os contribuintes quanto os responsá
veis- tem seu maior corifeu, dentre os autores 
pátrios4, em Rubens Gomes de Sousa, que clas
sifica as pessoas compelidas a cumprir a pres
tação objeto da obrigação tributária em sujeitos 
passivos diretos e indiretos, consoante estejam 
ou não "em relação económica com o ato, fato 
ou negócio que dá origem à tributação"5• Na hi
pótese de sujeição passiva indireta, o autor a 
subdivide em transferência e substituição: trans
ferência quando a obrigação tributária nasce 
contra determinada pessoa e, posteriormente, é 
transferida à outrem (sujeito passivo indireto); 
substituição quando a obrigação tributária surge 
já contra pessoa diversa (sujeito passivo índire
to) daquela vinculada economicamente ao ato, 
fato ou negócio tributado6. 

2.1.1.1. A Terminologia Ado ta da Pelo C. TN 

O artigo 121 do Código Tributário Nacional, 
por sua vez, englobou todas as hipóteses de su
jeição passiva indireta sob a figura do respon
sável. Tal o que se entende da leitura desse dis
positivo assim vazado: "art. 121 -Sujeito pas
sivo da obrigação principal é a pessoa obrigada 
ao pagamento de tributo ou penalidade pecuni
ária. Parágrafo Único. O sujeito passivo da obri
gação principal diz-se: I - contribuinte, quan
do tenha relação pessoal e direta com a situa-
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ção que constitua o respectivo fato gerador; II -
responsável quando, sem revestir a condição de 
contribuinte, sua obrigação decorra de disposi
ção expressa de lei". O Código filia-se, portanto, 
como não poderia deixar de ser, à corrente de
fendida por Rubens Gomes de Sousa, que con
sidera o substituto como sujeito passivo inte
grante da obrigação tributária. 

2.1.2. Segunda Corrente Doutrinária. 
Negadora do Substituto Como Sujeito 
Passivo. A Posição de Giannini 

Existem, contudo: outros autores que negam 
o caráter de sujeito passivo da obrigação tribu
tária ao substituto. Para os defensores desta 
corrente somente seriam considerados como 
sujeitos passivos os contribuintes ou devedores. 
Essa a posição que ressai da leitura atenta de 
trecho da obra de A.D. Giannini, que ao abor
dar a substituição e responsabilidade tributári
as, assim manifesta-se, respectivamente, sobre 
o tema: "La legge tributaria, nell'estendere le 
obbligazioni d'imposta a persone diverse dai so
ggetto passivo, puô fare ancora un passo innan
zi, sostituendo completamente ai soggetto me
desimo, nei rapporti con l'amministrazione fi
nanziaria ... " .7 e "Oltre ai soggetto passivo 
dell'imposta, la legge tributaria malte volte di
chiara obbligata ai pagamento dei tributo, ... , una 
diversa persona che puó denominarsi respon
sabile d'imposta". 8 

2.1.3. Terceira Posição 

Os partidários dessa terceira corrente sus
tentam que apenas o contribuinte e o substitu
to figurariam no pólo passivo da obrigação tri
butária. Dentre eles, Villegas destaca Blanco 
Ramos, Cardoso da Costa e Pérez de Ayala. 
Quanto a esse último, podemos observar em seu 
clássico Curso de derecho tributaria as razões 
que o levaram a restringir o caráter de sujeito 
passivo ao contribuinte e substituto. Com efei
to, sustenta Pérez de Ayala que "es sujeto passi
vo de la obligación tributaria material aquel que 
resulta obligado ai pago de la deu da tributaria". 9 

Evidentemente, o autor refere-se aqui aos obri
gados diretos- ou seja, àqueles para o~ quais 
nasce a obrigação de recolher o tributo. E o que 
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se depreende da seguinte frase: "Como ya he
mos apuntado, se puede ser sujeto pasivo de 
las prestaciones tributarias (tanto materiales 
como formates), ya en concepto de contribuyen
te, ya de substituto dei contribuyente"10. 

2.1.4. Quarta e Última Posição 

Para os autores classificados nesta corrente 
somente podem ser considerados como sujeitos 
passivos aqueles que pagam, concretamente, o 
tributo ao fisco. Assim, todas as demais pesso
as obrigadas a ressarcir não seriam considera
das como sujeitos passivos. Trata-se da corren
te na qual podem ser enquadrados A. Berliri e 
Cléber Giardino, segundo a. classificação de H. 
Villegas. 

2.1.5. Posicionamento Pessoal 

Se levarmos em consideração as peculiari
dades apresentadas pela obrigação tributária 
veremos que é extremamente difkil negar o sta
tus de sujeito passivo tributário ao substituto 
legal. É que a obrigação tributária exsurge úni
ca e exclusivamente da lei, no exato instante em 
que se verifica sua incidência. Desta forma, a 
norma jurídica que atribui a uma terceira pes
soa - não vinculada diretamente ao fato gera
dor - o dever de recolher tributo, encerra, ine
vitavelmente, uma previsão legal que quando 
realizada em concreto determina o nascimento 
da obrigação imposta ao substituto de recolher 
o imposto. Parece-nos, pois, assistir plena ra
zão àqueles autores agrupados sob a primeira 
corrente. De fato, o substituto tributário situa
se no pólo passivo da relação jurídica tributá
ria, estando sujeito aos efeitos da prescrição le
gal tão logo verificada a ocorrência do pressu
posto de fato. 

2.2. O Conceito de Substituto Tributário. 
Elementos Distintivos 

Partindo-se da premissa de que o substituto 
integra, efetivamente, o pólo passivo da obriga
ção tributária 11 , cabe-nos agora conceituá-lo, 
para depois assinalar seus elementos distinti
vos, o que faremos à luz das mais abalizadas 
lições encontradiças em doutrina. 

Alfredo A. Becker, por exemplo, assinala o 
momento em que se verifica a substituição: 
"Existe substituto legal tributário, toda a vez em 
que o legislador escolher para sujeito passivo 
da relação jurídica tributária um outro qualquer 
indivíduo, em substituição daquele determina
do indivíduo de cuja renda ou capital a hipótese 
de incidência é fato-signo presuntivo12. Das pa
lavras de Becker depreende-se que para o autor 
o elemento que distingue o substituto reside na 
eleição de pessoa diversa daquela vinculada, 
diretamente, ao fato-signo presuntivo. 

Já Rubens Gomes de Sousa, ao definir o 
substituto tributário, faz repousar seu caráter 
distintivo na ausência de relação económica com 
o ato, fato ou negócio que dá origem à tributa
ção, ou seja, na substituição o tributo é cobra
do de determinada pessoa que não tira vanta
gem económica desse ato, fato ou negócio. 13 

Por sua vez, Alcides Jorge Costa em tese de 
doutoramento defendida perante a U. S. P., uti
liza como elemento distintivo do substituto a 
ausência de relação direta deste com o fato ge
rador, ao contrário do que se passa com o con
tribuinte14. 

Na doutrina alienígena merece ser destaca
da a posição de Dino Jarach a respeito da maté
ria. Com efeito, parte o jurista argentino da cau
sa jurídica do imposto - que considera como 
sendo a existência da capacidade contributiva 
-para demonstrar que o substituto diferencia
se do contribuinte, justamente, em função des
sa capacidade económica. Em outros termos, o 
contribuinte estaria obrigado por natureza, por 
título próprio, ao pagamento do imposto, pois é 
em relação a ele que se verificaria a causa impo
sitionis15. 

Deixamos, por último, a análise de posição 
de Pérez de Ayala que, com maestria, procura 
traçar a distinção entre contribuinte e substitu
to tributário 16. Para o autor os elementos dis
tintivos residem nos seguintes pontos: 1) a obri
gação do contribuinte nasce da lei, tal qual a do 
substituto, porém, no caso do contribuinte este 
há de ser titular do fato imponível, o que não se 
verifica com o substituto; 2) a determinação le
gal do contribuinte pode ser efetuada de modo 
implícito, ao passo que a eleição do substituto 
depende, necessariamente, de lei que disponha 
expressamente a respeito; 3) o contribuinte deve 
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suportar a carga tributária, tal não ocorrendo 
com o substituto, que tem sempre o direito ao 
ressarcimento da quantia por ele paga17. 

3. TRIBUTAÇÃO NA FONTE 

A tributação da renda na fonte apresenta-se 
como clássico exemplo de substituição tributá
ria18, no qual o recolhimento do imposto fica a 
cargo daquele que credita os rendimentos aos 
beneficiários. 

De início, cumpre referir que a substituição 
tributária empregada na retenção na fonte do 
imposto de renda coaduna-se, inteiramente, com 
o direito tributário, não apresentando qualquer 
anormalidade 19. Pelo contrário. Como veremos 
a seguir, a utilização da substituição tributária 
revela-se, muitas vezes, como a única maneira 
capaz de viabilizar, pragmaticamente, a tribu
tação dos rendimentos auferidos, porquanto 
estejam esses de tal modo dispersos que a tri
butação na pessoa do titular resultaria absolu
tamente impraticável. 

Há, por conseguinte, que se compreender a 
utilização da figura do substituto tributário pelo 
legislador dentro do contexto histórico em que 
nos encontramos inseridos20. Sem dúvida, te
mos assistido a uma multiplicação constante das 
relações económicas havidas entre os indivídu
os, as quais estão a demandar do direito regu
lação compatível. Assim, o desenvolvimento das 
macroempresas, a celeridade do tráfego mercan
til, a diversidade das modalidades contratuais, 
dentre outros fatores, não só justificariam como 
também exigiriam a utilização da substituição 
tributária, da qual é espécie a retenção na fon
te. 

Examinemos, portanto, quais as vantagens 
que a utilização da substituição tributária pro
porciona, justificando, dessarte, a larga aplica
ção que dela fazem a quase totalidade dos siste
mas jurídicos contemporâneos. 

3.1. Vantagens da Tributação na Fonte 

A técnica da tributação dos rendimentos na 
fonte foi elaborada pelo direito tributário tendo 
por escopo, básica e fundamentalmente, asse
gurar o efetivo recolhimento dos tributos devi
dos ao Estado21 . Apresenta, portanto, uma sé
rie de vantagens22 que não só justificam, mas 
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antes recomendam, veementemente, sua utili
zação. 

3.1.1. Fatores Psicológicos da Retenção na 
Fonte 

Dentre as primeiras vantagens apresentadas 
pela tributação na fonte podemos citar sua mai
or aceitabilidade no plano psicológico. Eviden
temente, tal aspecto não contribui para assegu
rar a eficácia do recolhimento - fim último do 
instituto da substituição tributária - todavia, 
não deixa de ser interessante comentar, breve
mente, o fenômeno. · 

Referem alguns autores, a nosso ver com ra
zão, que a retenção do imposto na fonte produz 
menor grau de impacto sobre o contribuinte. De 
fato, a retenção do tributo na fonte pagadora 
faz com que o beneficiário habitue-se a ver seu 
rendimento diminuído pelo imposto, consideran
do-o, já quando do seu recebimento, em valor 
líquido. O montante devido a título de imposto 
não é, portanto, sequer computado pelo contri
buinte. Este, por não ter de verter parcela de 
recursos disponíveis de seu património para o 
Estado, tende a aceitar de forma mais resigna
da a retenção do imposto devido na fonte23. 

Ainda procurando examinar os aspectos psi
cológicos atuantes na tributação na fonte, não 
poderíamos deixar de referir importante coloca
ção de Pietro Bodda. Aduz o autor que por não 
ser o substituto aquele que suporta de fato o 
peso do imposto, esse não se empenharia na 
ocultação do fato gerador do tributo24. Ademais, 
poder-se-ia acrescentar ainda que a responsa
bilização do substituto pelo recolhimento do 
imposto quando da ocorrência do fato gerador, 
independentemente de ter ele efetuado a reten
ção na fonte, faria - como em realidade o faz -
com que a ocultação do fato gerador fosse redu
zida a níveis mínimos. 

3.1.2. Fatores Econômicos da Retenção na 
Fo11te 

Mas não é sô no plano psicológico que se si
tuam as vantagens que estão a justificar o em
prego da tributação na fonte. Ao lado dessas 
encontram-se razões económicas que, ao con
trario das psicológicas, contribuem efetivamen
te para assegurar a arrecadação dos tributos 
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devidos. Dentre essas, talvez a mais importante 
resida na concentração da sujeição passiva tri
butária, assim denominada por Ernst Blumens
tein ao escrever: "Ancora egli (o legislador), me
diante ii prelievo dell'imposta alia sorgente puô 
limitare il numero dei soggetti di imposta per 
una pluralitâ di casi (c.d. concentrazione dei so
ggeto di imposta)". 25 

Evidentemente, a concentração da sujeição 
passiva em poucas pessoas facilita, enormemen
te, o recohimento dos impostos devidos ao Esta
do. Imaginemos, para que se demonstre a van
tagem apresentada pela tributação na fonte nes
se particular, a distribuição de dividendos de 
uma grande companhia a milhares de acionis
tas. Nessa situação, caso não fosse adotada a 
retenção na fonte da parcela devida por cada 
um dos acionistas a título de imposto de renda, 
tornar-se-ia dificílimo - senão impossível -
recolher, individualmente, o tributo devido. E 
mais, existindo ações ao portador26 - cujotitu
lar, por ser o detentor, nem sempre se conhece 
(sua transferência. opera-se pela mera tradição) 
- a tributação na fonte apresentar-se-ia não só 
vantajosa do ponto de vista económico, mas sim 
como única forma de viabilizar a tributação dos 
rendimentos percebidos pelos acionistas. 

No caso específico do imposto de renda a tri
butação na fonte representa, sem dúvida algu
ma, importantíssimo mecanismo à disposição da 
administração fazendária. Dentre os aspectos 
económicos a destacar vale referir ainda, além 
da comodidade27 que advém de sua utilização 
(concentração da sujeição passiva), a importân
cia que a tributação na fonte representa para o 
equilíbrio das contas públicas. Essa deve-se às 
entradas periódicas e sucessivas de divisas para 
o Estado, que lhe permitem fazer frente às des
pesas à medida em que estas vão ocorrendo. 

Mas há ainda outro importante aspecto eco
nómico que motiva o emprego da tributação na 
fonte pelo direito tributário. Trata-se do fato de 
encontrar-se o substituto em cantata direto com 
a prestação pecuniária que deverá ser vertida 
aos cofres públicos. Ou seja, tributa-se o fato 
ou situação jurídica objeto da obrigação tribu
tária na primeira oportunidade em que isto se 
faz possível, isto é, antes que o imposto seja dis
perso, assegurando-se, assim, o seu recolhimen
to28, 

3.2. Críticas à Tributação na Fonte 

Não obstante sejam evidentes as vantagens 
que a tributação na fonte apresente, alguns au
tores têm formulado criticas ao emprego dessa 
modalidade de substituição tributária, as quais 
podem ser encontradas na introdução que faz o 
Prof. Furio Bosello à sua monografia sobre o 
tema da retenção na fonte29. Assinala o autor 
que a primeira critica oferecida à tributação na 
fonte residiria na alegada "ilusão financeira" 
imposta ao beneficiário dos rendimentos, eis que 
esse não se aperceberia do efetivo ónus do im
posto. 

Com efeito, tal crítica nos parece absoluta
mente infundada, porquanto aquele que supor
ta economicamente o pagamento do imposto tem 
o conhecimento do quantum retido para essa fi
nalidade. Ademais, se contrapormos esta "críti
ca" às inúmeras vantagens que a retenção na 
fonte encerra, veremos, com maior clareza ain
da, seu absoluto despropósito. 

A segunda crítica relatada por Furio Bosello 
apresenta-se mais consistente. Haveria, em sua 
opinião, uma incompatibilidade entre a tributa
ção na fonte e o respeito às condições pessoais 
do contribuinte. Assim, para os adeptos desta 
posição, a tributação na fonte não levaria em 
consideração a capacidade contributiva do be
neficiário3o, posto que seriam os rendimentos 
tributados sem atendimento ao critério da pro
gressividade. 

No entanto, apesar de existir boa dose de 
razão nesses argumentos, pode-se afastar, fa
cilmente, esse aparente "desrespeito" às condi
ções pessoais do contribuinte. No que diz res
peito à progressividade é perfeitamente possível 
aplicá-la na tributação na fonte, tal qual aliás é 
hoje feito no Brasil. Já no que concerne à ob
servância das condições pessoais do titular dos 
rendimentos, basta que a legislação preveja uma 
maneira de realizar, em períodos de tempo de
terminados, um acerto das quantias recolhidas 
na fonte, estipulando, quando for o caso, a res
tituição do imposto recolhido. Desta forma, aten
der-se-iam as peculiaridades de cada contribu
inte, não subsistindo razão para que se deixas
se de aplicar a tributação na fonte. 

A última crítica transcrita na obra de F. Bo
sello31 apresenta argumentos tão débeis quanto 
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aqueles constantes da primeira. Fundamenta
se na capacidade da administração de efetuar 
um rigoroso controle da percepção dos rendi
mentos das pessoas, sendo, pois, desnecessária 
a adoção da tributação na fonte. Quanto à essa 
critica parece que a oposição mais certeira não 
advém dos livros de doutrina, mas da observa
ção do curso natural da história, que tem de
monstrado a constante ampliação da tributação 
na fonte32 mesmos naqueles países que atingi
ram alto grau de mecanização, como refere Bo
sello. 

3.3. Legalidade e Tributação na Fonte 

3.3.1. Necessidade de Lei Expressa 
Estabelecendo a Substituição 

Consoante já referimos ao examinar o con
ceito de substituto (ponto 2.2), a sujeição passi
va tributária somente se estabelece por lei33. 
Dessarte, na eleição do substituto faz-se impres
cindível a existência de disposição legal expres
sa que a determine, ao contrário do que se pas
sa na definição do contribuinte, que, muitas 
vezes, vem estabelecida implicitamente na lei, 
decorrente da realização do fato previsto na hi
pótese legal (v.g. a obrigação do proprietário de 
pagar o imposto sobre seu bem imóvel, muito 
embora a lei não precise definir quem seja pro
prietário). 

Dino Jarach, a propósito, ao desenvolver esse 
tema, assinala que a atribuição do fato imponí
vel ao contribuinte pode ser feita com funda
mento em critério exclusivamente económico, ao 
passo que, nas demais hipóteses de sujeição 
passiva indireta, seria sempre necessária a exis
tência de lei estabelecendo esta atribuição34. 

Aliás, nesse particular- exigência de lei ex
pressa no estabelecimento da substituição -
parece inexistir divergência doutrinária, tal qual 
refere Henry Tilbery ao longo de seu já citado 
artigo35. 

Em assim sendo, restaria por enfatizar, uni
camente, que a substituição tributária não de
corre da realização do fato previsto abstratamen
te na hipótese legal da norma impositiva, mas 
sim da incidência da norma tributária que de
termina a substituição tributária quando verifi
cada em concreto dada situação. Tal exposição 
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pode ser encontrada com maior riqueza de de
talhes na obra de Pérez de Ayala, intitulada Las 
ficciones en el derecho tributaria, quando o au
tor examina a definição legal do sujeito passivo 
tributário36. 

3.3.2. Ineficácia da Substituição 
Estabelecida por Particulares Perante o 
Estado 

Como já explanado. anteriormente, a deter
minação da substituiÇão tributária depende, 
necessariamente, de lei expressa dispondo ares
peito. Desta forma, fácil deduzir que a estipula
ção por particulares de pretensa "substituição 
tributária" - no caso do imposto de renda, de 
alguém obrigado à tributação na fonte - não 
produzirá qualquer efeito perante a administra
ção. 

Se partirmos da exata compreensão do nas
cimento da obrigação tributária- que opera-se 
sempre ex vi legis - perceberemos, com meri
diana clareza, que os particulares não têm o 
condão de eleger os substitutos tributários. As
sim, qualquer disposição contratual neste sen
tido apresentar-se-à absolutamente ineficaz pe
rante a administração, e a ela inoponível. Este, 
aliás, o conteúdo do artigo 123 do C.T.N.37 

Todavia impende ressaltar tratar-se aqui de 
ineficácia perante o ftSco, e não de nulidade. No 
plano privado terá surgido a obrigação daquele 
que se quis eleger "substituto" ao pagamento do 
imposto, embora, conforme visto acima, seja a 
mesma inoponível à administração. A obrigação, 
portanto, não obstante seja incapaz de produzir 
efeitos no plano da relação tributária, será váli
da e eficaz entre os particulares3s. 

3.4. Natureza Jurídica da Substituição -
Tributação na Fonte 

A importância de se precisar a natureza jurí
dica da substituição tributária justifica-se pois 
permite identificar qual o regime jurídico que 
lhe é aplicável. Assim, analisaremos, nos limi
tes que o trabalho impõe, quais as teorias for
muladas pelos doutrinadores, expondo, conco
mitantemente, as criticas que lhes foram ende
reçadas. 
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3.4.1. Teoria da Execução Co11tra Terceiro 

Os arautos desta teoria - dentre os quais 
destacam-se Pugliese, Blumenstein e Tesoro -
entendem que a substituição pode ser conside
rada como forma de execução contra terceiros 
estabelecida pela lei. Essa seria análoga, como 
escreve Pietro Bodda, à execução que o Fisco 
poderia empreender contra o terceiro, com base 
em normas processuais de direito comum, após 
ter notificado o titulo executivo ao devedor efeti
vo39, 

As críticas opostas a essa teoria podem ser 
assim resumidas: a) inexistiria título executivo 
a legitimar a pretensão executiva do Estado; b) 
haveria uma execução contra terceiro (substi
tuto) sem que a obrigação houvesse deixado de 
ser adimplida pelo sujeito passivo originário -
tal qual ocorreria na retenção na fonte; c) teria
mos que considerar a existência de duas rela
ções: uma entre a administração (credot:Le o 
contribuinte (devedor) e outra entre esse úlÜmo 
(na posição de credor) e o substituto (como de
vedor), o que, todavia, não pode ser admitido 
genericamente40. Por seu turno, Pietro Bodda 
assinala que os defensores dessa teoria pare
cem ter considerado unicamente a relação exis
tente entre o substituto e substituído, olvidan
do-se, contudo da relação entre Estado e subs
tituto, que, segundo esse autor, seria a mais 
importante para a determinação da natureza 
jurídica da substituição tributária41 . 

3.4.2. Teorias do Substituto Como 
I11termediário e Como Órgão de 
Arrecadação 

Defendidas, respectivamente, por Bühler e 
Myrbach-Rheinfeld, ambas negam ao substitu
to a qualidade de devedor do imposto, reduzin
do-o, no primeiro caso, à figura do intermediá
rio, e, no outro, considerando-o como órgão de 
arrecadação. 

Os argumentos dirigidos contra essa teoria 
centram-se, justamente, na negativa do caráter 
de devedor do imposto por ela propugnada. A 
propósito, anota A. D. Giannini que tais teorias 
não podem ser aceitas pois o substituto não 
possui apenas a função económica de reter e 
recolher o tributo por conta do ente público, mas 
é, juridicamente, o único devedor do tributo42. 

Ademais, conforme faz notar P. Bodda, a con
sideração do substituto como intermediário te
ria de pressupor, necessariamente, a existência 
de obrigação entre o substituído e o Estado, 
quando verifica-se justamente o inverso43. 

3.4.3. Teoria da Represe11tação "Ex Lege" 

Esta terceira teoria, que tem seu expoente 
em Uckmar, define a substituição tributária 
como modalidade de representação ex lege, ser
vindo-se, para tanto, como exemplo, da associ
ação profissional legalmente reconhecida. Con
soante sustentam seus autores, a substituição 
poderia ser considerada como representação de 
direito público, diversa, todavia, daquela de di
reito privado44. 

As críticas formuladas a essa teoria encon
tram-se bem detalhadas no já citado artigo de 
P. Bodda, dentre as quais destaca-se a dúvida 
manifestada pelo autor sobre a possibilidade de 
surgirem obrigações para o representante (no 
caso o substituto) quando do exercício normal 
da representação, o que, à toda evidência, seria 
incompatível com os fundamentos basilares des
se instituto. 

3.4.4. Teoria de Pietro Bodda 

Segundo entendemos do artigo de Bodda, o 
autor, após criticar as teorias até então existen
tes em doutrina, propõe a seguinte solução para 
tão intricado tema. Parte ele da observação de 
que o natural é que a obrigação tributária sur
ja, originariamente, entre o Estado e o titular 
do fato económico (e cita o exemplo do acionis
ta), podendo, no entanto, ser este "sujeito pas
sivo por excelência" substituído - no interesse 
da arrecadação - por um terceiro. 

Observa o mestre italiano que essa substi
tuição realizada pelo legislador apresenta-se de 
forma bastante peculiar, porquanto trate-se de 
uma figura autónoma compreendendo o agir em 
nome próprio, porém com eficácia sobre a esfe
ra jurídica de outrem. Verifica-se, por conseguin
te, tal como fora ressaltado por Pérez de Aya
la45, que Bodda procura estruturar a substitui
ção tributária com base na substituição de di
reito público. 

Quanto às criticas, impende referir a de Pé
rez de Ayala, que considerou pouco elaborada 
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tal teoria, além, é claro, da manifestada por 
Giannini, segundo o qual o substituto, ao pagar 
o imposto, não estaria agindo com eficácia so
bre a esfera de direitos de outrem (substituído), 
mas, pelo contrário, em função de obrigação que 
lhe é própria, pessoal. 

3.4.5. Teoria de Giatmini 

Após expor e refutar todas as teorias supra 
referidas, Giannini propõe sua solução para o 
problema que vai no sentido de considerar a 
substituição tributária como "figura típica del 
diritto tributario, cui ben poco lume puõ venire 
dal riavvicinamento con altri istituti del diritto 
pubblico o privato, sostanziale o processuale"46. 

3.4.6. Teoria da Ordenação de Crédito 

Tal teoria, defendida por Nicola d'Amati47, 
sustenta que a substituição caracterizar-se-ia 
por uma cessão do débito do contribuinte pe
rante a Fazenda ao substituto. Assim, a obriga
ção originária, havida entre o Estado e o contri
buinte (sujeito passivo direto), transformar-se
ia em obrigação entre o Estado e o substituto. 

O defeito apresentado por essa teoria pode 
ser vislumbrado com facilidade se tomarmos 
como exemplo a substituição tributária nos im
postos diretos, v. g. imposto de renda na fonte 
sobre dividendos. Na hipótese, inexiste obriga
ção passível de cessão, pois esta surgiria já de 
início contra o substituto. 

3.5. O Direito de Regresso do Substituto 

3.5.1. Co11siderações Prelimiuares 

Se considerarmos os motivos que levam o le
gislador a determinar a sujeição passiva indire
ta observaremos que o direito de regresso que 
daí exsurge, em beneficio do substituto, resulta 
de uma necessidade de assegurar-se o suporte 
da carga fiscal por aquele que encontra-se dire
tamente vinculado ao fato económico que se pre
tende gravar. 

Nesse sentido a lição de Ezio Vanoni: "Il res
ponsabile ed il sostituto che hanno eseguito 
l'obbligazione in base ad un vincolo stabilito 
unicamente nell'interesse della imposizione han
no diritto di farsi rimborsare integralmente da 
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colui sul quale, secondo il sistema della legge, il 
tributo deve in definitiva gravare".48 

Resolve-se, portanto, pelo direito de regres
so, aquela aparente "anomalia" mencionada por 
Pérez de Ayala ao tratar da substituição tribu
tária.49 

Restaria assinalar, ainda, que o direito de 
regresso pode operar -se no plano interno ou 
externo, classificação essa encontradiça nas 
obras de Ernst Blumenstein e Ezio Vanoni, den
tre outras. Na hipótese sub examine - substi
tuição (tributação na/ fonte) - tratar-se-ia de 
regresso externo50 ,. já que esse seria exercido 
contra alguém não 'integrante da relação tribu
tária originária. 

3.5.2. Direito de Regresso e Recolhimento de 
Quautia Iudevida 

Interessantes questões se apresentam quan
do analisamos as conseqüências jurídicas que o 
recolhimento de "tributo indevido"51 produziria, 
tanto em nível do substituto quanto do substi
tuído. Poderia o substituto exercer seu direito 
de regresso contra o substituído exigindo-lhe o 
ressarcimento de "tributo" por ele recolhido de 
forma indevida? Quem estaria legitimado a re
petir indébito recolhido: substituto, substituí
do, ou ambos? São essas as indagações que pro
curaremos responder, separadamente, nas 
linhas seguintes. 

Para que possamos resolver a primeira ques
tão, imperioso responder, preliminarmente, a 
outra pergunta: tem o substituto o dever de ze
lar pela estrita legalidade da obrigação tributá
ria, isto é, está ele obrigado a verificar se a nor
ma impositiva foi corretamente aplicada pela 
informação? 

Ao discorrer sobre o tema ressalta P. Bodda 
que se considerássemos o substituto como sen
do obrigado a zelar pelo recolhimento do tribu
to, nos moldes fiXados pela lei, teríamos de re
conhecer seu status de representante do subs
tituído, pois esse teria de agir dentro dos limites 
do mandato que lhe fora outorgado52. Despici
endo seria repetir aqui as consistentes críticas 
já exaradas anteriormente, e que levaram P. 
Bodda a responder negativamente a essa ques
tão53. 

Sustenta, assim, que o substituto poderia 
voltar-se contra o substituído ainda que hou-
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vesse recolhi}lo "tributo indevido", fundamentan
do sua opinião na presunção absoluta de legiti
midade que entende acompanhar o lançamen
to, enquanto ato administrativo.54 

Por outro lado, Clementini, Bertelli e Scan
dale, citados por P. Bodda, adotam posiciona
mento diverso, entendendo não assistir direito 
de regresso ao substituto que houvesse recolhi
do "tributo indevido"55. 

Particularmente, parece-nos que assiste ra
zão àqueles que respondem negativamente à 
primeira questão suscitada, pelos seguintes fun
damentos: a) mesmo que se fale em presunção 
de legitimidade do lançamento - decorrente de 
sua natureza de ato administrativo- como ar
gumenta Bodda, essa praesumptio (como o pró
prio termo indica) comportaria prova em con
trário, a qual poderia ser produzida na via do 
processo administrativo. Logo, tal presunção de 
legitimidade - que não se pretende aqui 11:egar 
-poderia ter sido desfeita caso houvesse o subs
tituto observado a mínima diligência quando do 
recolhimento da exação; b) também o chamado 
auto-lançamento - no qual o contribuinte de
senvolve toda atividade sem qualquer participa
ção da administração - estaria a justificar a 
impossibilidade do substituto voltar-se regres
sivamente contra o substituído. Tomemos, como 
exemplo, a retenção do imposto de renda na fonte 
sobre salários. Neste caso, o pagador dos salá
rios limita-se a calcular o montante do imposto 
de renda devido, retê-lo e repassá-lo aos cofres 
públicos. Perguntar-se-ia aonde estaria a "pre
sunção de legitimidade do lançamento" a que 
Bodda se refere; c) além disso, parece-nos exis
tir outra razão ainda mais contundente para 
justificar a impossibilidade do substituto de re
embolsar-se do substituído quando do recolhi
mento de "tributo indevido". Se tivermos pre
sente que a obrigação tributária somente surge 
da lei, ou seja, tem seu nascimento condiciona
do à previsão legal do fato que irá desencadeá
la, veremos que esta quantia recolhida a mais 
pelo substituto não é tributo, pois não teve ori
gem na lei tributária. Dessa forma, não se tra
taria de pagamento de "tributo indevido" pelo 
substituto, mas de quantia recolhida indevida
mente e que pode revestir-se de qualquer outra 
natureza, exceto, justamente, a de tributo. As
sim, o recolhimento dessa quantia indébita re
fugiria ao âmbito da relação tributária, não de-

vendo aplicar-se, por conseguinte, a técnica da 
substituição que fora criada, frise-se bem, para 
permitir o ressarcimento do tributo, o que, à toda 
evidência, não ocorreria in concreto. 

Passemos, agora, para concluir este ponto, 
ao exame da legitimidade ativa na repetição deste 
indébito. A questão posta indaga quem teria le
gitimidade para requerer a restituição da quan
tia indevidamente recolhida: o substituto ou o 
substituído? Alfredo A. Becker analisou magni
ficamente o tema, sustentando variar a solução 
do problema em função da existência ou não de 
repercussão jurídica prevista em lei. Estando 
presente a repercussão jurídica, por reembolso 
ou retenção, não poderia o substituto solicitar a 
restituição56~ E exemplifica com a distribuição 
de dividendos de uma sociedade anónima, na 
qual fora retido indevidamente o Imposto de 
Renda na Fonte. A legitimidade da sociedade 
(que tem repercussão jurídica- da espécie re
tenção) para requerer a restituição dependerá 
da comprovaÇão de que essa suportou o encar
go fiscal, não tendo descontado o valor retido 
dos acionistas ou provando tê-lo devolvido. Já 
os substituídos poderão pleitear a repetição des
de que comprovem ter arcado com o ânus do 
"imposto" indevido. Trata-se, em síntese, de ve
rificar quem foi economicamente prejudicado 
pelo recolhimento indevido, ou, como diz H. Vi
negas, de procurarmos aquele que, efetivamen
te, empobreceu57. 

3.6. Responsabilização do Substituído 

Por derradeiro, analisemos agora outra inte
ressante questão que o estudo da substituição 
tributária suscita: poderia o Estado voltar -se 
contra o substituído quando o tributo não fosse 
recolhido pelo substituto? 

Também nesse ponto divergem os autores. 
A. D. Giannini entende pela negativa, susten
tando: ~a me pare che il carattere cogente delle 
disposizioni tributarie si affermi anche in ques
to caso e induca, quindi, ad adottare la soluzio
ne negativa".58 A seu turno, Bodda refere que, 
não obstante não possa a Fazenda voltar-se di
retamente contra o substituído (pois este não 
integraria o pólo passivo da relação tributária), 
há que se observar a finalidade última desse 
instituto - consistente em agilizar e garantir o 
recolhimento dos tributos. Assim, Bodda pare-
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ce propor uma espécie de responsabilização do 
substituído quando do não recolhimento do tri
buto pelo substituto, condicionada, todavia, à 
inexistência~ de retenção anterior. 

Em posição extremada, Dino Jarach defende 
a faculdade do Estado de demandar do substi
tuído o pagamento do tributo, ainda que já hou
vesse sido feita a retenção na fonte. Em suas 
palavras: "O contribuinte em caso de substitui
ção não é indiferente para o direito tributário, 
não é somente uma figura teórica, abstrata, de 
ordem ético jurídica, melhor que jurídico-posi
tiva, como erroneamente foi afirmado, senão que 
se manifesta seja no direito de exigir o paga
mento do contribuinte, direito que existe sem
pre para substituto mesmo que a lei não o dis
ponha expressamente, seja no fato de que, se a 
lei não dispõe o contrário, a administração po
derá sempre fazer valer o crédito tributário con
tra o contribuinte, quando o substituto resulte 
insolvente, mesmo que este se encontre insol
vente depois de haver exigido o pagamento do 
contribuinte". 

A nosso ver, tal posição apresenta-se profun
damente incompatível com o mínimo senso de 
justiça. Ora, se o Estado- procurando assegu
rar a maior eficácia possível na arrecadação dos 
impostos - utiliza-se da substituição tributá
ria (inserindo como sujeito passivo da obriga
ção pessoa diversa daquela que normalmente 
deveria ser considerada), não faria sentido que 
o substituído fosse prejudicado tão injustamen
te, sendo obrigado a pagar duas vezes o mesm-o 
imposto. A situação seria diversa, evidentemen
te, no caso de ter inocorrido a repercussão do 
tributo sobre o substituído, quando, então, a sua 
responsabilização não atentaria contra a razoa
bilidade (Recasénc Siches) mínima que se espe
ra do direito. 

6. CONCLUSÕES 

Nosso entendimento pessoal sobre cada um 
dos aspectos e questões suscitadas encontra-se 
disperso ao longo do texto. Destarte, restaria 
aqui apresentá-los, sistematicamente, tal qual 
fazemos a seguir: 

6.1. A classificação proposta por Rubens 
Gomes de Sousa dos sujeitos passivos da obri
gação tributária foi incorporada pelo C.T.N. no 
art. 123, situando-se tanto o contribuinte quanto 
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o substituto (que o Código engloba na figura do 
responsável) no pólo passivo da obrigação tri
butária. 

6.2. A compreensão da dinãmica de atua
ção da norma tributária- fundada na realiza
ção concreta da hipótese legal - leva-nos, in
dubitavelmente, a considerar o substituto tri
butário como sujeito passivo da obrigação, já 
que esta surge, diretamente, contra ele. 

6.3. O substituto tributário distingue-se do 
contribuinte pois este último é o titular do fato 
imponível, estando diretamente vinculado ao 
fato-signo presuntivo de riqueza (terminologia 
de Alfredo A. Becker), ao passo que o substituto 
encontra-se ligado ao fato gerador não por sua 
natureza, mas por força de disposição legal ex
pressa. 

6.4. A tributação na fonte não só pode como 
deve ser empregada pela administração, não 
apresentando nenhuma anormalidade, desde 
que respeitada a repartição de competências 
impositivas erigidas à nível constitucional. 

6.5. A técnica da tributação na fonte apre
senta inúmeras vantagens para a administra
ção, dentre as quais destacam-se uma maior 
comodidade, segurança e agilidade no recolhi
mento dos tributos. 

6.6. As críticas opostas à tributação do im
posto de renda na fonte não são bastantes para 
justificar sua não utilização. A principal delas 
- de que a tributação na fonte não relevaria as 
condições pessoais do contribuinte - pode ser 
superada desde que efetuado, periodicamente, 
um acerto das quantias recolhidas na fonte com 
os valores devidos a título de imposto, após te
rem sido consideradas as peculiaridades do 
substituído. 

6.7. A substituição tributária somente pode 
ser estabelecida por expressa disposição de lei, 
sendo ineficazes perante a administração as con
venções dos particulares, que dão lugar, unica
mente, a obrigações no plano das relações pri
vadas. 

6.8. O direito de regresso do substituto apre
senta-se absolutamente indispensável para que 
se possa sanar a aparente "anomalia" que a 
substituição tributária encerra, porquanto faz 
repercutir, juridicamente, sobre o substituído, 
o õnus do tributo. 

6.9. O substituto tem o dever de zelar pela 
estrita legalidade do tributo recolhido, fazendo-
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o na quantia estipulada em lei, sob pena de não 
poder exercer o regresso contra o substituído. 

6.10. A administração somente poderá vol
tar-se diretamente contra o substituído se esse 
não houver sofrido a retenção na fonte e se o 
substituto não houver recolhido o tributo devi
do. Na hipótese do substituto efetuar a retenção 
na fonte e não repassar o tributo retido ao Fisco 
esse não poderá coactar o substituído a um du
plo recolhimento. 
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tante estatal, tendo, como demonstrou o Prof. Gerd 
Willi Rothmann, estreita vinculação com o Estado 
de Direito. Em assim sendo, também no âmbito da 
responsabilidade tributária faz-se sentir a presença 
imprescindível da legalidade tributária. in: O Princí-
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pio da Legalidade Tributária, Direito Tributário, 5ª 
coletãnea, São Paulo, ed. José Bushatsky, 1973. 

34 O Fato Imponível. São Paulo, ed. R. T., p. 164, 1989. 
35 A título exemplificativo transcrevemos a lição de 

Ernst Blumenstein a respeito da imprescindibilida-
de de lei expressa prevendo a substituição tributá
ria: íutti questi obblighi di terze persone no sorgo
no, a differenza di quelli dei soggetto di imposta, da 
una diretta relazione con l'oggetto d'imposta e dalla 
appartenenza tributaria all'ente pubblico. Di con
seguenza essi possono essere considerati solo aliar
quando siano previsti espressamente dalla legge". 
Op. cit., p. 59. . 

36 Editorial de Derecho Financiero, Madrid, pp. 86-7, 
1970. 

'$1 "Art. 123 - Salvo disposições de lei em contrário, 
as convenções particulares, relativas à responsabi
lidade pelo pagamento de tributos, não podem ser 
opostas à Fazenda Publica, para modificar a defini
ção legal do sujeito passivo das obrigações tributá
rias correspondentes". 

38 Nesse sentido preleciona Blumenstein: "La assunzi
one di obblighi di diritto delle imposte da parte di 
un terzo attraverso accordi contratuali, come avvie
ne spesso in certi negozi giuridici di diritto privato, 
no costituisce sostituzione di imposta e non puó in 
particolare comportare gli effetti di diritto pubblico 
di questa. Essa dà origine piuttosto unicamente ad 
un obbligo di diritto privato dei terzo a rimborsare 
ai contribuente una imposta che egli deve pagare". 

39 Op. cit., p. 205. 
40 Pérez de Ayala. Op. cit., p. 258. Giannini também 

critica tal teoria. Op. cit., p. 109. 
41 Op. cit., p. 205. 
42 Op. cit., p. 109. 
43 Op. cit., p. 207. 
44 Assevera Uckmar que a representação de direito 

privado pressupõe incapacidade do representado, 
ao contrário da de direito publico. E que, além dis
so, da representação de direito privado não exsur
giriam obrigações ao representante que se ativesse 
aos limites do mandato, diversamente do que ocor
reria na representação de direito publico. 

45 Op. cit., p. 259. 
46 Op. cit., p. 110. 
47 Apud Pérez de Ayala. Curso, pp. cit.. 
48 Opere Giuridiche, v. II, Milano, Dott. A. Giuffre Edi

tare, pp. 208-9, 1962. 
49 Op. cit.. p. 256. v. nota rodapé nº 30 
50 Op. cit., pp. 68-69 e op. cit., pp. 209-10, respectiva

mente. Interessante notar que Blumenstein coloca 
o direito de regresso advindo da substituição como 
sendo interno, ao contrário de Vanoni, que o classi
fica como externo. Essa posição do mestre suíço 
deve-se ao fato dele tomar como elemento caracte
rístico do regresso interno a possibilidade daquele 
sob o qual o direito de regresso vem exercido de 
integrar pessoalmente a obrigação tributária origi
nária, ao contrário do que sustenta Vanoni, que uti· 
liza como elemento distintivo do regresso interno o 
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fato de operar-se entre aqueles co-obrigados ao pa
gamento do imposto, v.g. devedores solidários. 

51 Adiante veremos porque não se pode falar em tribu
to indevido. 

52 Op. cit., p. 217. 
53 Todavia, P. Bodda não deixa de apresentar a pro

blemática que a adoção dessa posição encerra, prin
cipalmente devido ao fato do substituído encontrar
se à margem da relação obrigacional estabelecida 
entre o substituto e a administração. não receben
do quaisquer avisos, notificações, etc. 

54 Em suas palavras: " ... ocorre tenere presente che 
nel caso, poiche ii reddituario non e piu in termini 
per ricorrere, sussiste un atto amministrativo di 
accertamento che ha, per esso almeno, ormai una 
presunzione assoluta di Iegittimità, onde non si vede 
come si possa ancora parlare di comportamento 
negligente dei sostituto che dà luogo ad un atto ille
gitimo pregiudicante ai redituario". Op. cit., p. 220. 

55 Apud Il sostituto ...• p. 220. 
56 Os argumentos empregados por Becker para atingir 

tal conclusão encontram-se colacionados às pági
nas 524-28 de sua obra já citada. 

57 ln: RDT. 6/78, p. 72. 
58 Op. cit., p. 110. 
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1. Uma Idéia de Responsabilidade em 
Sentido Lato 

A faculdade ampla de liberdade do homem 
sem dúvida deita raizes nos mais recônditos es
tágios da anterioridade histórica. Mas se nos 
primitivos tempos desenhara-se limitadíssima, 
com inaptidão nem sequer para assegurar o fun
damental direito à vida, não pode haver dúvi
das de que com o evolver das épocas e princi
palmente com o despertar de certos sentimen
tos místicos, religiosos, e de consciência filosó
fica, os direitos humanos passaram a experimen
tar uma lenta evolução que durante séculos se 
manifestou quase imperceptível, mas que, a 
partir de épocas mais próximas, tem apresenta
do crescente desenvolvimento. Testemunho deste 
passado próximo, quase contemporàneo, é a 
Declaração das Liberdades Públicas, que embo
ra tenha seus primeiros raios de luz na idade 
Média com a Magna Carta de 1215 e em outras 
manifestações do direito inglês, só veio a efeti
vamente formalizar-se na França, com a então 
chamada "Déclaration des Droits de l'Homme et 
du Citoyen", promulgada aos 27 de agosto de 
1789. Deste marco histórico-formal. expandiu
se universalmente, passando para as Constitui
ções modernas e culminando com a Declaração 
Universal dos Direitos do Homem, pela ONU, em 
10-12-1948. 

É certo que a faculdade ampla de liberdade 
do homem oportuniza-lhe os mais variados com-

portamentos no ambiente social em que vive, nos 
quais se refletem os resultados de sua raciona
lidade, de sua formação moral, intelectual. e até 
mesmo, de suas crenças ou descrenças quanto 
à vida espiritual. E como a responsabilidade, 
em sentido lato, tem fonte remota, primordial
mente, em uma conduta contraveniente à or
dem ética, à ordem social e à ordem jurídica, o 
comportamento defeituoso da pessoa acarreta
lhe, como reprimenda, um desconforto de natu
reza moral. uma desconsideração na escala so
cial, ou um ânus no complexo da ordem jurídi
ca. 

Nesse amplo universo indimensionado que a 
lei natural oferece à liberdade humana, há que 
refletir acerca dos caminhos e descaminhos tri- , 
lhados pelo homem, desde o nascimento até a 
morte, valorando a inumerável coorte de situa
ções que o podem conduzir à felicidade ou ao 
infortúnip, para o bem ou para o mal, para o 
reto ou para o torto. Daí, a tese consagrada e 
sempre proclamada por antropólogos, sociólo
gos e filósofos de que a conduta retilínea do ser 
humano constitui venturosamente a regra na 
convivência terrena, ensejando-lhe uma situa
ção de conforto e satisfação para si, de harmo
nia com o "alter" e de conformidade com os va
lores transcendentais que cultua e que compõem 
o leme direcional de uma existência digna. 

Mas, por outro lado, o descaminho do indiví
duo por caminhos tortuosos que a mesma liber
dade ampla pode-lhe oferecer, abrindo-lhe as 
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portas mais largas e acessivas do erro, é capaz 
de lhe conduzir ao campo movediço da perplexi
dade, ao desajustamento comunitário e à repro
vação em todas as ordens do convívio humano, 
como salienta Ripert em uma de suas obras tra
dicionais1. 

2. Prolegômenos e Evolução da Teoria 
Clássica 

Faculdade de escolha do comportamento 
humano em face das contingências do viver gre
gário em uma determinada comunidade de in
divíduos, a responsabilidade civil é corolário 
dessa convivência, naquilo que a espontaneida
de da iniciativa pessoal de cada um venha a 
causar resultados danosos na esfera jurídica de 
outrem. E isso se opera mediante um proceder 
desatencioso ao dever geral de conduta traçado 
pelo ordenamento jurídico, quando se está di
ante da responsabilidade aquiliana ou extrac~m
tratual; ou se materializa pelo descumprimento 
do mandamento geral do "pacta surit servanda", 
em desrespeito à convenção celebrada, quando 
se está diante da responsabilidade contratual. 
Há que se referir, nestes passos preambulares, 
que a responsabilidade civil é o resultado de um 
movimento pendular entre duas condutas: uma 
conduta obediente e uma conduta contraveni
ente à ordem jurídica2, ou, ainda, representa ao 
mesmo tempo uma obrigação e uma garantia3. 

A origem primeira da responsabilidade civil 
deve situar-se no mesmo patamar histórico da 
origem da Humanidade, nas suas primeiras 
manifestações de convivência social, responden
do naquele primevo estágio a um instinto de re
ação ao "torturo", sob a forma de repulsa aními
ca, conatural a qualquer ser vivente agredido 
em sua integridade corporal, moral ou patrimo
nial, que nem sempre obedecia os mesmos limi
tes da ofensa, mas os excedia. Aquele que cau
sava um dano a outrem restava exposto à vin
dicta do ofendido, que era vindicta autorizada 
incondicionalmente pelo costume ou pelas re
gras de convivência do grupo, quando se carac
terizava a justiça pelas próprias mãos4. 

A fonte normativa histórica mais remota da 
responsabilidade civil parece estar no Código de 
Hammurabi, promulgado pelo rei da Babilónia 
do mesmo nome, aproximadamente 2.300 anos 
antes de Cristo, que prescrevia "olho por olho" 

(§ 196), "osso por osso"(§ 197) e "dente por den
te" (§ 200)5. Implantava-se o sistema de Talião. 
Mas aí já se desenhava uma limitação da repa
ração do dano, pois à pena privada aplicada ao 
ofensor pelo ofendido não mais era permitido 
exceder a ofensa. 

Após o precedente babilónico, e com distan
ciamento de quase vinte séculos, surge em Roma, 
aproximadamente no ano 303 da fundação da 
cidade ou 450 a.C., a Lei das XII Tabuas6. A lei 
decenviral, como freqüentemente é chamada, 
que vigeu cerca de um milhar de anos, desde a 
República até Justiniano, prescrevia formas de 
reparação do dano semelhantes às que se conti
nham no edito de Hammurabi. 

Mas o qireito romano, em razão mesmo de 
uma consciência jurídica mais inspirada para a 
época, já reduzia a repressão cruel do Talião 
em número e intensidade, segundo Girard (Ma
nuel, p. 392), com base na Lei das XII Tabuas, 
antes mesmo do advento da Lei Aquilia, pas
sando a punir com maior timidez ou benevolên
cia apenas alguns casos de ofensas físicas à 
pessoa da vítima. Dentre tais, a ruptura de um 
membro "membrum ruptum", a fratura de osso 
"fracturo ossum", bem como a "iniuria", ou ofen
sas comuns, que eram punidas como violências 
leves, bofetadas, golpes, etc. (Girard, p. 419). 
Não se encontra, destarte, na lei decenviral, um 
princípio geral determinante da responsabilida
de, senão a cogitação de casos concretos7. 

Em data pouco precisa, mas aproximadamen
te no ano 285 a.C., surge em Roma a "Lex Aqui
lia", atribuída a um tribuno da plebe chamado 
Aquilius8• Essa lei operou transformações no 
terreno da responsabilidade civil, pois a partir 
do seu advento, passa a esboçar -se em Roma a 
idéia de culpa, como elemento componente no 
processo de aferição da indenizabilidade do even
to danoso, dando-se, em conseqüência, os pri
meiros passos ·em prol da construção da teoria 
subjet~va, quando a pena privada perde o cará
ter de punição e toma corpo a idéia de repara
ção. E mais, começa-se a delinear o discrime 
entre responsabilidade extracontratual e respon
sabilidade contratual e, de igual modo, inicia
se o destaque entre responsabilidade civil e pe
nal, que no ãmbito da lei decenviral situavam
se no mesmo plano9. 

Conquanto se levantem certas vozes de au
toridade contra a presença do elemento subjeti-
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vo na "LexAquilia"10, a tese afirmativa, que conta 
também com tratadistas de tomo, é a que tem 
melhor acolhida. 

Destarte: a idéia de culpa aquiliana, trazida 
com a lei que leva o nome do tribuno da plebe 
chamado Aquilius, em aproximadamente 285 
a.C., só surgiu no sistema romano entre mea
dos e fins da República, podendo-se identificá
la no vocábulo "iniuria" contido em texto de Gaio, 
inscrito no Comentário III de suas Institutas, 
com a seguinte redação original. "Iniuria autem 
occidere intellegitur, cuius dolo aut culpa id ac
ciderit; nec ulla allia lege damnum quod sine 
iniuria datur, reprehnditur; itaque inpunitus est 
qui sine culpa et dolo maio, casu quodam dam
num committit" 11 . A expressão "iniuria" inserta 
no texto do jurisconsulto romano clássico, é in
terpretada por Mazeaud como sinónima de cul
pa12. No mesmo sentido a manifestação de Ulpi
ano: "ln lege Aquilia levíssima culpa venit". 

A teoria da responsabilidade subjetiva, como 
se referiu acima, passou a ser adotada no siste
ma romano com o advento da Lei Aquília, de 
maneira casuística, sem uma regra geral que a 
definisse satisfatoriamente, sistema que se pro
longou por toda a Idade Média, modernamente, 
na doutrina francesa, com as obras de Domat e 
Pothier, na segunda metade do século XVIII13, E 
em França, essa doutrina consolidou-se com seu 
ingresso no Código Napoleão de 1803, que con
tém normas gerais sobre o tema nos artigos 1382 
a 1384 e regras particulares sobre casos espe
cíficos, com extensa enumeração casuística, nos 
artigos 1385 e 138614. Do estatuto napoleónico, 
a teoria da culpa espalhou-se pelas legislações 
ligadas à chamada família "Civil law", influenci
ando sobremodo o direito europeu-continental. 

O nosso Código Civil, editado em 1916, a par 
de sofrer o influxo da doutrina positivista que 
dominava o mundo das idéias filosóficas, nota
damente nas Escolas do Recife e de São Paulo e 
ainda influenciado pelos ideais liberais que na 
época estavam presentes na consciência de ho
mens de ciência e políticos, adota como regra 
geral para a reparação de danos, a teoria da 
culpa, como deflui da própria redação do artigo 
159. Esta é a culpa aquiliana a que Limongi 
França prefere chamar responsabilidade aquili
ana, que é definida por Coelho da Rocha como 
"a omissão indeliberada da diligência devida", 
ou, como ensina Savatier: "culpa é a violação 
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(intensional ou não) de um dever que o agente 
tinha possibilidade de conhecer e observar"15, 

3. A Teoria Objetiva em Tema de 
Responsabilidade Civil 

Com os estudos aprofundados de Binding, 
na doutrina alemã, em fins do século que pas
sou, a respeito da projeção dos influxos da res
ponsabilidade penal sobre a responsabilidade 
civil, com referência ao Código prussiano de 
1794 e ao Código Austríaco de 1811, são aludi
dos casos de reparação civil incidente sobre atos 
não caracterizados 'como delitos criminais, por 
ausência de culpa, qualificando-se o dano deles 
decorrente como uma realidade objetiva. 

A doutrina alemã enriqueceu-se com outros 
adeptos, dentre os quais Larenz e Enneccerus, 
surgindo também, no mesmo sentido, o acolhi
mento da doutrina italiana. 

Tal pensamento doutrinário, todavia, só veio 
tomar corpo no início deste século com as obras 
de Saleilles e Josserand, partindo mesmo da 
interpretação do artigo 1382 do Código Napo
leão, no qual esses autores tomam o vocábulo 
"culpa" com o significado de "causa", para con
cluir que o ressarcimento independe de culpa 16. 
E assim começaram a desempenhar-se os Tri
bunais franceses, interpretando a regra codifi
cada em consol).ância com a nova realidade que 
se desenhara. E nesse sentido a observação de 
Carbonnier de que o prodigioso desenvolvimen
to da jurisprudência faz nascer nesse campo um 
gênero literário novo, expresso nos diferentes 
tratados especializados sobre responsabilidade , 
civil17. 

Essas transformações do enfoque doutriná
rio e jurisprudencial acerca da responsabilida
de civil tem suas causas atuais e ganharam corpo 
na evolução social, económica e tecnológica que 
começou em fins do século passado e se acele
rou no segundo quartel deste, especialmente a 
partir do término do último conflito mundial. É 
que as descobertas científicas, o crescente de
senvolvimento tecnológico e os novos inventos 
industriais, aliados a uma elevada densidade 
demográfica nos pólos de concentração urbana, 
aumentaram o número de acidentes ocorridos. 
A diminuição dos espaços destinados ao ir e vir 
de cada um, determinado pelo surto demográfi
co, não raro desordenado, a substituição do tra-
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balho artesanal pelo trabalho maquinizado, o 
contato cotidiano do indivíduo com artefatos 
sofisticados e de manuseio de alto risco, todos 
esses elementos e fatores tornaram a vida do 
homem cercada de situações perigosas, das 
quais nem sempre consegue esquivar-se por 
suas próprias forças ou com sua inteligência, 
seu preparo e suas cautelas. 

Por isso, para uma grande cópia de atos da
nosos tornou-se insuficiente o sistema da res
ponsabilidade civil clássica, calcada na culpa, 
segundo a qual, para a caracterização do dano 
ressarcível são exigidos os elementos da ação 
ou omissão do agente, da antijurisdicidade do 
evento, da culpabilidade do autor, do nexo cau
sal entre o fato e o resultado e, ainda, em al
guns casos, a não concorrência de culpa da víti
ma. 

A teoria objetiva despreza o individualismo e 
o liberalismo da teoria clássica. A primeira é uma 
teoria que se posta mais próxima e que canvive 
com a realidade vivida pela pessoa humana, eis 
que "a teoria objetiva é uma teoria social que 
considera o homem como fazendo parte de uma 
coletividade e que o trata como uma atividade 
em confronto com as individualidades que o cer
cam"18. Em suma, enquanto a responsabilidade 
subjetiva se esteia na culpa do agente, a res
ponsabilidade objetiva se baseia no risco. E nes
ta, o pólo divisor encontra-se na própria natu
reza da atividade executada pelo agente, cuja 
distinção se opera no sentido de ser ou não de 
caráter perigoso o obrar do agente, o que se ve
rifica em face da sua natureza ou pelos meios 
empregados para obter o resultado19. 

4. A Reparação do Dano nas Atividades Não 
Perigosas 

Em primeiro plano, para melhor abordagem 
do assunto, há que se convir que o problema do 
perigo ou a sua ausência na atividade humana 
comporta dois ângulos de visão distintos: a res
ponsabilidade civil nas atividades não perigo
sas e naquelas que oferecem perigo. Há que se 
observar ainda um terceiro plano na aferição das 
situações de perigo, representado pelas ativida
des nucleares, de grande risco ou de perigo exa
cerbado20. 

É preciso notar -se, também, que o vocábulo 
"perigo" sugere desde logo a probabilidade de 

ocorrência de um evento temido, pelo dano que 
possa a vítima do evento perigoso vir a sofrer. 

As atividades não perigosas, já por princípio 
de lógica pura, devem constituir o grande uni
verso do obrar humano, indimensionado e tam
bém indimensionável, pois são a regra, devido 
ao sentido residual que apresentam, em contras
te com as atividades perigosas, que são ou dive
riam ser a exceção. E o primeiro exemplo que 
daquelas se pode indicar, é a situação do bom 
pai de família e da zelosa dona de casa, que exer
citam as melhores de suas aptidões pessoais 
para trazer a segurança, a tranqüilidade, a união 
e a boa educação da prole. 

Mas, não obstante o imenso universo que se 
possa lobrigar em termos de atividades não pe
rigosas ou- atividades comuns do homem nor
mal, sabe-se que a evolução quase meteórica da 
sociedade moderna vem impondo muitos obstá
culos à vida normal e, conseqüentemente, re
duzindo o grande contingente de normalidade 
que desfrutava a sociedade em tempos não dis
tantes. E ainda que o analista se abstivesse de 
considerar as altas situações de perigo criadas 
pela introdução na sociedade de eventos cientí
ficos e tecnológicos sofisticados e de operativi
dade perigosa, há que se levar em conta que a 
densificação dos módulos populacionais urba
nos, a diminuição dos espaços físicos para o 
indivíduo atuar e exercitar o seu ir e vir habitu
al, vêm, todos, naturalmente e, às vezes, imper
ceptivelmente, criando situações de perigo, de 
que anteriormente não se oferecia campo pró
prio, nem se tinha oportunidade para cogitar. 

Criam-se novas fontes de perigo para o ho
mem, aumentando em disparada quase loquaz 
os riscos à sua existência e exigindo cada vez 
mais requintados ou sofisticados esquemas de 
segurança pessoal ou grupal. São as vicissitu
des da vida moderna de que nos fala Savatier 
em suas "Mé(amorphoses"21 . 

A distinção entre os três campos não é fácil e 
nem se pode alimentar a pretensão de fazê-la 
extreme de rotoques. O discrime, para que se 
efetue com maior precisão, há que se situar no 
elemento "perigo", o qual pode estar presente 
em razão da própria natureza da atividade ou 
pode surgir através dos meios empregados pelo 
agente. Destarte, a atividade seria perigosa ou 
não, oferecendo, na primeira hipótese, riscos 
acentuados à integridade ou à vida da vítima, 
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consoante contenha perigo em sua própria subs
tância ou o ofereça através dos meios materiais 
utilizados. 

De igual' modo penosa é identificação mate
rial das atividades não perigosas e das portado
ras de perigo ou "carregadas de perigo" na ex
pressão da doutrina (Savatier). As últimas po
dem assim ser definidas pela própria lei especi
al que as cria, se assim não for, pela análise 
técnica realizada por especialistas, ou, ainda, 
pelo senso comum do contingente social que com 
elas tenha convívio mais próximo. As não peri
gosas, porque formam o grande universo da con
vivência normal e cotidiana, podem ser identifi
cadas por critério residual ou de exclusão, mas 
desde logo, não se pode negar estar ausente o 
perigo, ou ser menos provável nas atividades que 
têm por objeto a prestação de serviços técnicos 
de assessoria, de consultaria, de auditoria, de 
agenciamento, de turismo e outras do mesmo 
gênero. 

Por compreenderem a mais substancial par
cela do universo das atividades humanas, reu
nindo desde os labores domésticos até as mais 
variadas formas de lazer, de serviços e de pro
dução, os instrumentos para a aferição da res
ponsabilidade civil nas atividades não perigo
sas hão de estribar-se nos modelos jurídicos de 
natureza romano-continental, de que é paradig
ma o Código Civil francês de 1803. 

Em razão disso, para que a vítima de um 
evento qualquer tenha em seu favor o dever de 
reparar do ofensor, deve haver a conjugação de, 
no mínimo três elementos, tais como: a) uma 
açâo, b) um dano; e c) um vínculo ou nexo cau
sal entre os dois primeiros. Mas, em determina
das hipóteses, torna-se necessária ainda a pre
sença de um quarto elemento: a culpa do agen
te22. 

Por fim, como excludentes da responsabili
dade de indenizar nas atividades não perigosas, 
no direito pátrio, situam-se a) o caso fortuito ou 
força maior (C. Civil, art. 1058 e parágrafo); a 
legítima defesa (C. Civil, arts. 160 e 1540; Cód. 
Penal, art. 21); c) estado de necessidade para 
remover perigo iminente (C. Civil, arts. 160, II, 
1519 e 1520); d) exercício regular de um direito 
reconhecido, com a limitação do abuso de direi
to (C. Civil, art. 160, I e Projeto art. 187); e) des
forço pessoal ou possessório (C. Civil, art. 502); 

Carlos Silveira Noronha 

e O concorrência de culpa ou culpa exclusiva da 
vítima. 

5. A Responsabilidade de Indenizar nas 
Atividades Perigosas 

Passa-se a cuidar agora especificamente da 
responsabilidade civil nas atividades perigosas. 
Como se viu acima, no estudo das atividades 
não perigosas, o perigo está presente, senão na 
maioria, mas em grande contingente das ativi
dades humanas, em virtude da complexidade da 
vida que se agrava à medida em que novos en
genhos, utilidades e 'instrumentos operativos são 
oferecidos à chamada "sociedade de consumo". 

Atividades perigosas, são as "carregadas de 
perigo", como as define Savatier, usando o con
sagrado autor a expressão tautológica, como fi
gura de reforço semântico, com o objetivo de 
sensibilizar o leitor para o amplo espectro que 
se abre para a Humanidade por esse tipo de ati
vidade. São elas contemporâneas, e mais que 
isso, têm o seu desenvolvimento ligado ao surto 
de progresso que a partir do fim do século pas
sado e início deste vem experimentando a socie
dade moderna, podendo-se identificar o seu sur
gimento com o advento da Revolução Industri
al. 

É sabido que dentre as atividades exercidas 
pelo homem, há as que oferecem acentuado grau 
de perigo à saúde, â integridade física e à vida, 
enquanto outras não apresentam esses riscos, 
como as que tem por objeto a prestação de ser
viços técnicos ou administrativos de assessoria, 
de consultaria, de auditoria, de agenciamento, 
de turismo e outros. Como se viu acima, a iden
tificação das atividades portadoras de perigo 
podem ser definidas em lei, mas se não o forem, 
poderão sê-las por meio de análise técnica de 
especialistas, ou pelo senso prático comum do 
conglomerado humano que com elas tenha es
treito e cotidiano convívio. De qualquer manei
ra, são evidentemente perigosas as atividades 
das indústrias de explosivos, as de substâncias 
tóxicas, as de fabrico de armamentos, as de pro
dução de energia elétrica, as que se dedicam ao 
transporte aéreo, marítimo, ferroviário e rodovi
ário, etc. 

Tais atividades perigosas têm despertado o 
interesse do Direito, devido à sucessão de aci-
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dentes com morte, lesões graves e danos de toda 
sorte, de modo que a doutrina e a jurisprudên
cia passaram a engendrar novas bases de sus
tentação da responsabilidade civil, já que o dog
ma da culpa vinha ensejando dificuldades quan
to à prova dos fatos, não oferecendo garantia de 
reparação dos danos causados e deixando ao 
desamparo dolorosas situações concretas. Re
clamava-se nova construção teórica em que se 
prescindisse do elemento culposo que devia ser 
absorvido pela relação causal, assumindo a res
ponsabilidade civil caracteres práticos e objeti
vos sob o fundamento de que aquele que aufere 
lucro com a atividade ou dela tira proveito, as
sume o risco que da mesma decorre, devendo, 
por questão de eqüidade e de justiça distributi
va, suportar os ónus correspondentes23• 

Passou-se, deste modo, de uma visão indivi
dualista para uma ótica social da responsabili
dade civil, superando-se a teoria da culpa pre
sumida, válida para o fato de outrem, e de~a
guando-se na teoria do risco, mediante o enten
dimento de que quem "empreende atividade per
mitida que pode criar ou manter uma fonte de 
perigo para outros, fica sujeito a uma responsa
bilidade especial e responde pelo risco"24 . Com 
a construção da teoria do risco, passou-se, no 
estudo da responsabilidade, de um ato ilícito 
para um ato lícito, mas gerador de perigo. 

No dizer de Ennecerus, verificou-se que um 
certo número de "atividades particularmente 
perigosas", embora legítimas, traziam em si ris
cos próprios, ocasionando danos com freqüên
cia, daí porque se deveria sujeitar os seus titu
lares à responsabilidade "pela simples criação e 
pela introdução de coisas perigosas na socieda
de"25, 

A legislação, seguindo a doutrina particular
mente e repetidas manifestações dos Tribunais, 
quanto ao aspecto patrimonial, a partir desse 
marco temporal, passou a acolher a nova teo
ria. Assim o Código italiano (art. 2050). o mexi
cano (art. 1913). o português (art. 493º, nº 2). 
dentre outros na legislação estrangeira. No Bra
sil, o nosso Código Civil trata assistematicamente 
da matéria, cuidando da responsabilidade ex
tracontratual no art. 159. No Livro relativo ao 
"Direito das obrigações", trata das "Obrigações 
por atos ilícitos" nos artigos 1518 a 1532, cuida 
da "Liquidação das obrigações" nos artigos 1533 
a 1553. Em termos de legislação especial, a pri-

meira lei pátria a ocupar -se da responsabilida
de objetiva foi a Lei das Estradas de Ferro (De
creto nº 2.681). de 07-12-1912. Após surgiram 
as Leis de Acidentes do Trabalho (Decreto-lei nº 
7.036, de 10-ll-1944). e posteriormente a atu
al Lei nº 6.367, de 19-10-1976; o Código Brasi
leiro do Ar (Decreto-lei nº 32, de 18-11-1966); 
Lei da Intervenção e Liquidação Extrajudicial de 
Instituições Financeiras (Lei nº 6.024, de 13-3-
1974); Lei da Intervenção e Liquidação Extraju
dicial das Seguradoras (Decreto-lei nº 73/66); 
bem, como os artigos 1519 e 1520, parágrafo 
único, e artigo 1529 do Código Civil; e muitas 
outras. Da Lei sobre a Responsabilidade Civil e 
Criminal por danos nucleares (Lei nº 6.453, de 
17-1 0-1977) nos ocuparemos adiante. 

Os Tribunais brasileiros registram muitos 
casos de acolhimento da teoria objetiva ou do 
risco, sendo os mais freqüentes os pertinentes 
ao transporte ferroviário, cuja lei acima referida 
admite a culpa presumida das Estradas de Fer
ro, com base nos artigos 1 º e 17. Na já dura
doura aplicação desse diploma legal, o Supre
mo Tribunal Federal tem repetidas vezes se pro
nunciado a respeito da responsabilidade objeti
va das Estradas de Ferro, determinando a inde
nização da vítima independentemente de aferi
ção de culpa. Em Acórdão da lavra do eminente 
Ministro Thompson Flores, o STF assim se ma
nifestou: "Quando se enfrenta acidente de que é 
vítima passageiro de trem, reconhece-se, indis
tintamente, a culpa presumida da empresa res
ponsável, ainda que esta tenha admitido o pas
sageiro como "pingente", circunstância que não 
a subtrai de qualquer parcela de responsabili
dade, porque prepondera "aquela presunção que 
inteiramente absorve, ainda que provada, a cul
pa concorrente da vítima, pois despe-se esta de 
mínima influência na relação obrigacional cons
truída pelo contrato de adesão, em face do res
ponsável" ... " Não se verifica concorrência de 
culpa em acidente verificado em ferrovia, por
que a lei estabelece presunção de culpa da es
trada de ferro" (Recurso Extraordinário nº 
59.966-GB,julgado em 11-4-1969, Relator Mi
nistro Thompson Flores, in RTJ 55/429). 

Com o advento da Constituição Federal de 
1988 (art. 105, III), o julgamento dessa matéria 
passou para a competência do Superior Tribu
nal de Justiça. E este sobre o assunto também 
já se manifestou, confirmando a anterior juris-
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prudência do STF, como se pode ver pelo se
guinte Acórdão: "Ementa: Recurso Especial. 
Responsabilidade do Transportador. Dissídio. 
Recurso Pàrcialmente Conhecido Mas Improvi
do". 

"A culpa do transportador é presumida, a ele 
cabendo o ônus de provar sua isenção da res
ponsabilidade por força de vício da mercadoria, 
caso fortuito ou força maior" (Recurso Especial 
nº 19.092-o-PR, julgamento em 30-6-92, Rela
tor Ministro Carlos Santos, in Revista do Supe
rior Tribunal de Justiça, nº 45, pp. 296-297). 

Há, ainda, razoável casuística da jurispru
dência nacional sobre o assunto. Em acórdão 
de 03-5-83, o Tribunal de Justiça de São Paulo, 
por sua 2ª Câmara, tendo por Relator o Des. 
João del Nero, condenou o dono de cão "Dober
man" a indenizar a vítima do animal, sob o fun
damento da "responsabilidade pelo risco assu
mido" porque o mesmo "é reconhecidamente 
perigoso" (Acórdão da 2ª Câmara, no julgamen
to da Apelação nº 31.161.1, em data de 03-5-
83, in RT 589/ 109). 

O Primeiro Tribunal de Alçada Civil de São 
Paulo, por sua 6ª Câmara, condenou ao paga
mento de indenização por morte de "pingente" 
que se pendurara no trem em movimento, sob o 
fundamento de que "Tratando-se de responsa
bilidade civil por transporte de passageiro, se
quer é necessária a indagação sobre culpa, dado 
o caráter objetivo instituído pela Lei nº 2.681/ 
12, não revogada pelo Código Civil" (Acórdão da 
6ª Câmara, Apelação nº 309.665, Relator Juiz 
Jorge Almeida, em julgamento de 12-4-83, in 
RT 579/ 138). 

Por fim, ainda o Tribunal de Justiça de São 
Paulo, julgando apelação que tinha por objeto 
incêndio na Vila Socá, em Cubatão, desencade
ado por rompimento de dutos de combustíveis, 
condenou a apelante ao pagamento da indeni
zação pleiteada pela vítima, sob os fundamen
tos de que "quem exerce atividade perigosa e 
coloca terceiros em risco, tem obrigação de to
mar as providências necessárias à manutenção 
da margem de segurança necessária para que a 
incolumidade alheia não seja atingida" (in Re
vista dos Tribunais, vol. 604, pp. 50-51). 
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6. A Relatividade da Reparação nas 
Atividades Nucleares 

A história das atividades nucleares no Brasil 
é bem recente, pois só a partir de meados do 
século que ora está por findar -se, é que a preo
cupação com esse novo engenho da tecnologia 
contemporânea tomou corpo, fixando-se sua fon
te normativa com a edição da Lei n 6.453, de 1 7 
de outubro de 1977. Porém, há na evolução dos 
estudos filosóficos, científicos e tecnológicos da 
humanidade algumas preocupações concretas 
a respeito de fenômenos que dizem respeito à 
radioatividade. 

Com efeito, já na antiga Grécia, com Demó
crito (460-370 a.C.), tem-se a enunciação do 
princípio de que as coisas da natureza são com
postas de partículas diminutas, a que o filósofo 
da antigüidade clássica chamou "átomos", sig
nificando aquelas "que se não podem dividir". 
Culminaram os estudos, modernamente, com a 
pesquisa de Lise Meitner, que veio à luz em 1939 
e a partir daí, tornou-se realidade a utilização 
do átomo para diferentes objetivos, entre os 
quais se incluem os pacíficos, hoje tão decanta
dos por alguns políticos, cientistas e sociólogos, 
quanto temidos por expressivos contingentes da 
população leiga, que ainda não tem convicção 
dos seus resultados. 

O Direito nuclear, ou Direito atómico, como 
também costuma ser chamado, é direito novo, 
cujas características obedecem a determinados 
princípios e regras que destoam das pertinentes 
ao direito comum, operando-se a sua recepção 
no campo da ciência jurídica sob o pálio de um 
aproveitamento pacífico, porém cercado de mui
tas cautelas, diante do imensurável espectro que 
a atividade que lhe constitui o objeto, pelas suas 
emanações radioativas, pode causar ao homem, 
à fauna e à natureza em geral. 

Regulam-no, de modo geral, as convenções e 
tratados internacionais, liderados e firmados 
pelos países com maior potencial nesse formi
dável campo de aparato tecnológico, eis que seus 
efeitos podem projetar-se a espaços "desmesu
radamente aumentados e a tempo extremamen
te distendido", transcendendo com incontrolá-
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vel campo de ação às fronteiras territoriais. Na 
órbita transnacional as atividades nucleares 
encontram-se reguladas primordialmente pela 
Convenção de Paris, de 12-7-1960 que expen
deu extensa regulamentação da matéria, e pela 
Convenção de Viena, de 19-5-1963, que é mais 
concisa. 

Esse novo ramo da ciência jurídica é defini
do pela doutrina como "o conjunto de princípios 
e normas que regem as atividades relacionadas 
à utilização da energia nuclear com fins pacífi
cos"27. 

Em tema de responsabilidade civil, as con
venções e legislações alienígenas vêm abando
nando o dogma da culpa, devido a alta periculo
sidade, que a atividade apresenta em todas as 
suas nuances. Por isso, procuram propugnar por 
uma evolução da teoria objetiva ou da teoria do 
risco, construindo um regime especial de res
ponsabilidade civil que tem como vector o "risco 
nuclear". Cuida-se de sistema nascido e de·sen
volvido a partir dos anos 50, sob a ótica de uma 
utilização pacífica do átomo, com a denomina
ção de "teoria do risco nuclear". Está concebida 
com base na idéia de socialização dos riscos, 
onde se desenha uma intensa participação do 
Estado na reparação do dano e colocando-se a 
vítima como centro de tais preocupações28. 

A regulamentação jurídica do setor, no âm
bito interno, está na lei nacional (Lei nº 6.453/ 
77) que define uma "responsabilidade civil por 
danos nucleares" (artigos 4º a 18), bem como 
uma "responsabilidade criminal" (artigos 19 a 
27), procurando adaptar-se às idéias dominan
tes sobre responsabilidade civil no setor, funda
da, a primeira, na já mencionada "teoria da so
cialização dos riscos", em que se destaca a par
ticipação do Estado. A parte administrativa en
contra-se vinculada ao Ministério das Minas e 
Energia, que distribui as atividades do setor 
entre três entidades: a) a Comissão Nacional de 
Energia Nuclear; b) a NUCLEBRÁS - Empre
sas Nucleares Brasileiras SA; e c) a ELETRO
BRÁS - Centrais Elétricas Brasileiras SA. 29 

Começa a lei brasileira por definir o que seja 
"operador' (artigo 1 º, I); "combustível nuclear" 
(artigo 1 º, II); "produtos ou rejeitas radioativos" 
(artigo 1 º, III); "material nuclear" (artigo 1 º, IV); 
"reator nuclear" (artigo 1 º, V); "instalação nu
clear" (artigo 1 º, VI); "dano nuclear" (artigo 1 º, 

VII); "acidente nuclear" (artigo 1 º, VIII); e, final
mente, "radiação ionizante" (artigo 1 º, IX). 

Quanto à legitimação passiva para a forma
ção do processo indenizatório na responsabili
dade civil nuclear, dispõe a lei (artigo 4º) que a 
obrigação de indenizar compete exclusivamente 
ao operador da instalação nuclear, razão por
que figura este como réu no processo. 

Tendo em vista que a responsabilidade civil 
nuclear encarna uma categoria especial de res
ponsabilidade civil, que se distingue não só da 
responsabilidade civil comum, como também da 
responsabilidade civil objetiva ou pelo risco, são 
também distintos os seus pressupostos. E di
ante de tais peculiaridades, apresenta-se esse 
tipo de responsabilidade civil, como "responsa
bilidade agravada", com o escopo confessado e 
manifestado em todas as sedes doutrinárias de 
oferecer maior proteção à vítima, razão porque 
os seus pressupostos ficam reduzidos a apenas 
dois: a) o exercício de atividade em que se pro
duz acidente nuclear; b) a existência efetiva de 
dano nuclear. 

O nexo causal, elemento indispensável para 
aferir a pertinência do resultado com a ação ou 
omissão em todos os outros tipos de responsa
bilidade civil, inclusive na objetiva ou pelo ris
co, na responsabilidade por dano nuclear tor
na-se tênue, perde muito de sua essencialida
de, sendo relegado à categoria de elemento con
tingente, nem sempre necessário, diante da evi
dência, do estrépido, da ime~iatez e do imensu
rável espectro do resultado. E que nesse campo 
específico da atividade nuclear, a ação do ho
mem, ou o puro e simples fato do acidente invo
luntário, projeta tão maléficos e desconcertan
tes efeitos para a saúde e vida humana, para a 
fauna e para todos os setores do ambiente na
tural, de tal modo a tornar improvável tenha 
desde já a ordem jurídica a sedimentação de uma 
consciência maturada, em tema de eleição de 
pressupostos definitivos para a aferição de re
sultados tão surpreendentes. Aliás, há que se 
convir que no campo da investigação jurídica, 
nem sempre satisfaz plenamente o caminho pelo 
método lógico-dedutivo, mas é preciso conjugá
lo com o experimental, pois neste estão presen
tes as circunstâncias de tempo e espaço. 

Diante do amplo espectro de que se reveste a 
atividade atómica e da qual já tanto se falou, 
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tendem a militar em sentido inverso as causas 
excludentes de tal tipo de responsabilidade. 
Colimam as convenções internacionais e a lei 
interna (Lei nº 6.453/77) estabelecer certo equi
líbrio entre a amplitude indimensionada do even
to danoso e a obrigação de indenizar do ofensor. 
Esta encontra-se tarifada na lei pátria (artigo 
9º), pelo teto máximo de 1.500.000 ORTNs, ou 
pelo índice monetário equivalente atual. 

Dessa equação, poderá resultar resíduo a ser 
rateado entre os credores ou vítimas do evento 
(art. 1 O). não se podendo descartar, ao nosso 
ver, a obrigação residual e direta do poder pú
blico, em termos de responsabilidade civil do 
Estado, de ressarcir a parcela de danos não sa
tisfeita no rateio, bem como, indiretamente. a 
responsabilidade política da entidade estatal, da 
prestação de seus serviços assistenciais. Aliás, 
essa responsabilidade, que é subsidiária, des
ponta clara no artigo 14 da lei especial. Salien
te-se que o seguro instituído pela lei nacional 
(artigo 13) poderá também não cobrir todo o valor 
da reparação económica. pois seu teto deve obe
decer aos limites estabelecidos no artigo 9º do 
mesmo diploma legal. Constata-se ai, em sua 
plenitude, o "princípio da socialização do risco", 
de que nos fala a doutrina, bem como em senti
do inverso, a negação do princípio da responsa
bilidade civil ilimitada da teoria clássica, inscri
to no art. 159 do nosso Código Civil. 

Como se vê, as escusas à reparação do dano 
nuclear apresentam-se sobremodo limitadas, 
devido à natureza desse tipo especialíssimo da 
responsabilidade civil, que se qualifica pelo grau 
máximo de exacerbação do perigo das teorias 
objetivas. Nessa perspectiva, as escuas se res
tringem aos eventos extremados e expressos na 
legislação especial, de modo que a responsabili
dade por danos nucleares se reveste de verda
deira obrigação legal de ressarcimento. 

Destarte, figuram como escusas objctivamcn
te a não ocorrência de dano nuclear, o que pare
ce afirmar o óbvio, e subjetivamente, a exonera
ção parcial do "operador", se o evento ocorrer 
por culpa exclusiva da vítima (art. 6º). 

As outras excludentes pertinentes à respon
sabilidade civil clássica embasada na culpa e à 
responsabilidade objetiva ou pelo risco, não são 
admitidas, salvo a força maior. Esta, porém, não 
tem a configuração ampla, comum às outras 
espécies de responsabilidade civil, mas está res-
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trita aos casos de conflito armado, hostilidades, 
guerra civil, insurreição ou excepcional fato da 
natureza (art. 8º). O caso fortuito não figura 
como excludente3o. 

A responsabilidade civil por dano nuclear, 
como se viu, projeta-se no vasto universo dares
ponsabilidade civil em geral com muitos desta
ques especiais. Com efeito, se quanto às situa
ções objetivas consideradas para a projeção do 
dano verifica-se uma ampla extrapolação dos 
critérios clássicos, contraditoriamente essa es
pécie de responsabilidade sofre limitação de or
dem temporal (prazo limitado para a sua exigi
bilidade). limitação de ordem substancial (ex
cludentes por guerras, hostilidades. etc.) e limi
tação de ordem valorativa (tarifamento do dano, 
art. 9º). Em razão disso, há que se concluir que 
o restabelecimento do "status quo ante" que pre
side toda a teoria geral da responsabilidade ci
vil, na responsabilidade por dano nuclear não é 
absoluto, mas relativo, ou dizendo-se de outro 
modo, não é plena, mas tende a limitar-se. Des
te modo, pode aqui não ser alcançada a satisfa
ção plena dos direitos violados, como soe ser a 
regra na responsabilidade comum, na qual, em 
tese, pode-se chegar até à exaustão do patrimó
nio do ofensor, para a satisfação do ofendido, 
dada a inexistência de limites para a reparação. 
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INTRODUÇÃO 

Três valores são cada vez mais raros e, por 
isso, valiosos no mundo atual: segurança, pre
visibilidade e proteção contra riscos futuros. 
Estes três valores são oferecidos no mercado 
através dos planos e seguros privados de saú
de, os quais possibilitam a transferência legal 
de riscos futuros envolvendo a saúde do consu
midor e de seus dependentes a serem suporta
dos por empresas de assistência médica, coope
rativas ou seguradoras, prometendo a seu tu r
no segurança e previsibilidade, face ao pagamen
to constante e reiterado das mensalidades ou 
prêmios. A relação entre paciente e médico sem
pre foi caracterizada como uma relação de con
fiança. 2 No mundo de hoje, parte desta confian
ça {[ides) vai ser transferida para o organizador 
destes planos e seguros, 3 confiança que o con
sumidor deposita na adequação e qualidade dos 
serviços médicos intermediados ou conveniados, 
na previsibilidade do financiamento leal dos 
eventos futuros relacionados com saúde. 

Na prática, porém, multiplicam-se os proble
mas envolvendo os serviços prestados por segu
radoras ou empresas de assistência médica face 
a abusividade dos contratos de medicina pré
paga ou dos contratos de seguro-saúde; face ao 
desrespeito dos patamares de boa-fé na execu
ção destas relações de consumo, face a criativi
dade quase sem limites dos elaboradores das 
r:gras contratuais, que abusando de sua posi
çao de poder (Machtposition), contam com a 
passividade da maioria dos consumidores e com 
eventuais dissidências nos Tribunais principais. 

Expectativas de prestação de um serviço se
guro, previsível e de adequada qualidade no tra
tamento dos problemas de saúde do consumi
dor e sua família são despertadas no mercado 
através das atuais vendas agressivas de porta 
em porta ou através do massivo uso da publici
dade comercial, sem que estas expectativas (ago
ra) legítimas sejam cumpridas na prática e sem 
que direitos correspondentes sejam assegura
dos nos contratos destes planos de saúde e nos 
contratos de prestação de assistência médica. 
Ao contrário, tais textos contratuais massifica
dos procuram exonerar o fornecedor de ter que 
assumir seu risco próprio profissional, qual seja 
ter que realizar com adequação e qualidade o 
objeto do próprio contrato, isto é, cobrir os ris
cos de saúde de seus associados, conveniados e 
clientes. 

Sem um efetivo controle social, sem a forma
ção de uma jurisprudência majoritária ou pací
fica, observa-se hoje no mercado brasileiro um 
retrocesso nos níveis de proteção do consumi
dor de serviços de saúde. Este nível de proteção 
procurou ser assegurado pelo Código de Defesa 
do Consumidor (Lei 8.078/90), mas pode sofrer 
um novo abalo, se as práticas abusivas atuais 
de algumas empresas de seguro-saúde passa
rem a ser incluídas como normas legais, com a 
aprovação dos atuais Projetas de Lei, em espe
cial do Substitutivo ao PL nº 4.425/94 do Sena
do Federal. 

Urge uma mais efetiva e geral aplicação do 
Código de Defesa do Consumidor na área de 
saúde. Só assim a esperada harmonia e boa-fé 
nas relações entre consumidor e fornecedor de 
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serviços será restabelecida. Urge uma análise 
mais profunda e atenta aos projetas legislativos 
que tramitam em nosso Parlamento, assim como 
a devida manifestação dos setores envolvidos, 
pois tais projetas de lei podem transformar em 
conduta legal, condutas de intrínseco potencial 
abusivo, clar~mente contrárias ao disposto hoje 
pelo C.D.C. E nesse sentido que voltamos ao 
tema dos contratos de seguro-saúde4 para ana
lisar em um primeiro momento o regime atual 
das relações de consumo envolvendo saúde, isto 
é, dos contratos entre seguradoras e prestado
ras de medicina de grupo e os consumidores(!) 
e, em um segundo momento, analisar os proje
tas legislativos existentes e qual seria o regime 
jurídico proposto para estes contratos e relações 
uma vez aprovados (II). 

I - REGIME ATUAL DOS CONTRATOS DE 
SEGURADORAS E PRESTADORAS DE 
ASSISTÊNCIA À SAÚDE E MEDICINA DE 
GRUPO 

Dois tipos básicos de contratos envolvendo 
prestação de serviços de saúde existem: os con
tratos de assistência médica, contratos geral
mente firmados entre médicos e seus clientes, 
entre hospitais, grupos hospitalares e seus pa
cientes objetivando a prestação direta de servi
ços de saúde, tratamentos, operações, elabora
ção de exames etc;, e os contratos de seguro-saú
de, que envolvem a prestação geralmente indi
reta e organizada em forma de uma cadeia de 
fornecedores principais e auxiliares, de autori
zações., franquais e reembolsos, visando cobrir 
a prestação de :serviços médicos no futuro, em 
caso de necessidade. A maioria dos contratos 
de planos de saúde e de medicina em grupo ca
racteriza-se, face ao disposto nos artigos 129 e 
135 do Decreto-Lei nº 73/66, como contratos 
de seguro-saúde. Este último tipo contratual é 
que interessa a nossa análise e que aqui será 
chamado de contratos de seguradoras e presta
doras de assistência à saúde e medicina em gru
po, tendo em vista a denominação prevista no 
Projeto de Lei do Senado que, parece-nos, tende 
a incluir todos os planos e contratos de saúde 
em grupo como seguros e que será examinado 
na segunda parte deste trabalho. 

O contrato de seguro-saúde vem, pois, defi
nido e regulado em lei específica, o Decreto-Lei 

nº 73 de 21 de novembro de 1966, lei regulado
ra dos seguros em geral. Segundo os artigos 129 
e 135 do Decreto-Lei nº 73/66 são duas as mo
dalidades contratuais que podem ser denomi
nadas hoje de seguro-saúde: os contratos en
volvendo reembolso de futuras despesas médi
cas eventualmente realizadas e os contratos de 
medicina pré-paga. No primeiro caso, os con
tratos de reembolso caracterizam-se pela rela
ção tênue entre o serviço médico prestado, li
vremente escolhido pelo consumidor e a presta
ção da seguradora ou empresa de grupo bancá
rio que administra este sistema de seguro-saú
de (art. 129) e que somente reembolsa -total
mente ou parcialmente- as quantias pagas pelo 
consumidor pelo uso dos serviços médicos e 
hospitalares. A prestação de reembolso é dire
ta, mas indireta é a relação e, portanto, a even
tual solidariedade entre o segurador e o presta
dor direto de serviços de saúde ao consumidor 
(médico, hospital conveniados etc.). A segunda 
modalidade de seguro-saúde é a mais utilizada 
pelas cooperativas de médicos e redes hospita
lares, onde há uma prestação direta de serviços 
médicos, pois já houve o pré-pagamento destas 
eventuais despesas médicas (art. 135). Esta 
modalidade de medicina pré-paga é hoje utili
zada também pelas seguradoras e empresas de 
medicina em grupo, pois seus planos escolhem 
médicos e hospitais conveniados, onde a utili
zação por parte do consumidor não necessita de 
pagamento e posterior reembolso, mas inclui-se 
na idéia de serviços pré-pagos através dos prê
mios dos seguros. 

Estes contratos caracterizam-se como con
tratos cativos de longa duração5, categoria que 
procuramos examinar na segunda edição de 
nosso livro sobre contratos6, procurando de
monstrar a vinculação estreita e reiterada entre 
o fornecedor I organizador dos serviços, no caso 
as seguradoras, empresas bancárias, empresas 
de medicina em grupo etc. e os consumidores. 
Estes· consumidores contribuirão durante anos 
para a empresa, utilizando ou não os seus ser
viços regularmente a depender do estado de saú
de do consumidor e de sua família, sempre po
rém, na expectativa de alcançarem uma certa 
segurança e tranqüilidade em caso de eventos 
danosos a saúde no futuro. O centro destes con
tratos é, portanto, a transferência contratual de 
riscos futuros envolvendo saúde. 
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A - Redação e Execução dos Contratos 
Conforme a Boa-fé: Deveres de Conduta e de 
Cooperação Mínimos 

O Código de Defesa do Consumidor impõe 
para as relações envolvendo prestação de servi
ços onerosos no mercado um patamar mínimo 
de boa-fé objetiva nestes contratos e relações de 
consumo (art. 4, inciso III do C.D.C.). 7 Boa-fé 
significa aqui um nível mínimo e objetivo de 
cuidados, de respeito e de tratamento leal com 
a pessoa do parceiro contratual e seus depen
dentes.8 Este patamar de lealdade, cooperação, 
informação e cuidados com o património e a 
pessoa do consumidor é imposto por norma le
gal, tendo em vista a aversão do direito ao abu
so e aos atos abusivas praticados pelo contra
tante mais forte, o fornecedor, com base na li
berdade assegurada pelo princípio da autono
mia privada. O C.D.C. presume o consumidor 
como parceiro contratual mais vulnerável por 
lei (art. 4, inciso I do C.D.C.) e impõe aos forne
cedores de serviço no mercado brasileiro um 
patamar mínimo de atuação conforme à boa-fé. 
O Princípio da Boa-fé nas relações de consumo, 
incluindo as envolvendo direta ou indiretamen
te a prestação de serviços de saúde (art. 3, §2 
do C.D.C.). atua limitando o princípio da auto
nomia da vontade (art. 170 caput e inciso V da 
Constituição Federal de 1988) e combatendo os 
abusos praticados no mercado. 9 

I. Redação Clara, Destaques e biformação 
Correta do Co11sumidor 

Para atingir este patamar mínimo de boa-fé 
em todas as relações contratuais envolvendo 
saúde e em especial nos seguros-saúde regula o 
C.D.C. não somente o prestar dos fornecedores, 
isto é, os seus deveres de prestação, mas tam
bém seus deveres básicos de conduta. 1o O C.D.C. 
regula, assim, a relação contratual em sua tota
lidade, mesmo o seu momento preparatório, onde 
desde já exige deveres de conduta leal, e no seu 
momento de execução. No momento preparató
rio impõe deveres de informação clara e correta 
(art. 30 e 31 do C.D.C.), impõe deveres de reda
ção contratual precisa e compreensível (art. 54 
§ 3º do C.D.C.) e de destaque especial para as 
cláusulas limitativas dos direitos dos consumi
dores (art. 54 § 4º do C.D.C.). sob pena destas 
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cláusulas não obrigarem os consumidores (art. 
46 do C.D.C.) e sob pena das informações mal 
prestadas poderem ser exigidas (art. 20 e 35 do 
C.D.C.), isto é, do fornecedor ter de realizar as 
expectativas legítimas criadas nos consumido
res por sua atuação. Neste sentido acórdão ba
silar do Tribunal de Justiça de São Paulo desta
ca a importância da informação do consumidor 
do conteúdo do contrato de adesão, afirmando: 
"A cláusula que exclui o direito à internação hos
pitalar, em letras bem pequenas, evidencia que 
a contratada não cumpriu com a obrigação le
gal de dar destaque às limitações do direito do 
consumidor (art. 46 do C.D.C.). De se concluir, 
portanto que, o caso sub judice não pode ser 
solucionado pura e simplesmente com a invoca
ção do vetusto princípio do pacta sunt servan
da, já que, tratando de relacionamento contra
tual de adesão, formado entre consumidor hi
posuficiente e iletrado e empresa de assistên
cia médico-hospitalar dirigida por médico, inci
de com todo sua plenitude o Código de Defesa 
do Consumidor, sendo de rigor a aplicação do 
arts. 46 e 4 7 do Codex. A conclusão, portanto, é 
a da procedência da ação para o fim de reco
nhecer a responsabilidade da contratada pelo 
pagamento das despesas médico-hospitalares 
decorrentes da internação do contratante." 11 

O dever de informar é imputado pelo C.D.C. 
ao fornecedor (caveat venditorj e não ao consu
midor (caveat emptorj; logo, se o fornecedor des
cumprir seu dever de informar, violar o direito à 
informação agora assegurado ao consumidor 
(art. 6 III do C.D.C.). estará em verdade inadim
plindo sua obrigação contratual. 12 

A informação adequada e clara, por exem
plo, sobre os diferentes planos de saúde à sua 
disposição, sobre as exclusões, sobres os limi
tes temporais, preço, sobre as carências, sob as 
sanções possíveis face ao descumprimento con
tratual do consumidor, a informação é obriga
ção do fornecedor de serviços de saúde (art. 30, 
31 e 20 do C.D.C.), que responde também pela 
atuação e promessas de seus vendedores e re
presentantes (art. 34 do C.D.C.). 13 Informar cor
reta e previamente o consumidor é um dever de 
conduta segundo a boa-fé imposto ao fornece
dor de serviços pelo C.D.C. (art. 6, inciso III c/c 
art. 30 e 31 do C.D.C.). É dever de conduta cuja 
violação representa vício do serviço (art. 20 do 
C.D.C.), ensejando reexecução do serviço, redi-
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bição ou diminuição no preço pago, a depender 
a sanção da escolha, logo, do interesse do con
sumidor (art. 20 caput e incisos I,II e III do 
C.D.C.). 

2. Execução Co11tratual Co11jorme a 
Cmzjia11ça Despertada: Riscos de Saúde e 
Riscos Projissio11ais 

Os contratos de seguro-saúde são contratos 
aleatórios. O alies presente nestas relações re
fere-se, porém, à necessidade ou não do prestar 
do fornecedor. Certa é, porém, a qualidade e a 
quantidade desta prestação do fornecedor. Oco r
rendo o evento futuro e incerto, no caso o pro
blema de saúde, futuro envolvendo a saúde do 
consumidor e/ou de sua família, enquanto de
pendentes, assegura o contrato de seguro-saú
de, enquanto submetido ao patamar mínimo de 
boa-fé e eqüidade nas relações de consu~o es
tabelecido pelo C.D.C., uma prestação c·erta, 
uma prestação direta ou indireta dos serviços 
médicos contratados ou conveniados, um reem
bolso célere das quantias pagas ao médico ou hos
pital, em caso de seguro-saúde na modalidade de 
reembolso (art. 129 do Decreto-Lei nº 73/66). 

Estes serviços fornecidos pela empresa de 
medicina em grupo ou por seus médicos conve
niados deverão possuir a qualidade esperada e 
assegurar a segurança normal deste tipo de pres
tação de serviços. O C.D.C. estabelece duas ga
rantias legais quanto aos serviços prestados no 
mercado brasileiro: a garantia legal de adequa
ção do serviço ao fim que dele se espera (art. 24 
C.D.C.) e a garantia legal de segurança do servi
ço (art. 8 c/c art. 14 do C.D.C.). Estas garantias 
significam a impossibilidade da transferência 
destes riscos para o consumidor através de cláu
sula contratual em beneficio do fornecedor. Tais 
cláusulas ficam proibidas pelo art. 25 do C.D.C. 
e deverão ser consideradas como abusivas pelo 
aplicador da lei com base no art. 51, I e IV do 
C.D.C. Em outras palavras o C.D.C. proíbe a 
renúncia unilateral pelo consumidor de seus 
novos direitos. O contrato de seguro ou plano 
de saúde, mesmo solene. deve ser interpretado 
pró-consumidor (art. 47 do C.D.C.), declaradas 
nulas as cláusulas abusivas pactuadas ou pre
sentes na apólice. 

As informações prestadas pelos funcionári
os e vendedores, 14 pela publicidade, pelos pros-

pectos e manuais entregues 15 e pelo próprio 
nome do plano de saúde criam expectativas (ago
ra) consideradas legítimas, que, uma vez des
cumpridas, caracterizam um inadimplemento 
contratual.l6 Por exemplo, se a qualidade apre
goada, o exame prometido, a cobertura de deter
minada doença, a inclusão de filho recém nasci
do, o atendimento de emergência ou a internação 
pactuada não foi cumprida há falha no serviço. 

A execução é falha, pois é aquém do infor
mado, do prometido ou veiculado, como em caso 
julgado pelo Tribunal de Justiça do Estado do 
Rio Grande do Sul em 5 de agosto de 1992, onde 
cláusula contratual autorizava de maneira ge
nérica a possibilidade "de ocorrer limitações nas 
coberturas.contratuais". Tendo a empresa in
ternamente limitado estas cobertura quanto aos 
honorários médicos a 50 Unidades de Serviço, a 
3a Câmara do Tribunal de Justiça/RS conside
rou que houve falha na informação pré-contra
tual e, portanto, tal limitação não era aplicável 
ao consumidor afirmando: "A obrigação de bem 
explicar o plano de saúde é da empresa ofer
tante do plano, cabendo-lhe a obrigação inafas
tável de bem informar seus clientes ejetivos ou 
potenciais de todos os termos do contrato." Tal 
cláusula era também claramente abusiva, pois 
permitia a mudança unilateral do conteúdo do 
contrato por parte do fornecedor (art. 51, XII do 
C.D.C.); a solução do Tribunal foi, porém, mais 
efetiva do que a simples declaração de nulidade 
uma vez que, de forma analógica, utilizou o es
pírito do art. 46 do C.D.C., que desobriga o con
sumidor frente às obrigações contratuais assu
midas, sem que ao consumidor tenha sido dada 
a adequada oportunidade de tomar conhecimen
to do conteúdo verdadeiro do contratoY 

Se o conteúdo contratual foi reduzido unila
teralmente ou por má prestação (o responsável 
pela organização, por exemplo, do plano cance
la o convênio com importante hospital ou enti
dade que dava apoio especial a determinado tipo 
de doença etc.), a execução está incompleta ou 
imprópria, há inadimplemento parcial, há que
bra da base do negócio. O C.D.C. inova dispon
do em seu art. 20 que há vício do serviço, neste 
caso específico de disparidade entre as infor
mações prestadas, que despertaram a confian
ça do consumidor, que o levaram a contratar, e 
a qualidade do serviço efetivamente prestado. 
Em caso de vício do serviço por informação, o 
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consumidor poderá exigir ou a reexecução do 
serviço, ou a restituição imediata da quantia 
paga ou o abatimento proporcional do preço (art. 
20 do C.D.C.). 

3. Deveres de Cuidado e Cooperação: 
Adimpleme11to Co11tratual Total 

Os deveres anexos oriundos do princípio de 
boa-fé positivado no C.D.C. não se restringem 
aos deveres de informação, mas incluem mais 
dois importantes deveres: o de cuidado e o de 
cooperação. 

O dever de cuidado refere-se aos cuidados 
redobrados que os parceiros contratuais devem 
ter durante a execução ou os atas preparatórios 
à execução contratual para não causar dano ao 
parceiro contratual, por exemplo, divulgando 
seus segredos profissionais revelados na fase de 
tratativas, ou divulgando informações sobre as 
posses e a condição financeira de seu parceiro, 
em um contrato submetido ao regime de sigilo 
bancário ou informações falsas sobre a situa
ção financeira do consumidor, conseguidas atra
vés de um banco de dados montado pelo forne
cedor.18 Estes cuidados referem-se ao ,patrimõ
nio do parceiro contratual e a sua honra e ao 
seu crédito e imagem na sociedade, bens extra
patrimoniais protegidos atualmente pelo direi
to, cuja violação faz nascer o dever de indenizar 
(art. 6 VI do C.D.C.).I9 

Nos contratos envolvendo saúde o dever de 
cuidado pode voltar-se, por exemplo, à não-di
vulgação de dados sobre a saúde do consumi
dor (pessoa portadora do vírus HIV, por exem
plo). O dever de cuidado refere-se também a um 
dever de segurança intrínseco à prestação con
forme a boa-fé de um contrato de consumo, as
sim deve o fornecedor cuidar quando da utiliza
ção de um meio técnico (por exemplo, instru
mentos, exames, laboratórios, medicamentos, 
plasma etc), que estes meios sejam próprios e 
de qualidade para realizar o objeto do contrato, 
para executar a sua obrigação de fazer da for
ma adequada. A imposição deste dever de cui
dado no contrato tem por fim preservar a inte
gridade pessoal (moral ou física) e a integridade 
do patrimõnio do parceiro contratua1.2o 

O dever de cooperação é também um impor
tante dever anexo em matéria de contratos en
volvendo planos e seguros de saúde, uma vez 
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que estes contratos tendem a se protrair no tem
po, sendo a execução contratual não contínua a 
depender da necessidade do consumidor, isto é, 
da existência ou não de problemas de saúde ou 
exames regulares a realizar. O dever de coope
ração concentra-se na execução e impõe um novo 
patamar de boa-fé e respeito quando a presta
ção contratual do consumidor é necessária. 

Ambos os contraentes devem cooperar para 
que o co-contraente possa adimplir, possa reali
zar a sua prestação contratual. Assim, se o con
sumidor deve adimplir, deve pagar as mensali
dade ou o valor do ~eguro-saúde, deve a empre
sa possibilitar e não impedir ou dificultar este 
pagamento, deve estabelecer horários e locais 
compatíveis e não exigir, por exemplo, que uma 
pessoa doente venha adimplir pessoalmente etc. 
ou qualquer exigência sem fundamento, cujo 
intento é beneficiar-se da eventual inadimplên
cia do consumidor em conseqüência das exigên
cias contrárias à boa-fé. 

Da mesma forma quando a empresa de as
sistência médica ou de seguro-saúde está obri
gada a adimplir não deve, por exemplo, exigir 
uma série de documentos ou exames não efeti
vamente necessários, somente para impedir ou 
desmotivar o consumidor a exigir aquele tipo de 
prestação contratada e integrante do objeto do 
contrato envolvendo saúde.21 Agindo desta for
ma estará a empresa violando seu dever anexo 
de cooperação, dever de boa-fé, está adimplindo 
mal, inadequadamente e o consumidor pode 
exigir suas expectativas legítimas, face ao vício 
do serviço (art. 20 e 35 do C.D.C.).22 As exigên
cias quanto à comunicação da internação tam
bém devem seguir este novo patamar de boa-fé 
e cooperação nos contratos de consumo. 23 

B - Cláusulas Contratuais Principais e a 
Proteção da Confiança do Consumidor 

1. Cláusulas Rejere11tes a Tra11sferê11cia dos 
Riscos de Saúde 

O contrato de seguro-saúde e os planos ofe
recidos no mercado devem especificar quais ris
cos de saúde estão efetivamente cobertos por este 
plano ou relação contratual, em outras palavras 
quais as doenças ou eventos cujo tratamento 
será suportado pelo plano ou seguro e quais as 
pessoas efetivamente incluídas. A presunção é 
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de que as doenças e eventos de saúde não espe
cificamente excluídos estão cobertos pelo con
trato de seguro-saúde ou plano, em virtude da 
garantia legal de prestação de serviços adequa
dos e da qualidade necessária a realização das 
expectativas legítimas do consumidor. (art. 24 e 
25 do C.D.C.). A interpretação das cláusulas 
contratuais e do contrato em sua totalidade deve 
- ex vi lege - ser sempre a favor do consumi
dor (art. 47 do C.D.C.). 

Dentre as cláusulas que têm despertado o 
maior número de reclamações e disputas está a 
cláusula contratual que exclui da cobertura do 
plano ou seguro-saúde doenças "crônicas" e "ge
néticas". Estas denominações são genéricas em 
demasia, pois teoricamente todos as doenças 
podem ter um fundo genético ou quase todas 
podem evoluir para um estado que possa ser 
considerado "crônico". Estas denominações ge
néricas violam a confiança despertada no con
sumidor, impedem a realização de suas dpec
tativas legítimas de um cumprimento adequado 
e previsível por parte do organizador do plano 
ou seguro-saúde no que se refere aos eventos de 
saúde futuros. Esta cláusula impede a realiza
ção do objeto do próprio contrato, desequilibra 
sobremaneira os direitos do consumidor asse
gurados por esta relação contratual, que pode a 
todo o momento ser "mutilada" pela inclusão da 
doença do consumidor ou de seus dependentes 
dentre esta categoria por mais que genérica das 
doenças "congénitas, genéticas, crônicas etc". 
Tais cláusulas ao desequilibrar a relação con
tratual atentam contra o patamar mínimo de 
boa-fé nas relações contratuais de consumo e 
devem ser declaradas abusivas pela jurispru
dência com base no art. 51 inciso IV do C.D.C. 
Tais declarações têm acontecido, mas pela pe
quena monta dos litígios, geralmente, em sede 
de Juizado Especial de Pequenas Causas, o que 
prejudica a sua força pedagógica e de exemplo 
para as demais decisões. As empresas segura
doras e congéneres tentam de sua parte impe
dir que tais causas sejam levadas aos Tribunais, 
propondo acordos, pois lucram com a passivi
dade da maioria dos consumidores, que se sub
metem a estas cláusulas as imaginando legais e 
não abusivas frente ao C.D.C. Da mesma forma 
tornam-se litigiosas as doenças preexistentes, 24 
também excluídas por previsão contratual, mas 
de desconhecimento do consumidor leigo (caso 

de boa-fé subjetiva). Como as empresas de pra
xe não exigem exames médicos detalhados para 
a inclusão dos consumidores, prevalece a pre
sunção de boa-fé do consumidor. 25 Se realiza
ram os exames e aceitaram o consumidor em 
suas condições, aceitaram implicitamente cobrir 
suas doenças, caso não haja previsão contratu
al sobre as condições especiais de aceitação do 
consumidor. 

2. Cláusulas Rejere11tes a Segurança e 
Previsibilidade na Prestação Futura 

Três tipos de cláusulas devem aqui ser des
tacadas: as cláusulas limitativas da responsa
bilidade do _organizador do plano pelos serviços 
efetivamente prestados, cláusulas limitadoras 
das prestações contratuais ou dos gastos reem
bolsáveis, cláusulas referentes às carências. 

No caso das cláusulas limitadoras da respon
sabilidade do organizador do plano, a jurispru
dência começa a estabelecer casos de solidarie
dade implícita entre o intermediador, segurado
ra no sistema de reembolso e livre-escolha, e os 
prestadores de serviços, uma vez que o inter
mediador atua também como organizador indi
reto dos serviços conveniados efetivamente uti
lizados pelo consumidor e incentiva a utilização 
destes serviços conveniados. Quanto às cláusu
las limitadoras das prestações contratuais, em 
especial as que referem-se a utilização das Uni
dades de Tratamento Intensivo por determina
dos números de dias ou horas, a jurisprudência 
é pacífica no sentido de sua abusividade, uma 
vez que tratam-se de casos graves e no mais das 
vezes imprevisíveis e incontroláveis (por exem
plo, face ao perigo de reiteradas paradas cardí
acas), não podendo o consumidor ser removido, 
sem perigo a sua saúde; devendo a internação 
nestes casos ser total, isto é, no tempo necessá
rio para cada caso, de acordo com a determina
ção m~dica. 26 

As cláusulas referentes às carências interes
sam a defesa do consumidor, uma vez que limi
tam a eficácia do contrato, subordinando esta 
eficácia ou parte dela à passagem de determi
nado período de tempo. A cláusula referente à 
carência apresenta um grande potencial abusi
vo, pelo desequilíbrio entre direitos e obrigações 
das partes no contrato, que causam. A cláusula 
fixando as carências deve, portanto, ser desta-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 80-92, 1996 



86 

cada no corpo do contrato, como prevê o art. 54 
§ 3º do C.D.C., uma vez que é cláusula limita
dora do direito de uso imediato do plano (limi
tação quantó à eficácia do contrato) e deve, prin
cipalmente, ser informada de forma prévia para 
o consumidor. Só com estes cuidados especiais 
terá o fornecedor cumprido com o seu novo de
ver de informar clara e adequadamente o con
sumidor antes da conclusão do contrato, asse
gurando ao consumidor a possibilidade de es
colher e comparar os planos e serviços de saúde 
oferecidos no mercado brasileiro. A cláusula re
ferente à carência pode também constituir uma 
cláusula abusiva, quando, por exemplo, é de tal 
natureza que surpreende o consumidor, consti
tuindo uma cláusula surpresa. Assim, por exem
plo, em caso julgado pelo Tribunal de Justiça 
do Rio Grande do Sul, considerou-se abusiva 
cláusula que previa a reabertura do prazo de 
carência caso houvesse um atraso no pagamen
to da mensalidade.27 Da mesma forma, a carên
cia pode ser considerada abusiva pelo simples 
fato de sua desproporcionalidade ou irrazoabi
lidade (art. 51, inciso I do C.D.C.).2B 

II - REGIME PROJETADO PARA OS PLANOS 
E SEGUROS PRIVADOS DE SAÚDE EM CASO 
DE APROVAÇÃO DOS ATUAIS PROJETOS DE 
LEI, EM ESPECIAL DO SUBSTITUTIVO DO PL 
4.425/94 

Segundo levantamentos de 1992, 22% da 
população brasileira estaria ligada a algum tipo 
de serviço privado de saúde em grupo, sendo 
que destes 47% utilizavam a medicina de gru
po, 16% o sistema de autogestão, 25% as coo
perativas e só 8% os seguros-saúde stricto sen
su. Os Planos de Assistência Médica ou Planos 
de Medicina em grupo são, portanto, os mais 
procurados, enquanto as duas modalidades de 
seguro-saúde, o das cooperativas e o de reem
bolso atingem somente 31% dos cliente potenci
ais. 

Os Planos de Medicina em grupo utilizam-se 
de uma forma contratual mais benéfica ao con
sumidor, que é a dos contratos de Assistência 
médica, possuindo rede própria de hospitais e 
laboratórios e, portanto, responsabilizando-se 
pela qualidade dos serviços prestados diretamen
te. Já as prestadoras de seguro-saúde, em es
pecial as na forma de reembolso, vêem o reem-
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bolso das quantias pagas como seu principal 
dever contratual, desonerando-se quanto aos 
erros no atendimento médico direto, mas tendo 
que submeter ao controle da SUSEP e a certas 
exigências formais, como a integralizar o capi
tal, a constituir reservas técnicas para o paga
mento das indenizações e prêmios. O Substitu
tivo do Projeto de Lei 4.42~/94, por exemplo, 
que tramita atualmente no Senado Federal des
conhece estas diferenças e propõe regular todos 
os contratos de planos e seguros privados de 
saúde de forma unitária, aproximando todos 
estes contratos aos contratos de seguro, deso
nerando de certa forma as empresas que traba
lham com o sistema de medicina em grupo em 
forma de contratos de prestação direta de servi
ços de saúde. Neste sentido cabe uma análise, 
mesmo que suscinta, do campo de aplicação do 
referido projeto (A), assim como das principais 
modificações propostas por este substitutivo e 
outros projetas de conteúdo semelhante (B). 

A - Campo de Aplicação 

O art. 1 º do substitutivo do Projeto de Lei nº 
4.425/94, aqui denominado simplesmente de PL 
4.425/94, esclarece que, sem prejuízo da apli
cação da legislação específica já existente, pre
tende regular as atividades das sociedades se
guradoras, das empresas de medicina em gru
po, das cooperativas de serviços médicos, das 
entidades ou empresas de autogestão ou inter
mediação de serviços, bem como de cobertura 
de risco de assistência à saúde. 

O parágrafo l º do art. 1 º do Projeto de Lei nº 
4.425/94 traz a definição legal do que entende 
por "assistência à saúde": "assistência médica, 
ambulatorial, hospitalar, preventiva, odontoló
gica, farmacêutica e outras consideradas à pro
teção e à manutenção da saúde, a juízo de pro
fissionais legalmente habilitados ... " 

O parágrafo 2º do art. l º do Projeto de Lei nº 
4.425/94 esclarece a intenção do Projeto em 
reduzir todos os contratos de "assistência à saú
de" na categoria de seguros do Dec. 73/66, art. 
129 e 135, isto é, seguros envolvendo reembol
so das quantias pagas ou envolvendo prestação 
direta de serviços médicos através de redes con
veniadas de prestadores diretos. O parágrafo 2º 
do art. 1 º do Projeto de Lei dispõe que as referi
das empresas poderão: "1- Nos planos privados 
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de assistência à saúde, manter serviços própri
os, credenciar pessoas físicas ou jurídicas le
galmente habilitadas e reembolsar o beneficiá
rio das despesas decorrentes de eventos cober
tos pelo plano; II- Nos seguros privados de as
sistência à saúde, tão só reembolsar o segura
do, ou ainda, pagar por ordem e conta deste, 
diretamente aos prestadores livremente escolhi
dos pelo segurado, as despesas advindas de 
eventos cobertos nos limites da apólice". 

O art. l ºdo Projeto de Lei nº 4.425/94, por
tanto, estabelece um amplo campo de aplicação 
atingindo todos os serviços de medicina em gru
po, autogestão, de planos de saúde e dos hoje 
denominados seguro-saúde. Divide-os em dois 
tipos, os de assistência médica direta (inciso I) e 
os de seguro ou reembolso indireto (inciso II), 
divisão esta que terá prováveis reflexos quanto 
à responsabilização solidária ou não das em
presas pelos erros dos médicos, hospitais, \erros 
na prestação de serviço direta. 29 Ao igualar to
dos estes contratos como submetidos a esta lei, 
submete estes -hoje- três tipos de contratos en
volvendo prestação de serviços médicos a um 
regime único, muito semelhante ao regime dos 
seguro-saúde atuais, como veremos a seguir. 

A transformação destes planos, contratos de 
prestação de serviços de medicina em grupo, de 
serviços de autogestão e de seguro-saúde na 
opção reembolso ou prestação de serviços pré
pagos em uma categoria única de novos segu
ros, denominada de planos privados e seguros 
privados de assistência à saúde, parece-me, no 
primeiro exame, não ser positiva para os consu
midores. O beneficio só existiria se o regime a 
ser imposto pelo Projeto de Lei 4.425/94 asse
gurasse maior segurança, melhor cobertura dos 
riscos envolvendo saúde, maior previsibilidade 
e qualidade dos serviços prestados, significan
do assim um avanço na proteção contratual dos 
consumidores e não um retrocesso, como pare
ce estar acontecendo. Cabe, portanto, o exame, 
ainda que suscinto, do regime proposto no Pro
jeto de Lei em questão. 

B - Normas principais 

1. Sujeição ao Co11trole da SUSEP 

Seguindo sua linha de transformar em segu
ro ou, pelo menos, submeter ao regime dos se-

guro-saúde todos os planos, seguros e sistemas 
de autogestão em matéria de assistência à saú
de e medicina em grupo, o referido Projeto de 
Lei de 1994 estabelece em seu art. 4º que a SU
SEP - Superintendência de Seguros Privados 
- será o órgão controlador das empresas que 
oferecerem estes planos e seguros privados de 
saúde. A SUSEP contará com o apoio e a orien
tação do CNSP - Conselho Nacional de Segu
ros Privados, criado pelo Decreto-Lei nº 73/66. 
Junto ao CNSP deverá haver registro (art. 2 do 
Projeto de Lei) e controle específico destas em
presas para a manutenção (ou não) deste regis
tro (art. 3º do Projeto de Lei). A infração ao Có
digo de Defesa do Consumidor e à própria lei 
serão consideradas como motivos para o cance
lamento do registro a ser decidido pelo CNSP 
(art. 2º § 4º do Projeto 4.4.25/94). 

Apesar de bem vindo o controle do Estado 
sobre estas atividades, restam, porém, dúvidas 
se este controle poderá efetivamente ser realiza
do em nível nacional com os parcos recursos e 
pessoal destinados a este órgão. Se o controle 
não for rigoroso e efetivo, tende a desmoralizar
se como tem acontecido em outras áreas, onde 
o controle legalmente previsto é meramente for
mal, uma vez que seu efeito prático será escas
so ou nenhum para a proteção dos consumido
res, exigindo, portanto, o controle a posteriori 
pelo Judiciário. O controle por um órgão que 
não conta com a participação legitimadora de 
médicos ou dos consumidores e somente das 
empresas interessadas e suas confederações 
pode levar a decisões contrárias aos interesses 
dos cidadãos, teoricamente aqueles que deveri
am ser protegidos por este controle. 

2. Criação de um Pla11o ou Seguro Padrão e 
Segurmzça Mínima do Consumidor 

A alteração 'legal que maior esperanças trou
xe ao setor, foi a inclusão no art. 5º e 6º do Pro
jeto de Lei de um Plano ou Seguro Padrão. Este 
deveria ser oferecido necessariamente a todos 
os consumidores e estabeleceria regras mínimas 
sobre a qualidade e as prestações de serviços de 
saúde asseguradas ao consumidor. Ocorre que 
o art. 6º § 1 º do Projeto de Lei permite que se
jam oferecidos e contratados no mercado pla
nos e seguros cujas prestações sejam menores 
do que as do Plano Padrão. Logo, este plano não 
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é obrigatório ou mínimo, servindo apenas como 
um Plano a mais que deverá ser oferecido ao 
consumidor. 

O Plano Padrão, como assegura o tratamen
to a doenças crónicas, congénitas e mesmo in
fecciosas30, assim como um tempo mínimo de 
internação hospitalar de 60 dias e uma adequa
da qualidade e conforto na internação3I, poderá 
ser um dos planos mais caros oferecidos por uma 
seguradora. Resta a dúvida se, não caracteri
zando o plano mínimo oferecido pela segurado
ra ou grupo, o Plano Padrão - na prática mais 
caro que os outros - realmente será utilizado 
pelo consumidor. 

O Projeto de Lei em questão trata quase que 
exclusivamente deste Plano Padrão, tentando 
retirar as atuais práticas e cláusulas abusivas. 
Não se tratando, porém, de plano mínimo e de 
cumprimento obrigatório pelas seguradoras e 
empresas de medicina em grupo que trabalham 
no mercado brasileiro, creio que este tão discu
tido Plano Padrão n. 50 trará maiores vanta
gens para o consumidor brasileiro. Ao contrá
rio, assim como está redigido o Projeto de Lei 
4.425/94, reforçará ele a liberdade contratual 
total neste setor. Fora o Plano Padrão todos os 
outros poderão prever quaisquer exclusões, li
mites, aumentos por idade e carências, agora 
apoiados por autorização legal a contrario. Por 
força de lei posterior ao C.D.C. poderão os con
tratos prever todos os limites e exclusões dese
jados pelo fornecedor de serviços, que redige o 
contrato de adesão, desde que não seja no Plano 
chamado de Plano Padrão. O efeito poderá por
tanto, ser devastador, transformando em lei, em 
norma jurídica, práticas hoje consideradas abusi
vas pelo C.D.C. e pela jurisprudência brasileira. 

Também quanto ao cumprimento do contra
to conforme a boa-fé, nem o plano padrão pre
visto, parece estar consciente deste dever do for
necedor de serviços. Em seu art. 5 parágrafo 
único letra "d" prevê o Plano Padrão a cobertura 
integral para o filho recém-nascido. Para tanto, 
porém, fica o consumidor adstrito a inscrever o 
nascituro um mês antes de seu nascimento pre
visto, já como seu dependente, devendo obvia
mente pagar sua mensalidade, sem saber se a 
criança viverá ou não. Tal regra contraria os de
veres básicos de cooperação entre contratantes, 
pois é claro que o consumidor deseja e espera a 
cobertura integral de seu filho por nascer como 
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seu dependente, mas este fato ainda não oco r
reu e a exigência legal é exagerada. Imagine-se 
que o nascimento seja prematuro, neste caso o 
consumidor não terá ainda inscrito seu "nasci
turo" como tal, pois o faria somente um mês 
antes de seu nascimento e ficará assim sem po
der cumprir a norma legal e totalmente sem pro
teção legal ou contratual. Cooperar é não impe
dir a execução esperada e harmoniosa do con
trato, é não impor barreiras maliciosas ao co 
contraente, barreiras que agora teriam base em 
lei! 

O referido projeto de norma legal dificulta de 
tal maneira a inclusão do filho recém-nascido 
no plano ou seguro, que se fosse uma cláusula 
contratual normal, seria considerada pela ju
risprudência como contrária a boa-fé, logo, abu
siva, seja pelo direito tradicional, seja pelo C.D.C. 
Aqui, porém, se trata de um projeto de norma 
legal e as normas não podem ser "abusivas", 
normas são aplicáveis ao caso concreto (a de
pender do campo de aplicação da lei) ou não 
aplicáveis (por diferenças no campo de aplica
ção ou por conflitos de leis no tempo), ou, no 
máximo, inconstitucionais (por conflito com a 
Constituição). 

Registre-se, portanto, o perigo de, ao regular 
por lei este Plano Padrão, instituir em lei práti
cas abusivas e cláusulas abusivas, que passa
rão a integrar o regime legal dos planos e segu
ros de saúde, prejudicando ainda mais os con
sumidores e renovando o trabalho do Judiciá
rio, que já decidia pacificamente em sentido con
trário. Tais normas desequilibram as relações 
contratuais privadas mais do que as cláusulas 
eventualmente abusivas e, portanto, violam os 
interesses e direitos dos consumidor já protegi
dos por lei e pela Constituição Federal (art. 5 
XXXII). Chegamos ao ponto de afirmar que me
lhor seria que estas práticas e cláusulas conti
nuem somente previsões contratuais abusivas, 
submetidas ao controle reequilibrador do C.D.C., 
do que incluídas em autorizações legislativas de 
origem e razoabilidade duvidosas. 

3. Autorização Legal para Estipular 
Livremente Carências, Franquias e Limites 
Financeiros 

O art. 8º do referido Projeto de Lei prevê ain
da a faculdade do fornecedor de serviços de as-
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sistência à saúde estipular carências de todos 
os tipos, sem qualquer limite temporal. O único 
limite é dado pelo parágrafo único do próprio 
artigo 8º ao dispor que "o prazo de duração do 
contrato será, no mínimo, o dobro do tempo da 
maior" das carências contratualmente previstas. 
Este limite pode desestimular, de certa forma, a 
estipulação de carências longas, pois se para um 
parto a carência pode ser de 3 anos, o contrato 
deveria ter uma duração obrigatória de 6 anos. 

A norma, porém, não regula a possibilidade 
de reabertura das carências, instrumento geral
mente usado pelo fornecedor para compelir o 
consumidor a uma prestação regular e difícil, 
sob pena de reabrir determinadas carências e 
deixar sem cobertura os eventos de saúde que 
estão ocorrendo no momento. Esta insegurança 
e o uso abusivo das carências deveria ser regu
lado em lei. A lei age exatamente no sentido in
verso, autorizando a estipulação de qualquer 
carência e, com seu silêncio, autorizando a \re.a
bertura dos prazos das carências contratuais 
como forma de pressão constante contra o con
sumidor. Neste sentido, o projeto não merece 
apoio e deve ser melhorado. 

Uma vez que o projeto de Lei transforma to
dos os planos e sistemas atuais de assistência 
médica em grupo em seguros, deveria também 
ter a coragem de impor prazos máximos de ca
rências em lei, sendo assim, uma vez cumprida 
a carência em um dos planos "legalmente auto
rizados", estas carências deveriam ser aceitas 
em outros planos ou seguros privados, coorde
nando a lei o repasse interno entre as empresas 
dos valores. Esta medida sem dúvida aumenta
ria a concorrência - pela qualidade - das em
presas do setor e marcaria de maneira forte o 
controle do Estado para que o consumidor não 
seja mais um joguete entre planos, carências, 
rescisões e renovações contratuais, como está 
acontecendo hoje em dia. 

O art. 8º do Projeto de Lei autoriza igualmente 
a estipulação de limites financeiros para o re
embolso das quantias pagas e limites quanto às 
franquias concedidas contratualmente aos con
sumidores para o uso livre. O exato conteúdo 
contratual ficará assim a cargo exclusivo do for
necedor, principalmente se estes limites finan
ceiros forem indexados, com o uso de indexador 
próprio das empresas ou das entidades médi
cas. Uma vez que o projeto de Lei silencia sobre 

a possibilidade de modificação destes limites fi
nanceiros e franquias durante a execução do 
contrato, que é naturalmente de longa duração, 
cabe relembrar a proibição prevista no C.D.C., 
art. 51 inciso XIII, de cláusulas que permitam a 
variação unilateral do conteúdo do contrato, uma 
vez que tais cláusulas são abusivas e nulas. 

4. Autorização Legal para Majorações do 
Preço por Idade e Conflito Quanto às 
Retwvações Contratuais 

Por fim cabe mencionar, outra prática abusi
va do mercado que passará a ser autorizada por 
lei. O Projeto em questão faculta em seu artigo 
9º de forma _genérica qualquer a majoração das 
prestações ou contribuições, mencionando es
pecificamente que esta majoração também po
derá ocorrer com base apenas na idade que atin
giu o segurado ou consumidor. Tal norma des
considera totalmente quantos anos o consumi
dor está contribuindo para este plano ou segu
radora, desconsidera suas expectativas de se
gurança e previsibilidade do serviço e permite 
que, no momento em que mais necessita destes 
serviços e da transferência para o sistema de 
seguros dos seus riscos de saúde, venha a ter 
seu valor majorado de forma que venha a deixar 
o sistema e perder esta segurança. O Projeto si
lencia sobre o valor máximo da valoração, auto
rizando-a simplesmente. Se o aposentado, que 
agora onera este sistema para o qual contribuiu 
durante anos, talvez sem utilizá-lo, não se reti
rar em virtude da autorizada majoração das con
tribuições, a omissão do Projeto de Lei permite 
ainda que a relação contratual termine ao fim 
do prazo do contrato, uma vez que a renovação 
não foi regulada em lei. Apenas a denúncia uni
lateral pelo fornecedor de serviços, durante o 
prazo do contrato fica proibida pelo art. 72 do 
Projeto. 

De resto, continuarão litigiosas as renovações 
unilaterais impostas pelos fornecedores com 
modificação do conteúdo contratual, as decisões 
de não-renovação contratual de pessoas idosas, 
e todas as demais exigências contrárias à boa
fé, hoje usadas, na tentativa de impedir a utili
zação por estas pessoas mais idosas dos servi
ços oferecidos e contratualmente acertados. Nes
te sentido, não inova o projeto e nem melhora a 
proteção das expectativas dos consumidores. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 

A previsão em Projeto de Lei de tais normas 
legais traz à luz perguntas importantes nos dias 
de hoje, em que se imagina um neo-liberalismo 
total, onde o Estado é substituído por empresas 
em suas funções essenciais, tais como assegu
rar saúde, educação e segurança aos seus cida
dãos e opta por um controle descompromissa
do, por vezes fictício de tais responsabilidades 
~ransferidas. _Es!as perguntas revelam a grande 
msegurança JUndica do momento que vivencia
mos e podem ser assim resumidas: É possível 
revogar um princípio legal, intrínseco ao um sis
te~a jurídico, :orno o da boa-fé nas relações 
pnvadas, atraves de simples norma ordinária? 
Podem normas legais, elaboradas sob o interes
se de determinados grupos econõmicos e agen
tes no mercado, realmente autorizar a atuação 
conforme a má-fé objetiva, na esperança de pre
judicar o co-contratante que, por exemplo, es
quecerá de inscrever seu filho exatamente um 
mês antes do nascimento ou simplesmente não 
poderá fazê-lo por acaso da natureza? Basta 
estipular por lei um caso de abuso do direito e 
este potencial abusivo desaparece, tornando-se 
jurídica a atuação objetivamente abusiva? Será 
possível submeter o Judiciário e os aplicadores 
da lei a dar aplicação e eficácia a estas novas 
n?rmas legais, mesmo se contrárias aos princí
piOs de nosso sistema, aos próprios princípios 
constitucionais da atividade econõmica (art. 1 70 
CF /88) e aos direitos básicos do cidadão (art. 
5XXXII CF /88)? 

São perguntas difíceis, que tenho certeza se
rão respondidas a contento pelo Judiciário, em 
especial pelo Supremo Tribunal Federal. Reno
vo somente a importância de um retorno ao es
tudo ~o si_stema, à filosofia do direit~ e à procu
ra da JUstiça para o caso concreto. E necessário 
dar destaque aos valores e princípios mestres 
como linhas básicas do direito, sob pena de, 
nestes tempos pós-modernos, desmoralizar-se 
a ci~ncia do direito, que não saberá dar respos
tas )USt~s para os casos mais simples, tão gran
de e o numero de leis casuísticas e os interesses 
e~ conflito no :aso concreto. Os princípios po
Sitivados no Codigo de Defesa do Consumidor 
podem ajudar neste caminho, oxigenando nos
s? ?ireito ci~il e %arantindo efetividade aos prin
Cipws constituciOnais. Em resumo, o direito e 

Claudia Lima Marques 

as leis devem servir à justiça e à harmonia soci
al e não somente à economia e aos interesses 
momentâneos. 
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beneficiário deixou de comunicar. Impõe-se, pelas 
circunstâncias fáticas e pela interpretação do con
trato, o ressarcimento das despesas efetuadas. In
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tada, in: RT 723/346ss. 

'J:7 Ap. Civ. 592088512, 3a C.Civ., 30-9-92, Rei. Des. 
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RT 721/127, com a seguinte ementa: "A figura da 
abusiva a fixação do período de carência para pe
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sumidor, vol. 13, p. 56ss. 

30 Veja art. 5º do Proje'to de Lei nº 4.425/94, o qual 
exclui as doenças preexistentes à assinatura do 
contrato(I), tratamentos estéticos (III e V), insemi
nação artificial (IV), transplantes (VIII), tratamen
tos odontológicos (X), as calamidades e as epidemi
as (inciso XII). 

31 Veja Parágrafo único do art. 5º do Projeto de Lei nº 
4.425/94. 
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I - INTRODUCCION 

1. En otras oportunidades, al ocuparnos de 
un tema tan concreto como es la codificación 
del Derecho internacional privado en América 
Latina, hemos hecho ya alusión a la cuestión 
que ahora tratamos 1• Allí, los respectivos desar
rollos tenían una finalidad evidentemente expli
cativa aunque no por ello meramente referenci
al. Particularmente parecia importante desen
traflar si los mecanismos de producción jurídi
ca relativos a un sector específico y las relacio
nes recíprocas entre ellos, se veían de algún 
modo condicionados o diferenciados por el he
cho de operarse dentro de una familia jurídica 
determinada. Desde esa perspectiva pudimos 
concluir que la idea central de la gran mayoria 
de los desarrollos teóricos comparativos, que 
pasaba ~por la reducción de los ordenamientos 
jurídicos a determinados tipos (famílias jurídi
cas), choca contra los elementos particulares que 
presentan las distintas ramas del Derecho. En
tre otras razones, porque cabe aceptar con al
cance general que cada rama - dentro de un 
mismo ordenamiento - esta marcada por prin
cipias e influencias diferentes y que, por lo tan-

to, resulta prácticamente imposible acceder a 
una clasificación global plenamente satisfacto
ria2. 

No obstante ello, sin dejar de tener en cuen
ta esas conclusiones y sigiendo amables suge
rencias, hemos de detenernos en el presente tra
bajo precisamente en la solvencia de los plante
amientos referidos a la existencia de una famí
lia jurídica latinoamericana. A tal fin conside
ramos pertinente seguir el hilo de algunos in
tentos clasificadores relevantes, tomando en 
cuenta la variación fundamental producida en 
la actuación del método compartivo desde los 
postulados más clásicos hasta su modernizaci
ón "funcional"; es decir, distinguiendo dos cor
rientes básicas según el caráter de los elemen
tos que se utilizan y la aptitud para captar la 
globalidad del ordenamiento jurídico de cada 
Estado3. Podrá intuirse rápidamente que a par
tir del tratamiento de la cuestión en el âmbito 
concreto definido, se acercarán argumentos más 
generales para una compresión de la utilidad 
del método comparativo y de la trancendencia 
de la clasificación de los ordenamientos jurídi
cos en famílias. 
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II - UBICACION DEL "DERECHO 
LATINOAMERICANO" EN LAS 
CLASIFICACIONES TRADICIONALES DEL 
DERECHO COMPARADO 

1. El "Derecho Latinoamericano" Como 
Rama Diferenciada de la Familia Jurídica 
Romano-Germánica 

2. La calificación de tradicionales con que 
hacemos referencia a determinadas clasificaci
ones alude ai hecho de su repetición o sus im
percetibles modificaciones en las propuestas de 
autores de diferentes épocas. El elemento común 
a todas ellas es el basamento, bien que en mayor 
o menor medida, en criterios que podríamos 
considerar estáticos, por mor de su rigidez y su 
falta de aprehensión de la globalidad dei fenó
meno que se pretende abarcar. Así, se encuen
tran clasificaciones cimentadas sobre parâme
tros tales como la raza, el pasado común, la ide
ologia dominante, la religión, el carácter predo
minante de una fuente dei Derecho o el grado 
de influencia dei Derecho romano u otras for
mulaciones jurídicas. La presencia dei elemen
to común subrayado no impide ver diferencias 
en la caracterización de los mismos4• Per o como 
nuestro objetivo no consiste aqui en realizar una 
completa descripción de todas las clasificacio
nes ni su crítica, sino de descubrir la plaza que 
ocupa en ellas el Derecho latinoamericano y sus 
causas, nos basta con la seiialización efectua
da. Lo que importa es que los resultados dei 
empleo de estas y otros criterios igualmente ge
nerales han sido habitualmente pobres y caren
tes de utilidad. Sin entrar todavia a la crítica 
que merecen en general los ensayos clasificato
rios, es evidente que sólo si se siguen pautas 
más rigurosas en su confección pueden entrar a 
plantearse seriamente argumentos en favor y en 
contra de su solidez y dei interés que presen
tan. 

3. Hay constancia de casi tantas clasificaci
ones de órdenes jurídicos en famílias como com
parativistas han existido. Sín embargo es facti
ble destacar sólo algunas de ellas haciendo re
ferencia a los criterios tenidos en cuenta para 
su elaboración, obviando el tedioso y probable
mente inútil trâmite de confeccionar un catálo
go exhaustivo y sin ajustarse necesariamente a 
una secuencia cronológica. Esto significa que 
pueden seflalarse unas pocas clasificaciones, 
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suficientemente representativas, sobre la base 
de los distintos argumentos escogidos por sus 
autores para determinar la adscripción de cada 
ordenamiento a tal o cual família jurídica. Es a 
partir de ahí que el esfuerzo se dirige a razonar 
la presencia del "Derecho latinoamericano" -o 
de los ordenamientos que lo conforman - en 
determinado sector de dichas clasificaciones: el 
constituído, según las diferentes concepciones, 
por la família romano-germânica, (europeo) con
tinental, del Derecho .~ivil o, con mayor ampli
tud, occidental. 

En effecto, y co~o ha quedado indicado, los 
criterios rígidos de los que hablámos nos llevan 
por un camino que desemboca siempre en for
mulaciones un tanto forzadas. Ciertamente, al
gunos de aquéllos tienen más relación que otros 
con la configuración de las famílias, en razón de 
atender a un elemento de contenido jurídico; de 
este modo, el peso que ha ejercido el Derecho 
romano para la construcción de un ordenami
ento equis podria tal vez parecer mas idóneo a 
los fines propuestos que la raza de los habitan
tes dei Estado donde está vigente. Sen embargo, 
todos brindan conclusiones insastifactorias. Son 
incompletas, visiblemente incorrectas, o ambas 
cosas. A esto hay que aiiadir que en la elección 
de uno u otro criterio subyacen las convicciones 
espirituales dei comparativista en tanto animal 
político, tiiiendo de colores subjetivos los resul
tados de su tarea. 

4. La raza es el argumento utilizado en al
gunas de las primeras clasificaciones. En éstas, 
los órdenes jurídicos de los Estados de América 
latina se incluyen explícita o implícitamente 
dentro de la família correspondiente a la raza 
"romana" o "latina". La inadecuación del crite
rio racial a la tarea descriptiva intentada por 
sus autores salta a la vista ai observar las otras 
razas consideradas como significativas. Inclu
so, no simpre lo que se menciona como raza lo 
es en sentido estricto, ni se tiene en cuenta que 
éstas no se mantienen en estado puro y que su 
distribución en el mundo suele no coincidir con 
la división política y, por tanto con las fronteras 
jurídicas5. Así, aparecen en esos cuadros junto 
a la supuesta família romana o latina, los dere
chos de los pueblos anglosajón, germânico, es
lavo y musulmán6, o teutón, hindú y mahome
tano7, o inglés, musulmán, hindú y chinos. Tam
bién se ha ensayado una división entre los pue-
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blos de raza aria o indoeuropea, semita, mon
gólica y un cuarto grupo destinado a recoger los 
pueblos "bárbaros", esencialmente costumbris
tas. En ella, los pueblos de Latinoamérica se 
colocan en el último sector .(derechos de los pu
eblos "indígenas de América") y en el primero, 
dentro de los derechos grecolatinos, que com
parten una llamativa clasificación con los dere
chos hindú, irani, celta, gérmanico, anglosajón 
y eslavo9• 

5. Tan poco riguroso como el criterio racial 
se revela aquel que pone el acento en la actitud 
del ordenamiento considerado respecto de la 
religión10. Dentro de tal argumentación se des
taca una familia occidental que, pese a no reco
nocer carácter de fuente dei Derecho a las nor
mas religiosas, presenta un espíritu religioso 
notoriamente influenciado por el cristianismo. 
Las otras famílias identificadas en esta clasifi
cación son la soviética, caracterizada por su sen
timiento "antirreligioso", y la de los derechos 
estrictamente religiosos, donde se ubican el ca
nónico, el musulmán y el hindúll. 

La primera, que también se distingue por 
haber establecido una organización social y po
lítica de base capitlista, se compone de cinco 
ramas: la angloamericana, la romanista - do
minada por el modelo codificador francés -, una 
particular rama "de Derecho romano" que no 
siguió este modelo - donde se incluye a Cata
tuna y a Sudáfrica -, la escandinava - que no 
recibió ni el Derecho romano ni la codificación a 
la francesa- y, finalmente, la latinoamericana, 
que se excluye de la romanista porque además 
de la mayoritaria influencia francesa, sufre la 
impronta de los derechos espaiiol, norteameri
cano, alemán e italiano. Como puede colegirse, 
la división en ramas se realiza siguiendo un cri
teria que no guarda ninguna relación con el de 
la clasificación general, lo cual le quita todavia 
más sustento. Precisamente es la falta de fuer
za y claridad de la argumentación lo que impide 
colocaria en el subepígrafe reservado a las cla
sificaciones que reservan un sitio ai Derecho 
latinoamericano en razón de alguna nota de ori
ginalidad. 

6. Más curioso aún es el intento de agrupar 
los ordenamientos jurídicos dei mundo toman
do en cuenta junto a otros elementos la lengua 
que se habla en los países donde están vigen
tes12. En efecto, el autor dei mismo, después de 

considerar que existe una rama autónoma den
tro de la família jurídica latina que reúne a los 
derechos de Espana, Portugal, lberoamérica, 
Puerto Rico y Filipinas, realiza una rara clasifi
cación que ubica a la misma dentro de la famí
lia ("áreas") de ordenamientos jurídicos que pre
sentan una unidad lingüistica. En ésta ocupa 
una plaza junto a los derechos angloamericano, 
alemán y escandinavo. Las matizaciones que 
caben hacer a este engendro se convierten en 
asombro ai contemplar que las otras dos famíli
as que conforman el cuadro son la que agrupa a 
los ordenamientos ejemplares - en la cual se 
encuentran los derechos francés y soviético - y 
la de los derechos trascendentes - hindú, mu
sulmán y chino no trascendente _13, 

7. Por su parte, en las distintas clasificacio
nes ensayadas por R. David se reconoce una base 
ideológica muy clara, aunque el autor se esfuerza 
por mostrar una apreciación más amplia y com
pleja. Seiialadamente, pone el acento sobre dos 
consideraciones: una técnica, relativa a las po
sibilidades que asisten a un jurista formado en 
el âmbito de vigencia de un ordenamiento para 
desenvolverse con solvencia en los otros, y otra 
ideológica, dirigida ai tipo de sociedad que se 
pretende realizar. Sin lugar a dudas, és ta deter
mina a aquélla y se convierte en la piedra angu
lar de todas los intentos de David14. Sin enbar
go, ai incluir en sus obras algunas disquisicio
nes acerca de la necesidad de no limitar el aná
lisis comparativo sólo a ciertos aspectos de los 
ordenamientos en cuestión, recorrió una temá
tica que seria desarrollada más tarde tambien 
por otros autores y allí radica su mayor mérito. 

Su primera formulación15 dividia el horizon
te juridido en cinco grandes famílias: occiden
tal, soviética, musulmana, hindú y china. En 
tal construcción, la occidental descansa sobre 
dos derechos representativos: el francés (al que 
pertenecen los "Derechos de la América latina") 
y el co'Tlmon law. Ambos tienen en común los 
princípios políticos dei liberalismo, la estructu
ra económica capitalista y la moral cristiana, 
además de un sentimiento característico respec
to ai rol que debe cumplir el Derecho en la soci
edad 16. Como hemos indicado, la concepción 
pergeiiada por este autor varia, pasando a com
ponerse por tres famílias: romano-germânica, 
common law y socialista17. En un cuarto grupo, 
como si dei bosillo de un payaso se tratara, mete 
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todo lo que queda fuera de aquéllas, llamándo
los "sistemas filosóficos o religiosos", reconoci
endo que no constituyen familias propiamente 
dichas1s. Lógicamente, los derechos latinoame
ricanos se ubican dentro de la familia romano
germánica, bautizada así para poner de relieve, 
junto al origen romano, la esencial aportación 
de la ciencia19. 

8. Justamente, la ya senalada influencia dei 
Derecho romano ha servido también como pa
rámetro clasificador20. Con ese argumento, se 
ha agrupado a los ordenamientos jurídicos se
gún hayan sufrido una fuerte influencia del De
recho romano, niguna o una mixtura de influ
encias romanas y germánicas. En el primer sec
tor se encuentran los derechos rumano, italia
no, espano!, português y griego, en el segundo 
Inglaterra, Rusia y los países escandinavos, y 
en el tercero Francia, Alemania y Suiza. AI ser 
una clasificación limitada a Europa, no se in
cluye ninguna referencia ai Derecho latinoame
ricano, aunque posiblemente pudiera colocár
sela a caballo entre la primera y la tercera21 . 

9. Emparentada con la caracterización an
terior, encontramos otra clasificación que toma 
en consideración entre otros elementos datas 
históricos, agrupando de esta manera los orde
namientos en los cuales se reconoce un pasado 
común22. Las si e te famílias localizadas desde tal 
perspectiva son: la francesa, la inglesa, la ger
mánica, la escandinava, la soviética, la islámica 
y la hindú. Dentro de la primera, junto a los 
derechos de Espana, Portugal, Louisiana y Que
bec entre otros, se ubican los derechos de Ame
rica Latina. Queda claro que el origen común 
no garantiza una evolución idêntica de todos los 
ordenamientos23, pero tambén es cierto que en 
caso de existir habrá de imprimir en alguna 
medida cierto carácter distintivo. De todas ma
neras, la carencia principal de la clasificación 
debe buscarse, una vez más, en su estructura 
formal y estática, que impide ver hasta qué punto 
los distintos ordenamientos no se mantienen 
"puros" dentro de la misma família. 

10. Por último, el peso decisivo de una de
terminada fuente dei Derecho provoca que la 
condificación o, más exactamente, la actitud de 
cada ordenamiento frente a la misma, se convi
erta tambén en un parámetro24. Con ese punto 
de partida se agrupan, de un lado, la família 
europea continental o romanista y, de otro, la 
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dei common law. Es decir que, en un trabajo a 
la vez simple y poco esclarecedor, se enfrentan 
los ordenamientos codificados a los no codifica
dos. Entre los primeros, donde conviven "códi
gos muy distintos, se encontrarán los latinoa
mericanos por fuerza de la evidencia, aunque 
no siempre hayan sido tenidos en cuenta por 
los autores de este tipo <le clasificación25. 

2. La "Originalidad" dei Derecho 
Latinoamericano 

11. Sin abandonar un punto de vista más o 
menos rígido, se ha ensayado justificar la exis
tencia autónoma dei Derecho latinoamericano, 
basándose en ciertos aspectos que le confieren 
originalidad. Dicha tarea no implica, evidente
mente, negar la adscripción al tronco común 
romano-germánico, sino que intenta, con dife
rentes alcances, demostrar los perfiles propios 
que ha ido adquiriendo aquél en su evolución 
(nomogenetics), distinguiéndose así de la rama 
latina o francesa. Normalmente, la idea se ha 
limitado a agrupar los ordenamientos de la re
gión, sobre todo desde una perspectiva latinoa
mericana. Sin embargo, en algunas construcci
ones desarrolladas en Espana, la comprensión 
de dicha família abarca ai ordenamiento de este 
país, haciéndola así ibérica y americana. Tal 
extremo no puede sorprender si se tienen en 
cuenta los lazos históricos y la importancia que 
sele han otorgado desde los campos más varia
dos. Resulta de particular relevancia el efecto 
que han causado los trabajos espanoles sobre 
no pocos estudiosos de otros países europeos -:" 
en particular, de Italia- que han realizado im
portantes trabajos de investigación sobre el De
recho de los países latinoamericanos. En todos 
ellos, sin embargo, el reconocimiento de una ci
erta sustantividad a éste, se opera sobre la base 
de demostrar la pervivencia dei Derecho roma
no y la relativa impermeabilidad a las influenci
as de otras concepciones jurídicas26. 

Inevitablemente, el centro de atracción de 
gran parte de las distintas teorias esbozadas en 
torno a este punto, está constitutuído por los 
códigos civiles, que comenzaron a promulgarse 
en América Latina a mediados dei siglo XIX27, 
con algún antecedente más o menos aislado. La 
transcendencia que alcanzaron los códigos en 
el continente americano justifica en cierto sen-
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tido esta tendencia. No obstante, no dejamos de 
reconocer que la sola atención a los mismo -
especialmente en trabajos no suficientemente 
documentados - puede llevar a una falta de 
correspondencia entre el análisis y la realidad 
jurídica de nuestros díaszs. 

12. Desde muy temprano en la historia de 
los ensayos de clasificación en familias jurídi
cas, autores latinoamericanos inscriben su nom
bre en la corriente que nos ocupa. Ya a finales 
dei siglo XIX C. Bevilaqua afirma que los orde
namientos latinoamericanos no resultan clasi
ficables ateniéndose sólo a la influencia de los 
Derechos romano o bárbaro. Para ello se basa 
en la consideración de dos elementos que ca
racterizan a aquéllos, otorgándoles un tinte es
pecial: la democracia y la libertad sobre las cu
ales se edifican29. Sin escatimar el reconocimi
ento a la cualidad de labor pionera que la obra 
detenta, se impone alguna observación. Además 
de las críticas dirigidas a la falta de demàhstra
ción de las notas distintivas y dei hecho diferen
cial respecto a otros ordenamientos dei mun
do3o, parece factible impugnar la patente falta 
de correspondencia entre la clasificación toma
da como referencia y los criterios utilizados en 
la diferenciación. Es decir, no se aprecia clara
mente cómo los argumentos empleados llevan a 
la justificación dei caráter autónomo de la famí
lia latinoamericana, dentro de una clasificación 
basada en la descendencia de determinados o r
denamientos madres. 

Dentro de la misma línea, pero haciéndola 
ganar en coherencia, se ubica una concepción 
que sólo toma en cuenta la filiación jurídica, 
midiéndola de acuerdo con la influencia especí
fica de los elementos que se consideran caracte
rísticos de cada ordenamiento31 . de este modo 
se obtienen cuatro famílias: consuetudinaria
bárbara (incluye los Derechos inglês y escandi
navos), bárbaro-romana (constituída por los de 
Francia, Alemania y Austria). bárbaro-romano
canónica (Espana y Portugal) y romano-canóni
co-democrática (donde confluyen Rusia, Suiza 
y América latina). Como puede observarse, el 
elemento "democrático" que distingue a la últi
ma família - proveniente de la clasificación 
anterior - provoca una originalidad discutible 
y no suficientemente demostrada, además de 
compartida. Sin embargo, más importancia que 
ese elemento demustra el acento puesto en la 

falta de influencia bárbara ai otro lado dei océa
no. 

13. No deja de ser sorprendente que, sin es
capar totalmente de los criterios estáticos, se 
hayan brindado varias y buenos argumentos ai 
hecho diferencial dei Derecho latinoamericano 
en un trabajo destinado a demostrar la indiso
lubilidad dei vínculo existente entre éste y el 
Derecho europeo, en especial el francés32. La 
falta de precisión que se advierte en la explica
ción de algunos elementos tomados en conside
ración, no resta méritos a un estudio que pre
sente, aunque Umidamente, dos cualidades su
mamente positivas: la utilización algo desorde
nada de una pluralidad de criterios. jurídicos y 
extrajurídiços33, que constituye la primera apli
cación en este ámbito concreto de un germinal 
método comparativo funcional, y la aproximaci
ón mesocomparativa en el análisis. 

En un plano general, el citado trabajo comi
enza estableciendo que mediante una "concep
ción realista, sociológica, del derecho", se cons
tata entre los países de Europa y de América 
Latina varias caracteres comunes (lengua, tra
dición, creencia e ideal) y diferencias esenciales 
(geografia, economia, estructura social y raza). 
obviando aqui una discusión acerca del alcance 
de cada uno de estos elementos y de su compa
ginación34, los senalados en último término brin
dan una pincelada básica de originalidad al 
Derecho latinoamericano. Si se pasa a la meso
comparación, que el autor realiza en dos nive
les, se infiere otro tanto; de un lado, es original 
el modo de recibir el Derecho público anglosa
jón (concretamente, norteamericano)35 y hacer
lo convivir con Derecho privado de origen euro
peo continental, y, de otro, también lo es la mix
tura que se produce entre las distintas ramas 
de éste: un Derecho civil alineado con el francês 
pero con elementos espanoles y portugueses, un 
Derecho procesal civil dominado por estas últi
mos y un Derecho mercantil influenciado nota
blemente por el Derecho italiano36. Igual resul
tado se obtiene de la observación de las fuentes 
dei Derecho y los modelos recibidos. Así, en la 
legislación y en su técnica se vislumbra la im
pronta alemana; en el excesivo academicismo 
de las obras jurídicas, el autor intuye el paren
tesco con la doctrina italiana; la jurispruden
cia, por su parte, abreva en las fuentes de los 
tribunales franceses. Finalmente, la originalidad 
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en la labor codificadora americana constituye el 
elemento más formal del análisis y su punto de 
llegada. 

Ahora bien, el dato sorprendente al que ha
cíamos referencia estriba en que después de esta 
quintuple argumentación, R. David concluye con 
la tesis que se había fijado a priori, la unidad 
del Derecho romano-germânico incluyendo a los 
ordenamientos latinoamericanos, reduciendo 
todo a una justificación basada en "las condici
ones diferentes de desarrollo y de existencia de 
los países de Europa y de América"37. La origi
nalidad de determinados Ordenamientos no es 
susceptible de mirarse como un sintoma pro
gresista o reaccionario, como pretende el insig
ne autor, mucho menos cuando se acaba de de
mostrar que se trata de una realidad objetiva u 
objetivable. Muy a su pesar, R. David inició un 
camino que otros han profundizado desde otras 
perspectivas, sin que esta signifique que se com
parten sus criterios nique se dé un alcance des
medido a esa constatación. 

14. En las seii.aladas tesis espaii.olas, el de
nominador común se encuentra en la innegable 
influencia del Derecho ibérico- sobre todo, bis
pano - sobre la configuración de los ordenami
entos dei Nuevo Mundo. En ellas, la sustantivi
dad que se reconoce ai Derecho latinoamerica
no redunda en una concreta diferenciación res
pecto de las otras ramas de la família romano
germânica. Con el antecedente de las parcas 
referencias de F. de Solá Caii.izares y J. Castán 
Tobeii.as, es J. Mª Castán Vazquez quien desa
rolla con más profundidad una investigación 
minuciosamente documentada en este sentido38• 

Los criterios empleados por este autor se cen
tran en los elementos históricos y culturales 
comunes y en los datas tangibles de la influen
cia jurídica espaii.ola. Com ellos desentraii.a el 
"fondo común" de los ordenamientos latinoame
ricanos, constituído a partir de las siguientes 
pautas: el transplante del Derecho castellano a 
América, el envio de libras jurídicos a las Indi
as39, la obra de las Audiencias, las codificacio
nes americanas, y la práctica jurídica común en 
los países americanos. 

Deben ponerse de relieve los dos caracteres 
centrales de la teoria. Por una parte aparece la 
limitación material de la família así concebida 

Diego P. Fernandez Arroyo 

ai Derecho privado40; a su lado, la presencia en 
ella dei Derecho privado espaflol. La base histó
rica y cultural es innegable a fuer de evidente 
pero el dato jurídico precisa un mayor esfuerzo 
de comprobación, y esa es la tarea en la que ha 
brillado su autor. El grado de espontaneidad que 
se aprecia en la primera queda condicionado por 
los intereses estatales manifestados sobre el se
gundo41, y el nivel de exigencia se eleva notable
mente. Visto desde otra perspectiva, traducir 
juridicamente la seflalada evidencia no es un 
trabajo simple, exento. de complicaciones42. Sin 
disminuir un ápice los méritos de la teoria, pa
rece deseable un reforzamiento dei análisis de 
los elementos jurídicos actuales, en particular 
de las modernas influencias y de la práctica ju
rídica, para arribar eventualmente a una justi
ficación completa y dinâmica de la existencia de 
la tan mentada família. 

15. La corriente romanista, por último, ha 
partido de los datas anteriores para demostrar 
la pervivencia dei Derecho romano en los orde
namientos latino-americanos43. El denominador 
común de las diversas postulaciones de esta 
corriente lo constituye el particular realce del 
dato histórico-jurídico y, en su aspecto más for
mal, la atención preferente dada a los códigos44. 
De esta manera, el análisis se produce en gene
ral con cri terias estáticos45, tendiendo a perder 
de vista la configuración tanto de los elementos 
extrajurídicos cuanto de la puesta en práctica 
de los jurídicos. Sin embargo, hay matices. Mi
entras algunos autores concluyen con el reco
nocimiento de una autonomia más o menos li
mitada dei "sistema latinoamericano"46, otros 
pretenden una homologación con los ordenami
entos europeos, basada en el origen común47. 
Dos aspectos de esta teoria merecen subrayarse 
especialmente. De un lado, la preocupación de 
juristas europeos no espafloles sobre estas cu
estiones, sobre todo por el hecho de la dificul
tad de ver en los ordenamientos latinoamerica
nos algo distinto de lo que se observa en sus 
pares europeos continentales48. De otro, es pre
ciso no olvidar aunque se comulgue con estas 
postulados, que la recepción del Derecho roma
no (y de buena parte del francés) en América, se 
operó a través de Espafla49. 
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III - REVISION DE LA CUESTION A LA LUZ 
DE UNA CONCEPCION FUNCIONAL DEL 
METODO COMPARATIVO 

1. Perspectiva Funcional de la Actuación dei 
Método Comparativo 

16. El carácter incompleto y algunas veces 
inexacto que se desprende de las formulaciones 
concebidas exclusiva o prioritariamente a par
tir de elementos rígidos, desbroza el camino por 
el cual se desarrollan ideas que exploran la ne
cesidad y la forma de pergeflar una modificaci
ón del paradigma generalmente aceptado en la 
actuación del método comparativo. De igual 
modo que en la estructuración dei panorama 
jurídico mundial en famílias consideramos que 
dicha rigidez se concreta en la utílización más o 
menos aislada de los criterios aue seflaláramos, 
en otro tipo de estudios comparativos se manifi
esta en la atención otorgada a las normas jurí
dicas generales, a la legislación, como objeto 
primordial o único de los mismos. Es frente a 
esta actitud generalizada que aquéllas ideas 
cobran fuerza, dando lugar a un método que, 
con variantes, permite una aprehensión global 
y realista de los ordenamientos considerados. 

Ni que decir tiene que el cambio así operado 
reviste una importancia singular, aunque tal vez 
sea un poco exagerado hablr de una revolución 
científica50. Aqui no se asite a un supuesto de 
modificación vertiginosa, mucho menos sorpre
siva, de la situación anterior, ni se descartan 
los instrumentos que en el pasado servían para 
realizar esta concreta actividad. En efecto: no 
puede haber sorpresa cuando ya en el XIX se 
ponía de relieve la necesidad de apreciar la com
plejidad ofrecida por todos los elementos que se 
relacionan con el Derecho en su interacción so
cial51; y no se produce una ruptura histórica con 
los criterios tenidos en cuenta en otras épocas 
sino que, en lugar de considerarias individual
mente, se combinan, se aplican dinámicamente 
y se pane el acento en los caracteres activos, en 
los que mejor determinan el perfil de cualquier 
ordenamiento, sistema, institución o fenómeno 
jurídico. 

El término "funcional" aplicado ai método 
comparativo, entonces, se comprende aqui como 
una actividad plural, multiforme, basada en el 
análisis de todos cuantos elementos se revelan 
como indicadores distintivos dei Derecho. Pera 

esta tarea no recae exclusivamente sobre la tra
ducción positiva de éste, sino que se realiza ob
servando también su eficacia social, esta es, sin 
perder de vista el verdadero impacto que las 
normas jurídicas ejercen sobre las soluciones 
concretas52. Más que de una reacción contra las 
actitudes excesivamente formalistas o positivis
tas cabe hablar de una evolución a partir de 
éstas. El paso dei análisis estructural dei Dere
cho a una actividad tendente a desentraflar el 
rol que desempena en la sociedad ha sido una 
constante en los trabajos de los principales teó
ricos dei Derecho especialmente a partir de la 
década dei cincuenta, y en ningún caso supone 
un abandono del primero53. Antes bien, la evo
lución seflalada se va plasmando mediante la 
configuracion dinâmica de um permanente ca
mino de ida y vuelta entre estructura y función, 
que permite la aprehensión global y realista dei 
Derecho que indicáramos. Exactamente lo mis
mo se produce en el ámbito concreto dei empleo 
dei método comparativo54. 

En este orden de ideas, los conceptos y las 
categorias elaborados por la cienciajurídica "tra
dicional" no tienen por qué entorpecer la pro
ducción científica explicativa así concebidass. 
Incluso, si en algún estudio podia percibirse ci
erta tendencia en este sentido, sus propios au
tores se han encargado de matizaria y ponerla 
en sus justos términos56. Existen, sí, multitud 
de estudios comparativos que se mueven en áre
as "taxonómicas, descriptivas (y tipicamente 
dogmáticas) más que explicativas"57; pero hay 
un largo trayecto de allí a inferir la inutilidad de 
conceptos y categorias, mucho menos si éstos, 
bien que con un entendimiento parcialmente 
subjetivo, vienen a conformar la estructura de 
la nueva construcción "revolucionaria"58. Una 
afirmación de' tal talante y envergadura expre
sada por un jurista del mundo anglosajón, equi
valdría a la caracterización de este Derecho como 
"bárbaro" efectuada por uno de la família roma
no-germânica. Una y otra aparecen prima facie 
como un obstáculo para el trabajo comparativo, 
toda vez que evidencian la falta de comprensión 
de lo distinto y una cierta incapacidad para pen
sar el Derecho con otros fundamentoss9. 

Muy lejos de nuestro ánimo está la idea de 
un respeto a ciegas de la tradición jurídica. Lo 
que aqui se intenta resaltar discurre por otros 
derroteros y hace referencia a que no es meto-
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dológicamente lícito, habiendo entrado ya en los 
últimos aiios del siglo, identificar ciencia jurídi
ca (romano-germânica) comparada con estudio 
exclusivo de la legislación, basándose en la su
pervivencia de la ecuación Derecho = normas 
jurídicas generales60, cuando ya hace muchos 
aiios que comparativistas y iusfilósofos de esta 
família han superado largamente ambos bino
mios. Con estas armas, convenientemente di
namizadas, intentamos nosotros también desar
rollar una tarea esencialmente explicativa, en el 
convencimiento de que "ésta proporciona una 
base para la predicción y, consecuentemente, 
para la toma de decisiones"61• 

17. Partiendo de la base de que la utilizaci
ón del método comparativo no puede agotarse 
en la teoria jurídica ni en la legislación, la res
puesta a la pregunta i,qué debe compararse?, 
depende en todo caso del objetivo perseguido en 
la investigación. Delimitado éste, el empleo del 
método debe extenderse mucho más, abarcan
do la función normativa en general, la aplicaci
ón judicial o extrajudicial del Derecho, la inter
pretación y, con determinados parâmetros, los 
criterios imperantes en los estudios sociológi
cos o filosóficos dei Derecho62. La relación es
trecha entre objeto de la investigación y com
prensión dei método en cada caso, de un lado, y 
la conveniente amplitud de ésta, de otro, no obs
tan a la necesidad de tener en cuenta algunas 
limitaciones que es preciso trazar en el campo 
de la comparación, limitaciones que pueden 
analizarse desde dos dimensiones, una referida 
a las materias a comparar y la otra relacionada 
con el número de sistemas conectados con la 
comparación, En términos generales, la prime
ra se articulará sin dejar de merituar la parti
cularidades de la vida social, económica o polí
tica de los ordenamientos en cuestión, que, pue
den provocar diferentes grados de comparabili
dad según las materias implicadas. Si éstas se 
presentan como susceptibles de comparación y 
ordenadas al fin perseguido, la extensión de la 
otra dimensión queda a discresión dei investi
gador63. En este sentido, puede decirse que la 
labor de quien compara debe guiarse siempre 
por la finalidad perseguida con la comparaci
ón64, 

En la mayoria de los supuestos la restricción 
dei número de ordenamientos elegidos se confi
gura como un requisito indispensable a fin de 
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asegurar los resultados que se esperan obtener. 
Esto significa que la tarea de síntesis y la ex
tracción de conclusiones válidas e interesantes 
se ve dificultada o directamente imposibilitada 
cuando no se opera la limitación65. Son excepci
onales los supuestos en los cuales es dable, in
cluso imprescindible, burlar tal frontera meto
dológica sin correr el riesgo de la pérdida de ri
gurosidad e interés dei trabajo. De ellos el más 
obvio es el de la utilización dei método compa
rativo para la configuración de las distintas fa
mílias jurídicas - lo que para algunos consti
tuye precisamente el âmbito propio dei Derecho 
comparado, justificando así su existencia en 
cuanto ciencia autónoma66 - aunque se ha he
cho hincapié en la tarea de preparación de 
proyectos para la unificación del Derecho67. 

Sin embargo, la finalidad concreta persegui
da concidiona la utilidad práctica de cualquier 
clasificación y, muchas veces, aquélla suele es
tar emparentada con la unificación. Estas ob
servaciones son aplicables por igual cuando la 
comparación discurre exclusivamente en pos de 
un tema acotado, de una materia concreta (mi
crocomparación), cuando hace referencia a los 
"derechos" considerados en su unidad y totali
dad (macrocomparación) y cuando, en definiti
va, se plantea acerca de una rama determinada 
de la cienciajurídica (mesocomparación). Si bien 
es cierto que, como se ha seiialado, en la reali
zación de cualquier estudio comparativo resul
ta siempre conveniente tener una visión de con
junto de los ordenamientos implicados, no lo es 
menos que existen multitud de trabajos que pre
sentan solamente una labor microcomparativa, 
y que en sendos casos tienen validez las ideas 
esbozadas. 

18. Desde una perspectiva diferente o, me
jor dicho, complementaria a la hasta ahora des
crita, la respuesta a la pregunta i,qué debe com
pararse? puede construirse atendiendo no ya a 
las materias o a la cantidad de ordenamientos 
alcanzados por la comparación, sino a la mane
ra en que cada uno de éstos articula sus nor
mas, princípios e instituciones para resolver los 
problemas concretos suscitados en la aplicaci
ón del Derecho68. Básicamente, se trata de com
parar tomando como foco prioritario de ataque, 
como objetivo primario, las soluciones que se 
brindan a las cuestiones prácticas en cada uno 
de los ordenamientos considerados. Es notorio 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 93·110, 1996 

Sobre la Existencia de Una Família jurídica Latinoamericana 101 

que la actividad propuesta es mucho más facti
ble en una tarea microcomparativa que en una 
macrocomparativa. 

Lo que se busca por este medio es confrontar 
la "funcionalidad" de las regias jurídicas, teni
endo en cuenta que muchas veces distintos sis
temas y subsistemas dan lugar a situaciones 
jurídicas y resuelven determinados problemas 
sino de forma idêntica al menos parecida, aún 
utilizando caminos diferentes. Se ha hablado en 
este sentido, desde una concepción empírica dei 
método comparativo, de "fungibilidad funcional 
de instituciones estructuralmente diversas (o 
viceversa)"69, característica que no debe perder
se de vista si se busca aprehender el Derecho en 
su faceta dinâmica, el Derecho vivo. Precisamen
te, las similitudes estructurales o instituciona
les sólo se recogen con cierta fidelidad mediante 
la comparación y es a través de ésta que adqui
eren relevancia. La observación aislada de un 
ordenamiento o de una parte de él dificilfm;nte 
brinde los elementos necesarios para una com
prensión total dei objeto en estudio7o, para que 
alcance rigurosidad, se propugna el seguimien
to de una "cadena circular" que abarque a los 
supuestos de hecho, la norma jurídica destina
da a regularlos y las decisiones jurisprudenci
ales - no siempre ajustadas a las disposiciones 
del texto legal-, complementándose con el aná
lisis de las condicionantes sociológicas, filosófi
cas y políticas, que informan tanto a las nor
mas positivas como a las decisiones emanadas 
de los tribunales71• 

La opción funcional para la comprensión del 
método comparativo, permite solventar el obs
táculo que representa el hecho de que muchas 
normas diferentes cumplan idêntico o parecido 
objetivo sociaF2. No es demasiado raro encon
trar trabajos en los cuales puede apreciarse el 
error en que se suele caer cuando se compara, 
consistente en limitar la tarea al análisis de la 
norma y al sector de la realidad social que ella 
contempla, sin averiguar la funcionalidad de la 
misma en la realidadjurídica concreta73. Es pre
ciso insistir: en toda decisión judicial o admi
nistrativa subyacen criterios sociológicos, filo
sóficos y políticos, y se podría agregar, como 
estrechamente vinculados a ellos, los de orden 
histórico (tradición-precedente) y económico. La 
influencia de todos y cada uno de estos elemen
tos en la construcción de las soluciones materi-

ales, vien siendo destacada por un buen núme
ro de autores, del mismo modo que su acción 
sobre la labor Iegisladora74. 

Quien, como parte de un estudio comparati
vo de Derecho, desee comprender la regulación 
jurídica de los contratos en un país sometido a 
recurrentes procesos inflacionarios y busque las 
respuestas y los datos sólo en su Código civil y 
en las leyes complementarias, no podrá arribar 
jamás a un resultado satisfactorio, toda vez que 
la situación económica critica genera modifica
ciones en el funcionamiento de los textos lega
les, mediante la acción de la Administración, de 
los jueces y de los propios particulares. Un es
tudio que no tuviera en cuenta aspectos como 
los mencio11ados, no seria comparativo en el sen
tido expuesto y, en la mayoría de los casos, ca
receria de interés75. En definitiva, puede afir
mar -se que el método comparativo aplicado a la 
ciencia jurídica estriba en confrontar los supu
estos de hecho y las soluciones respectivas76 a 
la luz de los elementos subyacentes relevantes 
que motivan estas últimas y que informan a los 
propios ordenamientos jurídicos implicados en 
la comparación. 

2. la Búsqueda de los Elementos Esenciales 
dei Ordenamiento Mediante Una 
Aproximación Compleja 

19. Con base en los argumentos expuestos, 
se han elaborado teorias concretas que han sido 
aplicadas en estudios comparativos de distinto 
alcance. El denominador común de aquéllas es
triba precisamente en la búsqueda de una apre
ciación a la vez general y profunda de los orde
namientos examinados, atendiendo a los elemen
tos jurídicos y extrajurídicos que caracterizan 
tanto su "en si" cuanto su "para si". Hemos in
dicado que ya en el siglo pasado es dable encon
trar algunas manifestaciones dei pensamiento 
jurídiço tendentes a una concepción metodoló
gica de raigambre funcional para los estudios 
comparativos, ideas que cobran un auge consi
derable en la presente centuria, en particular 
después de la Segunda Guerra Mundial. A me
dida que el análisis funcional dei Derecho va 
ganando adeptos entre los iusfilósofos, comien
zan a proliferar tímidas aplicaciones en la esfe
ra comparativa que pronto desembocan en im
portantes teorias acerca de la instrumentaliza-
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ción dei método. Entre ellas se manifesta una 
tendencia que se ocupa de destacar la investi
gación sociológica como una parte esencial dei 
método comparativo y que acaparó una signifi
cativa proción de la atención en el VIII Congreso 
Internacional de Derecho Comparado que tuvo 
lugar en Pescara en 1970. Dicha tendencia bus
ca acentuar, en la línea de lo que veníamos ex
ponendo, la importancia dei "living law" con
trastándolo con el "law in the books"77. 

Ya en 1961, R. David hacía alusión a los ju
ristas que ponen especial atención en los aspec
tos más funcionales dei Derecho, indicando que 
se trata de aquellos que tienen una inquietud 
más de política jurídica que de estricta técnica 
o que participan de una concepción más filosó
fica dei Derecho, y oponiéndolos a los "juristas 
puros" para quienes los conceptos jurídicos y 
las técnicas de aplicación e interpretación de 
normas ocupan una plaza preferente en el aná
lisis78. La finalidad de la aplicación de estas ideas 
en un estudio comparativo era en ese caso la 
justificación de la existencia de una família ju
rídica occidental, labor sólo realizable, según el 
mencionado autor, desde la primera óptica. La 
razón de tal afirmación radica en que una apro
ximación funcional ai objeto dei estudio permi
te, en lugar de centrarse en los elementos que 
por su naturaleza son externos y contingentes, 
llegar a la "sustancia" de las normas, y que ésta 
coincide en lo esencial en los ordenamientos dei 
Derecho civil y dei common law79 • El escueto 
desarrollo teórico dei trabajo considerado, tal 
vez motivado por su objetivo y por estar inserto 
en un libro de homenaje, no obsta a su ponde
ración como precedente válido para una actitud 
metodológica que debe estimarse en general sa
tisfactoria. Dei mismo modo, poco importa que 
las conclusiones obtenidas puedan o no ser com
partidas; lo que nos parece realmente relevante 
es el mecanismo para llegar a ellas. 

Llama la atención que pese ai espíritu funci
onal que se percibe en la obra de R. David, sus 
desarrollos y sus resultados queden en cierta 
medida impregnados de un aura de rigidez. Sin 
embargo es sumamente destacable que sobre la 
huella trazada sean muchos los autores que en 
los últimos treinta anos han hecho referencia, 
desde distintos puntos de vista, a un método 
comparativo funcional. En este orden de ideas, 
parece lícito escoger sin temor a equivocarse tres 
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formulaciones principales, distinguidas por su 
carácter general y por la superación de la mera 
especulación, ya que se han aplicado a objeti
vos concretos. Es lógico que ellas presenten no
tables diferencias, algunas muy resaltadas por 
los propios autores. Pero, con ojos imparciales 
y desde la perspectiva que interesa a este traba
jo, el fondo es el mismo aunque algunos razona
mientos y algunos resultados varíen de una a 
otra concepción. Dicho fondo se configura me
diante un análisis complejo de variables escogi
das por mor de su significación fundamental 
para los ordenamientos tratados, huyendo de la 
atadura ai Derecho ·positivo. Paradójicamente, 
el métodG así entendido habrá de situarse más 
aliá de los cauces inicialmente propuestos, ne
gando a poner en duda la noción de comparabi
lidad como requisito indispensable para la la
bor comparativa y, por extensión, la solvencia y 
el interés de las clasificaciones. 

20. Ahora bien, len qué consisten, resumi
da y concretamente, las formulaciones mencio
nadas? En primer lugar, la que se erige como 
más representativa es la Stil-Doktrin (teoria dei 
estilo) que propone K. Zweigert ai establecer la 
consideración de nuevos parámetros en vistas a 
la clasificación de los ordenamientos jurídicos 
en familias80, tarea que se dirige exclusivamen
te ai Derecho privado. En ella se parte de la idea 
de que éstas están conformadas por los ordena
mientos que presentan una unidad de estilo, y 
por lo tanto la clave consiste en identificar los 
elementos que pueden considerarse esenciales 
en la determinación dei mismo. Sin desconocer 
que la lista de dichos elementos es variable de 
acuerdo con el interés de la comparación y las 
concepciones de quien compara, la propuesta 
estaria integrada por: los datos otorgados por la 
tradición jurídica y su evolución, la particular 
forma de pensar de los juristas, la presencia de 
instituciones características, el rol de las dis
tintas fuentes dei Derecho y su interpretación 
y, en definitiva, el sustrato ideológico que infor
ma a cada ordenamiento. Con estos elementos 
el trabajo concluye con una discutible división 
dei universo jurídico privado en ocho familiass 1 

restringidas ai espacio geográfico euro-asiático. 
La doble limitación, material y geográfica, no 

parece tener mucho sentido en una argumenta
ción dirigi-da exclusivamente a sostener unos 
criterios determinados para agrupar los orde-
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namientos82. Por el contrario, si el objetivo me
diato de la comparación fuera otro, tallimitaci
ón resultaria en muchos casos imprescindible. 
En tal caso, la mesocomparación, que en el tra
bajo en estudio sólo es tratada en el primer ní
vel, apareceria a nuestro entender como más útil, 
siempre y cuando se respetaran las referencias 
macrocomparativas a que hemos aludido. Aun
que pueda parecer extrano, el dato más rele
vante de esta teoria no estriba en la clasificaci
ón lograda sino en su metodologíga, basada en 
una apreciación compleja que bucea más aliá 
dei Derecho positivo, prestando especial atenci
ón a las soluciones concretas que se generan en 
un ordenamiento determinado. 

En una oposición más aparente que real, más 
rimbombante que profunda, L.-J. Constantines
co ensaya también una teorización del método 
comparativo dirigida expresamente a la clasifi
cación de los ordenamientos jurídicos, a partir 
de la caracterización de los elementos "determi
nantes" y "fungibles" que se encuentran en el 
seno de cada uno de ellos83. La presencia de los 
elementos determinantes configurdos dei mis
mo modo implica la existencia de un "sistema" 
jurídico y la diferente articulación de los elemen
tos fungibles permite la identificación de dife
rentes "famílias" dentro de cada sistema84• Co
incidiendo com lo que venimos de afirmar y en 
contra dei propio autor, ni el hecho de la clasifi
cación ni los resultados que se pudieran alcan
zar en ese terreno85, revisten la trascendencia 
que alcanza la comprensión dinámica y compleja 
dei método comparativo. 

Esta se manifesta a través de la consideraci
ón de diversos componentes de un ordenamien
to en tanto que característicos (esenciales), sus
ceptibles de servir como pautas en cualquier 
estudio comparativo. La lista de elementos de
terminantes propu esta por L. -J. Constantines
co se extiende a los siguientes: estructura, fun
ción y finalidad dei Derecho; sustrato ideológi
co; relaciones entre la sociedad y el ordenami
ento jurídico; estructura económica; papel del 
Estado en la organización social; situación jurí
dica del indivíduo; jerarquia de las fuentes dei 
Derecho; papel dei juez en la interpretación dei 
Derecho; forma de pensar juridicamente. Como 
ya hemos puesto de relieve, el catálogo expues
to no parece diferir, en términos funcionales y 

desde la perspectiva de nuestro análisis, de los 
datos subrayados por la teoria dei estilo. 

La tercer formulación que consideramos des
tacable se debe a J. H. Menyman y se diferen
cia de las anteriores por el hecho de no haberse 
planteado con el objetivo de plasmar una clasi
ficación de famílias jurídicas86, sino con la idea 
de construir un mecanismo ágil y riguroso para 
hacer funcionar el método comparativo en estu
dios jurídicos aplicados. En ella se busca una 
descrpción completa del ordenamiento que par
te de una consideración externa (el "para si") 
del mismo, basada entres dimensiones que in
teractúan: extensión jurídica (presencia dei De
recho en la vida social), penetración jurídica (re
ferida al carácter monolegislativo dei ordenami
ento) y cultura jurídica (modo de pensar jurídi
camente)87. Tales dimensiones juegan como pa
rámetros macrocomparativos que brindan una 
información contextuai a quien compara, con la 
cual se puede entrar a analizar el ordenamiento 
"en sí", compuesto por instituciones jurídicas, 
actores jurídicos, procesos jurídicos y recursos 
utilizados (inversión en lo jurídico). 

Cada uno de estos elementos, a su vez, pue
de analizarse mediante unas pautas concretas: 
legislativa, administrativa, judicial, particular, 
ejecución de la ley y educación y profesiones 
jurídicas88, a fin de lograr una visión detallada 
y precisa en cualquier grado de la comparación. 
J. H. Merryman hace suya la distinción entre 
normas primarias y secundarias de H. L. Harts9, 
para llegar lógicamente a la conclusión de que 
el sólo estudio de las primeras da lugar a respu
estas parciales y a menudo contradictorias con 
el "estilo" dei ordenamiento. El mayor mérito de 
este trabajo radica en haber alcanzado matiza
das aplicaciones prácticas, con lo cual el méto
do científico "acerca" dei Derecho comparado que 
acabamos de. resumir ha pasado con éxito la 
prueba de convertirse en un útil trabajo "de" 
Derecho comparado90, algo más interesante que 
una Clasificación. 

3. Método Comparativo Funcional, 
Clasificación de Familias Jurídicas y 
"Derecho Latinoamericano" 

21. La brevísima síntesis de las teorias an
teriores no es un obstáculo para ver confirma-
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das las afirmaciones que vertíamos antes de 
exponerlas. Antes bien, se colige fácilmente que 
el propósito común de estos trabajos consiste 
en buscar el mecanismo que permita alcanzar 
resultados más rigurosos, más cercanos a la 
realidad que intentan descifrar. De otro lado, 
también se observa que se dirigen hacia objeti
vos más interesantes y que pueden brindar 
mayores resultados prácticos a los estudios mi
cro y mesocomparativos. La macrocomparación 
aislada, la comparación que tiene por único ob
jeto dos, varios o todos los ordenamientos jurí
dicos integramente considerados, cae en cam
bio en entredicho. Si se repara en el dato nada 
baladi de la influencia directa que ejerce la fi
nalidadd concreta. en el objetivo singular, de un 
estudio comparativo sobre la configuración dei 
método e incluso sobre los resultados que cabe 
esperar, la propia concepción dei análisis funci
onal despliega una sombra de dudas sobre el 
problema de la comparabilidade91 y hace taro
balear la justificación misma de las clasificacio
nes. 

No hay más que dirigirse ai âmbito espacial 
específico que nos ocupa para percibir las limi
taciones prácticas de aquellas construcciones 
teóricas que deambulan en zonas no acatadas 
dei pensamiento jurídoc. En efecto, i,qué suce
de con el "Derecho latinoamericano" cuando es 
pasado por los filtros del método comparativo 
funcional? Hemos visto como desde diferentes 
perspectivas más o menos trabajadas se han 
buscado razones valederas para afirmar la exis
tencia de una família jurídica latinoamericana 
con rasgos de autonomia. Sin embargo, en las 
tesis funcionales seflaladas. no se avanza espe
cialmente sobre esta particularidad. 

Si se observan las sucesivas aportaciones de 
K. Zweigert, es fácil apreciar la olímpica igno
rancia de este sector de la realidad, basada en 
la idea no muy fundamentada de la "filiación" 
entre distintos ordenamientos. Según este au
tor, la presencia de dentro de cada família de un 
"ordenamiento madre" evita el análisis -la con
sideración - de aquellos otros que han hereda
do o imitado su estilo. En alguna ocasión en que 
se ha referido a la "família latina de Derecho 
privado", le ha descubierto la rara condición bi
ológica de poseer dos "madres": el Derecho fran
cés y el italiano. Luego, "le comparatiste devra 
et pourra souvent s'interdire une incursion ap-

Diego P. Fernandez Arroyo 

profondie dans les ordres juridiques de la pé
ninsule ibérique et de l'Amérique du Sud"92, Se 
podría pensar que la intención es restringir por 
regia general las comparaciones a los ordena
mientos matrices; no obstante, el Derecho nor
teamericano como ordenamiento hijo dei Dere
cho inglés, debe ser tenido en cuenta obligatori
amente en razón de la originalidad de su esti
lo93. He aqui la clave: jlos ordenamientos latino
americanos carecen de originalidad! 

Los otros dos autores característicos menci
onados, en cambio, parecen reservar una par
cela algo diferenciada para ubicar ai Derecho 
latinoamericano deritro del "sistema continen
tal europeo" (L.-J. Constantinesco) o de la "tra
dición jurídica romano-canónica o Civil Law 
Tradition" (H. Merryman). Para el primero, el 
gran movimiento de codificación que ha conoci
do el continente americano desde mediados dei 
siglo XIX es un dato a tener en cuenta, y se tra
duce como la síntesis de tres fenómenos rele
vantes. En primer término, la existencia de un 
fondo común ibérico; segundo, la influencia del 
Código civil francés y más tarde de los Códigos 
italiano y espaflol; por último, el sustrato políti
co perceptible en la utilización de los dos fenó
menos anteriores para la elaboración de los Có
digos propios94. Respecto dei último, cabe afir
mar que se trata dei único que realiza una cons
trucción desentendiéndose de la tarea clasifica
dora y que se ha aplicado posteriormente al con
creto âmbito espacial que nos ocupa. Em am
bos extremos, como podremos observar, radica 
su fuerza. 

22. También están imbuídas de un aura fun
cional algunas formulaciones generadas en La
tinoamérica entorno ai mismo objeto95. De ellas, 
merecen tenerse en cuenta una ya referida que 
aplica la teoria de los elementos determinantes96 
y otra que sigue el derrotero metodológico de la 
teoria dei estilo97. Ambas tienen en común la 
aplicación formal de uno de los métodos descri
tos a la justificación de la existencia autónoma 
de una rama latinoamericana dentro de la famí
lia jurídica romano-germânica; pero mi entras la 
primera busca negar la originalidad, las carac
terísticas específicas, que permitan obtener una 
argumentación en tal sentido9s, la segunda lle
va un sentido diametralmente opuesto, invocan
do elementos que descubren una cierta diferen
cia de estilo en la rama indicada. En realidad, 
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sólo se limita a mencionar un criterio distintivo 
como "ejemplo típico": el rachazo de la naciona
lidad como factor de conexión personal en el D. 
I. Pr. latinoamericano, y la consiguiente prefe
rencia por la conexión domicíliar99. A partir de 
esa simple mención, que se utiliza para argu
mentar la diferenciación entre una família lati
noamericana y la familia de los Derechos euro
peos de marcada influencia en América Latina 
(Espana, Portugal. Italia y Francia)l00, la autora 
plantea una clasificación donde conviven junto 
a las famílias consideradas, la germano-escan
dinava. la dei common law y la socialista. Se
gún ella estas cinco famílias constituyen, desde 
una perspectiva latinoamericana, la primera eta
pa comparatista que, en el plano estricto dei 
Derecho privado, debe limitarse a las cuatro 
primeras101 . 

IV - A MODO DE CONCLUSIONES 

23. Cuando analizamos las formulaciones 
basadas en criterios estáticos o aislados pusi
mos de relieve que no obstante la parcialidad de 
las mismas alguna de ellas, concretametne la 
que se funda en el dato de la influencia jurídica 
directa. demostraba con rigurosidad la proxi
midad que desde una perspectiva histórica existe 
entre los ordenamientos espaflol e iberoameri
canos en el sector dei Derecho privado, recla
mando una lugar diferenciado para la família 
jurídica iberoamericana en su comprensión 
amplia. El último trabajo expuesto, en cambio, 
con una metodologia dinâmica aunque mucho 
más reducida en su fundamentación, va hacia 
una concepción diferente dei mismo objeto (más 
restringida en lo espacial y más amplia en lo 
material) y presenta unas aristas no circunscri
tas al hecho histórico, con una cierta vocación 
de actualidad. 

Sin embargo, ninguno de los autores preten
de ir más aliá de un análisis macrocomparativo 
o, si acaso, mesocomparativo de primer nível (li
mitado ai Derecho privado). Pero i,qué pasa si 
se busca pasar de un conocimiento cultural
de innegable valor, es cierto - a una aplicación 
concreta dei mismo? Dicho de otro modo, i,de 
qué nos sirve concluir que la família jurídica 
latinoamericana o iberoamericana amplia o res
trigida, tiene determinados rasgos característi
cos que le imprimen un perfil diferenciado res-

pecto dei resto de los ordenamientos pertencei
entes al tronco común romano-germânico? Para 
hallar respuestas válidas es preciso insistir una 
vez más sobre la importancia de no perder de 
vista el condicionamiento impuesto por el obje
tivo perseguido en cada tipo de estudio compa
rativo. 

Si éste se desenvuelve en un âmbito macro
comparativo y se dirige a obtener una clasifica
ción de las famílias jurídicas que coexisten en el 
mundo, su justificación dependerá de la finali
dad a la cual se pretende aplicar la misma. Pa
rece insostenible, más aliá de la profundidad que 
puede revestir el análisis que se efectúe, que la 
clasificación sea considerada como un fin en si 
misma. y en todo caso los frutos prácticos de 
dicha concepción permanecen verdes en el ár
boi de la especulación científica. En este senti
do no creemos que la clasificación pueda erigir
se en el objeto y. menos aún, en el argumento 
único e irrefutable de la existencia de una cien
cia de los Derechos comparados, como rama 
autónoma de la ciencia juridica102. 

Es indudable que, al menos formalmente, 
una ciencia cuyo objeto sea la clasificación de 
los ordenamientos jurídicos cabe en la definici
ón lata "(sector de un) cuerpo de doctrina metó
dicamente formado y ordenado, que constituye 
un ramo particular del humano saber". Pera tam
bíen lo es que una construcción de este tipo sólo 
seria un consuelo para quienes quieren fundar 
una ciencia a toda costa, habida cuenta de su 
pobreza y de sus limitaciones, a la par que con
faiere razón a aquellos que califican a esta acti
vidad científica que empieza y termina en la.cla
sificación, de "meras piruetas del intelecto o de 
la curiosidad científica"Io3. 

En este orden de ideas, un estudio exclusi
vamente macrocomparativo caerá irremesible
mente bajo la ,guillotina de la última afirmación 
citada. Sin embargo, si la confrontación/ com
paración de los macrocomponentes de dos o más 
ordenamientos sólo se realiza buscando consti
tuir un marco de referencia para la definición 
de un espacio micro o mesocomparativo concre
to, la "pirueta" intelectiva puede en algunos ca
sos ser interesante y hasta tener resultados prác
ticos. 

24. Llegados a este punto, alguien no dema
siado ducho en la lectura entre líneas podría 
preguntarnos: 6Y la família jurídica latinoame-
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ricana? ;_, existe o no existe? Y nosotros, hacien
do gala de una actitud condescendiente, podrí
amos construir un excurso intentando funda
mentar esa existencia a partir de ciertos rasgos 
originales, más en el âmbito extrajurídico que 
en el estrictamente jurídico104• Porque, a no en
gaflarse, la diferencia estriba no tanto en los 
contenidos normativos sino sobre todo en la "re
alidad operacional" de los mismos. Precisamen
te, uno de los elementos - no el único - que 
provoca la "disfunción" entre los textos legales y 
su aplicación es la exagerada longevidad de 
aquéllos. 

Pera, de todas maneras, ni el "estilo", ni los 
"elementos determinantes", ni la "extensión", la 
"penetración" o la "cultura" jurídicas, llevarían 
a la identificación clara de una família jurídica 
latinoamericana o iberoamericana amplia que, 
alcanzando un grado de coherencia mínimo, 
pudiera diferenciaria de otras famílias. A lo 
máximo que se puede aspirar es a una aproxi
mación mesocomparativa, camino no exento de 
dificuldades, pero que adquiere cierta relevan
cia en la medida en que constituya un media 
para alcanzar algún tipo de unificación conven
cional más o menos pretensiosoio5. Sin embar
go, hemos podido comprobar106 que así como la 
pertenencia a una misma família (si se admite 
tal extremo) no garantiza el éxito de ningún es
fuerzo unificador, es constatable que se han lo
grado no pocos resultados en trabajos inter fa
mílias, dependiendo de las materias afectadas107• 

Es decir que, en definitiva, en el âmbito de la 
microcomparación la clasificación no tiene nin
gún sentido y en los niveles mesa y macrocom
parativos su utilidades muy relativa. ;_,Debemos 
toavía agregar algo más? 
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xeira de Freitas", en Studi Sassaresi, vol. V, Milán 
1981, pp. VII-XXXV y 589-607, respectivamente. La 
influencia dei Derecho romano sobre las codificaci
ones latinoamericanas es un tema recurrente. Vid., 
recientemente, Iglesias, R. y Morineau, M., "La in
fluencia dei Derecho romano en el Derecho civil 
mexicano: los códigos civiles de 1870, 1884 y 1928", 
en Revista de Derecho Privado (México, D. F.), (1992) 
51-63. 

27 Vid. de los Mozos, J. L., "Perspectivas y método para 
Ia comparación jurídica en relación con el Derecho 
privado iberoamericano", en Revista de Derecho Pri
vado, 60 (1976) 775. También Segal, R., Pinto, M. y 
Colautti, C. E., "Aperçu sur les systemes juridiques 
de l'Amérique du Sud", en Revue de droit internatio
nal et droit comparé (Bruselas). (1988) 105-133, par
tende los cóqigos, aunque en un trabajo que incor
pora elementos de Derecho público. 

28 "Les codes sont une chose et le Droit en est une autre", 
senala con acierto sobre esta misma cuestión Da
vid, R., "L'originalité .. .", l. c., p. 162. 

29 Bevilaqua, C., op. cit., pp. 73 ss. 
30 Constantinesco. L.-J., o. c., p. 102, hace hincapié 

en estos extremos para calificar como artificial el 
cuarto grupo agregado por C. Bevilaqua. 

31 Vid. Martinez Paz, E., o. c., pp. 155 ss. 
32 Se trata, por supuesto, dei trabajo de David, R., 

"L'originalité .. .", l. c .. Compárese la conclusión fun
damental dei mismo (p. 172) con los argumentos 
antes expuestos. No se nos escapa que este artículo 
fue escrito en 1953 y que puede pensarse en alguna 
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variación posterior en el pensamiento de su autor. 
Sin embargo, él mismo desvanece esta objeción en 
el Preface a Le droit comparé ... , o. c., p. 8. 

33 Lo que F. Schmidt denomina método "multi-axial", 
en "The Need for a Multi-Axial Method in Compara
tive Law", en Festschrift für Konrad Zweigert, Tubin
ga 1981, pp. 525-536. 

34 Por ejemplo, resulta muy imprecisa la referencia a 
la unidad de tradición y de ideal. 

35 Para la matización de esta influencia, a nuestro jui
cio ostensible, c;{. Villela, A.M., "Direito romano e 
sistema jurídico latino-americano", Revista de Infor
mação Legislativa (Brasilia), (1981)115-124. Vid. sin 
embargo, el revelador análisis de Castan Vazquez, 
J. Mª, en La influencia de la literaturajuridica espafwla 
en las codificaciones americanas, Madrid 1984, pp. 
64 ss., quien, contraponiendo "los rápidos cambias 
en el Derecho público" a "la permanencia dei Dere
cho privado", transciende ampliamente la tesis de 
David. 

36 Para David, R., "L'originalité .. .", l. c., p. 169, resulta 
paradójico que este aspecto de la originalidad pro
venga "de la varieté des modeles que les ont inspirés, 
et de l'universalisme même des sources de ces droits". 

37 Idem, Ibid., p. 171. No obstante, la idea según la 
cual la originalidad de los ordenamientos de Lati
noamérica no es distinta a la de los otros que con
forman la misma família, es recogida a pies junti
llas en Rodriguez Ramos, M., "Visión de conjunto 
dei Derecho de América Latina", en Revista General 
de Legislación y Jurisprudencia, (1960) 7-27. 

38 Vid., principalmente, de este autor, "El sistema de 
Derecho privado iberoamericano", en Estudios de 
Derecho civil en honor del profesor Castán Tobeiias, o. 
c., pp. 155-188. Gf. la repercusión de estas ideas en 
H. Eichler (supra, nota 13), de los Mozos, J. L., "Al
gunos aspectos de la influencia hispânica en el Có
digo Civil de Andrés Bello", en Revista General de 
Legislación y Jurisprudencia, (1978) 437-467, Mois
set de Espanes, L., "Derecho civil espaiiol y ameri
cano. Sus influencias recíprocas", Revista de Dere
cho Privado, 56 (1972) 599-614, Idem, "La codifica
ción espaiiola y su influencia en el Código civil ar
gentino", Anuario de Derecho Civil, 43 (1990) 713-
735 y Baro Pazos, J., La codificación del Derecho civil 
en Espana (1808-1889). Santander 1993, pp. 151-
161. 

39 Vid. Castan Vazquez, J. Mª, La ir!fluencia ... , o. c., pp. 
109-157. 

40 En su discurso de contestación ai de J. Mª Castán 
Vázquez en la recepción pública de éste en la Real 
Academia de Jurisprudencia y legislación, A. Her
nandez Gil resalta que, a diferencia de lo ocurrido 
en lo político y en las instituciones de Derecho pú
blico, "en las amplias áreas culturales que forman 
la lengua y el derecho privado, que son dos medios 
de comunicación entre las personas, sin un propó-
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sito preconcebido, se alcanzó la unidad". La influen
cia ... , o. c., pp. 182-183. 

41 Idem, Ibid. 
42 Vid. de Castro y Bravo, F., "La doble nacionalidad", 

Revista espaiiola de Derecho internacional, I ( 1948) 
104, y ponencia dei mismo título en Actas del Prímer 
Congreso Hispano-Luso-Americano de Derecho Interna
cional, Madrid 1952, p. 361. Cf. Castan Vazquez, J. 
Mª, "La comunidad iberoam.ericana en el pensami
ento de Frederico de Castro", Anuario de Derecho ci
vil. 36 (1983) 1217-1225. 

43 Vid., especialmente, las obras de P. Catalano y S. 
Schipani, citadas sup~a en nota 26. 

44 C. Fernandez Sessarego, por ejemplo, basa toda su 
argumentación sólo en el análisis - bastante su
perficial, por cierto - de los orígenes de algunos 
códigos latinoamericanos. Vid. "Comparación jurí
dica y unidades dei sistema jurídico latinoamerica
no", Revista de Derecho y Ciencias Politicas (Lima), 
42 ( 1978) 43-50. 

45 Villela, A. M., l. c., utiliza una metodologia más rea
lista tomada de L.-J. Constantinesco. 

46 P. Catalano y S. Schipani, con algunas diferencias, 
adoptan esta postura teniendo en cuenta, precisa
mente, que el Derecho romano no ha mantenido en 
Europa la relativa pureza que se le descubre en 
América. 

47 Es el caso de A. M. Villela y C. Fernández Sessare
go. Vid., sobre esta idea, Zajtay, I., "La permanence 
des concepts du droit romain dans les systemes ju
ridiques continentaux", Revue international de droit 
comparé (Paris), (1966) 353-363. 

48 Esto es casi imposible de diferenciar en Estados 
Unidos, por ejemplo. Vid. Garro, A. M., "Shaping 
the Content of a Basic Course on Latin American 
Legal Systems", Inter-American Law Review, 19 ( 1988) 
590. 

49 Cf. Castan Vazquez, J. Mª, La influencia ... , o. c., pp. 
77-82 y Pesca tore, P., Introduction à la Science du 
droit, Luxemburgo 1960, pp. 60-61. 

50 Merryman, J. H., "Modernización de la ciencia jurí
dica comparada", en Boletín mexicano de Derecho com
parado, (1983) pp. 71-72 y 84. Un adelanto parcial 
de las ideas aqui expuestas se observa en Idem, "Fi
nes, objeto y método dei Derecho comparado", en el 
mismo Boletin, (1976)65-92. Fix-Zamudio, H., "John 
Henry Merryman and the Modernization of Coma
rative Legal Studies", en Comparative and Prívate In
ternational Law Essays in Honor of John Henry Merry
man on his Seventieth Birthday, Berlin, 1990, pp. 25-
47, y Cappelletti, M., "John Henry Merryman the 
Comparativist", en Stanford Law Review, 39 (1987) 
1079-1086, comparten esa idea y destacan fielmente 
su influencia. 

51 La aportación pionera de R. von Jhering a la confi
guración de un método comparativo crítico, no dog
mático y realista, es analizada con maestria en Zwei-
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gert, K. y Siehr, K., "Jhering's lnfluence on the De
velopment of Comparative Legal Method", en Ameri
can Journal ofComparative Law, 19 (1971)215-231. 

52 Es lo que M. Ancel llama "realidad operacional" de 
un ordenamiento, en un contexto en el cual acen
túa la importancia de la función social de cualquier 
institución sobre su definición o caracterización ju
rídica. Vid. "Le probléme de la comparabilité et la 
méthode fonctionelle en droit comparé, en Mélanges 
en l'honneur d'Imre Zajtay, Tubinga 1982, pp. 1-6. 

53 Vid. la autorizada opinión de N. Bobbio en el Prólo
go a la edición castellana de su Teoria general del 
Derecho, Madrid, 1991, pp. 9-10 y, con más ampli
tud, en idem, "EI análisis funcional dei Derecho: ten
dencias y problemas", en Contribución a la teoría del 
Derecho, trad.,. Valencia 1980. 

54 Vid. Rozmaryn, S., "Les grandes controverses du 
droit comparé", Inchieste di diritto comparato, Milán
Nueva York 1973, t. II, pp. 580-582. 

55 Resultan válidas en este sentido muchas de las cri
ticas que H. Dõlle dirige a K. Zweigert en "Rechts
dogmatik und Rechtsvergleichung", en Rabelsz, 34 
(1970) 403-410. 

56 Esta explicación matizadora se encuentra en\.Kõtz. 
H., "Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik",·en 
RabelsZ, 54 (1990) 203-216, respecto a la compren
sión que habia alcanzado la idea de un Junktionelle 
und antidogmatische Methode contenida en Zweigert, 
K. Y Kõtz, H., o. c., esp. pp. 2 ss. 

57 Merryman, J. H., "Modernización .. .", l. c., pp. 83-
84. 

58 Idem, Ibid., pp. 73 ss. 
59 No obstante, J. H. Merryman se ha destacado en la 

aplicación práctica dei método comparativo con la 
realización de investigaciones sumamente útiles 
sobre este campo. Vid . .' Idem. The Civil Law Traditi
on. An Introduction to the Legal Systems o.f Western 
Europe and Latin American. Stmiford. 21985, e idem y 
Clark, D. S., Comparative Law: Western European 
and Latin American Legal Systems. Cases and Materi
ais, lndianápolis, 1978. 

60 Merryman, J. H., "Modernización .. .", l. c., esp. 73-
77. 

61 Idem, lbid., p. 84. 
62 Blagojevic, 8., "La méthode comparative juridique", 

en inchieste de diritto comparato, o. c .. p. 22. 
63 Vid. Gutteridge, H. C., Droit comparé, trad. Paris, 

1953, pp. 102-103. Langrod, G., "Quelques réflexi
ons méthodologiques sur la comparaison en scien
ce juridique", en Revue international de droit comparé 
(Paris). 9 (1957) 369, y Zweigert, K., "Méthodologie 
du droit comparé", Mélanges o.fferts à J. MmmJ, Pa
ris 1960, t. 1., p. 507. 

64 Vid. Grzybowski, S., "Le but des recherches et les 
méthodes des travaux sur le droit comparé", Inchi
este de diritto comparato. o. c., p. 332. Lógicamente, 
la finalidad perseguida define el objeto de la com
paración. 

65 Vid, en esta línea, la opinión de David, R., Trata
do ... , o. c., p. 27. 

66 Vid .. Constantinesco, L.-J., o. c., pp. 284-285, en
sayando una refutación de H. C. Gutteridge y R. 
David. 

67 Gutteridge, H. C., o. c., p. 104. 
68 Es lo que en cierta manera propugna Ancel, M., en 

"Quelques considérations sur les buts et les métho
des de la recherche juridique comparative", en ln
chieste de diritto comparato, o. c., pp. 9-10. 

69 Vid. Ascarelli, T., "Función dei Derecho comparado 
en la interpretación dei Derecho y metodologia dei 
Derecho Comparado", Revista del Instituto de Derere
cho Comparado Barcelona), 1 (1953) 26, para quien 
dicha fungibilidad guarda relación con las diferen
tes condiciones "ambientales" en las cuales se de
sarrollan las instuciones. CJ., asimismo, Zweigert, 
K., "Des solutions identiques par des voies différen
tes. Quelques observations en matiere de droit com
paré", en Revue international de droit comparé, 18 
(1966) 5-18, Constantinesco, L.-J., o. c., t. II, pp. 
81-86 y Rigaux, F., "Science comparative et droit 
positif', en Festschriftjiir Karl H. Neumayer zun 65. 
Geburtstag, Baden-Baden 1985, p. 515. 

70 Es conocida ai respecto la frase de F. Lawson: "even 
the most complete and most logical system of law is 
not peifectly intelligible until it is viewed in relation to 
other legal systems". Vid. "The Field of Comparative 
Law", en The Comparison, Selected Essays, Amster
dam 1977, t. II, p. 3. 

71 Vid. Zweigert, K. y Kõtz, H., o. c., pp. 29 ss. 
72 De Maekelt, T. 8., l. c., pp. 219-222, utiliza el ejem

plo de la extensión práctica de las causales de nuli
dad dei matrimonio con las cuales se integraba la 
carencia normológica de aquéllos ordenamientos que 
no consagraban el divorcio vincular. 

73 Para una crítica a esta actitud, vid. Kramer, E., "To
pik und Rechtsvergleichung", en RabelsZ, 33 ( 1969) 
9 ss. Vid. también Neumayer, K. H., "Fremdes Re
cht aus Büchern, fremde Rechtswirklichkeit und die 
funktionelle Dimension in den Methoden der Rechts
vergleichung", en RabelsZ, 34 (1970) 411-426, qui
en brinda elementos para la necesaria apreciación 
dei Derecho en acción (Rechtstatsachen). Un catálo
go de ejemplos de los errores más comunes en que 
suelen incurrir los comparativistas, puede verse a 
lo largo de la .obra de David, R., Tratado ... , o. c. 

74 Merryman, J. H., "Modernización .. .", l. c., pp. 77-
78 y Ancel, M, "Le probléme de la comparabilité ... ", 
l. c., p. 6. 

75 Valga como ejemplo el seiialado por Rabel, E., "Ta
rea y necesidad dei Derecho comparado", en Revis
ta dellnstituto de Derecho comparado de Córdoba (Ar
gentina). (194 7) 109: "los más perfectos derechos 
dei inquilino, según el Código Civil alemán, no tuvi
eron en la práctica ningún efecto en virtud de los 
famosos formularios de los proprietarios de casas". 

76 Zweigert, K., define ai Derecho comparado básica
mente como una confrontación, ya sea entre orde
namientos jurídicos diversos por su espíritu o su 
estilo, ya entre instituciones o soluciones compara
bles pertenecientes a diferentes ordenamientos (Mé-
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thodologie .. .", l. c.). En cualquier caso, parece dificil 
y desaconsejable e! divorcio de ambos aspectos de 
la confrontación. 

Tl Vid., especialmente, Drobnig, U., "Methods of Soci
ological Research in Compara tive Law", en RabelsZ, 
35 (1971) 496-504. Para elementos de una relación 
entre Derecho comparado y Sociologia dei Derecho, 
vid. Idem, "Rcchtsverglcichung und Rechtssoziolo
gie", en RabelsZ, 18 (1953) 295-309. 

78 Seflala R. David que utiliza la palabra "funcional", 
por tratarse de una expresión "à la mode". Vid. "Exis
te-t-il un droit occidental?", l. c., p. 58. 

79 Para R. David esa característica esencial que distin
gue ai Derecho occidental es la "rule o.f law", el ideal 
según en cual la sociedad debe estar regida total
mente por e! Derecho. Idem, Ibid., pp. 59-60. 

80 Esta teoria vio la luz en el trabajo "Zur Lehre von 
den Rechtskreisen", en XXth Century Comparative and 
Conjlicts Law. Legal essays in honor of Hessel Ynte
ma, o. c., pp. 42-55 y se adopta con algtma variaci
ón en Zweigert, K. y Kõtz, H., o. c., pp. 63-75. 

81 Romanista, alemana, nórdica, dei common law, so
cialista, asiática. hindú e islâmica. 

82 Para uma crítica concienzuda sobre ambos extre
mos cf. la resefla de David, R., Revue international 
de droit comparé, (1972) 516-519. Prefladas de sub
jetivismo, la mayor parte de las ácidas críticas de 
Constantinesco, L.-J .. o. c., t. III, pp. 127-136 y 155-
157, no merecen atención por mor de su inconsis
tencia. 

83 Vid. Constantinesco, L.-J., o. c., t. III, pp. 164 ss., 
esp. 227-235. Las bases de esta teoria se fundan en 
su concepción acerca dei método comparativo de
sarrollada en el t. II de la obra citada. 

84 Así, dentro dei sistema continental europeo, el au
tor diferencia cuatro famílias: romanista, lalinoa
mericana. nórdica y germânica, y dentro dei siste
ma angloamericano, las famílias inglesa y nortea
mericana. Idem, Ibid., pp. 84-85. 

85 Téngase en cuenta que L.-J. Constanlinesco tcnía 
prevista la publicación de un cuarto tomo dei Tra
tado destinado a la clasificación de los sistemas ju
rídicos, es decil "al"objeto de la ciencia de los dere
chos comparados, pero falleció poco antes de ter
minar el tercero. Por esta razón, sus conclusiones 
se infieren de los tomos publicados y de otros tra
bajos, desconociendo cualquier evolución posteri
or. 

86 Aunque, en otro trabajo (The Civil Law Tradition ... , 
o. c., pp. 1-5) su autor haya afirmado la existencia 
de tres tradiciones jurídicas principales: common law, 
romano-canónica y socialista. 

87 Merryman, J. H .. "Modernización .. .", l. c., pp. 78 
ss. 

88 Idem, Ibid., pp. 80-81. 
89 Vid. El concepto de Dereclw, trad .. Buenos Aires 1963. 
90 Merryman, J. H., "Modernización .. .", l. c., pp. 72-

73. 
91 Cf Ancel, M., "Le probleme de la comparabilité .. .", 

l. c., p. 5. Sin embargo, según Zajtay, 1., "Rél1exi-
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ons sur l'evolution du droit comparé", en Fests
chriftjür Konrad Zweigert, Tubinga 1981, pp. 595-
601), la clasificación es indispensable y determi
na e! grado de comparabilidad, iincluso en estudi
os microcomparativos! La misma idea podia infe
rirse ya de Idem, "Rél1exions sur !e probleme de la 
division des familles de droit", en RabelsZ, 37 
(1973) 210-216. 

92 Zweigert. K., "Méthodologie .. .", l. c., p. 585. 
93 Idem, Ibid. EI autor es tajarite: "le comparatiste qui 

ne considérerait que le droit anglais à l'exclusion du 
droit américain .ferait fausse rouie". 

94 Constantinesco, L.-J., o. c., t. III, p. 113. 
95 También parece seguir esta tendencia e! trabajo 

de de los MOZOS, J: L., "Perspectivas .. .", l. c., que 
reclama una atención prioritaria dei "sistema in
terno" como objeto dei método comparativo. 

96 Vid. Villela, A. M., l. c., pp. 119 ss. 
97 Vid. de Maekelt, T. B., l. c., pp. 227-228. 
98 Después de revisar escuetamente cómo se confi

guran los elementos determinantes dei Derecho 
latinoamericano, Villella, A. M., l. c., concluye que 
juridicamente, pelo menos, a America Latina faz bloco 
único com a Europa". 

99 Vid. de Maekelt, T. B., l. c. 
100 La referencia a estos países se supone hecha con 

una óptica eminentemente iusprivatista. 
101 De Maekelt, T. B., l. c. 
102 En contra, Constantinesco, L.-J., o. c., t. III, pp. 

19-49 y 75-78, para quien constituye e! centro de 
su argumentación (también en Tratado de Derecho 
comparado, trad., Madrid 1981, vol. I, pp. 309-317). 
Sin embargo, como puede observarse a los largo 
de estas rel1exiones, no hemos pretendido, tam
poco creemos que proceda, tratar aqui la tantas 
veces llevada y traída falsa dialéctica "ciencia de 
los derechos comparados vs. método comparati
vo", posiblemente una de las discusiones menos 
fructíferas que se han desarrollado en el âmbito 
de la Ciencia jurídica. 

103 Aguilar Navarro, M., Derecho internacional privado, 
Madrid 1976, vol. I, t. I, p. 70. Desde hace tiempo 
se destaca la escasez de resultados prácticos que 
se obtienen mediante las clasificaciones. 

104 En este sentido, vid. Sega!, R., Pinto, M. y Colaut
ti, C. E., o. c. 

105 Finalidad esencial reconocida a los estudios com
parativos. 

106 Vid. nuestros trabajos citados en nota 1. 
107 Diversos aspectos de esta idea vienen siendo pu

estas en tela de juicio desde hace algún tiempo. 
Vid. Strõmholm, S., "Rechtsvergleichung und Re
chtsangleichung. Teoretische Mõglichkeiten und 
praktische Grenzen in der Gegenwart", en Rabel· 
sZ, 56 (1992) 611-622. Incluso se ha dicho que 
referirse a la "armonización" dei Derecho en e! seno 
de una família jurídica, implica en cierto modo una 
tautologia ya que "jamilies of law constitute syste
ms which include a harmonization component by de
finition". Vid. Boodman, M., ''The Myth of Harmo
nization of Laws", en American Joumal of Compara
tive Law, 39 (1991) 704. 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 93-11 O, 1996 

A Remissão no Direito Tributário Brasileiro1 

EURÍPEDES GOMES FAIM FILHO 
Juiz de Direito no Estado de São Paulo. 

Ex-professor de Direito da UNESP, ITE e UNOESTE. 
Membro do IBDT /USP. 

Pós-graduando da Faculdade de Direito 
do Largo de São Francisco da USP 

INTRODUÇÃO 

Encontramos pouca literatura jurídica sobre 
o tema remissão tributária, a maioria dos livros 
e tratados apresenta breve estudo sobre o as
sunto, às vezes resumido a uma única página, 
por isso entendemos que é necessário discórrer 
mais sobre este tema dando-lhe um tratamento 
mais profundo e foi o que tentamos fazer aqui e 
isto também porque achamos que a remissão 
tem sido usada como errado instrumento de 
política fiscal, como exporemos no texto. 

Assim, tentaremos neste trabalho dizer o que 
se pode entender como sendo remissão, qual sua 
natureza jurídica e requisitos legais, bem como 
outras observações sobre o assunto, sem ter a 
pretensão de esgotá-lo. 

Por fim, analisaremos um exemplo concreto 
de lei que tenha concedido este beneficio fiscal 
para averiguar se os requisitos legais têm ou não 
sido seguidos. 

Desta forma pretendemos dar uma pequena 
contribuição sobre o assunto que achamos de 
grande relevância pelos motivos que daremos no 
decorrer do texto. 

CONCEITO DE REMISSÃO 

Pode-se conceituar a remissão como sendo o 
ato praticado pelo credor que, por liberalidade, 
desobriga o devedor de quitar a dívida. 

Jardim2 ensina que a origem etimológica da 
palavra é a seguinte: re (para trás) + missio (dei
xar-se levar) = remissio-onis (mandar para trás, 
abrandamento, suavidade, indulgência e per
dão). 

Lembra Baleeiro3 que não se pode confundir 
remissão com remição, que antigamente tinha a 
mesma grafia causando maior confusão do que 
hoje. Explica ele que remição vem do latim redi
mere ato de remir, redimir ou resgatar a dívida 
por parte do devedor ou algum interessado4• 

Já remissão tem sua origem na palavra lati
na remissio, remissionem, ato de remitir, em 
outras palavras, perdoar a dívida, renúncia do 
credor ao seu crédito. 

Ocorre muita confusão também com o insti
tuto da anistia fiscal, o que não deveria aconte
cer porque esta abrange exclusivamente as in
frações cometidas5 enquanto que a remissão não 
trata de infrações, mas sim de débitos fiscais 
normais. 

Ensina, contudo, Denari6 que na essência as 
noções de anistia e de remissão estão interliga
das, pois ambas estão relacionadas ao perdão 
de um débito tributário, sendo a anistia espécie 
de remissão que se aplica às penalidades por 
infrações tributárias. 

Tanto no Direito Tributário quanto no Direi
to Privado a remissão pertence à parte obriga
cional e se trata de uma liberalidade do credor, 
a diferença reside no fato de que neste ela re
sulta da vontade' das partes e naquele ela se origi
na na lei. 

Ress'alte-se que como a remissão é um ato de 
disposição de patrimõnio o credor que a realiza 
necessita possuir capacidade para agir e dispo
nibilidade do bem, o que se aplica no Direito 
Tributário onde apenas o ente com capacidade 
de instituir o imposto pode perdoá-lo. 

Por fim, não se olvide que no Direito Privado 
o instituto da remissão não se confunde com a 
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renúncia porque o devedor beneficiado por aque
la pode não aceitá-la e consignar em pagamento 
e já no Direjto Tributário tal faculdade não existe 
por ser a remissão "ex lege", caracterizando-se 
assim verdadeira renúncia do Fisco. 

Conceituada a remissão e desfeita a confu
são com outros institutos passa-se a questionar 
sua natureza jurídica. 

NATUREZA JURÍDICA DA REMISSÃO 

A natureza jurídica da remissão tributária 
não está pacificada existindo diversas teorias a 
respeito do assunto. 

Para ver qual delas melhor se adequa ao caso 
nos socorreremos de conceitos do Direito Priva
do que, como ensinou Costa7, podem e devem 
ser usados no Direito Tributário, em tudo o que 
não houver conflito e no que couber. 

Há três posições básicas sobre o tema: 
1. Para alguns a lei cancela débitos fiscais 

sem atividade nenhuma da autoridade adminis
trativa ou do contribuinte, portanto trata-se de 
um ato legislativo unilateral. A lei deve ser res
peitada pelo Fisco, que não pode cobrar, e pelo 
contribuinte, que não pode pagar, mesmo que
rendo. 

2. Para outros a lei autoriza a autoridade 
fiscal a conceder remissão, atendidas certas exi
gências, sendo necessária a provocação do con
tribuinte perante o Fisco, que assim demonstra 
seu desejo de obter a remissão. O Fisco analisa 
o cumprimento das exigências legais, e estando 
estas satisfeitas, deve ele conceder a remissão, 
não podendo deixar de fazê-lo. Assim só o con
tribuinte expressa sua vontade, sendo irrelevante 
a vontade do Fisco, portanto a remissão surge a 
partir de um negócio jurídico unilateral do de
vedor. 

3. Por fim, há aqueles que entendem que na 
hipótese da remissão concedida com base em 
considerações de eqüidade relacionadas com os 
aspectos pessoais ou materiais do caso haveria 
uma atuação de vontade da autoridade, bem 
como do contribuinte que pede o beneficio: tra
ta-se assim de um negócio jurídico bilateral. 

Em que pese doutos entendimentos em con
trário entendemos que a atividade administrati
va tributária é plenamente vinculada. Assim 
sendo, deve-se entender a expressão "autorizar" 
constante no art. 172 do C.T.N. no mesmo sen-
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tido que se entende a expressão "pode", como 
quando a lei diz que o juiz pode isto ou aquilo, 
pois na verdade trata-se de um poder-dever, ou 
seja, estando presentes os requisitos legais con
figura-se o direito do interessado e o dever da 
autoridade de reconhecê-lo. 

Desta forma entendemos não ser possível 
falar-se em vontade da autoridade, posto que 
esta é irrelevante em atas vinculados, não se 
classificando assim a remissão como negócio 
jurídico bilateral em nenhuma hipótese. 

Carrazza8 é enfático a este respeito dizendo: 
"A Fazenda Pública não é a 'dona' do tributo. 
Ela o lança e o arrecada, nos estritos termos da 
lei. Não lhe é dado abrir mão, 'sponte propria', 
de seu recolhimento. Pelo contrário, só poderá 
deixar de arrecadá-lo em cumprimento a uma 
lei autorizadora (praticará, pois, também neste 
caso, um ato administrativo vinculado)". 

Seria por acaso um negócio jurídico unilate
ral onde basta a vontade de uma das partes, no 
caso o sujeito passivo? Entendemos que não 
porque o contribuinte não pode obrigar o Fisco 
a receber algo que a lei perdoou. 

Resta portanto a primeira hipótese que nos 
parece a mais acertada: a remissão tributária é 
um ato legislativo unilateral, obrigatório tanto 
para o Fisco como para o contribuinte. 

Definida a natureza jurídica da remissão 
passemos a ver como ela é disciplinada no nos
so Direito. 

A REMISSÃO NO CÓDIGO TRIBUTÁRIO 
NACIONAL9 

O Código Tributário Nacional regula a remis
são no seu art. 172. 10 Baleeiro afirma que este 
artigo diz respeito ao mesmo instituto do Direi
to Civil encontrado nos arts. 1053 a 1055 do 
CC. 

Passaremos a analisar este artigo do C.T.N. 
com mais detalhes como segue. 

HIPÓTESES DE REMISSÃO - TAXATIVAS OU 
EXEMPLIFICATIVAS? 

Afirma Jardim que as hipóteses previstas 
para concessão de remissão não são uma lista 
taxativa, mas meramente exemplificativa. 

Entendemos diversamente deste autor por
que a regra é que todos contribuam, no limite 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 111-120, 1996 

A Remisscio no Direito Tributário Brasileiro 

de suas posses. para a manutenção do Estado, 
sendo a remissão uma exceção e como tal não 
pode ser interpretada extensivamente. 

Assim é que ensina França 11 dizendo que "to
das as leis excepcionais ou especiais devem ser 
interpretadas restritivamente". 

Mais especificamente no campo tributário 
NOGUEIRA ensina que "devemos ter em mente 
que o Direito Tributário tem por finalidade dis
ciplinar a tributação com o escopo de obter re
ceitas para o Estado ... "12 (grifo nosso), portanto 
qualquer coisa que vá contra esta finalidade é 
excepcional e como exceção deve ser encarada. 

Finalizando a questão diz ainda Nogueira: "A 
interpretação por analogia ou qualquer proces
so de preenchimento de lacuna da lei para co
brar tributo ou impor pena tributária, para mo
dificar, dispensar ou extinguir o tributo, quer
nos parecer impossível, ilegítima, face à Consti
tuição, pois a obrigação tributária é uma 'obli-
gatio ex lege'" (grifo nosso)1 3 , 

Moreira alerta que José Geraldo Ataliba No
gueira não concorda com Ruy Barbosa Noguei
ra dizendo que "não tem cabimento ... sustentar 
a tese da interpretação estrita ou restritiva do 
direito tributário. a qual resulta da concepção 
excepcional desse ramo de direito. Concluímos ... 
que a interpretação do direito tributário é a 
mesma aplicável às demais normas de direito 
comum 14 ." 

Diz Moreira que os dois mestres tinham par
cial razão, pois um buscava a segurança jurídi
ca e o outro objetivava evitar abusos advindos 
de interpretação muito dura da lei. 

Pelas razões expostas no texto acatamos a 
lição de Ruy Barbosa Nogueira porque, embora 
esta seja anterior ao C.T.N., é ela ainda válida, 
portanto exceções só podem ser criadas por Lei. 

Jogando uma última pá de cal sobre o as
sunto temos o art. 108, § 2º, do C.T.N. que diz 
"O emprego da eqüidade não poderá resultar na 
dispensa de pagamento de tributo devido." 

Respondida esta indagação, passemos a ver 
uma a uma das cinco hipóteses taxativas de re
missão previstas no Código Tributário Nacional 
no seu artigo 172. 
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SITUAÇÃO ECONÔMICA DO SUJEITO PASSIVO 

Baleeiro ensina que esta modalidade de re
missão beneficiaria o sujeito passivo sem condi
ções económicas de saldar sua dívida fiscal, não 
importando o motivo, pois o C.T.N. não exclui 
nem a culpa deste no caso. 

Já Fanucchi diz que esta modalidade ocorre 
quando o contribuinte não tem como saldar sua 
obrigação por falta de recursos. 

Frente ao disposto no Código tem-se que con
cordar com os dois mestres, em especial quanto 
à observação de Baleeiro de que o motivo no caso 
é irrelevante. 

ERRO DE FATO OU IGNORÂNCIA ESCUSÁVEL 

Baleeiro ressalta que o erro ou a ignorância 
têm que ser de fato não se admitindo o erro de 
direito, porque a ninguém é dado afirmar que 
não conhece a lei para não respeitá-la. Fanuc
chi se expressa de maneira idêntica. 

CRÉDITO DE DIMINUTO VALOR 

Baleeiro diz que aqui se trata do crédito fis
cal de valor insignificante, caso em que fica mais 
caro cobrá-lo que dispensá-lo, sendo que geral
mente esta remissão é feita genericamente pela 
lei. 

Lembra Fanucchi que aqui ocorre muita con
fusão com a anistia, o que não se justifica como 
se viu acima. 

Bonilha 15 preparou o mais longo estudo que 
encontramos sobre o assunto onde recorda que 
esta forma de remissão é objetiva, diversamente 
das demais hipóteses que dependem da situa
ção subjetiva do contribuinte. 

Diz Bonilha que esta modalidade de remis
são atende mais aos interesses do Fisco do que 
dos sujeitos passivos porque ela tem o escopo 
de evitar um grande número de cobranças de 
créditos de valor económico irrisório, o que traz 
prejuízos para o Erário devido ao fato já menci
onado de que exigi-los é mais dispendioso que 
dispensá -los. 
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Bonilha exemplifica com o caso da Lei Fede
ral 7450/85 que perdoou dividas fiscais, mas 
sem que este perdão implicasse "restituição de 
quantias pagas, nem compensação de dívidas" 
(art. 77). 16 

EQÜIDADE 

Entendemos como Moreira17 que afirmou que 
como o Código menciona a eqüidade é necessá
rio dizer-se do que se trata, em que pese enten
dimentos contrários à sua aplicação e a opinião 
de alguns que acham que este conceito é confu
so e gerador de discordâncias sem fim, pois a 
definição do que seja eqüidade gera grande dis
cussão doutrinária desde longa data. 

Moreira conceitua eqüidade como sendo "o 
reconhecimento e propiciação da igualdade ma
terial" que tanto pode ser "in mellius" quanto "in 
pejus". 

Conforme Silveira 18 a eqüidade tem o con
ceito vulgar de Justiça no caso concreto, sendo 
tradicionalmente equiparada à Justiça ideal, não 
à Justiça legal. Ela se faz necessária em alguns 
tipos de casos concretos: a) a generalidade exa
cerbada da lei não satisfaz o caso concreto; b) 
há omissão da lei quanto ao caso concreto; e c) 
a solução legal não se adequa ao caso concreto 
total ou parcialmente. Lembra ele que há dou
trinadores que entendem que o juiz pode não 
aplicar a lei que se mostrar inadequada ao caso 
concreto. 

Fanucchi afirma que às considerações de 
eqüidade têm por objetivo restaurar a isonomia 
prejudicada por hipóteses iguais, mas com re
sultados tributários diversos 

Baleeiro ressalta que as considerações de 
eqüidade são relacionadas a aspectos persona
líssimos do contribuinte ou materiais do caso. 
Cita ele ainda Aristóteles que disse: "A natureza 
própria da eqüidade consiste cm corrigir a lei, 
na medida em que esta se mostra insuficiente, 
em razão de seu caráter geraJ"l9 

Segue Baleeiro dizendo que não concorda com 
Pontes de Miranda quando este afirma que a 
eqüidade nada mais é do que uma permissão 
legal dada a alguém para decidir com liberdade 
no caso concreto camuflada pela falta de objeti
vidade desta expressão, porque também o con
ceito de "princípios gerais do Direito" é vago, 
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tendo a doutrina tentado dar limites ao conceito 
da eqüidade. 

Baleeiro diz ainda que a eqüidade presta-se 
para suprir as lacunas legais, mas também ser
ve para interpretar e adequar a lei que se mos
trar injusta no caso concreto devido a seu cará
ter genérico e impessoal, sendo que pela eqüi
dade se procura satisfazer 9- Justiça, cujo con
ceito depende do momento e latitude em que se 
vive. 

Pelo exposto podemos dizer que se entende 
eqüidade como sendo a satisfação do sentimen
to de Justiça ferido pela disposição legal que 
não se adequa ao caso concreto. No nosso caso, 
se a disposição legal se mostrar injusta ao ser 
aplicada, pode ela ser mitigada aplicando-se até 
a remissão no objetivo maior de atingir a Justi
ça. 

Importante ressaltar que, como a atividade 
tributária é vinculada, a Lei que autorizar a 
autoridade administrativa a conceder remissão 
neste caso deve dizer clara e expressamente 
quais são as "considerações de eqüidade, em 
relação com as características pessoais ou ma
teriais do caso", portanto, no nosso entender, as 
análises referentes ao cabimento da eqüidade 
seriam feitas no âmbito legislativo.2o 

PECULIARIDADES REGIONAIS 

Seriam abrangidas por esta hipótese calami
dades públicas, profunda crise econõmica, co
moção política, endemias, epizootias que dizi
mem rebanhos, etc. 

Outro caso lembrado por Fanucchi ocorre 
quando se concede o benefício a contribuintes 
de áreas menos desenvolvidas do território. 

Conhecendo-se as hipóteses de remissão que 
há surge a questão de como pode ela ser dada. 

FORMA DE CONCESSÃO 

Alguns juristas entendem que a remissão tri
butária pode ser concedida apenas pela lei, sem 
necessidade de nenhuma atividade da autori
dade administrativa. Para estes existiriam dois 
casos de concessão de remissão: 1. remissão 
concedida com necessidade de prática de atas 
por parte da autoridade administrativa; e 2. re
missão concedida diretamente pela lei, sem ne-
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cessidade de nenhum ato complementar, salvo 
os atas internamente necessários. 

Fanucchi ao diferenciar a anistia da remis
são afirma: "a remissão é extintiva desse mes
mo crédito e é concedida quer haja. ou não, in
fração à legislação por parte do sujeito passivo. 
porém sempre dependente da concessão indivi
duada de autoridade administrativa."21 (grifo 
nosso). Diz ele que a lei deve dizer qual é a auto
ridade com atribuição para conceder o benefí
cio, mas. evidentemente. no silêncio da lei. coi
sa comum de acontecer, deve-se entender que é 
a mais alta autoridade fazendária ou quem esta 
designar. sob pena de frustrar-se o direito do 
contribuinte. 

Jardim22, por sua vez. afirma que "o conce
der remissão implica despacho motivado, no qual 
o signatário adnumera as razões da renúncia 
ao crédito tributário" (grifo nosso). 

Concordamos com estes dois autores no sen
tido de que a participação da autoridade aç!mi
nistrativa é essencial não podendo se limitar aos 
atas internamente necessários, mas devendo 
conceder a remissão por despacho fundamen
tado. 

O próprio teor do art. 172 do C.T.N. ao nosso 
ver não deixa dúvidas dizendo: "A lei pode auto
rizar a autoridade administrativa a conceder. por 
despacho .fundamentado, remissão total ou par
cial do crédito tributário ... " (grifo nosso). Por
tanto só a lei autoriza e só a autoridade fiscal 
concede a remissão, sendo necessário o concurso 
da lei e da autoridade administrativa. 

De qualquer forma a autoridade administra
tiva não pode conceder remissões de forma dis
cricionária porque a atividade tributária é ple
namente vinculada, devendo a remissão sem
pre vir da lei. 

Seria dispensável dizer-se que a recusa imo
tivada da autoridade administrativa em cumprir 
a lei que autorizou a remissão poderia ser supe
rada pela autoridade judiciária em mandado de 
segurança. 

REMISSÃO E DIREITO ADQUIRIDO 

O parágrafo único do art. 172 do C.T.N. tem 
a seguinte redação: "O despacho referido neste 

115 

artigo não gera direito adquirido, aplicando-se, 
quando cabível, o disposto no art. 155." 

Por sua vez dispõe o artigo 155 do C.T.N.: "A 
concessão da moratória em caráter individual 
não gera direito adquirido e será revogada de 
ofício, sempre que se apure que o beneficiado 
não satisfazia ou deixou de satisfazer as condi
ções ou não cumpria ou deixou de cumprir os 
requisitos para a concessão do favor, cobrando
se o crédito acrescido de juros de mora: I - com 
imposição da penalidade cabível, nos casos de 
dolo ou simulação do beneficiado, ou de tercei
ro em beneficio daquele; II- sem imposição de 
penalidade, nos demais casos. Parágrafo único. 
No caso do inciso I deste artigo, o tempo decor
rido entre a concessão da moratória e sua revo
gação não ·se computa para efeito da prescrição 
do direito à cobrança do crédito; no caso do in
ciso II deste artigo, a revogação só pode ocorrer 
antes de prescrito o referido direito." 

Alguns doutrinadores entendem que, devido 
a esta determinação legal, o despacho da auto
ridade administrativa que concede a remissão 
não gera direito adquirido, sendo ela revogável 
ex oj[i.cio sempre que se constatar que o contri
buinte não cumpria com as exigências legais 
para o recebimento do benefício, executando-se 
o crédito acrescido de juros de mora. 

Note-se que a remissão diverge da moratória 
porque nesta pode-se dizer que o contribuinte 
parou de satisfazer as exigências legais, pois 
estas podem se referir ao futuro, já na remissão 
só se trata de requisitos existentes na época da 
sua concessão, referindo-se, portanto, ao pas
sado. 

Lembram alguns mestres que este parágrafo 
único não tem utilidade porque se o contribuin
te não tivesse satisfeito as exigências legais nun
ca poderia ter adquirido qualquer direito. Neste 
caso a concessão da remissão estaria maculada 
por vício de ih;galidade e, assim, poderia ser re
vogada a qualquer momento. Seguem nesta li
nha, entre outros, Baleeiro e Fanucchi. 

Acrescenta Fanucchi que a outorga do bene
fício não gera direito adquirido podendo ser re
vogada a qualquer tempo como qualquer outro 
ato administrativo voltando o crédito tributário 
ao que era antes na sua integridade. Assim não 
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é correto dizer-se que a remissão sempre extin
gue o crédito tributário, sendo em alguns casos 
causa suspensiva apenas. No entanto diz ele que 
a revogação equivale à da moratória, com os 
mesmos efeitos. 

Critica Jardim o dizer de alguns tributaris
tas e do C.T.N. de que o despacho que concede a 
remissão pode ser revogado porque segundo ele 
este despacho é ato plenamente vinculado e não 
discricionário, portanto não cabe nele revoga
ção, mas tão somente invalidação (anulação ou 
reconhecimento de nulidade). 

Diz Jardim que" ... a remissão efetivada me
diante ato legítimo gera direito adquirido, ao 
contrário do que dispõe o Código e ao reverso do 
que imprópria e prestamente se pensa" (p. 169) 

Estamos com Jardim por entender também 
como ele que a atividade administrativa tribu
tária é plenamente vinculada e que se o contri
buinte satisfaz as exigências da lei tem ele sim 
direito adquirido, pois caso contrário não seria 
próprio dizer sequer que este tenha tido direito 
à remissão concedida. 

OUTRAS OBSERVAÇÕES 

1. O Caso Especial do ICMS e Impostos 
Indiretos 

Lembrava Baleeiro que no caso do ICM era 
necessário fazer-se convênios entre todos os 
Estados-membros, segundo dispunha o art. 10 
da Lei Complementar 24/75 para se conceder 
remissão. 

Atualmente a Constituição tem a seguinte 
redação: 

" ... Art. 155. Compete aos Estados e ao 
Distrito Federal instituir impostos sobre ... II 
- operações relativas à circulação de mer
cadorias e sobre prestações de serviços de 
transporte interestadual e intermunicipal e 
de comunicação, ainda que as operações e 
as prestações se iniciem no exterior; ... § 2º O 
imposto previsto no inciso II atenderá ao se
guinte: ... XII - cabe à lei complementar: ... 
g) regular a forma como, mediante delibera
ção dos Estados e do Distrito Federal, isen
ções, incentivos e benefícios fiscais serão con
cedidos e revogados." 
Assim, se percebe que a exigência persistiria 

se se interpretasse a remissão como sendo um 

Eurípedes Gomes Faim Filho 

tipo de benefício fiscal, no entanto, no caso do 
ICMS e dos demais chamados impostos indire
tos em geral é questionável se é possível a con
cessão da remissão. 

Esta dúvida surge porque nos assim chama
dos impostos indiretos o contribuinte de direito 
não é o mesmo que o contribuinte de fato, ou 
seja, o comerciante ou indl,lstrial apenas imbu
te o imposto no preço e o consumidor é quem 
paga o imposto, cabendo então ao comerciante 
ou industrial o recolhimento do imposto que na 
realidade não foi pago' por ele. 

Desta maneira nos parece que conceder re
missão de impostos' ao contribuinte de direito, 
que funciona como se fosse mero agente arreca
dador, é na verdade fazer uma doação pura, sim
ples e imotivada de dinheiro público para um 
particular, razão pelo qual entendemos não ser 
possível conceder remissão nestes casos. 

2. Remissão e Solidariedade 

No caso de solidariedade a remissão atinge a 
todos os devedores, salvo disposição de lei em 
contrário, pois alguns dos co-obrigados podem 
não satisfazer às exigências da lei concessiva da 
remissão. 

A respeito disto diz o C.T.N.: " ... Art. 125. 
Salvo disposição de lei em contrário, são os se
guintes os efeitos da solidariedade: ... II -a isen
ção ou remissão de crédito exonera todos os 
obrigados, salvo se outorgada pessoalmente a 
um deles, subsistindo, nesse casos, a solidarie
dade quanto aos demais pelo saldo; ... " 

Note-se que o C.T.N. fala em "saldo" o que 
autoriza dizer que a parte do contribuinte bene
ficiado deve ser abatida do total, não se poden
do cobrar tudo dos que não receberam o benefí
cio, a exemplo do que ocorre na lei civil23. 

3. O Artigo 150, § 6º, da Constituição Federal 

O Artigo 150, § 6º, da Constituição Federal 
dispõe que: "Qualquer anistia ou remissão que 
envolva matéria tributária ou previdenciária só 
poderá ser concedida através de lei específica, 
federal, estadual ou municipal." 

Afirma Carrazza24 que a Constituição objeti
vou aqui não deixar dúvidas de que só o ente 
público com competência constitucional para 
tributar pode perdoar o tributo. 
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Observa ainda o mesmo autor que a Consti
tuição omitiu o Distrito Federal, contudo, este 
evidentemente está incluído, pois se trata de um 
membro da Federação, não havendo motivos 
para excluí-lo. 

Ferreira Filho, comentando este parágrafo, 
acrescenta que a remissão só pode ser concedi
da por Lei relativa ao imposto sobre o qual o 
benefício ocorrerá25• Talvez o que este autor te
nha querido dizer foi que será necessário uma 
Lei própria para a remissão de cada tipo de tri
buto. 

Martins e Bastos26 ao estudarem este dispo
sitivo constitucional confirmaram os dizeres de 
Carrazza acrescentado que a expressão lei es
pecifica não foi muito bem escolhida pelo legis
lador constituinte porque para eles qualquer lei 
que não seja complementar tratando de princí
pios gerais é lei específica, não importando o 
fato de ser ou não exclusiva sobre remis~ão ou 
anistia ou conter outras matérias, no qué ·con
cordamos com eles. 

O que é muito interessante notar é que tal 
exigência se encontra disciplinada no artigo que 
trata das garantias do contribuinte, o que re
força nossa posição de que é garantia do contri
buinte honesto que a remissão não seja dada de 
forma indisciplinada e imotivada. 

EXEMPLO CONCRETO DE COMO TEM SIDO 
DADO REMISSÃO 

O autor do presente estudo, como juiz de 
Direito, negou cumprimento à Lei Estadual Pau
lista nº 8.198/9227 , por não atender esta lei ao 
disposto no C.T.N. como retro mencionado, ten
do havido recurso. 

Na decisão se disse que a Lei "não atendeu 
aos preceitos do C.T.N., pois nada fala de des
pacho da autoridade administrativa, que nem 
se encontra nos autos, e muito menos expõe em 
qual das cinco hipóteses previstas no art. 172 
do C.T.N. embasou sua benignidade. O dinhei
ro público não pode ser dispensado sem mais 
aquela, sendo inadmissível a lei dizer simples
mente "fica dispensado o pagamento'. O contri
buinte honesto tem direito público subjetivo a 
que se atendam com rigor aos preceitos consti
tucionais e legais na administração do erário, 
não podendo aceitar liberalidades imotivadas por 
parte do Poder Público."28 
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A C. 15ª Cãmara Cível do E. Tribunal de 
Justiça do Estado de São Paulo, em V. Acórdão 
da lavra do E. Desembargador Mauricio Vidigal, 
decidiu o mesmo feito de maneira diversa di
zendo "Realmente, como sustenta o nobre ma
gistrado houve remissão do débito, mas ela não 
está restrita ao procedimento previsto pelo arti
go 172 do Código Tributário Nacional. Em ra
zão de critérios de conveniência e oportunida
de, nem sempre percebidos por membros do 
Poder Judiciário pelo simples fato de que não 
estão sujeitos às pressões exercidas sobre os que 
ocupam cargos políticos, os poderes Executivos 
e Legislativo têm muitas vezes concedido remis
são incondicional de créditos fiscais sem as con
dicionar a. a tos fundamentados de autoridade 
administrativa. É que não se pode admitir que a 
própria lei não tenha aptidão para definir a ne
cessidade da remissão, deixando-a a critério da 
autoridade administrativa"29 

Em que pese o devido respeito e o mais ele
vado acatamento que merece o V. Acórdão não 
concordamos com ele por tudo que foi exposto 
no texto. 

Lembre-se que o Direito Administrativo, berço 
do Direito Tributário, tem inclusive permitido a 
análise do próprio mérito pelo Judiciário para 
se averiguar dos princípios da moralidade, ra
zoabilidade, etc., havendo expressa previsão 
constitucional a este respeito no art. 37 da CF I 
88. 

Uma importante questão que surge é se pode 
o juiz, de ofício, negar cumprimento à legislação 
que não respeitar o Código Tributário Nacional 
e a resposta é positiva porque ao juiz cabe cum
prir a Constituição e as leis constitucionais, 
como é o caso do C.T.N., não podendo o magis
trado aceitar i~egalidades e jamais homologá-las, 
coisa que expressamente prevê o art. 129 do 
C.P.C.30 

Lembre-se, a propósito, que os vícios de ile
galidade e lesividade das remissões que são con
cedidas por aí são combatíveis por meio de ação 
popular, pois nesses casos via de regra se tra
tam de leis de efeitos concretos e não leis em 
tese31 32, 

CONCLUSÕES 

São várias as conclusões que chegamos nes
se estudo, entre elas concluímos que se pode 
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conceituar a remissão como sendo o ato prati
cado pelo credor que, por liberalidade, desobri
gada o deve,dor de quitar a dívida, tendo ela a 
natureza jurídica de um ato legislativo unilate
ral. 

Percebemos ainda que os requisitos de qual
quer remissão são: 1. ela deve ser autorizada 
por lei da pessoa política com competência cons
titucional para tributar: 2. deve se basear em 
uma das hipóteses do art. 172 do C.T.N. que é 
taxativo e não exemplificativo: 3. deve ser con
cedida pela autoridade administrativa: e 4. o 
despacho da autoridade deve ser fundamenta
do. 

Averiguamos que o despacho que cóncede a 
remissão não pode ser revogado, mas apenas 
anulado porque se trata de ato vinculado, ge
rando ele sim direito adquirido se a lei foi satis
feita pelo contribuinte. 

Foi esclarecido também que não é possível, 
no caso dos denominados impostos indiretos, a 
concessão de remissão. 

Vimos ainda que a remissão beneficia a to
dos os devedores solidários, se outorgada pes
soalmente a um deles, subsistindo, nesse caso, 
a solidariedade quanto aos demais pelo saldo. 

Infelizmente a remissão não tem sido conce
dida com todos os critérios aqui elencados. 

O que se tem visto é que a remissão tem sido 
dada como um prêmio ao mau contribuinte e 
como castigo àquele que honestamente tem cum
prido com a lei. 

Tem-se dito entre o povo que o melhor é não 
pagar os tributos em dia, pois mais cedo ou mais 
tarde estes serão total ou parcialmente perdoa
dos, o que demonstra os nefastos efeitos da atu
al política de remissões tributárias. 

Se o Estado como um todo fosse muito rico 
ou estivesse com dinheiro sobrando seria mais 
correto diminuir os impostos do que perdoàr de 
uns e não de outros. Na verdade, no Brasil, o 
Estado está falido e não se justifica dar-se re
missão como se tem dado. 

Além de ser esta uma péssima política fiscal 
é ela também inconstitucional porque o art. 150, 
II, da C. F. Dispõe: "Sem prejuízo de outras ga
rantias asseguradas ao contribuinte, é vedado 
à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos 
Municípios: ... II -instituir tratamento desigual 
entre contribuintes que se encontrem em situa
ção equivalente, ... " 

Eurípedes Gomes Faim Filho 

Bastos e Ives Gandra dizem que "sempre a 
anistia e a remissão representam uma injustiça 
em relação aos contribuintes que honraram seus 
compromissos, principalmertte se o fizeram ape
sar da excessiva carga fiscal"33 

O prof. Gerd Willy ROTHMANN, no curso de 
pós-graduação da FADUSP, questionou esta afir
mativa, achando ele que nem sempre a remis
são significa uma injustiça. 

Entendemos que a razão está com Bastos e 
Gandra. Imaginemos dois contribuintes em si
tuações económicas idênticas, sendo que um 
paga o tributo devido na época certa e o outro 
não paga. Decorre o tempo e eles entram em 
condições de merecer uma remissão que for con
cedida, mas só o mau pagador se beneficiará. 
Onde a Justiça? Evidentemente que não na re
missão como aqui praticada. 

A remissão pode servir como bom instrumen
to de política fiscal se por meio dela se evitar a 
destruição ou sofrimento desnecessário do con
tribuinte, no entanto, nestes casos, deveria se 
deixar também beneficiar aqueles que honesta
mente cumpriram com sua obrigação fiscal no 
prazo legal e não só os que dão calote no fisco. 

Assim espera-se que tal prática seja um dia 
interrompida concedendo-se remissão apenas 
quando o caso realmente a recomendar como 
medida de maior Justiça. 
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nem autoriza a restituição de tributos já recolhi
dos" Os artigos 4º e 5º da Lei revogaram disposi
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1. Introdução: 1.1. Razões Sociais; 1.2. Razões Políticas; 1.3. Razões Orçamentárias; 2. Normas Jurídicas Atinen
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PREÂMBULO 

"A parafiscalidade é uma modalidade nova de finanças públicas, embora com antecedentes 
históricos, própria do Estado intervencionista, visando instituir e utilizar receitas de aplicação 
específica, fora do orçamento estatal. à cont~ de órgãos com finalidades económicas, de organiza
ção profissional, de assistência e previdência sociais, arrecadadas diretamente pelas entidades 
aplicadoras ou por meios indiretos, inclusive pelas próprias repartições fiscais do Estado." 

Sylvio Santos Faria. Aspectos da ParaflScalidade. 
Livraria Progresso Editora, Salvador, l.ed., p. 103, 1955. 

O SURGIMENTO DAS CONTRIBIDÇÕES 
ESPECIAIS OU PARAFISCAIS 

Investigando as causas do surgimento das 
Contribuições Parajiscais, constata-se serem es
tas as mais diversas, sendo-lhes, entretanto, 
comum a necessidade do Estado de obter re
cursos para o atendimento de suas incumbên
cias, decorrentes de determinados fatos políti
cos, sociais e económicos, que marcaram a his
tória deste século. 

Caracterizou-se este século: na área social, 
pela tenaz luta da humanidade, objetivando con
quistar uma qualidade de vida melhor e, na área 
política, por duas guerras mundiais, as quais, 
se, de um lado, provocaram um progresso enor
me em determinadas áreas, especialmente nas 
áreas da ciências exatas, acarretaram enormes 
perdas humanas e económicas, não apenas dos 
países vencidos, mas também dos países vence
dores, com exceção dos Estados Unidos, quanto 
às perdas matériais. 

Tais fatos exigiram do Poder Público, quase 
a nível mundial, quanto à obtenção, adminis
tração e aplicação de recursos, açôes imedia
tas, incompatíveis com as normas tradicionais 
da previsão, elaboração e execução orçamentá
ria. 

Sendo impossível, de um lado, atender às 
inúmeras necessidades sociais, e constatando
se, de outro lado, a existência de interesses gru
pais, a respeito, passou o Poder Público a pro
mover a criação de novos órgãos, relacionados 
diretamente com aqueles grupos para, aumen
tar sua eficiênCia política e administrativa na 
solução destes problemas (grupais). 

Sendo imprescindível para o adequado fun
cionamento dos novos órgãos, também denomi
nados da administração pública indireta, atri
buir-lhes os meios financeiros necessários, fo
ram então criadas novas exaçôes. 

Convencionou-se chamá-las de "contribui
ções parafiscais", "contribuições especiais" ou 
simplesmente "contribuições", "Sonderabgaben"1 
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ou "Parafiskalische Abgaben", "Redevances" ou 
"Taxes Parafiscales"2.3. 

A palavr~ "parafiscalité", teria sido emprega
da pela primeira vez em 194 7 no "Inventaire 
Schuman"4, objetivando a obtenção de recursos 
para a recuperação económica e social da Fran
ça, apôs a Segunda Guerra Mundial, através de 
exaçôes compulsórias marcadas por algumas 
características que as diferenciaram dos tribu
tos clássicos5.6. 

A preposição grega "para" pode ser traduzi
da como "perto", "pouco distante" ou "ao lado", 
indicando, conseqüentemente, quanto à maté
ria ora tratada, uma receita "ao lado do orça
mento", "fora do orçamento", "fora do quadro das 
receitas tributárias tradicionais", "finanças pa
ralelas", finanças, que se situam ao lado das fi
nanças clássicas do Estado. 

Emanuelle Morse1Ji7 chama atenção basear
se a parafiscalidade na distinção das necessi
dades públicas em fundamentais e complemen
tares, correspondendo as primeiras às finalida
des do Estado essencialmente políticas (defesa 
externa e interna. justiça. etc.) e as segundas 
às finalidades sociais e económicas, as quais, 
sobretudo, recentemente, (naquela época) assu
miram grandes proporções e novas determina
ções financeiras, destinadas principalmente ao 
custeio de necessidades de grupos profissionais, 
económicos ou sociais. 

Os estudiosos da matéria, como Bernardo 
Ribeiro de Moraes8 relatam que o Estado, na 
mais moderna concepção e como resultado de 
um conjunto de novos fins e de novas necessi
dades públicas, é obrigado a manter dois siste
mas de finanças públicas típicas a saber: 

1. o fiscal com seu fim político e 
2. o parafiscal com o seu fim económico e 

social. 
Conforme Sylvio Santos Faria9, a sede das 

necessidades económicas e sociais, que fizeram 
surgir as contribuições parafiscais, estaria nas 
categorias e nos grupos sociais, de maneira que 
o fortalecimento político das organizações clas
sistas teve por corolário o desenvolvimento da 
finança parafiscal. 

Para este autor a contribuição constitui "uma 
modalidade nova de finanças públicas, própria 
do Estado intervencionista, visando instituir e 
utilizar receitas de aplicação específica, fora do 
orçamento estatal. à conta de órgãos com finali-
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dades económicas, de organização profissional, 
de assistência e previdência sociais, arrecada
das diretamente pelas entidades aplicadoras ou 
por meios indiretos, inclusive pelas próprias re
partições fiscais do Estado" (Sylvio Santos Fa
ria)10. 

Para Bernardo Ribeiro de Moraes II: 
..... contribuição especial vem a ser, pois, 

o tributo cuja obrigação tem por fato gerador 
uma atividade social do Estado ou de enti
dade, que tenha a ~eu cargo o exercício de 
funções públicas, efetivas ou potenciais, di
rigidas a grupos ~ociais." 

NORMAS JURÍDICAS ATINENTES ÀS 
CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS ESPECIAIS OU 
PARAFISCAIS NO DIREITO BRASILEIRO 

1. Normas Constitucionais 

A Constituição Federal atribui no artigo 149 
"caput", exclusivamente à União competência 
para instituir "Contribuições Sociais" de inter
venção no domínio económico, e de interesse das 
categorias profissionais ou económicas, e aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios a 
faculdade de instituir exclusivamente contribui
ções cobradas de seus servidores para o custeio 
de sistemas de previdência. 

Estabelece para tanto o artigo 195 da Cons
tituição os aspectos básicos da seguridade soci
al; atribuindo seu custeio direto e indireto à so
ciedade através de recursos dos Estados, do 
Distrito Federal, dos Municípios e de Contribui
ções Sociais provenientes dos: 

"1.1. empregadores, incidentes sobre a 
folha de salários, 

1.2. faturamento 
1.3. lucro em geral 
2. próprios trabalhadores e 
3. receita de concursos de prognósti

cos." 
Merece destaque neste contexto o fato de dis

por o parágrafo primeiro do artigo 195, que as 
receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios destinados à seguridade social cons
tarão dos respectivos orçamentos, mas não in
tegrarão o orçamento da União, constituindo
se, em contribuições parafiscais no sentido clás
sico (recurso fora do orçamento ao menos da 
União). Prevê o parágrafo quarto do artigo 195, 
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atinente à seguridade social a criação de outras 
fontes destinadas à manutenção ou expansão 
desta, mediante lei complementar, desde que, 
quanto à tal fonte, não haja cumulatividade e 
não tenham as contribuições assim criadas fa
tos geradores ou base de cálculo próprios dos 
discriminados na Constituição (art. 154, I). 

Observações 
1. Não existe dispositivo equivalente (ao do 

parágrafo quarto do art. 195, quanto às contri
buições sociais, de intervenção no domínio eco
nómico e de interesse das categorias profissio
nais ou económicas do artigo 149. 

2. O prazo de "anterioridade", quanto à co
brança de contribuições destinadas à segurida
de social é de apenas 90 (noventa) dias (art. 195, 
parágrafo 6º). 

3. Os textos constitucionais mencionados 
são regrados pelo disposto no artigo 217 do Có
digo Tributário Nacional (C.T.N.), por constih:lir
se o mesmo em Lei Complementar da Constitui
ção Federal. A sua atual redação decorre: A. da 
Emenda Constitucional nº 1/1969, art. 163, 
parágrafo único, art. 165, XVI, 166, parágrafo 
1 º e da Emenda Constitucional 408/1977, arti
go 21, parágrafo 2º, I, sendo, conseqüentemen
te, anteriores à atual Constituição Federal. 

4. As normas constitucionais e as leis com
plementares anteriormente mencionadas são 
complementadas por normas legais ordinárias, 
e, exemplificativamente, quanto às seguintes 
contribuições: 

4.1. Contribuições Sociais: pela legislação 
ordinária atinente à contribuição previdenciá
ria propriamente dita, à contribuição de seguri
dade social em suas mais diversas variedades, 
destinada ao financiamento de aposentadorias, 
de saúde, de assistência social, de auxílio de 
desemprego, de seguro contra acidentes, à con
tribuição ao Serviço Social da Indústria (SESI), 
ao Serviço Social do Comércio (SESC), ao Servi
ço Nacional de Aprendizagem Comercial (SE
NAC), à Legião Brasileira de Assistência (LBA}, 
ao Fundo de Garantia do Tempo de Serviço 
(FGTS), ao Fundo de Participação do Programa 
de Integração Social (PIS), ao Fundo de Assis
tência ao Trabalhador Rural (FUNRURAL) e a 
outros; 

4.2. Contribuições de Intervenção no Domí
nio Económico, destinadas ao custeio de servi-
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ços e encargos decorrentes da intervenção da 
União no domínio económico "lato sensu", atra
vés de diversos financiamentos, como por exem
plo, das destinadas à Renovação da Marinha 
Mercante, incorporadas ao Fundo da Marinha 
Mercante e as contribuições para o desenvolvi
mento da indústria cinematográfica brasileira, 
e 

4.3. Contribuição de Categorias Profissio
nais, destinadas ao custeio das atividades de 
órgãos de classe sindicais, profissionais ou eco
nómicas, incluindo-se neste grupo as contribui
ções sindicais e as contribuições destinadas à 
Ordem de Advogados do Brasil e aos Conselhos 
Regionais de Contabilidade, dos Engenheiros, 
Arquitetos, Contadores, Agrônomos, etc. 

A NATUREZA JURÍDICA DAS CONTRIBUIÇÕES 
ESPECIAIS OU PARAFISCAIS 

Aliomar Baleeiro12 chamou a parafiscalidade 
de "neologismo afortunado", perguntando se ela 
contém "algo novo e inconfundível" como insti
tuto fiscal e categoria ftnanceira, ou, afinal, não 
passa de uma palavra, sem dúvida cómoda, para 
distinguir tributo, que se diferencia dos demais, 
apenas pelo destino especial de sua arrecada
ção e pela técnica desta". Adotando a segunda 
alternativa, entendia o autor ser a palavra "pa
rafiscalidade" útil (do ponto de vista exclusivamente 
didático, metodológico ou terminológico), para de
signar impostos e taxas que se distinguem das 
demais pela delegação a um órgão paraestatal a 
fim de serem aplicados aos fins deste. 

Conforme Bernardo Ribeiro de Moraes 13 ca
racterizam a contribuição especial ou parafis
cal os seguintes elementos: 

1) o caráter compulsório da exigência, à se
melhança do imposto ou da taxa; 

2) a não-integração da respectiva receita no 
orçamento do Estado; 

3) a, destinação do produto de sua arrecada
ção ao custeio de certos grupos, setores 
ou categorias sociais; 

4) a administração de sua receita por enti
dades descentralizadas e até não-estatais 
por delegação do Estado. 

Alfredo Augusto Becker14 entendia que as 
"contribuições parafiscais" não constituíam uma 
natureza jurídica "sui generis", nem tributo de 
natureza mista, porém, em determinados casos, 
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serem simples impostos com destinação deter
minada e, noutros, verdadeiras taxas, invocan
do para tanto à fls. 350 de sua obra as opiniões 
de brilhantes tributaristas nacionais e estran
geiros. 

Entendia o jurista ser assim "porque a desti
nação do tributo, a sua maior ou menor propor
cionalidade (em relação à base de cálculo) e a 
posição do sujeito passivo em relação à hipóte
se de incidência do tributo, não exercem qual
quer influência sobre a natureza jurídica do tri
buto". 

Foi este, também, o entendimento dos auto
res do Código Tributário Nacional, pois o artigo 
5 do mesmo não faz qualquer referência a outro 
tributo, além de impostos, taxas e contribuições 
de melhoria. 

Examinando-se este ponto a partir do artigo 
3º do C.T.N. constata-se o seguinte: 

"Art. 3: Tributo é toda prestação pecuni
ária compulsória, em moeda ou cujo valor 
nela se possa exprimir, que não constitua 
sanção de ato ilícito, instituída em lei e co
brada mediante atividade administrativa ple
namente vinculada." 
Esta definição não diverge muito da contida 

no art. 17 do Projeto de Código Tributário Naci
onal, constante dos "Trabalhos da Comissão 
Especial do Código Tributário Nacional", dora
vante apenas "Trabalhos"15 cujos termos são os 
seguintes: 

"Art. 17: Tributo é toda prestação pecu
niária instituída por lei com caráter compul
sório pela União, pelos Estados, pelo Distri
to Federal ou pelos Municípios, no uso de 
competência constitucional inerente à sua 
condição de pessoa jurídica de direito públi
co." 
Resultou esta definição da alteração do arti

go 23 do Anteprojeto do Professor Rubens Go
mes de Sousa 16. 

Nos seus comentários a este artigo. demons
traram os membros da "Comissão Especial", 
encarregada da elaboração do Projeto de Códi
go Tributário Nacional, a preocupação de afas
tar interpretações restritivas do conceito "tribu
to", fixando para tanto as suas características 
fundamentais quanto a: 

1. a origem da receita e sua natureza (pres
tação pecuniária); 
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2. o tipo de atuação jurídica empregada pelo 
Estado para sua obtenção (ato legislativo 
compulsório); 

3. o fundamento constitucional do exercício 
daquela atuação (competência inerente à 
personalidade pública do agente), visan
do distinguir o tributo das receitas patri
moniais, das de caráter contratual e das 
decorrentes do exercício pelo Estado de 
atribuições estranhas ao seu caráter so
berano, como os preços públicos. 

O art. 5º do C.T.N., que corresponde inte
gralmente ao artigo 21 do "Projeto", define como 
"tributos" apenas os impostos, as taxas e as con
tribuições de melhoria. 

Merece destaque neste contexto que Rubens 
Gomes de Sousa, em 1953, com o conhecimen
to e a visão que lhe eram peculiares, elaborando 
o "Anteprojeto do Código Tributário Nacional" 
já redigiu os artigos 95, 96 e 9717 (do Anteproje
to), referentes às "Contribuições", conceituan
do-as como terceira figura tributária genérica, 
paralelamente aos impostos e às taxas. Esta po
sição, entretanto, não foi aceita pela Comissãols. 
Mostra Rubens Gomes de Sousa 19 que nunca se 
conformou com o entendimento majoritário da 
Comissão eis que a Constituição Federal então 
em vigor (a de 1946) no seu artigo 39, I, já pre
via a existência de "outras rendas", que poderi
am ser contribuições. 

Com o advento da Constituição de 1967 e da 
Emenda Constitucional nº 1 de 17/10/1969, 
consignando outras espécies de contribuições, 
além da contribuição de melhoria, foram aque
las constitucionalizadas. (art. 21, parágrafo 2º, 
I; aft.'T63,-parâgrafo único; art. 165; ·~I e o 
art. 166, parágrafo 1 º). 

As contribuições sociais, as de intervenção 
no domínio económico e de interesse das cate
gorias profissionais previstas no artigo 149 e as 
da seguridade previstas no artigo 195 da atual 
Constituição Federal, nem sendo impostos nem 
taxas, distinguem-se dos primeiros por serem 
tributos vinculados e das segundas "pela cir
cunstância de que, na contribuição, a atividade 
estatal que fundamenta o tributo possa ser ape
nas indiretamente relativa ao sujeito passivo, ao 
contrário da taxa em que aquela relação entre a 
atividade estatal e o sujeito passivo é necessari
amente direta". 
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Segundo a lição de Rubens Gomes de Sousa, 
quanto aos tributos, nos termos constantes do 
artigo 3º do C.T.N., existem quatro elementos, 
que os caracterizam, a saber: 

- o tributo é uma prestação compulsória, 
instituída em lei; 

- o tributo é uma prestação pecuniária em 
moeda ou cujo valor nela se possa expri
mir; 

- o tributo é uma prestação que não consti
tui sanção de ato ilícito; 

- o tributo é uma prestação "cobrada por 
atividade administrativa plenamente vin
culada". 

Explica o mestre20 que entre os tributos vin
culados, a taxa se caracteriza por ser o seu fato 
gerador vinculado especificamente a uma ativi
dade estatal (exercício do poder de polícia ou 
prestação efetiva ou potencial de um serviço) 
diretamente relativa ao sujeito passivo, deven
do esta vinculação estar presente também. na 
contribuição para constituir-se em tributo viil
culado. Mas, então, será necessário para dis
tinguir a contribuição da taxa um outro elemento 
de especificação, que teria de ser a circunstân
cia de que na contribuição, a atividade estatal, 
que fundamenta o tributo "contribuição" possa 
ser apenas indiretamente relativa ao sujeito pas
sivo, enquanto no caso da taxa esta relação en
tre a atividade estatal e o contribuinte é neces
sariamente direta. 

Para Bernardo Ribeiro de Moraes a Contri· 
buição Especial é um tributo cuja obrigação tem 
por fato gerador uma atividade social do Esta
do ou de entidade que tenha a seu cargo "exer
cício de funções públicas, efetivas ou potenci
ais, dirigidas a grupos sociais". Assim sendo, 
caracteriza-se a contribuição especial por pos
suir um pressuposto de fato, definido em lei de 
forma típica, consistindo numa atividade esta
tal dirigida à coletividade, que atinge determi
nado grupo de pessoas, que se beneficiam de 

' certa forma21 ". 

A Competência para Instituição de Tributos 

Como já anteriormente exposto, é da União 
a competência para instituir e fixar o valor das 
contribuições especiais, de acordo com o dis
posto no artigo 149 "caput" da C.F., podendo, 
entretanto, os Estados, o Distrito Federal e os 
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Municípios instituir contribuições para o cus
teio de sistemas de previdência e assistência 
social de seus servidores. 

Observação: Cabe mencionar neste ponto que 
o prazo da "anterioridade", quanto à cobrança 
de contribuições destinadas à seguridade social 
é de, apenas, 90 dias (art. 195, parágrafo 6º), 
aplicando-se aos demais o princípio da anuida
de. 

O Fato Gerador da Contribuição Especial 

O fato gerador das contribuições especiais em 
geral é a atividade do Estado ou de seu órgão 
(com função estatal), visando atingir determi
nados grupõs sociais, beneficiando individual, 
direta ou indiretamente seus componentes. 

São contribuintes das contribuições especi
ais: 

1. as pessoas, que se beneficiam pelas van
tagens oferecidas pelo Poder Público; 

2. pessoas que não se beneficiam pelas van
tagens oferecidas, mas que se encontram 
relacionadas com o suporte fático ou fato 
gerador da respectiva obrigação tributá
ria como o empregador (art. 195, I), per
mitindo o disposto no artigo 195, pará
grafo 4'º, da C.F. instituir por Lei Com
plementar outras fontes vinculadas à 
manutenção ou expansão da seguridade 
social, desde que sejam não-cumulativos 
e não tenham fato gerador ou base de cál
culo próprios dos discriminados na Cons
tituição Federal. 

As contribuições especiais integram o orça
mento através de dotações globais, de acordo 
com o princípio da unidade orçamentária22, ex
ceto as receitas' dos Estados, do Distrito Federal 
e dos Municípios destinado à seguridade social. 

As referidas contribuições são fiscalizadas 
pelo Tribunal de Contas da União, ou órgão de 
controle da execução orçamentária, quanto à sua 
administração23. 

CONCLUSÕES 

1. As Contribuições Especiais ou Parafiscais 
integram o sistema tributário brasileiro tanto a 
nível constitucional como a nível legal. 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 121-126, 1996 



126 

2. A criação de contribuições corresponde a 
uma tendência generalizada, não apenas decor
rente de uma maior facilidade da administra
ção pública, quanto à obtenção de recursos, mas 
também por atender melhor as exigências da 
justiça fiscal, eis que seus contribuintes encon
tram-se sempre relacionados com o respectivo 
fato gerador, beneficiando-se direta ou indireta
mente com fatos que o compõem. 

3. É dominante hoje a opinião que as con
tribuições parafiscais formam um quarto gêne
ro de tributos, não sendo impostos, nem taxas 
nem contribuições de melhoria24.25. 

4. As normas jurídicas constitucionais e 
complementares não definem as contribuições 
especiais ou parafiscais. 

5. As contribuições parafiscais são, ainda, 
pouco usadas com finalidades compensatórias 
para direcionar atividades econõmicas, área 
onde poderão tornar -se expressivas. 
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INTRODUCTION 

Rolim Manufacturing Corporation produces 
hydraulic shearing machines. One of those she
aring machines was sold to Greenberger Bro
thers Company. Inc. While operating the ma
chine. John McGregor. an employee, was slruck 
by a scrap of metal thrown from it. The picce of 
metal penetrated one ofhis eyes and he was blin
ded. It is incontrovertible that the accident ha
ppened because the hydraulic shearing machi
ne was defective. Mr. McGregor can therefore 
seek recovery for personal injmy against Rolim. 

Let us assume, for instance, that before the 
injury Rolim merged with Klinger Shearing Cor
poration. As a result of the merger, McGregor 
would be able to sue Klinger because it assu
med Rolim's liabilities. 

Assume the sarne facts, but instead of ha
ving a merger of the corporations, Klinger just 
bought Rolim's assets, including ali the inven
tory, trade name, secrets and equipment. Rolim 
was dissolved five years before the accident and 
since the transaction Klinger has been manu
facturing the sarne shearing machines, under 
the sarne trade name. Does McGregor have a 
cause of action for personal injuries against Klin
ger? As we are going to see, the answer to this 
question can vary depending, on which state's 
law the court applies. 

The general rule in most states is that the 
corporation which acquires the assets of ano
ther corporation does not succeed to the liabili
ties of the formcr1 unless: 

1) there is an express or implied agreement 
of assumption of the liabilities; 

2) the transaction amounts to a consolidati
on or merger of the purchaser and the 
seller; 

3) the purchaser is a mere continuation of 
thc selling corporation; or 

4) the transaction was fraudulent.2 

Some courts add a fifth exception, which is 
the absence of adequate consideration for the 
sale or transfer of assets3 or the lack of the ele
ments of a purchaser in good faith.4 

Assuming that the transaction was not frau
dulent, Klinger paid adequate consideration and 
there was no express or implied assumption of 
liabilities, does McGregor have a cause of action 
against Klinger? 

Exception two, known as de facto merger or 
consolidation exception, was created to protect 
the creditors and the minority shareholders in 
those cases where the companies enter into an 
agreement that achieves the same results as a 
merger or consolidation but does not follow the 
legal steps required in the case of a merger or 
consolidation. Traditionally, the de facto mer
ger exception requires that the assets be acqui
red for shares · o r other securities of the acqui
ring c,orporation which are distributed to the 
company seller shareholders. 5 

The mere continuation exception, on the other 
hand, causes liability to depend on whether the 
plaintiff can establish that one or more persons 
were officers, director, or shareholders of both 
companies.6 

*Trabalho apresentado no Curso de Mestrado em Direito Comparado da New York University em maio de 1995. 
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ln our example the assets were bought for 
cash. Does it mean that Mr. McGregor will not 
be able to~ seek recovery against Klinger? 

As we said before, the answer wili vary, de
pending on the state law applied. Just to give 
an idea about the extension of that observation, 
let us look at some cases involving the sarne com
panies that were decided by different courts. ln 
1956, Johnson Machine and Press Company of 
Elkhart, Indiana, transferred ali of its assets to 
Bontrager Construction Company, another In
diana corporation. ln 1962, Amsted Industries, 
Inc. acquired Bontrager's asseis. Amsted was 
later sued for personal injuries arising out of 
defective products manufactured by the prede
cessor corporations. The first two cases were 
decided in 1979 and Amsted was held liable as 
a successor corporation in one of them7 and not 
liable in the other.8 1\vo years later the Supreme 
Court of New Jersey held Amsted liable for the 
damages caused to the plaintiff in 1975 by a 
defective punch prcss manufactured by John
san in 1948 or 1949.9 ln 1982. Amsted was held 
not liable in a case involving a punch press 
manufactured in 1960. 10 Three years later, the 
Supreme Court of Wisconsin held Amsted not 
liable as a successor corporation in a case whe
re the press had been manufactured by Bontra
ger in 1957.ll 

Although the analysis of the circumstances 
involved in a given case can vary from one court 
to another, generally what made the courts rea
ch different results in the above-mentioned ca
ses was the application of different states' laws. 
ln other words, the company's liability as a sue
cessar corporation is something that in many 
cases wili depend on which state's law that will 
be applied to the specific case. This creates un
certainty, a result that is clearly undesirable. 
The problem emerging from that diversity of law, 
which is a result of the United States federal 
legal system, is even more serious when we con
sider the characteristics of today's economy: the 
products manufactured in one place being dís
tributed ali over the country and even ali around 
the world. Moreover, the product can be resold 
and the manufacturer may not know where it 
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is. How could a company that purchases the 
assets of another corporation possibly know that 
it will be held liable for injuries caused by de
fective products made by its predecessor? 

The different approaches used by the courts 
is a result of the way they see the tension be
tween the justification for the traditional corpo
rate rule of successor liability, on one hand, and 
the policies behind strict liability, on the other. 
Basically, the courts are split in two groups. The 
majority applies the traditional corporate rule 
of successor liability even in those cases invol
ving personal injuries caused by a defective pro
duct. On the other hand, some courts criticize 
the traditional approach as being inconsistent 
with the principies of strict liability in tort and 
unresponsive to the legitimate interests of the 
products liability plaintiff. Consequently, these 
courts started to expand successor liability. Ac
cording to the reasoning used by the court to 
reach that result, the courts can be subdivided 
in two subgroups: first, those courts that ex
pand the de facto merger and mere continuati
on exceptions in certain situations; second, the 
courts that use the "product line" approach. 

The analysis of these groups and subgroups 
is the object of this essay. We are not going to 
deal here with the duty to warn that some courts 
have decided can create successor liability. A 
duty to warn can result not from the purchase 
of the assets in itself but from some relationship 
established between the successor and the con
sumer after the acquisition. 12 This can occur, 
for instance, when the buyer of the assets succ
ceeds to the original manufacturer's service con
tracts, providing parts and services to the pla
intiff or his employer. 13 When dealing with this 
issue, the courts usually consider a number of 
factors, including "succession to service con
tracts, coverage of the particular machine by 
contract, service of that machine by the succes
sor, and the successor's knowledge of the defect 
and of the machine owner's location". 14 Moreo
ver, not only does a duty to warn not arise just 
from the purchase of the assets without a speci
al re!ationship, but it would also be necessary 
to write a scparate paper to cover this issue. 15 
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THE EXPANSION OF THE TRADITIONAL 
EXCEPTIONS TO THE RULE OF NO 
SUCCESSOR LIABILITY 

The Product Line Approach 

The product line exception was first develo
ped by the California Supreme Court in Ray v. 
Alad Corp. 16 

ln this case, plaintiff sought recovery arising 
out of his fali from a defective ladder manufac
tured by Alad Corporation (Alad 1). Prior to that 
event. Alad I had sold its stock in trade, fixtu
res, equipment, inventory, trade name, goodwill 
and its interest in the real property used for its 
manufacturing activities to Lighting Maintenance 
Corporation (Lighting). As part of the transacti
on, Alad I had agreed to dissolve its corporate 
existence as soon as possible (Alad I had been 
already dissolved when plaintiff brought the 
action) and to cooperate with Lighting in the 
organization of a new corporation under. the 
sarne name of Alad Corporation (Alad II). There 
was no provision in the agreement about the li
ability for defects in products manufactured ar 
sold by Alad I. 

The records in the case showed that the as
sets acquired by Lighting were used to continue 
the manufacturing operations, which were in
terrupted just for about a week for inventory. 
The sarne extrusion plans were used for produ
cing the aluminum components of the ladders. 
Moreover, the factory personnel remained the 
sarne and identical. The general manager desig
nated by Lighting was without experience in this 
area, and. as a result, the former general mana
ger of Alad I remained as a paid consultant for 
about six months after the takeover. The Alad 
name was used in ali ladders produced by Alad 
II, which used Alad I's list of customers and con
tinued to employ the sarne salesman and repre
sentatives.17 

According to the court. nane of the four sta
ted grounds for successor liability under the tra
ditional corporate law were present in the case. 
There was no agreement about the liability ari
sing out of defects in products previously ma
nufactured or sold by Alad I. There was no indi
cation of fraudulent intent. Moreover, there was 
no identity of ownership. Thus, the transaction 
could not be considered a de facto merger or 

consolidation, neither could Alad II be conside
red a mere continuation of Alad I. Finally, there 
was not any allegation of inadequate considera
tion. Thus, the de facto merger or the mere con
tinuation exceptions could not be applied.IS 

The court noted that the purpose of the rule 
of strict tort liability, applied in those cases of 
injuries arising out of defective products, is to 
protect the victims of manufacturing defects and 
to promote the spread, throughout society, of 
the cost of compensating them. 19 The reason for 
that is that the "cost of an injury and the loss of 
time or health may be an overwhelming misfor
tune to the person injured, and a needless one, 
for the risk of injury can be insured by the ma
nufacturer and distributed among the public as 
a cost of doing business. "20 The application of 
the rules of successor liability to the purchaser 
of an ongoing business should depend on whe
ther the form and circumstances of the transac
tion would thwart the policy to be promoted by 
the strict tort liability rule. 

Applying this idea to the case, the Ray court 
observed the agreement had transferred to Alad 
II the resources that had previously been avai
lable to Alad I for meeting its responsibilities to 
injured consumers. Alad II had continued the 
business with the sarne facilities and sources of 
information that were available to Alad I and, in 
this way, had the sarne capacity as the latter to 
estimate the risks of claims for injuries resul
ting from previously manufactured ladders and, 
thus, obtain insurance coverage or plan self-in
surance. Moreover, the cost of that insurance 
could have been passed on to purchasers of new 
Alad products. 

Furthermore, the consumers' remedies 
against Alad I. were no longer available. If Alad 
II were not liable, the transaction would have 
granted Alad II the benefits of Alad I's establi
shed reputation as a going concern manufactu
ring a specific product line without the burden 
of potential liability for injuries from previously 
manufactured products, a substantial benefit 
which Alad II's predecessor could not have en
joyed. 

Summarizing, the court held that the reason 
for imposing strict liability upon Alad II rested 
upon: 
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1) the virtual destruction of the plaintiffs 
remedies against the original manufactu
rer as a result of the business acquisiti
on; 

2) the successor's ability to assume the risk
spreading role of the original manufactu
rer: and 

3) the fairness of requiring the successor to 
shoulder a responsibility for defective pro
ducts that was a burden obligatorily con
nected to the original manufacturer's goo
dwill being enjoyed by the successor in 
the continued operation of the business.21 

Ray was adoptcd by the Supreme Court of 
New Jersey in Ramirez v. Amsted Industries, 
Inc. 22 ln 1975, the plaintiff was injured while 
operating a power press manufactured by Jo
hnson Machine and Press Company, that had 
transferrcd ali its assets and liabilities to Bon
trager. Although transacting no business as a 
manufacturing entity, Johnson had continued 
to exist after the transaction as a Bontrager 
wholly-owned subsidiary. ln 1962, Amsted In
dustries, lnc. bought ali the assets of Bontra
ger, including the assets of Johnson, as a form 
to use the Johnson tradc namc. Bontrager and 
Johnson were dissolvcd aftcr the buy-and-sell 
agrcemcnt. Amstcd continued to manufacture 
the sarne kind of press through a wholly-owncd 
subsidiary, South Bend Lathe, Inc. This subsi
diary was !ater transformed into an unincorpo
rated division of Amstcd. ln 1975, Amsted sold 
the Johnson press linc to LWE, Inc. which fur
ther changed its name to South Bend Lathe, Inc. 
(South Bend II). Amsted agreed to indemnify 
LWE, Inc. for claims arising out of defective Jo
hnson presses. 23 

The court first noted that strict interpretati
on of the traditional corporate rule of succcssor 
liability places unwarrantcd emphasis on thc 
form rather than the practical result of a speci
fic corporate transaction. 24 After analyzing the 
mere continuation exception, which, according 
to the court, merely broadens the traditional 
exceptions to the rule of no successor liability, 
the court dccided to adopt Ray, that focuses on 
the continuation of essentially the sarne line of 
products; thc focus should be on the continua
tion of the manufacturing operation and not on 
the commonality of owncrship and management 
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between the seller and the purchaser corporati
ons. 

ln the sarne year, the Superior Court of 
Pcnnsylvania adopted Ray in Dawejko v. Jor
gensen Steel Co.,25 a case where the plaintiff 
had been injured by shects of steel accidentally 
dropped from a lifting machine. The court noted 
that the product line excepüon was an attempt 
to implement the social policies underlying strict 
products liabilities; thus, the other exceptions to 
the general corporate rule of no successor liability 
in the case of the purchase of assets should be 
used when dealing with cases not so much affec
ted by those policies. 26 This suggests that the court 
was unwilling to apply the sarne expansive appro
ach to traditional doctrines in cases not involving 
claims rclated to product liability. 

Moreover, the court pointed out that it would 
be preferable to phrase the new exception in 
general terms, allowing the courts to apply the 
product line approach in a case by case analy
sis, considering, for example, whether the sue
cessar advertised itself as an ongoing enterpri
se, maintained the sarne product, name, per
sonnel, property and clients, and whether the 
predecessor was dissolved. Furthermore, it 
would be important to considcr if the three-part 
test announced in Ray were met, which sugges
ts that the exception could be applied even in 
those cases where not ali the three requirements 
are prcsent. 27 Howcver, that impression was not 
confirmcd by a later case, Hill v. Trailmobile, 
Inc., which said that the product line exception 
should be applied only where ali the three cir
cumstances have been met. 2s 

Finaliy, in 1984, Ray was adopted by the 
Washington Supreme Court in Martin v. Abbott 
Labs. 29 

The product line approach has been develo
ped by the courts since its creation in Califa r
nia and its adoption in the above-mentioned 
jurisdictions. Therefore, it is important to take 
a brief look at some more recent decisions. 

Two years after Ray, the Court of Appeals of 
California held in Rawlings that in arder to ap
ply the product line approach it is irrelevant 
whether the plaintiffs injury occurred after or 
before the purchase of the assets by the succes
sor corporation.30 Also irrelevant is the fact that 
the predecessor was a sole proprietorship, not a 
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corporation.3I Moreover, the defendant had al
leged in Rawlings that the product line had been 
terminated. The court considered the allegation 
not supported by the record, but, even so, noted 
that the manner which the successor uses the 
predecessor's goodwill is not important to apply 
Ray.32 The manufacturing activity involves mo
dification and even elimination of an unprofita
ble product line. Thus, the continuation of the 
business and its ability to spread those costs 
should be the focus, not whether a specific line 
of products was discontinued. However, a diffe
rent view maybe could be inferred from Ramirez 
and Bussel. 33 

ln Bussel, the New Jersey Superior Court also 
decided that it is not necessary, in arder to ap
ply the new exception, that the purchaser had 
acquired ali of the assets of the seliing corpora
tion .. Also irrelevant are the changes in the ma
nufacturing operations made as a result of te
chnological advances. The plaintiff had· been 
injured in 1980 when operating a radial arm 
saw manufactured by DeWalt Products Corpo
ration (DPC}, later DeWalt, Inc., that used to 
manufacture only radial arm saws. Thirty-one 
years before the accident, DeWalt had sold its 
assets to American Machine and Foundry Com
pany (AMF) which expressly assumed liabilities 
and ali obligations of the former and also crea
ted a new corporation named DeWalt, Inc. The 
old DeWalt changed its name to D-W, lnc. The 
second DeWalt, lnc. was later dissolved after the 
assignment of ali its assets to AMF which conti
nued to manufacture the arm saws through an 
unincorporated entity known as DeWalt Divisi
on of AMF. Another company, Black & Decker, 
had developed its own radial arm saw but it was 
not marketing it as it would like. Thus, Black 
and Decker decided to buy AMF's division. By 
doing so, Black and Decker would acquire a well
established name and product and also would 
be able to use the patents that had originally 
been obtained by DPC. Black & Decker agreed 
"to be liable for ali obligations, debts and liabi
lities, both direct and contingent, of DeWalt of 
whatsoever nature and kind."34 AMF formed a 
new DeWalt, ln c., and transferred the stocks of 
the new subsidiary to Black & Decker in exchan
ge for stocks of the latter. 

The court held Black & Decker liable. ln doing 
so, the court stressed that it was not relevant 

that not ali the assets originally transferred from 
DPC to AMF had been transferred to Black & 
Decker, since the latter had acquired ali the as
sets and information related to the manufactu
re of the radial arm saws. 35 Furthermore, the 
court said that changes in the manufacturing 
operation, made as a result of technology, were 
not relevant to successor liability. ln contrast, 
when dealing with cases of successor liability, 
the court should focus on the continuity in the 
manufacturing of the original manufacturer's 
product line throughout the history of the va
rious asset acquisitions.36 The court relied ma
inly on the fact that the basic patented idea for 
the radial arm saw was still in use, that a dis
tinguishing feature of the arm saw of the kind 
that had injured the plaintiff was still included 
in the arm saws, and that Black & Decker was 
still manufacturing arm saws bearing the name 
DeWalt. The Bussel court also decided that it 
was not relevant that Black & Decker had not 
caused the destruction of plaintiffs remedy. 
Causation, the court noted, has no relation with 
successor corporate liability. The reason to im
pose liability reposes on the benefit received by 
the successor as a result of the transaction. 37 

The first observation, that it was not rele
vant that not ali the assets originally transfer
red from DPC to AMF had been transfered to 
Black & Decker, is understandable, because one 
can imagine a transaction where not all the as
sets of the manufacturer are transferred to the 
successor corporation but, even so, the purcha
se was of a sufficient amount of assets that it 
resulted in the destruction of the plaintiffs re
medy. Moreover, in a case involving successive 
transactions, one should focus on the original 
manufacturer's product line as a way to see how 
substantial were the transfers. It is also unders
tandable that $imple changes in the product line 
dueto technological improvements are not enou
gh to. prevent. application of the product line 
approàch. Butthe court went further to say that 
causation was not necessary to apply Ray; that 
the transfer should not be the cause of the des
truction of plaintiffs remedy. Furthermore, this 
would be true, according to the way the court 
reasoned, not only in cases involving successive 
transactions, but also where we have just one 
transfer of assets. However, one could read Bus
sel in a more restrictive way. The case involved 
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successive purchase of the assets and the pla
intiff was without remedy against the original 
DPC, the original manufacturer. Thus, one could 
argue that the Bussel court held that where the 
plaintiff is without remedy against the original 
manufacturer it is irrelevant if he has recourse 
against an intermediate successor. 

When dealing with successive transactions, 
such a reading could have already been implied 
from the Supreme Court of New Jersey's decisi
on in Nieves v. Bruno Sherman Corp.38 ln that 
case the court extended Ramirez to impose lia
bility on an intermediate successor corporation 
(Harris-lntertype Corporation) that had acqui
red the assets of the original manufacturer (T.W. 
& C.B. Sheridan Company) and after that had 
transferred those assets to its successor (Bru
no-Sherman). The court stressed that Ray was 
concerned not with the availability of a particu
lar viable successor, but with the unavailability 
of the original manufacturer as a result of the 
transfer of the assets. Thus, the court denied 
the arder granting summary judgment to Harris 
and affirmed the arder denying summary judg
ment to Bruno-Sherman because both could be 
liable for the injury suffered by the plaintiff.39 

The decision in Nieves indicates that to ap
ply Ray when dealing with successive transfers 
of the assets the court is concerned only with 
the destruction of plaintiffs remedy against the 
original manufacturer, being irrelevant the exis
tence of rccourse against another successor. 

ln California thc courts have not read Ray in 
the sarne way, at least not in cases involving 
just one successor. ln 1993 the Supreme Court 
decided Beatrice Co. v. Bd. of Equalization, 40 a 
case where a corporation had transferred ali of 
its assets to a subsidiary, receiving shares issu
ed by the latter as consideration. The subsidia
ry assumed also substantially all the liabilities 
of the parent company. The court observed that 
in Ray there was no indication that a change of 
ownership had occurred and the defendant com
pany had held itself out as the sarne enterprise. 
Under these circumstances, the court noted, li
ability could be imposed on the acquiring cor
poration when the plaintiff had no recourse 
against the predecessor. On the contrary, liabi
lity could not be imposed on the successor whe
re the injured party had recourse against the 
predecessor and the two corporations have con-
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tinued as separated entities.41 Not only is the 
destruction of plaintiffs remedy necessary to 
apply Ray in California, but the Court of Appe
als decided that it is also necessary that some 
causation exist between the succession and the 
destruction of plaintiffs remedy.42 

A similar result was reached by Washington 
Supreme Court in Hall v. Armstrong Cork.43 Hall 
involved UNARCO Industries, lnc., a manufac
turer of asbestos products. One of its products 
was Unibestos pipe insulation. Although Pitts
burgh Corning Corporaiion had acquired ali the 
assets related to Unibestos, UNARCO had con
tinued to manufactu're and seli other asbestos
containing products. Moreover, Pittsburgh had 
not held itself as a continuation of UNARCO. 
Thus, the court held Pittsburgh not liable for 
clairns arising out of defective products rnanu
factured by UNARCO. Even though there had 
been the sal e of the product line, Pittsburgh had 
not purchased substantialiy ali of the assets of .. 
UNARCO which continued to exist, rnanufactu
ring other products; Pittsburgh had acquired 
only the goodwill associated to Unibestos, not 
the goodwill associated to UNARCO. Moreover, 
the court said that to apply the product line 
approach it would be necessary that the plainti
ffhad lost his remedy against UNARCO, and that 
the loss had been caused by the purchase of the 
assets.44 The court went further to say that it 
could "discern no reason for extending the pro
duct line exception when the predecessor has 
not been extinguished, in law or fact, by suc
cession or dissolution."45 

Two other observations must be rnade about 
the product line exception. First, its application 
is limited in California to tort liability, as the 
Supreme Court stressed in Ray46 and Beatrice.47 
Second, the Court of Appeals of California in 
Rawlings considered irrelevant, in arder to ap
ply Ray, the defendant's assertion that the pro
duct which had caused the plaintiffs injury had 
not been rnass-produced by the predecessor, but 
had been manufactured in accordance with the 
plans and specifications of the owner. 48 

Finaliy, I think that in Goncalves v. Wire Te
chnolog!f9 the New Jersey Superior Court went 
too far in its application of the product line ap
proach when it held that a purchaser of assets 
in a liquidation proceeding under a Chapter 7 
of the Bankruptcy Code50 can be liable as a sue-
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cessar corporation. First, one of the arguments 
to irnpose successor liability in Ray was that 
the successor had destroyed the plaintiffs re
rnedy. ln a Chapter 7 case the predecessor is 
already defunct before the transfer of the as
sets.51 Second, one who buys something in a 
bankruptcy proceeding, at least as a general rule, 
does it free of debtor's liabilities. Otherwise we 
would have an open-ended proceeding, with 
successive acquisitions of the assets of the 
bankrupted estate and the respective assump
tion of liabilities with each purchaser assuming 
the remaining liabilities of its predecessor. The 
Goncalves court apparently failed to consider 
the basic idea that a liquidation proceeding exists 
rnainly to distribute to the creditors their share 
of the arnount of the debtor's property included 
in the estate, and to do this we have to transfer 
the property of the esta te. The sarne transfer we 
could have when trying to enforce a judgement 

. that awards damages for personal injury ~ri.sing 
out of a defective product. The defendant's pro
perty is the only guarantee the plaintiff has that 
he will receive the whole amount fixed by the 
court. lf that property is not enough, the result 
is that the plaintiff will not receive the whole 
arnount. And the one who eventualiy buys, in a 
judicial proceeding, some of the assets of the 
defendant, the proceeds of which sale are used 
to pay defendant's creditors wili not be liable for 
the part of thc indemnity that wili not be paid. 
There is nothing differcnt in a Chapter 7 case. 
The one who buys the assets of the estate can
not be liable as a successor, absent any other 
factor. 52 One could say that the situation is di
fferent in a Chapter ll case where the bankrup
ted is not already defunct as in a Chapter 7 case, 
but to impose successor liability where the pur
chase of the assets is made in a liquidation pro
ceeding fractures the whole judicial system. A 
third argurnent to reject liability where the 
successor purchases the assets from a 
bankrupted predecessor was used by the Ei
ghth Circuit in Tucker v. Pa.xson Machine Co.53 

When the purchase is rnade under a liquida
tion proceeding the buyer does not have the 
ability to estimate the risks of clairns for inju
ries arising out of previously manufactured 
defective products. 

ln sum, the rationales to apply the product 
line exception are: 

1) the virtual destruction of the plaintiffs 
remedies against the original manufactu
rer as a result of the business acquisiti
on: 

2) the successor's ability to assume the risk
spreading role of the original manufactu
rer and 

3) the fairness of requiring the successor to 
shoulder a responsibility for defective pro
ducts that was a burden obligatorily con
nected to the original manufacturer's goo
dwill being enjoyed by the successor in 
the continued operation of the business. 54 

It is irrelevant whether the plaintiffs injury 
occurred after or before the purchase of the as
sets by the successor corporation. 55 Also irrele
vant is the fact that the predecessor was a sole 
proprietorship, not a corporation.56 

At least one decision of the Court of Appeals 
of California has decided that the product line 
exception can be applied where the product line 
has been terminated by the successor.57 Marco
ver, changes in the product line as a result of 
technological irnprovements are irrelevant. 58 ln 
those cases of successive purchase of the assets 
it is not relevant that ali the sarne assets origi
nally transferred from the original manufactu
rer to the first successor had been transferred 
to defendant. 59 

The destruction of the plaintiffs remedy 
against the original manufacturer must be cau
sed by the purchase ofthe assets to apply Ray.60 

However, where there is successive purchases 
of the assets it is irrelevant whether the plaintiff 
has recourse against an interrnediate succes
sor.61 

At least in California the product line excep
tion is limited to tort liability,62 and the Court of 
Appeals of the sarne state decided that the ex
ception could be applied in a case involving a 
product that had not been rnass-produced. 63 

Finaliy, in a decision that fractures the who
le judicial system, the New Jersey Superior Court 
applied Ray in a case where the assets had been 
purchased in a Chapter 7 case.64 

The Continuity of the Enterprise Exception 

This exception resulted from an extension of 
two basic exceptions to the rule of no successor 
liability in case of purchase of assets: the de facto 
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merger or consolidation exception and the mere 
continuation exception. 

The de facto merger or consolidation excepti
on has been applied in those cases where the 
companies enter an agreement that achieves the 
sarne results as a merger or consolidation but 
do not follow the legal steps required of a mer
ger or consolidation. The courts have conside
red the following factors to assess the existence 
of a de facto merger: 

a) continuity of the business enterprise be
tween seller and purchaser, including con
tinuity of management, employees, loca
tion and assets; 

b) shareholders' identity; 
c) dissolution of the seller or cessation of its 

activities as soon as practically and legally 
possible; 

d) assumption by the buyer of those liabili
ties and obligations of the predecessor that 
are necessary for the uninterrupted con
tinuation of the business.65 

The mere continuation exception has been 
applied when the successor looks like a reorga
nized version of its predecessor and not like a 
new corporate entity. The factors considered by 
the courts when dealing with this issue are si
milar to those mentioned above and include: 

a) identity of the sarne production facility in 
the sarne place; 

b) continuity of employees and supervisory 
personnel; 

c) production of the sarne product; 
d) use of the sarne name; 
e) continuity of assets; 
O continuity of the general business opera

tions; 
g) whether the successor holds itself as a 

continuation of its predecessor. 66 
Although some courts have emphasized, at 

least when dealing with a de facto merger, that 
it is not necessary to satisfy all the factors in 
ordet to find a de facto merger or consolidati
on, 67 the identity of shareholders traditionally 
has been considered indispensable in a de facto 
merger o r consolidation case, 68 while the key 
point in a mere continuation case is the identity 
of management and ownership. 69 It is easy to 
understand that traditional view. The first ex
ception was created to deal with situations where 
corporations were entering by the "back door"70 
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into mergers. Since the identity of shareholders 
is an element of a merger, without this identity 
one could not say that there is a de facto. The 
mere continuation exception, on the other hand, 
was constructed to deal with those cases where 
the assets of one corporation were purchased 
by another company, both owned by the sarne 
people.71 Under this scenario, the successor 
would be nothing more than a reincarnation of 
the predecessor. 

The decisions that will be discussed basically 
dealt with the question whether the de facto or 
consolidation excepUon, or the mere continua
tion exception should be expanded to include 
those cases of purchase of assets where there is 
no identity of ownership. 

Cyr v. B. Oifen & Co., Inc.72 has been cited 
as the first case to expand the mere continuati
on exception. 73 Actually, the reasoning in Cyr 
could also be considered the first case applying 
the product line approach.74 Cyr can be inclu
ded under the present heading because Cyr was 
used as guidance in Turner v. Bituminous Ca
sualty Co.75 which is an expansion of the de fac
to merger exception. 

The First Circuit applied New Hampshire law 
in Cyr and assumed that the courts of that sta
te would adopt an extension of the mere conti
nuation exception.76 On October 20, 1969, the 
plaintiffs were injured when cleaning press rol
lers. They were inside the avens into which the 
rollers directed the printed paper for drying when 
the gas-fired burners ignited. The solvent that 
was being used in the roller cleaning exploded. 
As a result, both plaintiffs suffered serious 
burns, and one of them died two weeks later. 

The press had been designed, manufactured 
and sold by B. Offen Company, a sole proprie
torship owned by Bernard Offen. Mter his dea
th key employees continued to run the business, 
and the enterprise was finally sold to them and 
an outside investor in 1963. B. Offen & C o., Inc. 
was then created and assumed the service obli
gations of the proprietorship, continued to ser
vice and renovate old dryers, including those of 
the kind involved in the accident, and purcha
sed the assets of the predecessor. Moreover, no 
notice was given to customers that a new or di
fferent business was beginning. 

The court relied mainly on the continuation 
of the business test and held B. Offen & C o., 
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Inc. liable. Under these circumstances the dic
tates of freedom of business to terminate an 
enterprise are less compelling than they had 
previously been. Moreover, two of the policies of 
imposing strict liability could be used to justify 
the successor liability. First, assuming the on
going business, carrying on the experience and 
expertise of the predecessor, the successor is in 
a better position to gauge the risks and costs of 
meeting them. That is because the latter knows 
the product, can calculate the risks, obtain in
surance and spread the cost of these among con
sumers. Second, the successor is able to impro
ve the quality of the product. The imposition of 
liability would be an incentive to do this.77 

Turner v. Bituminous Casualty C o., decided 
by the Michigan Supreme Court in 1976,78 can 
be considered the leading case about the conti
nuation of enterprise exception. Charles Turner 
had been injured by a power press manufactu
red by T.W. & C.B. Sheridan Company (01(:1-She
ridan). Five years before, Harris-Intertype Cor
poration had purchased the entire business of 
Old Sheridan, including its goodwill, name and 
assets. Following the transaction, Old Sheridan 
changed its name and Harris created a subsidi
ary, T.W. & C.B. Sheridan Company (New She
ridan) which was designated to receive the as
sets of Old Sheridan. New Sheridan and Harris 
signed an agrcement upon which the formcr 
assumed Old Shcridan's liabilities. Old Sheri
dan was dissolved following the payment by 
Harris and its distribution to the former's sha
reholders. Finally, New Sheridan was merged 
with Harris. 

The court reversed lhe decision of lhe circuit 
judge that had granted lhe motion of defendants 
for summary judgment, holding that they were 
not liable for claims arising out of defective pro
duct that they had not manufactured, sold or 
distributed. Deciding the case, the Supreme 
Court first observed that the traditional rule of 
no successor liability and its exceptions were 
developed because lhe courts were concerned 
with tax assessments, creditors' protection or 
shareholders' rights. As a result, that rule and 
its exceptions could not meet the problems rela
ted to products liability torts. 79 The court noted 
that it would be illogical, ali the other factors 
being equal, to allow product liability recovery 
when the purchase of assets is made for stock 

and to not allow recovery when the acquisition 
is made for cash. The absence of continuity of 
ownership should not be decisive because the 
stockholders of the seller could receive just a 
small quantity of stock in the new corporation 
or the continuity could be more symbolic than 
real. Likewise, the need for identity of sharehol
ders would permit, in those cases where there 
is no real business reason for choosing a cash 
acquisition, the use of the corporate law for pur
poses neither really intended for it, nor in the 
public interest. 80 

New Sheridan had tried to incorporate Old 
Sheridan into its system with as much of the 
sarne structure and operation as possible. The 
maintenaflce of Old Sheridan's goodwill, product, 
personnel and policy would help New Sheridan 
to retain the former's clients and acquire new 
clients attracted by the established reputation. 
Under these circumstances, "to say Old Sheri
dan is a stranger to New Sheridan, and vice ver
sa, is to honor form over substance."81 Since 
continuity had been New Sheridan's purpose, 
this should be the key fact considered by the 
court.82 The court went further to say that justi
ce would be offended if a company that holds 
itself out as a particular corporation for purpo
se of sales, was not stopped from denying that it 
is that corporation for the purpose of determi
ning product liability.83 

Finally, the Michigan Supreme Court an
nounced its test to assess the enterprise conti
nuity. When dealing with this issue, the fact
finder should consider basically the sarne fac
tors analyzed in a de facto merger case except 
the identity of ownership. Accordingly, the court 
should consider: 

a) whether there was continuity of the busi
ness enterprise between seller and pur
chaser,, including continuity of manage
ment, employees, location, assets, busi-

. ness op~rations and trade name; 
b) whether there was the dissolution of the 

seller or the cessation of its ordinary bu
siness as soon as practically and legally 
possible and 

c) whether there was the assumption by the 
buyer of those liabilities and obligations 
of the predecessor that were necessary for 
the uninterrupted continuation of the 
business. 84 
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These factors are not requirements but only 
guidelines to be used by the courts when asses
sing the identity of an enterprise. Thus, conti
nuity of the predecessor corporation and its dis
solution are not prerequisites to apply the ex
ception as decided by the Michigan Court of 
Appeals in Haney v. Bendix Corp.s5 

ln 1980, the sarne Court of Appeals decided 
that the continuation of the enterprise excepti
on could not be applied where both the prede
cessor and the successor were sole proprietor
ships and the successor had not held itself out 
as a continuation of the predecessor. 86 The court 
noted that a corporation cannot avoid liability 
by altering its form although retaining the busi
ness. Thus, the successor liability was develo
ped to mitigate the effects of this kind of practi
ce. ln this case, however, the predecessor had 
not been dissolved, and neither the management 
or control had remained the sarne. Moreover, the 
trade name had been used only for a short time. 
The court not only found that not all the factors 
required in Turner to show a prima facie were 
present, but it stressed that there was no case 
in Michigan imposing successor liability in a 
noncorporate situation such as the one found 
in the case.87 

When deciding Fenton Area Public Schools v. 
Sorensen-Gross Construction Co.,88 in 1983, the 
sarne court applied Turner's guidelines. ln the 
sarne year the Supreme Court of Alabama ap
plied Turner in Rivers v. Stihl, Inc .. 89 ln this case, 
one of the plaintiffs had been injured when ope
rating a Stihl chain saw distributed by Stihl 
American, lnc. The latter had been substítuted 
by Stihl, lnc. as exclusive distributor of Andre
as Stihl's products in the United States. The case 
was relatively símple because Stihl, lnc. had 
entered into an agreement with Stihl American, 
Inc. upon which the former had assumed liabi
lity for products liability claims arising out of 
Stihl products previously sold by Stihl Ameri
can. Even so, following Turner, the court adop
ted a "basic continuity of enterprise" test and 
held Stihl, Inc. liable because the totality of the 
transaction demonstrated a basic continuity of 
the enterprise. 90 The court relied on the fact that 
Stihl, lnc. had acquired ali the predecessor's 
assets and the exclusive rights in the United 
States to the Stihl trade name, and had been 
assigned American's contract rights. Moreover, 
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the court relied on the assumption of liabilities 
by Stihl, Inc. and stressed that the lack of use 
of predecessor's plant and the employment of 
ali Stihl American's, lnc. employees were not 
controlling factors, "since exactly the sarne pro
ducts manufactured by the sarne manufacturer 
were being distributed in the sarne market un
der the sarne trade name."9) 

More recently, Turner was applied in Thomp
son v. Mobile Aerial Towers, Inc.92 

THE ARGUMENTS AGAINST TURNER AND 
RAY, AND THE ANALYSIS OF THE ISSUE 

The majority of the jurisdictions have not fo
llowed either Ray or Turner. 93 We are going to 
take a look at some decisions and the arguments 
that have been used to reject both exceptions. 

Ray was decided in 1977. ln the sarne year, 
the Seventh Circuit refused to apply Ray in a 
case involving the Wisconsin law. 94 The court 
stated that the adoption of the product line ex
ception would result in wide-ranging ramificati
ons on society and the courts are ill-equipped to 
balance the equities among future plaintiffs and 
defendants. 95 

This is really a strong argument against the 
extension of the four traditional exceptions, but 
we cannot forget that the rule of no successor 
liability and its exceptions were a creation of the 
courts. Thus, the courts that are now refusing 
to make any change in the traditional rule are 
the sarne courts that had created it before the 
adoption of the strict liability principles.96 

The Suprcme Court of Florida rejected both 
approaches in Bernard v. kee Manufacturing 
Co.97 The plaintiff had been irrjured by a defec
tive lawn mower manufactured and sold by Kee 
Manufacturing Company. The acc.ident occur
red in 1976. The plaintiff sought relief against 
Kee, Inc. which four years prior to the injury 
had acquired the manufacturing plant, inven
tory, goodwill, and the trade name from Flechas 
J. Kee, who had done business as Kee Manufac
turing Company. Mter the purchase Kee, Inc. 
continued to use the sarne manufacturing pro
cess, the assets bought were used to manufac
ture the lawn mowers, and the factory person
nel was maintained. Moreover, Kee, Inc. conti
nued to provide replacement parts for the sarne 
model of lawn mower that was used by the pia-
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intiff, and Kee's, Inc. brochure stated that it had 
been manufacturing lawn mowers since 1948, 
while the transaction occured in 1972. 

The court decided not extend the general rule 
of successor liability because it would threaten 
small businesses. According to the court, cor
porate acquisitions would be discouraged as a 
result of business planners' fears of liability. 
Consequently, instead of having more ownership 
transfers we would have more companies going 
into liquidation, and would decrease the num
ber of small companies being replaced by other 
successful small corporations. The net result of 
that would be the decrease of the small and the 
increase of the large manufacturers with a gre
ater centralization of business; a bad result for 
the United States.98 The court also relied, to re
ach the sarne conclusion, on the difficulty and 
high costs that a small business would have in 
obtaining products liability insurance for defects 
in a predecessor's product. 99 Furthermor'c~ .the 
extension of the liability to the successor in ca
ses of purchase of assets would not be consis
tent with one of the policies of the strict liability 
that is to make the manufacturer that put the 
product into commerce to be responsible for the 
injuries resulting from a defective product. Sin
ce the successor has not put the product into 
commerce, neither has invited its usage nor im
plied its safety, the successor was never in a 
position to eliminate the risk.Ioo 

Six years later the Court of Appeals in Flori
da applied Bernard in Safarik v. Garrison Bight 
Marina. Inc. 101 

The first argument in Bernard is not convin
cing. Thc existcncc of liability in a merger case 
is something that has to be considered by the 
parties involved when deciding whcter to enter 
into an agreement. But, it seems, this factor alo
ne was neither responsible for more small com
panies going into liquidation nor for the reduc
tion in the number of mergers. We have already 
seen and we still see many such transactions 
nowadays. 102 

The sarne could be said about the difficulty 
and high costs that small business would have 
in obtaining products liability insurance. ln addi
tion, the difficulty or high costs involves in ob
taining insurance were neve r conceived as ar
guments to free somebody from their liability 
when they have caused an injury, for example. 

The question is not who can get insurance or 
whether it would be difficult or not. The point 
is to know who should be liable. Moreover, 
high or low cost is something always conside
red and present in any kind of business, the 
whole competition that exists in a free market 
economy is entirely based on the ability of the 
competitors to produce with lower costs. We 
are always going to have companies with lo
wer and companies with higher costs and the 
reduction of the costs is something that should 
be pursued by the businessmen. That is the 
market rule! Otherwise, why should one care 
about antitrust law? Moreover, whether small 
corporations are at a definite disadvantage vis
à -vis larger competitors in passing through the 
cost of liability insurance, 103 this is not enou
gh to avoid liability. Economy of scale is not 
condemned by the law, neither is the fact of 
being a big corporation. Another argument, 
mentioned in Ramirez, 104 that could have some 
relation with the reasoning in Bernard is that 
the liability would force the small manufactu
ring corporation to reduce the price of the tran
saction. But this would result, in fact, in a 
more accurate measure of the true worth of 
the business. 105 How to evaluate the business 
is something that should be left to business
men and even if it were difficult to assess the 
risk of liability, those who want to buy a bu
siness generally have an idea about how much 
they are willing to pay for it. 

The third argument used by the court seems 
to be irrefutable. The consequence is that one 
cannot base the successor liability on the sarne 
reasons that had supported the strict liability. 
The sarne argument was also used also in the 
next case which we are going to look at. 

Turner and Ray were also rejected by the 
Court of Appeals of Illinois in Nguyen v. John
san Machine & Press Corp. 106 ln 1978, Manh 
Hung,Nguyen suffered severe injuries to his han
ds from a punch press manufactured by Bon
trager Corporation. The sarne kind of press had 
been previously manufactured by Johnson Ma
chine and Press Company that had transferred 
ali its assets and liabilities to Bontrager. Althou
gh transacting no business as a manufacturing 
entity, Johnson had continued to exist after the 
transaction as a Bontrager wholly owned subsi
diary. ln 1962, Amsted Industries, Inc. bought 
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ali the assets of Bontrager including the assets 
of Johnson as a way to use the Johnson trade 
name. Bontrager and Johnson were dissolved 
after the buy-and-sell agreement. Amsted conti
nued to manufacture the sarne kind of press 
through a wholly owned subsidiary, South Bend 
Lathe, lnc. This subsidiary was later transfor
med in to an unincorporated division of Ams
ted. ln 1975, Amsted sold the Johnson press 
line to LWE, lnc. which further changed its name 
to South Bend Lathe, Inc. (South Bend II). Ams
ted agreed to indemnify LWE, Inc. for claims ari
sing out of defective Johnson presses.I07 

The court started by noting that both Ray 
and Turner were not clear whether they were 
imposing liability on the successor on its own, 
or whether they were imposing liability because 
the successor corporation should assume the po
tential liability of the predecessor. If the former, 
the court was unwilling to impose liability in the 
corporate successor where it had not created the 
risk of injury. If the latter, the corporate princi
pies should guide the decision and a change in 
the corporate rules should be made. ln this case, 
the question would not be whether to apply the 
corporate law or the strict liability law, but whe
ther a change in the corporate law should be 
made based on the principies of strict liabili
ty. 108 When dealing with that issue, one should 
not misapprehend the importance of the conti
nuity of shareholders, and the separateness be
tween the legal entity and its stockholders. The 
shareholders are the ones that ultimately enjoy 
the profits and suffer the lasses. Since in a mer
ger the assumption of liability is justified be
cause one corporation is carried over into the 
other and its shareholders become security hol
ders of the successor corporation, they should 
not be allowed to enjoy the continuing profits at 
the sarne time that they escape liability. I09 But 
why did the court stress the separateness be
tween the legal entity and stockholders and la
ter rely on the identity of shareholders to justify 
the imposition of successor liability in a mer
ger? If the key point is the separateness, then 
the identity of shareholders should not be im
portant to impose liability. On the contrary, if 
the key point is the identity of ownership, why 
did the court emphasize the separateness be
tween the legal entity and its shareholders? 
Moreover, why did the court emphasize that sue-
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cessar and predecessor were two separate enti
ties? If it were solely because they did not have 
the sarne shareholders, then the court was ne
gating the separateness, because one entity is 
not the sarne as the other just because both have 
the sarne shareholders. Maybe the court did it 
because it relied on the fact that in a merger one 
corporation is carried over into the other, while 
the key point to be considered in a merger should 
be the fact that the patrimony of one corporati
on is carried over intoanother; a patrimony for
med by the whole mass of existing or potential 
rights and liabilities attached to the corporati
on. That is, or at least should be, the main rati
onale to impose liability in a merger case. 

The court went on to say that in a purchase 
of assets case the seller corporation remains with 
the cash to meet whatever liabilities, and the 
buyer corporation should not be liable after ha
ving paid a substantial price for the predecessor's 
assets. Moreover, that the consumer has no re
medy against the predecessor cannot be a rea
son to impose liability on the successor corpo
ration. This is merely a statement of the pro
blem. The consumer has no remedy because of 
the corporate law. The observation is correct but 
the court should have gane further, to see that 
the issue in the case was exactly the change of 
the corporate law; the sarne corporate law that 
was created by the courts. Although we know as 
the judge said in the Auden's poem that "law is 
the law", 110 one cannot answer a question about 
whether one should change the law just by 
saying that the "law is". The question is not only 
about what the law is, but if the law should con
tinue to be as it is. To answer this question, as 
we are going to see further, the court needs to 
focus, not on whether the predecessor received 
adequate consideration for the transfer of the 
assets, but on what the object of the transacti
on was. 

The court also noted that one of the reasons 
to impose strict liability is to impose the costs of 
the liability on the manufacturer that is in a 
better position to gauge the risks, get insuran
ce, and spread the cost on the consumers. Al
though, there were some studies, the court no
ted, indicating that some manufacturers are not 
able to get insurance, 111 they still could make a 
kind of self insurance and spread the cost among 
consumers. And even if that was not possible, 
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still the main reason to impose strict liability 
would be valid, the manufacturer shall be liable 
because it creates the risk of injury, because it 
put the defective product into commerce, becau
se it has a duty to prevent injury. 112 This ratio
nale could not be used to impose successor cor
poration liability because the successor did not 
put the defective product into the stream of com
merce. Thus, to impose liability on the succes
sor based only on the ability to bear the costs 
one should be sure about whether the succes
sor had placed the defective product into the 
stream of commerce. To determine this issue the 
legislature is in a better position than the courts. 
We have already discussed these arguments. 

Finally, the court stated that the enjoyment 
of accumulated goodwill was not enough justifi
cation to impose liability on the successor cor
poration, and if it were, then the liability should 
not be restricted to cases of liability arising out 
of defective products. 113 The court did nót ~x
plain why the transfer of goodwill should not be 
enough, but the latter observaUon seems to be 
correct since we find no logic to have a different 
rule in cases of liability not arising out of a de
fective product. 

The Wisconsin Supreme Court also rejected 
the extension of the traditional exceptions but 
was contradictory in its decisions. ln July, 1982, 
the court decided Tift v. Forage King Indus., 
Inc. 114 On October 4, 1975, Calvin Tift was inju
red while operating a tractor with a defective 
chopper box attachment used for cutting and 
removing silage. The defective chopper box had 
been manufactured by a sole proprietorship 
doing business under the name of Forage King 
Industries. After the date when the chopper box 
had been manufactured the mvner of the busi
ness formed a partnership converted later into 
a corporation. The former owner and another 
man were the only stockholders of the company 
that retained the sarne employees, continued to 
manufacture the sarne products and to use the 
sarne dealers as before. ln the sarne year of the 
creation of the corporation the former owner 
bought the stocks of the other shareholder. Fi
nally, some years later he sold his stocks to Tes
ter Corporation. 

The court first held that the successor can 
be liable under the tradítional corporate rule 
even when the predecessor is a sole proprietor-

ship. 1 15 The court noted then that the de facto 
merger or consolidation exception and the mere 
continuation exception were developed to deal 
with those cases where the successor's business 
is basically the sarne as the business prior de
veloped by the predecessor. When the court fa
ces a situation like that it must just determine 
that the defendant is essentially the sarne as the 
original manufacturer despite the business 
transformations. 1 16 Finally, the court reversed 
the summary judgment dismissing the complaint 
because Forage King Industries, Inc. had acqui
red ali the assets of the former proprietorship, 
and had continued to manufacture the sarne 
product, under the sarne manufacturing opera
tion. Unde~ these circumstances, Forage could 
not be considered as a matter of law, free of any 
possible liability. Furthermore, Forage's liabili
ty should not be dependent on the existence or 
not of recourse against the former proprietor
ship.II7 

It seems that the court adopted, in this case 
the continuity of enterprise exception. 118 But 
maybe the court was not adopting any of the 
two exceptions which we are discussing in this 
essay. Instead of this, the court was just stres
sing that a sole proprietorship cannot avoid lia
bility by creating a corporation to run his busi
ness. ln this sense, the corporation would be a 
mere continuation of the predecessor business 
organization. If we read Tift in this way then the 
decision could possibly make some sense when 
compared with the following cases that we are 
going to deal with. If we do not, then they are 
really contradictory.II9 

On the sarne day when the court decided Tift 
the court also decided Cody v. Sheboygan Ma
chine Co., 120 a case where the court found that 
the facts did not demonstrate any continuity or 
identity of busjness organizations. ln Cody, the 
plaintiffhad been injured while operating a drum 
sander manufactured by Sheboygan Machine 
Company (Sheboygan I). Seventeen years before 
the accident Sheboygan Locke, Inc. had bought 
ali the Sheboygan I's assets which changed its 
name to Alies ter. Sheboygan Locke, ln c., by its 
turn, had changed its name to Sheboygan Ma
chine Company, Inc. (Sheboygan II). There was 
no common identity of managers and sharehol
ders between the two companies. Five years be
fore the accident Sheboygan II had sold part of 
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its inventory and assets to Monitor Machine 
Company, Inc. The buy-and-sell agreement in
cluded real esta te, customers lists, good will and 
trade name. Sheboygan II adopted its old name 
and Monitor changed its name to Sheboygan 
Machine Company, Inc. (Sheboygan III). 

Sheboygan III had never manufactured san
ders before the accident and neither had She
goygan II dane so. lnstead Sheboygan III had 
been a job shop, doing repair work and fashio
ning replacements, and had manufactured parts 
for a variety of machines, including the Sheboy
gan sanders. Under these circumstances, the 
court held that Sheboygan III could not be lia
ble because it had only its name and place of 
business in common with the original manufac
turer. ln sum, there was in the case, no identity 
of business organizations. 

Finally the Wisconsin Supreme Court deci
ded Fish v. Amsted Indus., Inc. in 1985,121 a case 
involving the sarne companies as in Nguyen.122 
Tift had not been a unanimous decision and one 
of the dissenting judges wrote the opinion of the 
court in Fish. 

The court interpreted T![t as applying the tra
ditional rule of successor liability. While refu
sing the direct application of the de facto mer
ger or consolidation, and the mere continuation 
exceptions when a soleproprietorship is invol
ved, the T!fi court had considered that the sue
cessar was the sarne business organization as 
the predecessor. 123 Actually, the court in Fish 
was just playing with words so as to justify its 
decision without overruling T~fi. Let us assume, 
as the court said in Fish, that T![t had held that 
direct application of the de facto merger or con
solidation, and the mere continuation excepti
ons were not possible in a case involving a sole 
proprietorship. But then the court applied a di
fferent concept, the idea of "common identity" 
or "same business organization". ln this case, 
the T~[t court definitely did not apply the tradi
tional intercorporate rule of nonliability with its 
four exceptions. lnstead, the court applied in 
Tift a fifth exception. If we do not read Tift in 
this way, then we must recognize that the deci
sion extended the mere continuation exception 
while applying it in a case involving a solepro
prietorship. ln this case, the Tift court did not 
hold that direct application of the de facto mer
ger or consolidation, and the mere continuation 
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exceptions is impossible when a sole proprie
torship is involved. As you see, the Wisconsin 
Supreme Court constructed a fallacy in Fish as 
a way to make a strict application of the traditi
onal rule of liability. Any way, the court affir
med an arder granting summary judgment be
cause there was in the case neither identity of 
ownership nor identity of management. Moreo
ver, the court noted that broad public policy 
decision in actions based on product liability law 
would be better madt; by the legislature, an ar
gument already discussed in this essay. Finally, 
the court refused to adopt the product line or 
the continuation of enterprise exceptions.I24 As 
in Tifi the decision in this case was not unani
mous. 

The New York Court of Appeals addressed the 
issue of successor liability in Schumacher v. 
Shear Co. 125 and granted a motion for summary 
judgment. The court relied on its previous deci
sion in Hartjord Accident & Indemnity Co., Inc. 
v. Canron, Inc., 126 a case where liability was ·re
jected because nane of the four traditional ex
ceptions to the rule of no successor liability was 
found. Thus, the court in Schumacher basically 
granted the motion applying the traditional rule 
and its four exceptions. 127 But the court also 
went further to say that the facts of the case did 
not allow application of the new exceptions. First, 
there was not identity of management, key per
sonnel and physicallocation, which are key fac
tors under Turner. Second, the predecessor had 
not been dissolved shortly after the acquisition 
of its equipment, and the successor had not used 
essentially the sarne factory, name and office 
personnel after the transaction to produce the 
same product. Thus, the facts of the case were 
distinguishable from those in Ray.12s 

The product line and the continuity of enter
prise exceptions were also rejected by the Su
preme Court of Vermont in Ostrowski v. Hydra
Tool Corp., a case judged in 1984.129 In Ma
ryland, the continuity of enterprise exception was 
rejected by the Court of Appeals in Nissen Corp. 
v. Miller. 130 The court noted that the successor 
should not be liable if he did not put the defec
tive product in the market. Furthermore, it 
would not be fair to require the successor to bear 
the cost of unassumed and uncontemplated pro
ducts liability claims essentially because he is 
still doing business and is considered as a "deep 
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pocket" .131 The first argument was already 
analyzed and we agree with the second. Fur
ther, an extension of the traditional exceptions 
was also refused in Lesane v. Hillenbrand In
dus.I32 

Other arguments have been used against the 
adoption of the new exceptions. One of them was 
pointed out in Turner, 133 the surprise faced by 
the successor in the case of a change in the law. 
The argument had already been used in Cyr and 
the First Circuit noted that "this kind of surpri
se is endemic in a system where legal principies 
are applied case by case and is no more an in
justice than was the retroactive application of 
the strict liability doctrine in Stephan v. Sears, 
Roebuck & Co., 110 N.H. 248, 266 A.2d 855 
(1970)."134 

Another argument used against the adopti
on of Ray andj or Turner is that liability under 
those cases would result in a windfall to the pla
intiff who has been given a remate additional 
party to sue. 135 However, the sarne windfall exists 
in a merger case. Moreover, the sarne windfall 
could occur on the regular course of business. 
The corporation can lose or make money in the 
regular course of its business and sometimes 
get extra and great profits as a result of some 
investment. 

Others say that the profits earned during the 
original manufacturer ownership should bear the 
burden of liability for damages growing out of 
defective products. 136 But when dealing with li
ability the law makes no difference if the tortfe
asor got the money after or before manufactu
ring the product. Why should we make the dis
tinction in a case involving successor liability? 
Since we focus on the continuity of the ongoing 
business there is no reason for that. 

As you see, the courts rejecting both the pro
duct line exception and the continuity of enter
prise exceptions do not offer convincing reasons 
why the exceptions to the rule of no successor 
liability should not be extended. However, they 
seem to be correct when they stress that the re
asons used to impose strict liability cannot be 
used to impose successor liability. The observa
tion is true, as we saw, when we think about 
the rationale of making liable the manufacturer 
that put the defective product into the stream of 
commerce, and is also true when we think about 
the idea that liability would make the manufac-

turer improve the product. ln a successor liabi
lity case this result could be obtained making 
the successor liable for future claims, not clai
ms arising out of defective products manufac
tured before the transaction. Actually, improve
ment of a product line has no relevance to inju
ries caused by products marketed before the 
transaction as pointed out by Justice Callow in 
his dissenting opinion in Tijt. 137 The spreading 
role of the manufacturer, a rationale many ti
mes used to justify strict liability, was analyzed 
supra. 

Let us take a look now at the arguments used 
by the courts to apply the product line excepti
on and the continuity of enterprise exception. 
Ray considered basically three factors: 

1) the virtual destruction of the author's re
medies against the original manufacturer 
as a result of the business acquisition; 

2) the successor's ability to assume the risk
spreading role of the original manufactu
rer; and 

3) the fairness of requiring the successor to 
shoulder a responsibility for defective pro
ducts that was a burden obligatorily con
nected to the original manufacture's goo
dwill being enjoyed by the successor in 
the continued operation of the business.l38 

First of ali, one cannot be really sure about 
the necessity of all the factors to apply the pro
duct line approach. Although some courts have 
suggested that the key point should be the be
nefit received by the successor, others have sta
ted that the existence of the three circumstan
ces mentioned in Ray must be met to apply the 
exception. 139 It seems unreasonable to subordi
nate liability to the existence of recourse against 
the original manufacturer. The lack of recourse 
can result froni the manufacturer's regular cour
se of business, but this is not enough reason to 
impose liability on someone else. The successor 
should be liable because of its acts. The argu
ment 'that the transaction destroyed the 
plaintiffs remedies against the predecessor is 
not correct since we are assuming that adequa
te consideration was given. 140 Thus, it is not the 
purchase of assets but some subsequent act that 
in fact destroys the consumer's remedies. Let 
us say, for instance, that after the sale of its 
assets the original manufacturer continued to 
exist for two years and finally was dissolved. 
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Since adequate consideration was given, the 
destruction of consumer's remedy was a result 
of the dissolution, not of the buy-and-sell agre
ement. The sarne example can be used to show 
why any imposition of successor liability could 
not be conditioned to the "immediate" or "as soon 
as possible" dissolution of the selling corporati
on. The predecessor corporation can survive the 
transaction as a hollow shell 

The second rationale in Ray seems to be even 
less convincing. The successor should not be li
able because it can more easily assume the risk
spreading role of the original manufacturer. The 
successor should be liable because it made so
mething that resulted in the injury. ln the case 
of strict liability arising out of defective products 
the manufacturer is liable because it puts a de
fective product into the stream of commerce. It 
does not matter if it is able to spread the costs 
among consumers. Actually, this is not a good 
question to be made in torts cases. lnstead of 
asking who can more easily spread the costs, 
one should ask who should bear the costs. Mo
reaver, the manufacturer does not always have 
the means to spread that cost or find itself in a 
better position to do it. That can be the case 
where a small manufacturer seUs its product to 
a big corporation. But the manufacturer certain
ly has the means to avoid entrance into the stre
am of commerce of a defective product. For the 
sarne reasons we do not accept as relevant the 
argument that the successor is in the sarne po
sition as was the predecessor to estimate the 
risks. And definitely we rejcct the argument that 
the manufacturer is "in a better position both to 
judge whether avoidance costs would exceed fo
reseeable accident costs and to act on that jud
gment."141 This argument would exonerate the 
tortfeasor if h e can prove that the costs to avoid 
the accident were higher than the amount of the 
injuries. No reasonable law system can accept 
this! 

The best argument in Ray seems to be the 
third one, the fairness of requiring the succes
sor to shoulder a responsibility for defective pro
ducts that was a burden obligatorily connected 
to the original manufacturer's goodwill being 
enjoyed by the successor in the continued ope
ration of the business. Let us imagine a wholly 
owned subsidiary. lf somebody buys the stocks 
of such a company he will assume exactly the 
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sarne position as former owner, contrai the en
terprise, have exactly the sarne ongoing busi
ness. The result of that is that the sarne com
pany will still be liable for its debts and any cla
im arising out of defective products. But let us 
say that the buyer still wants to buy the enter
prise but does not want to assume its debts and 
liabilities. ln this case the ,buyer should pur
chase only the assets of the corporation, more 
than that, he should buy the whole business 
but not assume the legal entity. The question 
then should be whether the legal system should 
allow this kind of transaction with this effect. 
The only difference õetween both agreements is 
that in the second the buyer does not become 
the controller of the legal entity. But should this 
fact alone justify liability in the first case and 
no liability in the second? The buyer did not get 
exactly what he was looking for: the ongoing 
business? Mo reaver, if we consider a merger case 
when just a small group of shareholders of the 
original manufacturer get a small quantity of 
stocks in the successor corporation, should it 
be enough to justify liability in a merger case 
and not in a case involving the purchase of subs
tantial ali of the assets of the corporation where 
the price is paid in cash? The whole idea of a 
corporation is to permit the shareholders to set 
up a business without being liable with all of 
their patrimony. A completely different thing is 
to use the corporate veil to seU an ongoing busi
ness with more profit because the owner can 
transfer it without liability. This results in the 
use of a legal entity for purposes that were not 
pursued by the legislator. Despite the fact that 
literally speaking there would be no problem with 
this situation, we have known for some time that 
the courts have questioned the use of legal ins
titutes for purposes, other than those for which 
the institute had been created. The "piercing the 
corporate veil" doctrine is an example of this. 

We really think that in cases of purchase of 
assets the courts should focus on the object of 
the agreement. So far as the buyer purchases 
the ongoing business it should be liable for ela
ims arising out of defective products manufac
tured by the original manufacturer. That is be
cause an ongoing business is composed not only 
by the assets. lnstead of this the ongoing busi
ness is formed by the assets and the liabilities 
related to it. That puts the emphasis on the en-
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terprise and not on the legal entity, which is also 
more appropriate to modern jurisprudence.I42 
The continuity of the enterprise, not of the legal 
entity is the concern in a chapter 11 case; the 
managers shall act for the benefit of the enter
prise, not only for the benefit of the sharehol
ders. 

ln sum, it is not fair to allow the purchaser 
to enjoy the manufacturer's goodwill without 
requiring the former to shoulder a responsibili
ty for defective products that was a burden obli
gatorily connected to the referred goodwill. lf not 
always, in most cases what makes the buyer 
purchase the assets instead of just set up a new 
business is exactly the possibility to benefit from 
the goodwill. Moreover, when the buyer repre
sents itself as being the continuation of the ori
ginal manufacturer it would also be unfair to 
allow it to deny this fact for purposes of pro
ducts liability. 143 

ln Cyr the court basically adopted two argu
ments that we have already discussed: the sue
cessar is in a better position to gauge the risks 
and costs of meeting them; the successor is able 
to improve the quality of the product. The Tur
ner court. on the other hand, stressed that when 
there is continuity of enterprise one should not 
deny liability only bccause there is no identity 
of ownership, a statement that we agree with. 
The exclusion made by Turner of the identity of 
ownership as a requirement to recognize liabili
ty had the result of focusing the new exception 
on the continuation of the business operation 
instead of continuation of management and ow
nership as in the traditional de .facto merger or 
consolidation, or mere continuation excepti
ons.l44 

To assess the continuation of the enterprise 
the Turner court said that one should consider 
the other factors usually used to apply the tra
ditional de facto merger or consolidation excep
tion: 

a) whether there is continuity of the busi
ness enterprise between seller and pur
chaser, including continuity of manage
ment, employees, location, assets, busi
ness operations and trade name; 

b) whether there was the dissolution of the 
seller or the cessation of its ordinary bu
siness as soon as practically and legally 
possible and 

c) whether there was the assumption by the 
buyer of those liabilities and obligations 
of the predecessor that were necessary for 
the uninterrupted continuation of the 
business. 145 

The dissolution of the selling company can
not be decisive for the reasons stated supra. The 
other factors can be used but they should not 
be seen as necessary to find continuation of the 
enterprise. We agree with the assertion made by 
the court in Dawejko146 that it is preferable to 
phrase the new exception in general terms, allo
wing the courts to assess the existence of conti
nuity on a case by case basis. 

CONCLUSION 

When dealing with defective product liability 
some courts have expanded the exceptions to 
the traditional rule of no successor liability. Two 
new exceptions have been developed: the pro
duct line and the continuity of enterprise excep
tions. 

However, the majority of the courts still ap
ply the traditional rule with its four exceptions. 
As a result of the difference in the law between 
the states, liability of the manufacturer will de
pend on the law to be applied in each case, cre
ating undesirable uncertainty. 

ln those cases where the purchaser corpora
tion buys not only the assets of the original 
manufacturer but its ongoing business, the sue
cessar should be liable. The limitation of liabili
ty to those cases where there is identity of ow
nership would result in the use of the legal enti
ty for purposes that were not pursued by the 
legislator. 

The assessment of the object of the transfer, 
whether it included an ongoing business, should 
be made by the courts on a case by case basis. 
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O estudo do regime jurídico do acto adminis
trativo necessita de ser interrogado, no quadro 
do procedimento de elaboração do acto, sobre o 
domínio em que uma autoridade administrativa 
pode intervir1• É uma das questões mais clássi
cas do direito administrativo que tem conse
quências jurídicas sobre a validade do acto. Com 
efeito, o agente que adoptaria um acto fora do 
seu domínio de competência veria o seu acto 
manchado de irregularidade jurídica2 Isto quer 
dizer que uma autoridade administrativa só pode 
adoptar um acto no quadro dos poderes que lhe 
são investidos, ou mais precisamente, da com
petência que lhe é atribuída3• Quanto ao núme
ro de irregularidades que podem ser levantadas 
contra um acto desta natureza, em direito ad
ministrativo francês, figura evidentemente, o ví
cio de incompetência "ratione materiae" devido 
ao objecto do seu acto resultante do facto que o 
acto adoptado intrometer-se-ia no domínio do 
poder legislativo4, ou, em direito português, o 
vício de usurpação de poders 

A questão da delimitação da intervenção do 
poder regulamentar tem, pois, incidências prá
ticas importantes sobre a capacidade de acção 
deste poder. 

O objecto do presente estudo é proceder a 
uma tentativa de avaliação da capacidade de in
tervenção do poder regulamentar moçambica
no. Mas, uma investigação desta natureza, não 
pode fazer economia da delimitação deste poder 
em relação ao poder legislativo; tanto é verdade 
que só se pode definir em relação a outrem, ou 
pelo menos em relação a um terceiro, o que nos 

fornece a dimensão da existência do que consti
tui objecto de definição. Consequentemente, a 
delimitação do domínio de intervenção do poder 
legislativo opera automaticamente a delimitação 
do domínio de intervenção do poder regulamen
tar e vice-versa. 

Nalguns sistemas jurídicos, tendo em conta 
a sua importãncia, algumas matérias estão re
servadas ao legislador; elas dependem da com
petência legislativa. É o caso da Constituição 
francesa de 4 de Outubro de 19586 De 1789 a 
1958 pode-se observar o carácter ilimitado do 
domínio legislativo7 A lei pode intervir em todas 
as matérias. Com a Constituição de 1958, ela 
passa a ser delimitada pelo artigo 34. Este texto 
enumera limitativamente as matérias para as 
quais o legislador é competente; ele distingue, 
por um lado, as matérias em que a lei "estabele
ce os regulamentos"- por exemplo, os direitos 
cívicos e as garantias fundamentais concedidas 
aos cidadãos para o exercício das liberdades 
públicas - e, por outro lado, aquelas em que a 
lei só pode "determinar os princípios fundamen
tais" - por exemplo, a organização geral da de
fesa nacional, o regime da propriedade, o direi
to trabalhista. Neste domínio da lei, o legislador 
é o único mestre; mas, ao mesmo tempo, ele é 
prisioneiro; ele só é competente para estatuir 
sobre as matérias que lhe são reservadas, sen
do incompetente para todas as outras. Segundo 
o artigo 37, "As outras matérias, fora do domí
nio da lei terão carácter regulamentar", e de
pendem, pois, segundo o artigo 21, do Primeiro
Ministro8. 
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O domínio do regulamento deduz-se, ao con
trário, da enumeração das matérias legislativas 
indicadas pelo artigo 34: ele só é limitado por 
esta enumeração. O resultado é: a autoridade 
regulamentar possui teoricamente a competên
cia de direito comun, no que concerne à elabo
ração das regras gerais, exercendo o legislador 
apenas uma competência de atribuição; que em 
princípio, nas matérias regulamentares, o go
verno exerce uma competência não condiciona
da e estatui com uma liberd~de análoga a do 
legislador; este poder regulamentar autónomo 
deixa substituir o seu campo de acção tradicio
nal definido pela "execução das leis": como na 
época anterior. compete-lhe, em matéria legis
lativa, adoptar os regulamentos que podem exi
gir a aplicação dos textos aprovados pelo Parla
mento; mas ele só exerce, neste caso, uma com
petência subordinada e limitada. Para além da 
personalidade dos conceptores da Constituição 
de 1958, particularmente o General De Gaulle, 
Michel Debré e Renê Capitant9, pode observar
se a vontade de "racionalizar" o parlamentaris
mo, prevendo na Constituição uma série de dis
posições tendentes a evitar que os ministros se
jam importunados pelos deputados, e a permi
tir que o Primeiro-Ministro obtenha os meios 
para governar. A limitação do domínio legislati
vo figura entre aquelas disposiçõesi 0 • Por ou
tras palavras, e para citar a expressão de Ber
nard Chantebout, trata-se "da destruição da 
hegemonia parlamentar"11 • 

O que é que acontece na Constituição mo
çambicana?12 

Em primeiro lugar, pode-se observar que a 
Constituição de 30 de Novembro de 1990 pare
ce atribuir um domínio de competência materi
al ilimitado ao poder legislativo. Com efeito, o 
artigo 133 da Constituição precisa: "A Assem
bleia da República determina as normas que 
regem o funcionamento do Estado e a vida eco
nómica e social através de leis e deliberações de 
carácter genérico"; do mesmo modo, o artigo 135 
dispõe: "1. Compete à Assembleia da República 
legislar sobre as questões básicas da política 
interna e externa do país". Mesmo se o poder 
constituinte moçambicano apresenta nos núme
ros 2 e 3 deste artigo 135 uma lista enumerati
va do domínio de intervenção do legislador, o 
poder constituinte moçambicano emprega o ad
vérbio "nomeadamente". o que quer dizer, se 

empregarmos sinónimos, particularmente, es
pecialmente, mormente 13, com o objectivo de 
atrair a atenção sobre vários assuntos particu
lares do domínio de intervenção mais geral do 
legislador. 

Em outras palavras, a enumeração dada é 
puramente indicativa e o legislador pode inter
vir sem limites sobre todas as "questões ( ... ) da 
política interna e externa", do ponto de vista do 
seu domínio material de intervenção. Todavia, 
deveremos interpretar a acção do poder regula
mentar na Constituição moçambicana unica
mente como executivo, no sentido de que o go
verno só adopta regulamentos para a execução 
das leis; o que implicaria que ele só pode agir 
num determinado domínio quando o próprio le
gislador já tenha intervido nesse domínio? Nes
ta perspectiva, o governo dispõe apenas de uma 
competência residual: ele fixa os pontos que o 
legislador não precisou devidamente. A realida
de moçambicana é mais complexa, ele coloca 
alguns limites de acção ao legislador (I) e atribui 
ao governo os meios de acção importantes, sem 
no entanto atribuir-lhe um poder para editar 
"regulamentos autónomos" no sentido do direi
to constitucional e administrativo francês (II). 

I - OS LIMITES CONSTITUCIONAIS DO 
DOMÍNIO DE ACÇÃO DO LEGISLADOR 

A análise do próprio texto constitucional e 
da prática legislativa na matéria, permite ope
rar uma distinção entre os limites de natureza 
estrutural (A) e os limites de natureza temporal 
(B). 

A - Os Limites Estruturais 

a) O número 2 do artigo 133 da Constitui
ção define: "A Assembleia da República deter
mina as normas que regem o funcionamento do 
Estado e a vida económica e social através de 
leis e deliberações de carácter genérico" 14 • 

Em primeiro lugar, é necessário analisar a 
terminologia empregue neste artigo para quali
ficar os actos legislativos da Assembleia da Re
pública (1), antes de se interrogar sobre a inci
dência do carácter genérico atribuído a estes 
mesmos actos (2). 

1. O número 2 do artigo 133 emprega os ter
mos "leis" e "deliberações" para qualificar os 
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actos legislativos da Assembleia da República. 
Se o termo "leis" está suficientemente delimita
do para não necessitar de desenvolvimentos 
substanciais, ao contrário, o termo "delibera
ções" pode suscitar algumas perguntas. 

A generalidade do conteúdo da expressão dis
prove-lhe de toda a performância. Com efeito, 
na própria origem, o vocábulo é sinónimo de 
"acto (que} dimana de um órgão colegial" 15 ; o 
próprio termo pode designar a vontade de toda 
a pessoa colectiva16· e, por isso, não tem o rigor 
e a precisão terminológica acabado do termo de 
"leis"I 7• Segundo a definição acima menciona
da, a lei é também uma deliberação, o que em 
algumas hipóteses só tem um efeito de redun
dância sem consequências práticas reais se se 
considerar o termo "deliberação" no seu senti
do original e comun18. Contudo, esta falta de 
precisão poderia ter sido evitada se se tivesse 
recorrido à nomenclatura estabelecida pelo ar
tigo 141 da Constituição. Este último, está redi
gido da seguinte maneira: "Os actos legislativos 
da Assembleia da República assumem a forma 
de lei e as demais deliberações revestem a for
ma de resolução e são publicados no Boletim 
da República". Do ponto de vista lexicológico, o 
artigo 141 introduz nova terminologia ao desig
nar por "resolução" os outros tipos de delibera
ções legislativas. Assim, seria mais judicioso 
substituir o termo "deliberações" pelo termo "re
solução", para evitar algumas confusões ou re
dundâncias. Contudo, esta clarificação termi
nológica só desloca o problema para o terreno 
da definição do termo de "resolução". Segundo 
uma definição geralmente aceite, entende-se por 
resolução "certas deliberações de vários órgãos 
de soberania"19• O texto constitucional, embora 
se refira às resoluções, não fornece nenhuma 
noção de resolução. Neste aspecto, poderíamos 
tornar nossas as conclusões de M. Gomes Ca
notilho sobre a prática legislativa portuguesa das 
resoluções, e apoiar que ela "apenas se limita a 
seguir a prática constitucional que considera as 
resoluções como uma forma de as assembleias 
( ... } manifestarem as suas intenções e tomarem 
decisões, sem que seja necessário adoptar um 
acto normativo (lei, decreto-lei, decreto-regula
mentar}"20. 

A doutrina portuguesa apresenta então a re
solução como um acto legislativo não normati
vo. Contudo, esta apresentação foi criticada pela 
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doutrina, pela própria existência de resoluções 
que "têm um sentido normativo evidente"2I; ci
temos a título de exemplo, as resoluções da As
sembleia da República referentes à não ratifica
ção . de decretos-lei legislativos regionais22, as 
resoluções respeitantes à suspensão da execu
ção dos decretos-lei e decretos legislativos regi
onais23, as resoluções da comissão permanente 
da Assembleia República de autorização da de
claração de guerra e exercício da paz pelo Presi
dente da República24, as resoluções de aprova
ção de tratados25. No direito constitucional por
tuguês, constata-se então a existência de actos 
normativos, que não são leis, adoptados pelo 
Parlamento. Do ponto de vista prático, qual é o 
interesse de manter essa distinção? Podem iden
tificar-se dois que não estão isentos de criticas. 
O primeiro baseia-se no facto de, do ponto de 
vista formal, a resolução não ser alvo de pro
mulgação da parte do Presidente da Repúbli
ca26; o segundo reside no facto de as resoluções 
não estarem sujeitas ao controle jurisdicional27. 

Da própria confissão da doutrina portugue
sa, "o problema da naturezajurídica das reso
luções continua a suscitar discussões, devendo 
confessar-se que, até ao momento, não há ne
nhuma elucidação clara do conceito"28• 

O direito moçambicano adopta uma posição 
intermediária. Nalguns aspectos, ele adopta uma 
posição comparável ao direito constitucional 
português, parecendo dissociar-se noutros. Um 
exame da actividade legislativa da Assembleia 
da República permitir-nos-á apresentar a prá
tica do legislador moçambicano na matéria. 

Do ponto de vista dos actos adoptados, a acti
vidade do legislador moçambicano pode consti
tuir objecto de uma divisão entre os actos legis
lativos, no sentido restrito do termo, e os actos 
que não o são. 

Com efeito, como as autoridades administra
tivas podem adoptar actos que não são admi
nistrativos29, o legislador em geraJ3°, e o legisla
dor moçambicano em particular, pode adoptar 
actos que não são de naturaza legislativa. Aliás, 
o texto do artigo 141 da Constituição, convida
nos a fazer tal distinção. Com efeito, se todos os 
actos do legislador fossem actos legislativos, 
porquê sacrificar-se a utilizar o epíteto "legisla
tivos" para qualificar tais actos. O termo "ac
tos" seria suficiente. Se o constituinte moçam
bicano sacrificou-se em qualificar os actos 
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adoptados pelo poder legislativo como "legisla
tivos" é porque a necessidade de distinguir tais 
actos dos actos que têm o mesmo actor, mas que 
se distinguiam em diversos pontos, se fazia sen
tir, essencialmente, do ponto de vista normati
vo. 

Na primeira categoria, podem colocar-se a 
lei e a resolução, na segunda a moção3I. 

A principal dificuldade provém essencialmen
te do conteúdo do termo "resolução", pelos mo
tivos aduzidos anteriormente. Com efeito, a re
solução pode ser normativa - caso da resolu
ção através da qual a Assembleia da República 
ratifica os tratados internacionais32, em virtude 
do alínea k) do número 2 do artigo 135 da Cons
tituição33 - ou não normativa - no caso de re
soluções que designam os deputados da lista de 
suplentes da Assembleia da República, para 
garantirem a substituição de deputados faleci
dos34 ou das resoluções inerentes à apreciação 
da acção política do governo35. Nestas diferen
tes hipóteses, se houver uma manifestação de 
normas de conduta, não há manifestação de um 
poder normador objectivo. Assim, um acto le
gislativo pode ter natureza não normativa. A dis
tinção pode operar-se segundo o critério dos efei
tos do acto em causa: criador ou não de direito, 
vontade ou ausência de vontade de modificar o 
ordenamento jurídico. 

Assim, podem observar-se três tipos de ac
tos tomados pelo poder legislativo no quadro do 
artigo 141 da Constituição: a lei, a resolução 
normativa e a resolução não normativa. 

Neste estado da análise, colocam-se duas 
questões. A primeira é relativa à possível classi
ficação de tais actos, a segunda abarca a dife
rença real entre a resolução não normativa e a 
moção. 

A primeira questão que é possível formular é 
relativa à diferença entre a lei e a resolução nor
mativa. Para diferenciá-las. não se pode basear 
na diferença sobre os efeitos. pois, na realida
de, os dois actos são normativos. Só as pode
mos distinguir dum ponto de vista formal: uma, 
a lei, é promulgada pelo Presidente da Repúbli
ca36, a outra, a resolução, conforme a prática 
constitucional portuguesa37, não é objecto de 
nenhum processo de promulgação. Nestas con
dições, mantendo a terminologia estabelecida 
pelo artigo 141 da Constituição, porque não 
modificar a prática legislativa e reservar à lei a 

forma do acto legislativo normador? Nesta hi
pótese o acto de ratificação seria uma lei e não 
uma resolução, e, por via de consequência, re
servar a àrea da actividade legislativa não no r
mativa à resolução? Esta tipologia baseada so
bre a normactividade do acto, relacionada com 
uma forma jurídica única que lhe seria atribuí
da, teria o mérito de evitar a dificuldade onipre
sente em direito constitucional português, que 
é de saber se uma resolução é um acto normati
vo ou não38. 

A segunda refere-se a possível diferença en
tre a resolução não normativa a moção, e sobre 
o interesse em manter tal distinção. Com efeito, 
que diferença pode existir entre uma moção e 
uma resolução normativa? 

Se nos colocarmos do ponto de vista formal, 
nos dois casos, o acto é "aprovado" pela As
sembleia da República e assinado pelo Presiden
te da Assembleia. 

Se nos situarmos no plano do conteúdo, difi
cilmente podemos identificar uma diferença fun
damental entre os dois tipos de actos. Na reali
dade, que diferença se pode realçar entre a si
tuação em que "a Assembleia da República, ten
do ouvido a informação sobre o estado da na
ção, apresentado por Sua Excelência o Senhor 
Presidente da República e examinado os relató
rios do Primeiro-Ministro e do Ministro das Fi
nanças( ... ) Decide: 1. Agradecer a deferência de 
Sua Excelência o Presidente da República ( ... ) 
prestando uma informação ampla e valiosa con
tendo· as normas essenciais para o prossegui
mento da acção estatal. 2. Exprimir o seu apre
ço e louvor( ... ) ao Conselho de Ministros e espe
cialmente ao Primeiro-Ministro ( ... ), pela dedi
cação e competência expressa pelo governo"39, e 
a situação em que "A Assembleia da República 
( ... ) tendo apreciado a informação do Governo 
sobre a implementação do Acordo Geral de Paz 
( ... ) decide: 2 . .Enaltecer a acção do Presidente 
da República ( ... ). na defesa da aplicação do es
pírito e da letra do Acordo de Roma;( ... ) 7. Apoi
ar o Governo da República de Moçambique no 
sentido de prosseguir consequentemente nas me
didas que assegurem a unidade nacional e a ad
ministração, ordem e a tranquilidade públicas, 
no quadro da Constituição da República, e da 
implementação do Acordo Geral de Paz"40. 

Nestas duas situações, é difícil identificar 
elementos objectivos de diferenciação, senão o 
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carácter mais solene da segunda situação, em 
relação à primeira; será que por isso ela mere
ceria, do ponto de vista da forma, que se lhe 
introduza um novo conceito de fundo discutível 
para qualificá-la? 

No presente caso, o constituinte moçambi
cano poderia ter feito a economia de um dos ter
mos (moção ou resolução), para qualificar os 
actos não normativos do legislador. 

Como já o havíamos assinalado precedente
mente, o constituinte moçambicano adoptou, em 
alguns pontos, uma posição comparável ao di
reito e à prática constitucional portuguesa, es
sencialmente na qualificação dos actos adopta
dos pelo poder legislativo e a ausência de pro
mulgação das resoluções adoptadas pela Assem
bleia da República. Contudo, quanto ao regime 
jurídico de alguns destes actos, ela parece dis
sociar-se. 

Atardar-nos-emos essencialmente no regime 
das resoluções. Por um lado, no direito consti
tucional português, a resolução caracteriza-se 
pela desnecessidade de promulgação pelo Pre
sidente da República, e por outro lado, pela au
sência de um controle jurisdicional41 . 

Sobre o primeiro aspecto, pudemos julgar a 
identidade do regime entre o direito constituci
onal moçambicano e o direito constitucional 
português. No que concerne ao segundo, con
vém chamar a atenção sobre a originalidade do 
direito constitucional moçambicano que admite 
o controle da constitucionalidade das resoluções, 
pelo menos no seu princípio. Com efeito, o arti
go 181 da Constituição moçambicana, referente 
às competências do Conselho Constitucional, 
dispõe o seguinte: "1. Compete ao Conselho 
Constitucional: a) apreciar e declarar a incons
titucionalidade e ilegalidade dos actos legislati
vos ( ... )". Nos desenvolvimentos anteriores, pu
dêmos medir o conteúdo do vocábulo "actos le
gislativos" que engloba os actos integrados no 
artigo 141 da Constituição, isto é, as leis e as 
resoluções. Então, podemos notar aqui um pro
gresso no controle da legalidade dos actos do 
Parlamento, exigido pelo princípio da constitu
cionalidade no Estado de direito42. 

2. Convém, desde já, interrogar-se sobre a 
natureza e o alcance do "carácter genérico"43 atri
buído a estes actos diversos actos. Podemos fa
zer duas interpretações da expressão "carácter 
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genérico". Por um lado, pode pensar-se que a 
expressão refere-se exclusivamente a "delibera
ções" ou, por outro lado, que a expressão se re
fere às "leis" e às "deliberações". 

No primeiro caso, pode deduzir-se que só as 
deliberações devem ter um carácter genérico, e 
que, por consequência, a lei possa regulamen
tar detalhadamente um domínio material da sua 
competência, noutra hipótese, a lei e as delibe
rações devem ter um carácter genérico, o que 
significa que tem um carácter geral. O acto adop
tado pela Assembleia da República não seria de
talhadamente regulamentado no domínio con
siderado, mas somente fixaria as regras gerais 
da matéria ou os seus grandes princípios. Por 
outras palavras, o legislador só pode colocar no r
mas de princípios; é-lhe proibido ir mais longe. 

Resta o problema da sanção, no caso em que 
uma lei regeria em pormenor uma matéria em 
que ela só possui o poder para definir normas 
genéricas. Para resolver o diferendo, conhece-se 
o órgão competente que é o Conselho Constitu
cional44, mas hoje, não temos nenhuma respos
ta para este assunto, por falta de Conselho Cons
titucional45. 

b) Outro limite do carácter formalmente ili
mitado do domínio legislativo, reside na nature
za dos problemas tratados. O número 1 do arti
go 135 da Constituição, precisa que "compete à 
Assembleia da República legislar sobre questões 
básicas da política interna e externa do país"46. 

Em outros termos, o legislador moçambicano só 
pode legislar sobre "questões básicas". Neste 
artigo, tanto como no artigo 133, o poder cons
tituinte moçambicano emprega uma terminolo
gia de natureza geral e abstrata. O termo "bási
cas", na expressão "questões básicas", é empre
gue no seu significado comun que é "fundamen
tal". Nesta fase da análise, podemos fazer duas 
observações. 

A primeira é referente à semelhança dos ar
tigos 133 e 135 da Constituição. Poderíamos ter 
a tendência de dar uma interpretação mais am
pla ao termo "genérico", que não só se aplicaria 
às "deliberações" como também às "leis". 

A segunda observação é sobre a limitação do 
domínio material de intervenção do legislador. 
Não se trata de uma limitação de natureza do 
domínio de intervenção propriamente dito, por
que o legislador pode intervir sobre todas as 

Revista da Faculdade de Direito da UFR,GS, v. 12, p. 148-160, 1996 

Poder Legislativo e Poder Regulamentar na Constituição Moçambicana ... 153 

"questões ( ... ) da política interna e externa do 
país", mas uma limitação do grau de interven
ção do legislador. 

Ele só pode intervir sobre "questões básicas" 
da politica interna e externa do país, o que quer 
dizer, só sobre as questões fundamentais des
tas politicas. O verdadeiro problema nestas cir
cunstâncias é o problema da definição do con
teúdo do termo "básicas"; o que é uma questão 
básica? Coloca-se um problema de qualificação 
susceptível de diferendo, porque ele pode influ
enciar as delimitações das competências entre 
o legislador e o poder regulamentar. Aqui, tam
bém se pode pensar que o Conselho Constituci
onal terá um papel importante a desempenhar. 

B - Os Limites Temporais 

Os limites temporais da acção do poder le
gislativo, são outro tipo de limites. Com efeito, 
ao abrigo do artigo 139 da Constituição mbçam
bicana47, "A Assembleia da República reúne-se 
ordinariamente duas vezes por ano e extraordi
nariamente sempre que a sua convocação for 
requerida pelo Presidente da República, pela Co
missão Permanente da Assembleia da Repúbli
ca ou por um terço, pelo menos, dos deputados 
da Assembleia da República". Noutros termos, 
a Assembleia da República não se reúne de 
maneira permanente48. Ela só pode legislar du
rante as sessões ordinárias ou extraordinárias, 
fora do tempo de sessão, o processo de produ
ção das normas legislativas está parado. A situ
ação não é chocante: é o caso do regime comun 
da maior parte dos parlamentos do mundo49. 

Contudo, ela devia ser mencionada como um li
mite objectivo da actividade do legislador mo
çambicano. 

Da argumentação apresentada, salienta-se o 
facto de o domínio de intervenção do legislador 
moçambicano ser um domínio "assinado". Daí, 
convém interrogar-se sobre o domínio de inter
venção do poder regulamentar. 

II - O DOMÍNIO DE INTERVENÇÃO DO 
PODER REGULAMENTAR5° 

Face a estas limitações constitucionais 
objectivas no domínio da acção do poder legis
lativo, qual é o domínio de intervenção do poder 
regulamentar? 

Por outro lado, podemos tentar delimitar o 
domínio de acção do poder regulamentar, em 
função da natureza deste poder: poder regula
mentar complementar ou executivo, no sentido 
literal do termo, e, por outro lado, poder regula
mentar autónomo, nas suas relações com a lei51 . 
No entanto, a situação analisada está tão con
fundida que seria temerário tentar distinguir os 
dois pontos de vista. No plano metodológico, 
adoptaremos o procedimento seguinte: tomare
mos como referência as relações susceptíveis de 
se estabelecerem entre a lei e o regulamento, 
afim de determinar em cada caso a natureza do 
poder regulamentar em causa. 

Podemos imaginar três situações: Uma lei 
precede a acção do poder regulamentar (A), a 
ausência de textos legislativos que regulamen
tam a matéria (B), e o caso em que o governo 
adopta um regulamento em qualquer matéria e 
o legislador decide intervir na regulamentação 
desta matéria (C). 

A - Primeira Situação: Uma lei Precede a 
Acção do Poder Regulamentar 

Nesta hipótese, podem imaginar-se várias 
situações, em função da forma e do conteúdo 
do texto legislativo. 

1. Primeiro Caso 

A lei ou a deliberação tem um carácter gené
rico e é relativa a uma questão básica de políti
ca interna e externa do país. 

Neste caso, pode pensar-se que estamos pe
rante o caso clássico do poder regulamentar, no 
sentido do poder executivo52 das leis que só têm 
ao seu cargo executar as leis53, através de regu
lamentos de aplicação complementares ou de 
execução54. 

No quadro desta missão, o poder regulamen
tar pode tomar todas as medidas exigidas pela 
aplicação da lei. Pode-se procurar na Constitui
ção, um fundamento formal desta actividade ju
rídica do Conselho de Ministros. Ao abrigo do 
número 1 do artigo 152 "O Conselho de Minis
tros assegura a administração do país, garante 
a integridade territorial, vela pela ordem públi
ca e pela segurança e estabilidade dos cidadãos, 
promove o desenvolvimento e consolida a legali
dade e realiza a política exterior do país". As 
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expressões "O Conselho de Ministros assegura 
a administração do país" e "consolida a legali
dade", podem ser interpretadas como índices 
deste poder' de execução das leis. Também se 
pode considerar que a missão de execução das 
leis é uma actividade inerente ao poder executi
vo, sobre o fundamento dos próprios poderes 
implícitos. 

2. Segundo Caso 

A lei ou a deliberação não tem nenhum ca
rácter genérico e/ou não é relativa a uma ques
tão básica de política interna e externa do país. 
Podem imaginar-se três hipóteses: 

2.1. A primeira pode situar-se durante adis
cussão da lei ou da deliberação perante a As
sembleia da República, quando a iniciativa da 
lei pertence às comissões da Assembleia da Re
pública ou aos Deputados55, o Presidente da 
República, o Primeiro-Ministro, ou o Procura
dor Geral da República, podem considerar que 
algumas disposições deste texto não são do do
mínio legislativo porque não têm um carácter 
genérico e/ ou não colocam sobre questões bási
cas de política interna e externa do país. Nesta 
hipótese, cabe ao Presidente da Assembleia da 
República estatuir: ou então, ele pede o parecer 
do Governo e decide que as disposições litigio
sas são do domínio regulamentar, ou ele consi
dera que as disposições litigiosas são da com
petência da Assembleia da República, e, neste 
caso, o seu exame é suspenso provisoriamente. 
Teoricamente, este tipo de diferendo é da com
petência do Conselho Constitucional, em virtu
de dos artigos 180 e 181 da Constituição. Com 
efeito, o artigo 180 da Constituição precisa que 
"O Conselho Constitucional é um órgão de com
petência especializada no domínio das questões 
jurídico-constitucionais" e a alínea b) do núme
ro 1 do artigo 181 dispõe "1. Compete ao Conse
lho Constitucional: b) dirimir conflitos de com
petência entre os órgãos de soberania". Nesta 
eventualidade, as autoridades acima menciona
das poderão recorrer ao Conselho Constitucio
nal56 que deverá estatuir sobre esta "questão 
jurídico-constitucional"57• 

Ele pode ter uma interpretação restrita dos 
termos "genérico" e "básicas" ou, pelo contrário, 
fazer uma interpretação extensiva destes termos; 
neste último caso, a lei poderia regulamentar os 
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mais pequenos detalhes do domínio material em 
causa. 

2.2. A segunda hipótese de trabalho possí
vel, é a situação do texto legislativo votado, mas 
que ainda não está promulgado pelo Presidente 
da República58. A lei é uma instância de pro
mulgação, mas ela parece quer para o Presiden
te da República, quer para p Primeiro-Ministro, 
quer para o Presidente da Assembleia da Repú
blica ou quer para o Procurador Geral da Repú
blica, que ela contém disposições inconstitucio
nais. Então, para estas personalidades, e ao 
abrigo dos artigos 180 e 181 da Constituição, é 
possível recorrer ao' Conselho Constitucional e 
pedir que ele declare toda ou uma parte da lei 
inconstitucional. 

2.3. A terceira situação possível é o caso em 
que uma lei foi aprovada e promulgada, mas o 
Governo apercebe-se que algumas destas dis
posições apresentam um carácter regulamentar. 
Nesta situação, o Presidente da República, o 
Primeiro-Ministro ou o Procurador Geral daRe
pública, poderia recorrer ao Conselho Constitu
cional que decidiria em última instância, perante 
cada uma das disposições da lei, se essa dispo
sição é de natureza regulamentar ou se ela é de 
natureza legislativa. Nesta situação, o Conselho 
Constitucional poderia autorizar o Governo a ab
rogar ou a modificar as medidas, erradamente 
tomadas em forma de lei, por um acto regula
mentar. 

B - Segunda Situação 

Há ausência de textos legislativos que regu
lamentam a matéria. A questão é a seguinte: O 
Governo pode intervir nestas matérias? 

Pode dar-se uma resposta afirmativa a esta 
pergunta, por duas razões: A primeira é simul
tâneamente de origem lógica e jurisprudencial; 
sendo a segunda de origem constitucional. 

I. Com base numa célebre sentença do di
reito administrativo francês, pode-se apresen
tar este primeiro elemento de resposta: Senten
ça do Conselho de Estado de 8 de Agosto de 1919 
Labonne59. Em 1899, o Presidente da Repúbli
ca francesa adopta um decreto para regulamen
tar a circulação automóvel; aliás, o que consti
tui o primeiro código de estrada. 

O senhor Labonne viu-se-lhe privado do seu 
"certificado de capacidade para a condução de 
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veículos automóveis", o que significa, na lingua
gem atual, a sua carta de condução; este último 
contestava a competência do Presidente da Re
pública de intervir na matéria, porque a lei con
fiava esta competência às autoridades departa
mentais e municipais. O problema era pois de 
saber se o Presidente da República podia inter
vir, na ausência de uma habilitação legislativa. 
O Conselho de Estado rejeitou a argumentação 
do queixoso e reconheceu ao Chefe de Estado 
um poder próprio de regulamentação. O Chefe 
de Estado tinha um poder próprio de politica 
sobre o conjunto do território. Cabe, pois, ao 
Chefe do executivo assegurar a ordem pública6o 
sobre o conjunto do território, mesmo na au
sência de qualquer disposição legislativa expres
sa. De facto, o Chefe do executivo detem um po
der próprio de regulamentação, independente
mente de toda delegação legislativa. Esta con
cepção foi confirmada pelo Conselho Constitu
cional francês, em 198761 , em que a alta juris
dição decidiu "que o artigo 34 da Constituição 
não retirou ao Chefe do Governo as atribuições 
de polícia geral que ele exercia anteriormente, 
em virtude dos seus próprios poderes e fora de 
toda habilitação legislativa". A transposição de 
tal principio geral do direito administrativo fran
cês em direito administrativo moçambicano é to
talmente admissivel para fundamentar uma in
tervenção do poder regulamentar nesta maté
ria. Assim, do nosso ponto de vista, o Governo 
moçambicano, na ausência de intervenção pré
via do legislador, pode adoptar regulamentos da 
sua própria iniciativa em matéria de policia ad
ministrativa geral ou para assegurar o bom fun
cionamento dos serviços colocados sob a sua 
autoridade. Por outras palavras, trata-se de as
segurar as condições necessárias para a conti
nuidade da vida nacional, isto é, a manutenção 
da ordem pública e a bom desenrolar dos servi
ços públicos e isto independentemente das pres
crições formais do legislador. Este argumento 
da "necessidade regulamentar" do poder execu
tivo e a fortiori válido em casos de circunstânci
as excepcionais (tempo de gucrra)62 • 

2. Os Argumentos Cmzstitucimzais Neste 
Sentido 

2.1. Antes de examinar o texto constitucio
nal, convém assinalar que se considerarmos fun-

dada a interpretação precedente relativa à defi
nição e aos limites do domínio de acção do po
der legislativo, podemos interrogar-nos para 
saber se a forma da norma de carácter genérico 
que é relativa a uma questão básica da política 
interna e externa do país, é da competência ex
clusiva do legislador. 

Na Constituição moçambicana nada proíbe 
o poder regulamentar de adoptar normas de 
carácter genérico sobre questões básicas da po
lítica interna e externa do país. Por um lado, os 
artigos 133 e 135 da Constituição não estabele
cem uma competência exclusiva do legislador 
na utilização da forma da norma de um carác
ter genérico sobre questões básicas da política 
interna e externa do país. Do nosso ponto de 
vista, há uma verdadeira concorrência na esco
lha da formulação da regulamentação entre o 
poder legislativo e o poder regulamentar. Com 
efeito, nada impede ao poder regulamentar no 
âmbito do artigo 152 de adoptar normas com 
carácter genérico senão a habilitar tal ou tal 
ministro a adoptar diplomas ministeriais para 
assegurar a realização da norma geral e impes
soal. 

2.2. O artigo 152 estabelece claramente "1. 
O Conselho de Ministros assegura a adminis
tração do país, garante a integridade territorial, 
vela pela ordem pública e pela segurança e es
tabilidade dos cidadãos, promove o desenvolvi
mento económico, implementa a acção social do 
Estado, desenvolve e consolida a legalidade e 
realiza a política exterior do país". Em primeiro 
lugar, pode-se realçar que em nenhuma ocasião 
o artigo 152 comporta o termo de lei que deixa
ria supor uma certa relação de subordinação no 
procedímento de produção normativa. A segun
da observação é que o texto emprega os termos 
de "assegura" a administração do país, "vela" 
pela ordem pública, "promove" o desenvolvimen
to económico, "implementa" a acção social do 
Estado, "desenvolve" e "consolida" a legalidade 
e "realiza" a política exterior do país. Todos os 
verbos estão no presente do indicativo, o que 
significa obrigação de fazer. Nesta actividade 
material que se lhe impõe, o governo pode regu
lamentar por via de normas gerais e impesso
ais, e isto mesmo na ausência de uma lei. To
memos o caso da ordem pública. O governo tem 
a obrigação de assegurar a ordem pública e isto 
em virtude do número 1 do artigo 152 e da ali-
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nea b) do número 1 do artigo 153 da Constitui
ção. De um ponto de vista prático, se a necessi
dade de assegurar a ordem pública surge entre 
duas sessões da Assembleia da República e que 
não haja nenhum texto legislativo no domínio 
em que o Governo quer ou deve regulamentar. 

Que deve fazer o Governo63? Deveria esperar 
por uma lei que lhe habilitaria a intervir neste 
domínio: Deve-se interpretar o texto no sentido 
de dar-lhe a sua plena eficácia, o que quer dizer 
que há possibilidade, através do poder regula
mentar, de intervir nestas matérias na ausência 
de uma regulamentação legislativa. Aqui, pode
ríamos tornar nossas as célebres conclusões do 
comissário do Governo Romeu quando do Pro
cesso da "Société Immobiliere de st-Just" con
cernente ao recurso à execução forçada, em di
reito administrativo francês, para ilustrar esta 
necessida~e prática de acção do poder regula
mentar: "E essência própria do papel da admi
nistração agir imediatamente e empregar a for
ça pública sem prazo nem procedimento, desde 
que o interesse imediacto da conservação públi
ca o exija; quando a casa arde, não nos dirigi
mos ao juiz para pedir autorização de chamar 
os bombeiros"64. 

A esta necessidade prática pode acrescentar
se uma interpretação formal. Da expressão "de
senvolve e consolida a legalidade" pode dedu
zir-se um índice deste poder de regulamentação 
fora de uma regulamentação legislativa. O cons
tituinte moçambicano não emprega somente 
"consolida" o que poderia levar a crer que devia 
existir um texto legislativo para fundamentar a 
sua acção porque só é possível "consolidar" uma 
causa já existente. Mas o constituinte moçam
bicano utiliza o termo "desenvolve" que leva a 
supor que tem a competência de intervir pela 
sua própria iniciativa fora de um texto legislati
vo para desenvolver a legalidade que deve ser 
interpretado aqui como o ordenamento jurídico 
moçambicano. 

Mas estas interpretações podem ser contes
táveis e devem ser apoiadas pela interpretação 
do artigo 153 da Constituição. Com efeito, o ar
tigo 153 é mais explícito que o artigo 152. To
memos as alíneas e) h) e i) do número 1 para 
fundamentar a nossa argumentação. A alínea e) 
do número 1 do artigo 153 precisa "Compete, 
nomeadamente, ao Conselho de Ministros: e) 
promover e regulamentar a actividade econômi-
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ca e dos setores sociais". Nesta alínea, o consti
tuinte moçambicano emprega o termo "regula
mentar". O Conselho de Ministros pode regula
mentar a actividade económica e a dos setores 
sociais. Não podemos ser mais explícitos. O tex
to constitucional dá ao Conselho de Ministros a 
possibilidade jurídica de intervir diretamente 
nestes setores determinados, sem a existência 
preliminar de um texto legislativo. Quais são os 
setores sociais? A Constituição dá alguns exem
plos na sua alínea h) ~o número 1 do artigo 153 
"os setores sociais do Estado, em especial a edu
cação e a saúde". Poderíamos aproximar a alí
nea h) da i) que está redigida nos seguintes ter
mos: "dirigir e promover a política de habita
ção" que é também um setor social. 

Assim, pode-se interpretar esta redação como 
dando competência ao Conselho de Ministros de 
regulamentar os setores da educação, da saúde 
e da habitação. Neste estágio da análise, podem
se fazer duas observações. A primeira é referen
te ao termo "nomeadamente" no início da reda
ção do artigo 153 da Constituição. A segunda 
abrange a relação "setores sociais" da alínea e) 
do número 1 do artigo 153 e "questões básicas 
da política interna e externa do país". Com efei
to, o início do artigo 153 precisa "1. Compete, 
nomeadamente, ao Conselho de Ministros ... ". 
Isto significa, em primeiro lugar, que os domíni
os de intervenção do Conselho de Ministros não 
é limitado e, por isso, pode estender-se a outras 
matérias. Se mantivermos esta posição, isso quer 
dizer também que a competência formal que ele 
detém de regulamentar, essencialmente em vir
tude da alínea e) do número 1 do artigo 153 
pode estender-se a outros domínios sem que 
possamos distinguir os limites formais. Aliás, 
cabe aos setores sociais e a alínea h) do número 
1 do artigo 153 emprega o termo "em especial" o 
que significa que é possível ao Conselho de Mi
nistros regulamentar outros setores que os da 
educação, saúde e da habitação. 

A segunda observação é relativa à relação das 
expressões "setores sociais" da alínea e) do nú
mero 1 do artigo 153 e "questões básicas da 
política interna e externa do país" do número 1 
do artigo 135. A aproximação destas duas ex
pressões realça a possível concorrência da pro
dução normativa do legislador e do poder regu
lamentar. Com efeito, como não compreender na 
locução "questões básicas" os termos "setores 
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sociais"? Os setores sociais estão evidentemen
te integrados nas questões básicas da política 
interna. Assim, pode-se realçar, por um lado, a 
verdadeira concorrência ao nível da produção 
normativa, e, por outro lado, o fundamento for
mal destas competências. Enfim, se os setores 
sociais são questões básicas, o Conselho de Mi
nistros pode regulamentar questões básicas da 
política interna e externa do país que não são, 
então, da competência exclusiva do legislador. 

Esta interpretação literal do texto constitu
cional parece estar fortificada pela observação e 
análise da prática do poder regulamentar na 
matéria. A exposição de alguns exemplos signi
ficativos recentes bastará para demonstrar a 
adequação entre a carta constitucional e a prá
tica regulamentar. 

O primeiro é referente à criação da Institui
ção Nacional de Transportes. Após a exposição 
dos motivos que fundamental a decisão da cria
ção deste organismo, o decreto do Conselho de 
Ministros expõe o fundamento jurídico da sua 
competência regulamentar: "Nestes termos, ao 
abrigo da alínea d) do nº 2 do artigo 153 da 
Constituição da República, o Conselho de Mi
nistros decreta: ... "65. 

O segundo é relativo à criação do Instituto 
de Cereais de Moçambique66. Afim de assegurar 
a realização concreta da política do Estado no 
quadro da promoção e da comercialização dos 
cereais e de outros produtos agrícolas, o poder 
regulamentar foi levado a criar uma instituição 
encarregue de "assegurar o fomento da produ
ção e da comercialização de cereais e outros pro
dutos agrícolas, bem como realizar ações que 
visem garantir a segurança alimentar e a gestão 
de reservas estratégicas"67. O fundamento jurí
dico deste decreto consta na última alínea da 
exposição dos motivos: "Nestes termos, ao abri
go da alínea e) do nº 1 do artigo 153 da Consti
tuição da República, o Conselho de Ministros 
decreta: ... ". 

O último exemplo68, é relativo à modificação 
da regulamentação fiscal sobre os combustí
veis69. Perante a necessidade de proceder a um 
ajuste das taxas em matéria de combustíveis, o 
Conselho de Ministros adopta um decreto cujo 
fundamento jurídico não faz nenhuma dúvida 
quanto à sua forma: "no uso das competências 
conferidas pela alínea e) do artigo 153 da Cons
tituição, decreta: ... " 

Nestes exemplos diferentes, extraídos da prá
tica regulamentar moçambicana, o único fun
damento jurídico da competência do autor do 
acto é com certeza o contexto constitucional, es
sencialmente estas alíneas e) do número 1 do 
artigo 153 e d) do número 2. Assim, verifica-se 
a adequação entre a interpretação literal da 
Constituição e a prática concreta do poder re
gulamentar na matéria. 

C - Terceira e Última Situação 

O governo adopta um regulamento em qual
quer matéria sem que uma lei regule previamente 
a matéria e o legislador decide intervir na regu
lamentação desta matéria. 

I. Deve-se lembrar previamente, quais os 
problemas relacionados com a natureza da lei e 
o seu domínio de intervenção - "carácter gené
rico" e "questões básicas"- que se podem colo
car. 

2. Mas independentemente destes problemas 
já tratados, é na realidade o problema da hie
rarquia das normas- lei, deliberação e regula
mento- que está em causa. Não é possível apoi
ar a teoria do regulamento autónomo porque 
nenhuma matéria escapa totalmente à compe
tência do legislador. Com efeito, uma das carac
terísticas principais dos "regulamentos autóno
mos" é que o poder regulamentar, de que eles 
são os vetares formais, exerce-se de modo inde
pendente da lei nos domínios que lhe são reser
vados70. O regulamento será superior à lei? A 
nova lei poderá modificar o regulamento já 
adoptado? 

A meu ver, em direito moçambicano deve 
adoptar-se uma hierarquia de normas de tipo 
tradicional e reconhecer à lei ou à deliberação 
uma autoridade superior a do regulamento. Nes
ta perspectiva, a lei ou a deliberação podem mo
dificar ou anular um regulamento. A lei man
tém-se em relação às regras editadas pelo poder 
regulamentar a norma superior; "se o regula
mento contrariar uma lei, é ilegal"71 . A Consti
tuição moçambicana parece orientar-se nesta 
direção, contudo com uma crítica que diz res
peito à redação do texto. Com efeito, o artigo 
150 da Constituição moçambicana estabelece: 
"Na sua atuação, o Conselho de Ministros ob
serva as decisões do Presidente da República e 
as deliberações da Assembleia da República"72. 
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Por outras palavras, este artigo estabelece uma 
hierarquia das normas: o Conselho de Minis
tros "observa"- verbo observar, na sua signifi
cação de levar a cabo o que está prescrito, o 
tempo presente, o que quer dizer que é impera
tivo; o Conselho de Ministros deve observar, deve 
levar a cabo o que está prescrito- as delibera
ções da Assembleia da República. Assim, pare
ce estabelecer -se uma hierarquia entre as no r
mas com proeminência da lei ou da deliberação 
sobre o regulamento. Contudo, deve-se fazer uma 
observação relativamente ao número 1 do arti
go 150. 

Assim, no termo desta demonstração, pode
mos circunscrever as áreas de acção respecti
vas do poder legislativo e do poder regulamen
tar moçambicano. 

NOTAS DE REFERÊNCIA 

1 P. Devolve, L'acte administratif, Éd. Sirey, Paris, 
1983, nº 281. 

2 D. Freitas do Amaral, Direito administrativo, Vol. 
III, Lisboa 1989, nº 60; M. Caetano, Manual de di
reito administrativo, Vol. I, Almedina, Coimbra, 
1990, nº 99 e 193. 

3 G. Vedei, e P. Devolve. Droit administratif. Vol. I, 
P.U.F., 12 éd. 1992, p. 279 

4 Sobre exemplos em direito administrativo francês: 
C.E. 17 de Dezembro de 1948, Azoulay, RDP 1949, 
p. 76. nota M. Waline; 23 de Maio de 1951, Syndi
cat intercommunal de Plombiéres-Les-Dijon, CJEG, 
1951 p. 384. 

5 "A "usurpação de poder", escreve Diogo Freitas do 
Amaral, "é o vício que consiste na prática por um ór
gão de Administração de um acto incluído nas atribui
ções do poder legislativo ou do poder judicial", Direito 
administrativo, Vol. III, op. cit., p. 295. 

6 J. Rivero e J. Waline, Droit administra ti[, Précis 
Dalloz, 14éme éd., 1992, nº 52 e s.; A de Laubade
re, Traité de droit administratif. LGDJ, Paris, 1980, 
nº 84 et s.; B. Chantebout, Droit constitutionnel et 
Scicnce politique, A. Colin, Éditeur, Paris, 1991, p. 
401 e s. e 574 et s.; G. Vedei e P. Devolve, Droit 
administratif, Vol. I. op. cit., p. 52 e s., p. 326 e s.; 
J. Moreau, Droit administratif. P.U.F. 1989, nº 74 e 
s.; R. Chapus, Droit administratif général, Tome 1 1 
6éme Ed. Montchretien E.J.A., 1992, nº 73 e s. 

7 G. Vedei e P. Devolve, Droit administratif, Vol. I, op. 
cit., p. 25. 

8 Artigo 21 da Constituição da 1958: ·o Primeiro
Ministro dirige a acção do Governo. Será responsá
vel pela defesa nacional. Garantirá a execução das 
leis. Sem prejuízo das disposições do artigo 13, exer
cerá o poder regulamentar e efetuará nomeações 
para os postos civis e militares ... ". 

Gilles Cistac 

9 B. Chantebout, Droit constitutionnel et science po
litique, op. cit., p. 377. 

10 B. Chantebout, Droit constitutionnel et science po
litique, idem, p. 378. 

11 B. Chantebout, Droit constitutionnel et science po
litique, ibid., p. 395. 

12 Trataremos o problema colocado de um ponto de 
vista exclusivamente jurídico. A questão de saber 
se o poder dominante deve ser o poder legislativo 
ou o poder executivo, se o Parlamento deve limitar
se a controlar o Governo ou se deve imiscuir-se na 
acção governamental e aí tomar iniciativas, "é uma 
questão política (M. Hauriou, Précis de Droit Cons
titutionnel, Ed. Librairie du Recuei! Sirey, 2éme ed. 
1929, p. 383) à qual nos reservamos de responder. 

13 Dicionário da Língua Portuguesa, 7 Éd. Porto Edi
tora, ver Nomeadamente; Novo Dicionário Aurélio de 
Língua Portuguesa, 4 Ed., Nova Fronteira, Rio de 
Janeiro, 1976, Ver Nomeadamente. 

14 Do mesmo modo, artigo 1.2 do Regulamento Inter
no da Assembleia, Resolução nº 7/91, B.R., 12 de 
Dezembro de 1991, I Série - Nº 50. 

15 J. Melo Franco e Antunes Martins, Dicionário de 
conceitos e princípios jurídicos, e Ed. Livraria AI
medina, 1993, Ver Deliberação. 

16 M. Caetano, Manual de direito administrativo, Vol. 
I. op. cit., nº 93. 

17 Por exemplo, o termo "deliberação" é utilizado para 
designar a reunião de uma sociedade comercial ao 
longo da qual é nomeado o Conselho de Adminis
tração desta mesma sociedade. 

18 Em último recurso, seríamos tentados a aconselhar 
a supressão do termo "deliberação" do texto consti
tucional que é, sí mesmo, um factor de confusão e 
não acrescenta nada de concreto aos conceitos já 
utilizados pelo constituinte moçambicano. 

19 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, 5ª Ed., 
Livraria Almedina, Coimbra, 1992, p. 944. 

20 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, ibid., 
p. 945. 

21 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, idem, 
p. 945. 

22 Artigo 172/3 e 224/4. 
23 Artigo 172/2 e 229/4. 
24 Artigo 169/6, 182/3/f. 
25 Artigo 169/5 e 6. 
26 Artigo 169/5. Isto explica-se mesmo pelo facto de a 

origem das resoluções consideradas como constitu
tivas de acto puramente interno do órgão de sobe
rania que as adopta. 

27 J .J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, ibid., 
p. 945. 

28 J .J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, ibid, 
p. 946. 

29 P. Devolve, L'acte administratif, op. cit., nº 149 e s .. 
30 P. Devolve, L'acte administratif, ibid, nº 134. 
31 Por exemplo, ver Moção: Concernente ao agradeci

mento à deferência de Sua Excelência o Presidente 
da República e louvor ao Conselho de Ministros, 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 148-160, 1996 

Poder Legislativo e Poder Regulamentar na Constituição Moçambicana ... 159 

especialmente ao Primeiro-Ministro, B.R., 6 de Ja
neiro de 1993, I Série - Nº 1; moção: sobre a Lei 
Eleitoral. B.R., 12 de Janeiro de 1994, I Série - nº 
2. 

32 Por exemplo, A.R. Resolução nº 9/92: Ratifica, na 
República de Moçambique, a Convenção que insti
tui a Agência Multilateral de Garantias e Investi
mentos, bem como a adesão de Moçambique a esta 
Agência, B.R., 25 de Setembro de 1992, I Série -
Nº 39. 

33 Bem como a alínea k) do número 2 do artigo 5 do 
Regulamento Interno da Assembleia da República. 

34 Nesta última hipótese encontra-se o conteúdo origi
nal da noção entanto que constituindo "um acto pu
ramente interno do órgão de soberania", J.J. Gomes 
Canotilho, Direito constitucional, op. cit., p. 945. 

35 Por exemplo, Resolução nº 7/93: Atinente à apreci
ação pela Assembleia da República da Informação 
do Governo sobre a Implementação do Acordo Ge
ral de Paz de Moçambique, assinado em Roma a 4 
de Outubro de 1992, B.R. de 15 de Junho de 1993, 
I Série - Nº 23. 

36 O número 1 do artigo 124 da Constituição. 
37 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, op. 

cit., p. 945. 
38 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, op. 

cít., p. 946. 
39 Moção: Concernente ao agradecimento à deferência 

de Sua Excelência o Presidente da República e o 
louvor ao Conselho de Ministros, especialmente ao 
Primeiro-Ministro, B.R., 6 de Janeiro de 1993, I Série 
- nº 1. 

40 Resolução nº 7/93: Atinente à apreciação pela As
sembleia da República da Informação do Governo 
sobre a Implementação do Acordo Geral de Paz de 
Moçambique, assinado em Roma a 4 de Outubro de 
1992, B.R. 15 de Junho de 1993, I Série - 23. 

41 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, op. 
cit., p. 945. 

42 Tal controle havia sido desejado pela doutrina por
tuguesa, Ver, J.J. Gomes Canotilho, Direito consti
tucional, ibid, p .. 945. 

43 Entende-se, geralmente, por "genérico" todo termo 
que contém um sentido geral, comun, Ver, Diction
naire de didactique des Langues, Librairie Hachet
te, 1976, Ver Générique; Le Petit Robert, Dictionnai
re de la Langue Française, Ver Générique. 

44 Artigo 180 e a alínea b) do número 1 do artigo 181 
da Constituição. 

45 Até agora o Conselho Constitucional ainda não foi 
criado materialmente. Contudo, deve precisar-se que 
segundo o artigo 202 da Constituição que diz que 
"até a entrada em funcionamento do Conselho Consti
tucional, as suas competências são exercidas pelo Tri
bunal Supremo". 

46 Assim como, o número 1 do artigo 5 do Regulamen
to Interno da Assembleia da República. Encontra
mos a mesma formulação na Constituição de 25 de 
Junho de 1975, artigo 44 a). 

47 Assim como o artigo 6 do Regulamento Interno da 
Assembleia da República. 

48 Sobre o regime das sessões, ver artigo 7 do Regula
mento Interno da Assembleia da República. 

49 Uma exceção notável é a do Parlamento Europeu 
que se reúne em sessão anual e contínua, J. Mota
de Campos, Direito comunitário, v. I, 6ême ed., Ed. 
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1989, p. 338 e s. 

50 Entenderemos por "poder regulamentar", "o poder de 
elaborar regulamentos, isto é, de tomar decisões 
executórias de carácter geral e impessoal (G. Vedei 
e P. Devolve, Droit administra ti[, V o!. I op. cit., p. 
326) ou, noutros termos, "a competência atribuída 
ao poder executivo para editar unilateralmente actos 
com abrangência geral" (J. Moreau, Droit adminis
tratif, op. cit., p. 104); J. Rivero e Waline, Droit ad
ministratif, op. cit., nº 65; D. Freitas do Amaral, 
Direito administrativo, Vol. III, op. cit., p. 41 e s. 
Sobre a noção de "Regulamento", ver D. Freitas do 
Amaral, Direito administrativo, Vol. III, idem p. 13 
e s. 

51 Sobre a distinção, ver D. Freitas do Amaral, Vol. III, 
op. cit., p. 18 e s. 

52 Sobre a noção, ver M. Hauriou, Prêcis de Droit Cons
titutionnel, Ed. Librairie du Recuei! Sirey, 2eme ed. 
1929, p. 376 e s. 

53 A noção de execução das leis, como lembra Georges 
Vedei, é muito mais rica do que parece à primeira 
vista e comporta diversas missões a cargo do poder 
executivo: a publicação das leis e a chamada de aten
ção das suas disposições, o emprego da obrigação 
para assegurar a execução, a execução das leis na 
realização das tarefas que elas confiam ao Governo, 
a manutenção da ordem pública e o funcionamento 
dos serviços públicos. (G. Vedei e P. Devolve, Droit 
administratif, Vol. I, op. cit., p. 28 e s.). 

54 Sobre a natureza destes regulamentos, ver D. Frei
tas do Amaral, Direito administrativo, Vol. III, op. 
cit., nº 3 e s; M. Caetano, Manual de direito admi
nistrativo, Vol. I, op. cit., nº 44. Por exemplo, no 
Direito moçambicano das telecomunicações, a lei 
nº 22/92: Define as bases gerais a que obedecerá o 
estabelecimento, gestão e exploração das infra-es
truturas e serviços de telecomunicações, B.R., 31 
de Dezembro de 1992, I série, nº 53 é acompanha
do do seu "Regulamento Básico", Conselho de Minis
tros, decreto nº 23/93: Aprova o Regulamento Bá
sico de utilização de rádio-comunicações, B.R., 5 
de Outubro de 1993, I série, nº 39. 

55 As alíneas b) e c) do artigo 137 da Constituição, as 
alíneas b) e c) do artigo 18 do Regulamento Interno 
da Assembleia da República. 

56 Em virtude do artigo 183 da Constituição. 
57 Artigo 180 da Constituição. 
58 Ao abrigo do número 1 do artigo 124 da Constitui

ção "Compete ao Presidente da República promul
gar e mandar publicar as leis no Boletim da Repú
blica". 

59 Rec. 737. 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 148-160, 1996 



160 

60 Deve considerar-se a ordem pública na acepção 
administrativa do termo, isto é como sendo consti
tuído por um certo mínimo de condições essenciais 
para uma vida social conveniente, ver, G. Vedei e P. 
Devolve, Direito administrativo, Vol. I, op. cit., p. 
31. 

61 C.C. Nº 87-149 L. 20 de fevereiro 1987. Rec. 22. 
62 Ver, M. Long e AI., Les grands arrêts de la jurispru

dence administrative, lOéme ed., Éd. Dalloz, 1993, 
p. 183 et s. 

63 O problema colocava-se em termos diferentes na 
Constituição de 25 de Junho de 1975 pois a Comis
são Permanente da Assembleia Popular podia asse
gurar a função de Assembleia Popular entre os pe
ríodos da sessão da Assembleia (ver artigo 51). 

64 T.C. de 2 de Dezembro de 1902, Société immobiliê
re de St-Just, Rec. 713; D.P. 1903.3.41, note Hau
riou. 

65 Decreto nº 5/93: Cria o Instituto Nacional de Via
ção, B.R., 15 de Abril de 1993, I Série- Nº 15. 

66 Decreto nº 3/94: Cria o Instituto de Cereais de Mo
çambique, B.R., 11 de Janeiro de 1994, 2º Suple
mento, I Série - Nº 1. 

67 Artigo 1 do Decreto nº 3/94: Cria o Instituto de 
Cereais de Moçambique. 

68 Poderíamos citar outros exemplos tais como a cria
ção do Fundo Nacional do Turismo (Decreto nº 10/ 
93: Cria o Fundo Nacional do Turismo, B.R., 22 de 
Junho de 1993, 4º Suplemento, I Série - Nº 24; A 
modificação dos estatutos do Fundo de Fomento à 
Pequena Indústria aprovados pelo Decreto nº 3/90, 
de 12 ele Março, B.R., 11 de Janeiro de 1994, Su
plemento, I Série - Nº 1. 

Gilles Cistac 

69 Decreto nº 8/93: Procede ao ajustamento das taxas 
constantes da tabela anexa ao Regulamento do Im
posto sobre os Combustíveis, B.R., 15 de Junho de 
1993, Suplemento, i Série - Nº 23. 

70 R. Chapus, Droit administratif général, op. cit., nº 
701 e s; O. Freitas do Amaral, Direito administrati
vo, Vol. III, op. cit., p. 20 e s. e 33 e s. 

71 O. Freitas do Amaral. Direito administrativo, Vol. 
III, op. cit .. p. 17 e 33. 

72 Se encontrarmos a mesma formulação na Consti
tuição de 25 de Junho de 1975. Os fundamentos 
não são exatamente os mesmos. Na Constituição de 
25 de junho de 1975, o Presidente da República, 
embora nomeie o Primeiro-Ministro (a alínea b) do 
artigo 54). é organicamente diferenciado do Conse
lho de Ministros (Artigo 59). Na Constituição mo
çambicana de 30 de Novembro de 1990, não existe 
uma diferenciação orgânica propriamente dita, pois 
o Presidente da Repúbllca é o "Chefe do Governo" (o 
número 3 do artigo 117). O fundamento e a própria 
existência do número 1 do artigo 150 só se pode 
conceber e justificar-se por um desdobramento da 
função do órgão presidencial que pode agir como 
"Chefe do Estado" (Artigo 120). mas também como 
"Chefe do Governo" (Artigo 121). Na área reservada à 
actividade do Presidente da República como "Chefe 
de Estado", o Governo deve "observar" as decisões 
elo Presidente que não foram tomadas a título de 
"Chefe do Governo", mas a título de "Chefe de Esta
do". 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 148-160, 1996 

I 
I • 

Reflexões Sobre a Interpretação Literal 
de Normas no Direito Tributário 

ÍGOR DANILEVICZ 
Professor de Direito Tributário da PUCRS e UFRGS. 

Mestrando em Direito na PUCRS 

SUMÁRIO 

1. Introdução; 2. Breves Considerações Sobre a Idéia de Sistema: 3. Sistema x Literalidade; 4. Algumas Decisões 
Sobre a Matéria; 5. Conclusões. 

RESUMO 

O problema da interpretação literal no Direi
to Tributário. É possível sua utilização exclusi
va em determinados casos apontados na lei? 
Sistema versus Literalidade. Decisões sobre a 
matéria. 

ABSTRACT 

The problem oj literal interpretation in Law 
Tax. Is it possible your exclusive utility in any 
cases indicated in the law? System versus Lite
ral Method. Decisions about the subject. 

1. INTRODUÇÃO 

A proposta de reflexão - como o título está a 
indicar-, não foi outra do que a fiXação do sen
tido e alcance do disposto no artigo 111 do Có
digo Tributário Nacional - Lei nº 5.172, de 25-
10-1966 -, verbis: "Interpreta-se literalmente 
a legislação tributária que disponha sobre: I -
suspensão ou exclusão do crédito tributário: II 
- outorga de isenção; III - dispensa do cum
primento de obrigações tributárias acessórias." 

Delimitado o objeto de nossa análise, faz-se 
imperativo tecer algumas considerações herme
nêuticas preliminares. Assim, "a Hermenêutica 
tem por objeto investigar e coordenar por modo 
sistemático os princípios científicos e leis decor-

rentes, que disciplinam a apuração do conteú
do, do sentido e dos fins das normas jurídicas e 
a restauração do conceito orgânico do direito, 
para o efeito de sua aplicação: a Interpretação, 
por meio de regras e processos especiais, pro
cura realizar, praticamente, estes princípios e 
estas leis científicas; a Aplicação das normas 
jurídicas consiste na técnica de adaptação dos 
preceitos nelas contidos e assim interpretados, 
às situações de fato que se lhes subordinam."1 

Considerando a complexidade, a abrangên
cia da vida, e as experiências como um todo, 
devemos interpretar a simbologia posta para 
interagirmos com o meio e as pessoas. A simbo
logia aqui, deverá ser entendida na forma mais 
ampla possível que a acepção da palavra permi
ta, inclusive o silêncio - eis que até ele se in
terpreta, como afirma Emílio Caldara ("Interpre
tare ê definire il significato di qualche cosa -
azione, leggi, contratti, parole, ecc. Tutto si puõ 
interpretare e 'in ogni modo: si interpretano i 
concetti e le intenzione, si interpretano gli indi
zi, si interpretà anche il silenzio. ")2 Nada dema
siado termos à mão, além da lingüística, a se
miologia jurídica. 

É neste contexto que será feita a investiga
ção sobre este que é um dos mais debatidos 
enunciados do Sistema Tributário, despertando 
controvérsias não raro por equívocos na defini
ção dos seus termos. 
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2. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE A IDÉIA 
DE SISTEMA 

Da obser\ração da norma suso mencionada, 
pretende-se chegar a uma interpretação "con
forme" o sistema jurídico. Ou, como disse Lu
dwig Enneccerus, "interpretar uma expressão de 
Direito não é simplesmente 'tornar claro' o res
pectivo dizer, abstratamente falando; é, sobre
tudo, revelar o sentido apropriado para a vida 
real, e conducente a uma decisão reta."3 

Depreende-se da maciça doutrina hermenêu
tica, que a utilização exclusiva do método de "in
terpretação literal" é inadequada ou imprópria. 
Mirmar sua possibilidade de uso absoluto é so
fismar- é assistemático.4 Com base nesta afir
mação a priori, tentaremos desenvolver e com
provar no presente trabalho a sua validade -
enquanto proposição de uma lógica intra-sistê
mica.5 

Importante ressaltar que, ao utilizarmos a 
expressão sistema, também temos presente um 
pensamento sistemático. Características ineren
tes são a adequação valorativa e unidade interi
or do Direito, sintetizadas nas expressões or
dem e unidade. Então chegaremos a uma defi
nição de sistema jurídico como ordem axiológi
ca ou teleológica de princípios jurídicos gerais, 
moldada por Canaris.6 

Visto por outro ângulo, poderemos dizer que 
um sistema jurídico não é meramente formal ou 
dedutivo. Neste sentido convém trazer à colação 
a preciosa observação de Norberto Bobbio, para 
quem "Num sistema dedutivo, se aparecer uma 
contradição, todo sistema ruirá. Num sistema 
jurídico, a admissão do princípio que exclui a 
incompatibilidade tem por conseqüência, em 
caso de incompatibilidade de duas normas, não 
mais a queda de todo o sistema, mas somente 
de uma das normas ou no máximo das duas."7 

Deste modo concebido o Direito em sua di
namicidade, resulta claro, em todos os seus ra
mos, que, para utilizar expressão consagrada, 
não devemos interpretar o fenómeno jurídico em 
tiras. O que poderá ocorrer,· quando alguém bus
ca o sentido possível de uma regra, analisando
a isoladamente, sem tentar encontrar seu ele
mento teleológico e, por conseguinte, ignorando 
o sistema? Poderá ser dada à literalidade um 
sentido que o legislador certamente não preten
deu, qual seja, o de leitura isolada do comando 
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legal, quando literalidade parece querer dizer 
apenas interpretação o mais restritiva possível. 

De outra parte, surge a questão das contra
dições de valores e de princípios, que Canaris 
chama de aparentes "quebras no sistema".8 O 
disposto no artigo 111 do Código Tributário 
Nacional parece se aproximar disto. De um lado, 
temos, no Direito posto, a 4eterminação de uti
lização do método literal, quando se tratar de 
alguma das hipóteses ali previstas, I- suspen
são ou exclusão do crédito tributário; II - ou
torga de isenção; e lU:- dispensa do cumpri
mento de obrigações tributárias acessórias. De 
outra parte, a hermenêutica jurídica demons
trando que a interpretação literal não constitui 
no único passo, senão o primeiro. A literalida
de, quando muito, corresponderá a um prius 
lógico; e a exegese sistemática, um posterius 
necessário. Norberto Bobbio chama a isto de 
antinomia imprópria, da espécie que sucede 
entre princípios. Neste caso, haveria valores con
trapostos. No assunto em tela, a norma indica
da pelo Direito Tributário Positivo, opondo-se 
aparentemente à indicação doa Ciência do Di
reito. No entanto, trata-se de uma antinomia 
"solúvel", sendo que "a pressuposta incompati
bilidade deriva de uma interpretação ruim, uni
lateral, incompleta ou errada de uma das nor
mas. O jurista e o juiz tendem, tanto quanto 
possível, à conservação das normas dadas. "9 

Se a diagnose estiver correta, o remédio a esta 
"quebra no sistema" será a interpretação literal 
iluminada pela exegese sistemática. 10 

3. SISTEMA X LITERALIDADE 

Depreende-se, de uma forma ou de outra, que 
a utilização exclusiva do método literal de in
terpretação torna-se inadequado. Por que? Por
que a percepção do Direito, enquanto sistema, 
dificultaria uma postura que podemos chamar 
de isolacionista. Esta expressão é aqui utiliza
da, para considerar aquela posição em que even
tualmente o intérprete, colocar-se-ia diante do 
caso concreto e da regra investigada. Não nega
mos a abstração das demais regras do sistema, 
para através de um "isolamento" identificarmos 
a regra aplicável ao caso concreto. Entretanto, 
tal abstração antes pressupõe do que exclui a 
utilização da totalidade do sistema à obtenção 
da regra aplicável à espécie. Neste sentido é que 
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o saudoso e venerável Alfredo Augusto Becker 
asseverou que, "a regra contida na lei (fórmula 
literal legislativa) é a resultante lógica de um 
complexo de ações e reações que se processam 
no sistema jurídico onde foi promulgada. A lei 
age sobre as demais leis do sistema, estas, por 
sua vez, reagem; a resultante lógica é a verda
deira regra jurídica da lei que provocou o im
pacto inicial." 11 Ora, se é falsa a resultante lógi
ca que conclui a partir da interpretação da "fór
mula literal legislativa" isolada, não podemos 
dizer o mesmo quando a ilação resulta das ações 
e reações oriundas do "sistema" - ou ocorridas 
dentro do sistema. Nenhuma dedução de vera
cidade ou falsidade - resultando num sentido 
apropriado para a vida real - advirá se a mes
ma tiver origem fora do sistema. Ou seja - ine
vitável ser tautológico para clareza deste ponto 
-, a conclusão válida resultará necessariamen
te de uma lógica intra-sistêmica. Para que obte
nhamos a "regra jurídica" - aplicável ao Gaso 
concreto -, resultante da dinâmica imposta ao 
processo hermenêutico- ação e reação -, faz
se mister a compreensão de totalidade do "sis
tema jurídico". Assim, levaremos em conta, por 
exemplo, os diversos princípios, institutos e ca
tegorias deste, cujos elementos integram o mo
delo em questão. Ou como disse Emilio Betti: 
"non puà limitarsi a considerarne separatamente 
le parti in cui si articola, ma deve metterle in 
correlazione Jra loro secando il canone della to
talitá. "12 

Esta dialética é imposta ao hermeneuta, jus
tamente pela pluralidade do sistema. Das diver
sas teses e antíteses, extrairá a síntese. O que 
entendemos impossível, se ao invés da plurali
dade dos elementos do sistema, o exegeta tra
balhasse na singularidade de uma "fórmula li
teral legislativa". Na particularidade excluden
te, não haveria dinâmica, mas regra jurídica 
estática. Haveria regra jurídica e vácuo jurídico 
circundante. 

Em que pese o Código Tributário Nacional
logo, também seu artigo 111 -, ter-se integra
do ao ordenamento jurídico no dia O 1-01-1967 
- data do início de sua vigência, conforme pre
visto no artigo 218 do referido diploma legal -, 
certamente o pensamento jurídico de então não 
infirmava a idéia de sistema. Porém, ainda que 
se sustentasse o cOntrário, a dinamicidade do 
Direito imporia mudanças. Neste sentido, lem-

bra o filósofo Miguel Reale que, "as transforma
ções havidas no mundo dos valores ou das valo
rações podem importar em interpretação nova e 
imprevista do mesmo texto legal, ainda que este 
continue formalmente imutável."l3 

Conforma este entendimento o pensamento 
do tributarista Carlos da Rocha Guimarães. Tra
tando da interpretação literal prevista no artigo 
111, notadamente acerca do inciso II, afirma que 
tal comando "não quer realmente negar que se 
adote, na interpretação das leis concessivas de 
isenção, o processo normal de apuração com
preensiva do sentido da norma, mas simples
mente impedir que se estenda a exoneração fis
cal a casos semelhantes, alargando, além do seu 
exato limite, o que diz a letra da lei, sem, no 
entanto, deixar de incluir, na interpretação do 
texto legal, todos os casos que a sua significa
ção indica como nele incluídos, sem o que a pró
pria letra da lei também estaria ferida, e a exo
neração, assim truncada, ficaria sem sentido."14 

Qualquer que seja a nossa opção - entre 
vontade do legislador ou espírito da lei -, o seu 
fundamento deverá estar alicerçado em bases 
jurídico-epistemológicas sólidas. O que será ob
tido através da análise crítica das estruturas e 
elementos inerentes daquela premissa eleita. A 
bipolaridade mens _legislatoris - mens legis é 
real ou aparente? E uma separação didática e 
de possível coexistência dentro do sistema jurí
dico?15 

Não nos parece que o intérprete deva fazer 
tabula rasa, relativamente às "teorias relativas 
ao escopo próprio da interpretação", quando da 
utilização dos tradicionais métodos de interpre
tação (gramatical, sistemático e teleológico). Karl 
Engish nos ensina, que o casamento entre a 
determinação. objetivista ou subjetivista do es
copo interpretativo, com os tradicionais méto
dos de interp~etação, será salutar. Somente as
sim poderão ser obtidas decisões seguras. 16 

No que tange à análise histórica de uma lei, 
nosso· ponto de partida poderia ser o pensamento 
de então do legislador. Não olvidando a comple
xidade do pensamento humano - o legislador e 
seu pensamento de então-, teríamos inevita
velmente de analisar outros aspectos. Dentre os 
quais, os fatos contemporâneos ao legislador. A 
situação sócio-económica dele e do destinatário 
da regra; só para falar em alguns, pois admiti
mos como relevantes outros inúmeros fatos con-
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textuais - presente a natureza complexa do ser 
humano, não podemos resumi-lo simplesmente 
a determinados aspectos, tais como: económi
co, religioso, etc., sob pena de chegarmos a uma 
conclusão falsa. Neste sentido, o aspecto volun
tarista tem demonstrado sua importância. 

Lembremos, a propósito, da problemática 
envolvendo o representante comercial e a Lei nº 
7. 713, de 22-12-1988, ver bis: 

"Art. 51. A isenção do imposto de renda 
de que trata o art. 11, item I, da Lei nº 7.256, 
de 27 -ll-1984, não se aplica à empresa que 
se encontre nas situações previstas no art. 
3º itens I a V, da referida Lei, nem às empre
sas que prestem serviços profissionais de 
corretor, despachante, atar, empresário e pro
dutor de espetáculos públicos, cantor, músi
co, médico, dentista, enfermeiro, engenhei
ro, físico, químico, economista, contador, 
auditor, estatístico, administrador, programa
dor, analista de sistema, advogado, psicólo
go, professor, jornalista, publicitário, ou as
semelhados, e qualquer outra profissão cujo 
exercício dependa de habilitação profissional 
legalmente exigida." 
Do dispositivo mencionado, e do sistema em 

geral, não se infere a quebra da isenção tributá
ria à atividade de representante comercial. En
tretanto, posteriormente, foi expedido o Ato De
claratório Normativo CST nº 24, de 13-12-89, 
que definiu: 

"Declara, em caráter normativo, às Supe
rintendências Regionais da Receita Federal e 
demais interessados, que a atividade de re
presentação comercial, na intermediação de 
operações por conta de terceiros, por ser as
semelhada à de corretagem, exclui a socie
dade que a exerce dos benefícios concedidos 
à microempresa." 
E o Ato Declaratório Normativo CST nº 25, 

de 13-12-1989, diz: 
"Declara, em caráter normativo, às Supe

rintendências Regionais da Receita Federal e 
demais interessados, que o representante 
comercial que exerce exclusivamente a me
diação para a realização de negócios mer
cantis, como a define o art. 1 ºda Lei nº 4.886, 
de 09-12-1965, terá seus rendimentos tribu
tados na pessoa física do beneficiário, uma 
vez não a tenha praticado por conta própria. 
Irrelevante a existência de registro como fir-

Ígor Danilevicz 

ma individual na Junta Comercial e no Ca
dastro Geral de Contribuintes do Ministério 
da Fazenda." 
A análise e comparação simples de tais re

gramentos demonstra que a Lei nº 7.713/88, 
em seu texto - apesar de ter sido transcrito 
somente o art. 51 -não contempla a atividade 
de representante comercial como passível de tri
butação pelo imposto de renda. Porém, o Fisco 
Federal, ao interpretar o texto legal, lançou mão 
da expressão "corretor ... ou assemelhados" -
art. 51, Lei nº 7.713/88-, e concluiu pela elei
ção do representante comercial como contribu
inte do referido imposto. Ressaltamos que o pre
sente desenvolvimento restringe-se ao título pro
posto. Entretanto, não invalidamos a argumen
tação possível envolvendo o princípio de estrita 
legalidade tributária (artigo 150, inciso III, alí
nea "b" da Constituição Federal); proibição/li
mitação da analogia em direito tributário (arti
go 108, inciso I, e § 1 º do Código Tributário 
Nacional); analogia por compreensão (interpre
tação extensiva) ou analogia por extensão (ana
logia propriamente dita); só para citar algumas. 

Mas, qual foi o pensamento do legislador his
tórico? Tributar tal atividade? Para buscarmos 
a mens legislatoris- e considerando que o "tem
po não pára"-, devemos lançar mão de todos 
os elementos possíveis. De tudo que tenha esta
do o mais próximo possível do íntimo do legisla
dor histórico. Relativamente ao exemplo em 
questão, "buscou-se" o pensamento do legisla
dor através do Diário do Congresso Nacional -
Seção I, pp. 3.321 - 3.324 -, do dia 21-9-1988, 
que traz na íntegra o Projeto de Lei nº 1.064/ 
88, mais tarde transformado na Lei nº 7.713/ 
88, verbis: "A isenção do imposto de renda ( ... ), 
não se aplica ( ... ) nem âs empresas que prestem 
serviços profissionais de corretor, despachante, 
representante comercial, ato r, ... " 

Ora, ainda que de relance, sem querer ser 
simplista, depreende-se que ao constar do Pro
jeto de Lei o representante comercial como su
jeito passivo de uma obrigação tributária; e após 
votação final no processo legislativo, ter sido 
excluída tal atividade, não é exagerado afirmar 
que a mens legislatoris é pela manutenção da 
isenção fiscal. 

A sensibilidade jurídica do intérprete deter
minará o espaço a ser reservado à interpretação 
subjetiva. Já no tocante a interpretação objeti-
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vista, a mesma busca, não o voluntarismo in
terpretativo, mas a mens legis. Qual a intenção 
da lei? Qual a mensagem que a lei traz ao seu 
destinatário, independentemente da vontade do 
legislador? Se utilizarmos o exemplo legislativo 
anteriormente analisado sob a ôtica voluntaris
ta, agora pelo ângulo da teoria objetivista da 
interpretação, certamente chegaríamos à mes
ma conclusão - no sentido de manutenção da 
isenção do representante comercial. Entretan
to, apesar desta - talvez - precipitada conclu
são, iremos nos cingir à análise teórica da von
tade provável da lei. E assim é que devemos con
siderá-la- mens legis. A lei será sempre avali
ada de acordo com o sistema e o contexto exis
tencial da mesma. O sentido da lei a ser perse
guido será aquele que a ela se conforma. Aquele 
que reverbere o momento presente do universo 
a que pertence. Utilizando - aqui também - os 
métodos tradicionais de interpretação tendo em 
vista um escopo objetivista-interpretativo, · o.in
térprete apreenderá uma parcela de represen
tação do real. 

O que efetivamente ocorre na interpretação 
da "lei", é a óbvia- porém nem sempre lembra
da - existência de um sujeito em face da lei -
ou sujeitos - que chamamos de intérprete, e a 
"lei"- ou leis, sistema, ... - enquanto objeto de 
análise, cujo resultado - conclusão - será uma 
representação do real. 

O produto da interpretação será a resultante 
do processo dialético estabelecido. Este produ
to terá a marca indelével da tábua de valores do 
intérprete, ainda que o mesmo procure colocar
se em epoché (epoch), para obter o pensamento 
do legislador ou da lei. Se alguém estranhar 
nossa afirmativa, no sentido da impossibilida
de do intérprete tornar-se imune aos próprios 
valores no momento do ato interpretativo, deve
mos lembrar que foi a partir de Kant que a posi
ção dos valores foi deslocada do objeto para o 
sujeito. 17 

Podemos considerar o ato de interpretar como 
elemento básico de um processo cognitivo - ao 
menos para o presente estudo. Possivelmente 
não o único, face à complexidade desta ativida
de mental. Ainda sobre o escopo interpretativo, 
objetivista ou subjetivista, devemos ter presen
te que tal dicotomia serve muito mais ao enten
dimento do fenômeno, do que ao fenômeno em 
si. Ou seja, a relação entre ambas - objetivista 

e subjetivista -, está longe de ser maniqueísta. 
Conforme procuramos demonstrar, o objeto -
lei a ser interpretada de acordo com o sistema 
- é complexo, bem como o sujeito também -
intérprete. Se a complexidade está presente, a 
utilização isolada de uma das duas hipóteses 
mencionadas fracassará. Não produzirá resul
tado seguro. Quando nos referimos à bipolari
dade, o fizemos de forma didática. Entendemos 
que deve haver uma interação entre ambas, no 
mais das vezes predominando uma hipótese. 

Também neste sentido concordamos com Karl 
Larenz ao professar que "a cada uma destas teo
rias subjaz uma parte da verdade; por isso, ne
nhuma delas pode ser aceita sem limitações." 
Antes, porém, ele faz retrospectiva histórica das 
duas teorias; lembrando serem adeptos do vo
luntarismo Windscheid, Bierling, Philipp Heck 
e Savigny; e imanentista à lei- i.e., interpreta
tioi ex-nunc e não ex-tunc - Kohler, Binding, 
Wach, Radbruch, Sauer e Binder. 18 Encontram
se numa posição intermediária, segundo Engish, 
o próprio Karl Larenz, mais Schreier, Bartholo
meyczik e Dahm.l9 

A interpretação literal - de forma exclusiva 
-, historicamente demonstrou sua fragilidade 
irremediável. É imperiosa, pois, a função jurídi
ca da interpretação, como critério do método 
interpretativo correto. O método científico no r
teará o trabalho do intérprete. Colocará à dis
posição do hermeneuta o instrumental neces
sário à obtenção do "sentido possível" da lei. 

4. ALGUMAS DECISÕES SOBRE A MATÉRIA 

Parece-nos que a pragmática jurídica tem 
resolvido bem a questão. Neste sentido, uma sim
ples retrospectiva histórica demonstra como o 
assunto tem sido tratado em nossos tribunais. 
Em meados do presente século, o Supremo Tri
bunal Federal decidiu, v.g.: 

~IMPOSTO DE RENDA - ISENÇÃO FIS
CAL - INTERPRETAÇÃO DA LEI 

- A tributação é a regra e a isenção uma 
exceção, que precisa ser expressa. 

- A interpretação estrita, ut verba son
nant, só é admissível em matéria de exceção. 
Os princípios admitem em geral interpreta
ção por força de compreensão." 
Companhia de Seguros "A Mannreim" versus 

União Federal. 
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Ap. nº 7.565- Relator: Ministro José Unha
res - Ac. unânime da 2ª Turma do Supremo 
Tribunal Federal, em 19-10-1943.20 

"ISENÇÕES FISCAIS - INTERPRETAÇÃO 
- IMPOSTO DE RENDA - CARACTERIZA
ÇÃO DA RENDA 

- As isenções fiscais se interpretam sem
pre restritamente, o que aliás não impede a 
regra, sempre aplicável, da força de compre
ensão. 

A renda de uma indústria não se confun
de com a sua exploração, embora encontre 
nesta a sua fonte. O imposto de renda não 
incide na exploração nem grava o produto; 
recai no lucro da indústria ou do trabalho." 

União Federal versus Companhia Siderúr
gica Belga-Mineira 

Ap. nº 7.339- Relator Ministro Orozim
bo Nonato- Ac. unânime da 2ª Turma do 
Supremo Tribunal Federal, em 09-11-194321 • 

Em momento mais recente, o Superior Tri-
bunal de Justiça exarou decisões em que o pro
blema da interpretação esteve presente. 

Exemplificativamente podemos citar a deci
são assim ementada: 

"TRIBUTÁRIO. ISENÇÃO DO IMPOSTO 
SOBRE OPERAÇÕES DE CÂMBIO NAS IM
PORTAÇÕES. DECRETO-LEI Nº 2.434, DE 
19.5.1988, ARTIGO 6º. A isenção tributária, 
como o poder de tributar, decorre do jus im
perium estatal. Desde que observadas as re
gras pertinentes da Constituição Federal, 
pode a lei estabelecer critérios para o auferi
menta da isenção, como no caso injudicio. 

"O real escopo do artigo 111 do Código 
Tributário Nacional não é o de impor a inter
pretação apenas literal - a rigor impossível 
- mas, evitar que a interpretação extensiva 
ou outro qualquer princípio de hermenêuti
ca amplie o alcance da norma isentiva. 

"Recurso unanimemente improvido." 
(S.T.J., Relator Ministro Demócrito Reinal

do, 1 ª Turma, RESP. Nº 0012315-PE)22 

5. CONCLUSÕES 

Pelo exposto, temos elementos suficientes 
para entender a complexidade do texto legal, no 
que tange ao ato interpretativo - ou atas de 
interpretação. A simples leitura de Úma palavra 
em um dispositivo legal, requer sua definição. 

Ígor Danilevícz 

Num crescendo, teremos de identificar o con
junto de palavras que compõem um artigo; bus
car o sentido possível do texto, o que fatalmente 
nos obrigará a "conhecer" o contexto- não ol
vidando que a mesma palavra possui normal
mente vários significados. 

Está claro que não repudiamos o método li
teral de interpretação. O que sustentamos é a 
impossibilidade de sua utilização exclusiva e 
isolacionista, pois, convém enfatizar, "toda a 
interpretação de um tercto há de se iniciar com o 
sentido literal."23 Iniciar-se pressupõe um de
senvolvimento, e não um fim em si mesmo. O 
desenvolvimento terâ como limite o sentido pos
sível da lei. Agora, para encontrarmos o sentido 
possível da lei, buscaremos este desiderato atra
vés das teorias relativas ao escopo da interpre
tação, e dos tradicionais métodos interpretati
vos. Este conjunto de teorias e métodos pode
mos unificar em torno da expressão "método". 
E utilizando o "método" "teleológico-objetivo", 
"teleológico-subjetivo", "gramatical-subje!ivo", 
etc., poderemos erguer a ponta do véu de Isis e 
vislumbrar o "real". 

Com relação ao devir, o hermeneuta invoca
rá os métodos de interpretação existentes e atra
vés do processo cognitivo alcançará a sua re
presentação do real - ou do conhecido que se 
aproxima do real. E com um pouco de inspira
ção, repensará o sistema, visto que o Direito é 
dinâmico. 

NOTAS DE REFERÊNCIA 

Ráo, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. São Paulo: 
Max Limonad, 1960, p. 542. 

2 Aut. cit. in Interpretazione delle Leggi. Milano, Società 
Editrice Libraria, 1908, p. 4. 

3 Apud Carlos Maximiliano, op. cit., p. 10. 
4 Sofismas como "argumentos que parecem sê-lo, mas 

que deveras são paralogismos e não argumentos." 
E, paralogismo, como argumento "baseado em pro
posições que, embora adequadas à ciência em cau
sa, não são evidentes." Aristóteles, Organon. Lisboa: 
Guimarães Editores, 1986 c 1987, vol. VI, Elencos 
Sofisticos, vol. V, Tópicos, pp. 09 e 11, respectiva
mente. 

5 Lógica intra-sistémica no sentido de conexão intrín
seca de pensamentos, conforme prefere e/ou utili
za Karl Engish, quando diz: "Essencial é e será que, 
no sentido lógico, a conexão intrínseca dos pensa
mentos jurídicos forme aquela premissa maior com 
a qual se combinam a premissa menor e, através 
dela, a conclusão." Aut. Cit. in Introdução ao Pensa-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 161-167, 1996 

Reflexões Sobre a Interpretação Literal de Normas no Direito Tributário 167 

mento Jurídico. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenki
an, 1988, pp. 122-123. 

6 Claus-Wilhelm Canaris. Pensamento Sistemático e 
Conceito de Sistema na Ciência do Direito. Lisboa: 
Fundação Calouste Gulbenkian, 1989, p. 283: "Sis
tema como uma ordem teleológica (aberta e funda
mentalmente imóvel), logo daí resulta que o argu
mento sistemático apenas representa uma forma 
especial de fundamentação teleológica." "Aberto. Isto 
vale tanto para o sistema de proposições doutriná
rias ou 'sistema científico', como para o próprio sis
tema da ordem jurídica, o 'sistema objetivo'. A pro
pósito do primeiro, a abertura significa a incomple
tude do conhecimento científico, e a propósito do 
último, a mutabilidade dos valores jurídicos funda
mentais. Mobilidade. No sentido que este termo re
cebeu de Wilburg, significa a igualdade fundamen
tal de categoria e a mútua substituibilidade dos cri
térios adequados de justiça, com a renúncia simul
tânea â formação de previsões normativas fecha
das." (pp. 281-282) 

7 Aut. cit. in Teoria do Ordenamento Jurídico. Brasília: 
Universidade de Brasília, 1994, pp. 77-80. 

8 Id., p. 285. 
9 Aut. e op. cit., pp. 85-92, 102-105. 

10 Id., p. 280: Devemos lembrar que Canaris não é es
truturalista, mas funcionalista. Preocupa-se em 
buscar um conceito de sistema que possa cumprir 
uma função significativa na Ciência Jurídica. 

11 Aut. cit., in Teoria Geral do Direito Tributário. São Pau
lo: Saraiva, 1972, p. 104. Becker quando fala no 
"cânone hermenêutico da totalidade do sistema ju
rídico", tem presente que "toda norma é, com efeito, 
parte integrante do sistema jurídico a que pertence. 
Desde o momento da sua criação, entre todas as 
normas de um mesmo sistema se exerce um com
plexo de ações e reaçõcs, que decorrem da necessá
ria amalgamação das normas no ordenamento vi
gente. Já foi exatamcntc observado que a norma 
jurídica isolada não existe como tal na realidade da 
vida jurídica. Toda norma é válida e obrigatória, 
unicamente cm uma relação necessária de influên
cias recíprocas com um número ilimitado de outras 

normas, que a determinam mais expressamente, que 
a limitam, que a completam de modo mais ou me
nos imediato. Na verdade, constitui, agora, uma 
definitiva conquista o conceito da unidade e ima
nência de toda a lei vigente." id., p. 105. 

12 Aut. cit. in Interpretazione Della Legge e Degli Atti Giu
ridici (Teoria Generale e Dogmatica). Milano: Dott. A. 
Giuffré-Editore, 1949, p. 257. 

13 Aut. cit., in Miguel Reale na UnB. Brasília: Coleção 
Itinerários, Universidade de Brasília, 1981, p. 75. 

14 Aut. cit., artigo escrito na coletãnea "Proposições 
Tributárias", organizada em memória de Rubens 
Gomes de Souza. São Paulo: Resenha Tributária, 
1975, pp. 59, 61, apud Luiz Antonio Mattos Pimen
ta Araújo. Interpretação de Isenção Objeiiva. São Pau
lo: Revista da Faculdade de Direito da Universidade 
de São Paulo, vol. 83/88, p. 171. 

15 Luiz Fernando Coelho, examinando a Jurisprudên
cia tradicional, salienta que • ... procurando identifi
car-se a realidade imaginada do direito, ou seja, a 
sua ideologia, com dados empíricos, por exemplo, a 
vontade do legislador, a intenção da lei, a vontade 
do estado, como se fosse possível reconstituir a von
tade real de um legislador que já morreu, ou a in
tenção de uma entidade abstrata hipostasiada, ou 
mesmo a vontade de uma ficção." aut. e op. cit., p. 
209. 

16 Aut. e op. cit., p. 183. 
17 Não pode o intérprete ficar infenso aos seus própri

os valores. "O valor, para toda a Filosofia antiga e 
clássica, era algo que estava nas coisas." A partir de 
Immanuel Kant deslocou-se para o sujeito. Vide 
Antônio Xavier Teles in Introdução ao Estudo da Filo
sofia. São Paulo: Ática, 1986, p. 82. 

18 Aut. cit., in Metodologia da Ciência do Direito. Lisboa: 
Fundação Calouste Gulbenkian, 1989, pp. 380-381, 
relativamente a Savigny, p. 19. 

19 Aut. e op. cit., pp. 172-173. 
20 Revista Forense, vol. 102/71. 
21 Revista Forense, vol. 100/59. 
22 DJ. 03-2-92, p. 436. 
23 Karl Larenz, op. cit., p. 385. 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 161-167, 1996 



Reforma Constitucional e 
o Controle de sua Validade* 

]OSÉ NÉRI DA SILVEIRA 
Ministro do Supremo Tribunal Federal 

SUMÁRIO 

1. Introdução; 2. A Missão da Universidade e o Compromisso com a Sociedade' e os Valores Fundamentais da 
Pessoa Humana: A Democracia Como Valor; A Consciência Jurídica Como Consciência de Valores na Vida Social; 
A Realização da Cidadania; A Universidade e a Reforma Constitucional; 3. A Mudança na Constituição e Sua 
Importância Para a Sociedade: Inconveniência de Repetidas Alterações; Soberania do Congresso Nacional Quanto 
ao Juízo de Conveniência e Oportunidade de Emendar a Constituição; 4. Mudança na Constituição e o Exercício 
do Poder Constituinte Instituído. Limites Materiais, Formais e Circunstanciais; 5. Cláusulas Pêtreas e o Art. 60, § 
4º, da Constituição. Inviabilidade de Revisão Total. A Extensão dos Limites Materiais. A Cláusula dos "Direitos e 
Garantias Individuais": Sua Amplitude. A Questão do Direito Adquirido; 6. A Cláusula Imutável da Separação dos 
Poderes e a Independência do Poder Judiciário: A Independência do Judiciário Como Poder Político; A Indepen
dênciá da Autoridade Judiciária; A Autonomia Administrativa e Financeira (C. F., art. 99) Como Nova Dimensão 
da Independência do Judiciário; O Sistema de Controle dos Atos do Judiciário e Sua Independência; As Limitações 
Materiais Não Abrangem Mudanças na Constituição Referentes à Redistribuição de Competências entre os órgãos 
do Judiciário ou à Criação de Órgãos Administrativos ou Disciplinares Compostos no Âmbito do Poder; 7. Contro
le Judicial de Constitucionalidade das Mudanças na Constituição, em Face das "Cláusulas Pêtreas": Precedentes; 
8. A Função do Supremo Tribunal Federal; 9. A Força Normativa da Constituição e a Reforma Constitucional; 10. 
Encerramento. 

1. Não é sem profunda emoção que partici
po do presente encontro com professores e alu
nos desta quase centenária Faculdade de Direi
to, umas glórias do ensino jurídico no País. Como 
seu modesto professor, dela estou afastado, faz 
vinte e cinco anos, desde quando desempenho 
funções no Distrito Federal. Pelo mistério do 
espírito, a ela me tenho. todavia, mantido pre
so, quer na saudade do doce e constantemente 
rejuvenescedor convívio com a beleza da juven
tude inteligente que a freqüenta e do amável re
lacionamento diário com os ilustrados colegas 
que nela professam, quer, ainda, no acompa
nhamento das lições de seus mestres recebidas 
por quatro de meus filhos que aqui tiveram sua 
formação jurídica· universitária, e dos quais um 
já integra seu corpo docente, o professor Do
mingos Sávio Dresch da Silveira, quer, também, 
pelo interesse que sempre possuo no sentido de 

informar-me sobre seus sucessos e atividades. 
Talvez, por isso mesmo, posso dizer que, não 
obstante esse quarto de século passado, quan
do a esta Casa veneranda retorno, para rápidos 
momentos de atividade docente, é como seja
mais daqui efetivamente houvesse saído. 

Agradeço, assim, ao ilustre professor Plínio 
de Oliveira Corrêa a distinção que me conferiu e 
a alegria que me proporcionou com o honroso 
convite para proferir esta aula inaugural. 

2. CQmo escreveu Braga da Cruz, "são três 
os fins primordiais a que a Universidade se deve 
propor: formação cultural dos futuros dirigen
tes da sociedade e da Nação; transmissão do 
saber, com vistas à preparação para o exercício 
das profissões intelectuais de grau mais eleva
do; investigação científica e preparação de fu
turos investigadores, com vista ao progresso da 
própria ciência que lhe cumpre transmitir às 

*Paletra proferida na Faculdade de Direito de Porto Alegre, da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, a 24 de 
agosto de 1995. 
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novas gerações" ("O Problema da Universidade", 
in Obras Esparsas, vol. IV, p. 315, Coimbra, 
1985). Não é possível, além disso, compreender, 
em nosso tempo, a Universidade, sem um com
promisso definido e exeqüível com a sociedade e 
com os valores fundamentais da pessoa huma
na, propugnando por sua liberdade e dignida
de, segundo um sistema de plena "autonomia 
didático-científica, administrativa e de gestão 
financeira e patrimonial", como assentou a Cons
tituição em seu art. 207. 

De fato, entre os fundamentos do Estado 
Democrático de Direito em que se constitui a 
República Federativa do Brasil apontam-se, no 
art. 1 º da Constituição, a dignidade da pessoa 
humana e a cidadania. 

De outra parte. no mundo cultural, onde in
serido o Direito, os valores são objetivos a al
cançar. Não são. com efeito, os valores, apenas, 
entes de razão que o homem contempla e admi
ra, mas, como observa, agudamente, Miguel 
Reale, são, ao contrário, algo que o homem rea
liza em sua própria experiência, a qual vai as
sumindo expressões diversas e exemplares, ao 
longo do tempo. Realizabilidade e inexauribili
dade, aponta o mestre paulista, são caracterís
ticas básicas dos valores. Por via da primeira, 
confere-se ao valor uma dimensão real, na ex
periência histórica. A segunda dimensão eviden
cia que a realidade histórica revela o valor, mas 
não o esgota. Nessa perspectiva, cumpre enten
der, também, a democracia, enquanto forma de 
convivência social, como um valor e, dessa ma
neira, realizável e inexaurível. 

A consciência jurídica é, nesse sentido, aci
ma de tudo, uma consciência de valores na vida 
social. Nesta quadra do tempo, no mundo oci
dental, embora conturbado e perplexo, tem-se, 
em princípio, como certo, que a ordem do conví
vio humano há de retratar a presença de pensa
mento e liberdade, pois ela é obra da razão que 
descobre fins e valores e da liberdade que con
sente em realizá-los. Estilizando-se tal convivên
cia segundo normas. almeja-se constituam es
tas a efetiva objetivação da Justiça, eterno ideal 
que brilha no espírito de todos os homens, no 
dizer expressivo de Giorgio Dei Vecchio. 

Compreende-se, pois. a partir daí que a ci
dadania não é de ter -se como realizada, tão-só, 
na asseguração do exercício de direitos políti
cos, no periódico participar dos cidadãos na elei-
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ção de seus representantes, ou na possibilidade 
de merecerem o sufrágio dos demais. Decerto o 
exercício do direito de voto é dimensão signifi
cativa da cidadania, sem a qual não resta espa
ço, desde logo, a falar-se em convívio democrá
tico. Não é possível, entretanto, alcançar a ple
nitude da cidadania, sem a garantia da definiti
va participação de todos na administração da 
coisa pública, respeitado o áureo princípio da 
igualdade, inconciliável com qualquer forma de 
discriminação por motivo de sexo, idade, cor ou 
estado civil, e da viabilidade de todos os inte
grantes da convivência social, e não apenas de 
alguns, serem sujeitos dos benefícios do desen
volvimento, em suas diversificadas manifesta
ções, da cultura, das conquistas do espírito. São 
essas dimensões igualmente fundamentais na 
consecução dos itinerários da paz social e de 
um regime democrático autêntico, cumprindo, 
desse modo, se encontrem instrumentos efica
zes para sua realização, notadamente, a partir 
dos princípios maiores da Constituição. 

Por isso mesmo, a reflexão sobre uma ordem 
de liberdade e justiça, que todos almejamos. hão 
de estar ausente das preocupações em torno da 
plenitude da cidadania. A Justiça. como "a es
trela polar da realidade social", na expressão de 
Stammler, é a fonte, donde podem brotar. no 
convívio social, a verdadeira segurança, a paz e 
a liberdade. que somente se instauram, dura
douramente, entretanto, em uma ordem de per
suasão e nunca em uma ordem de compressão. 

Todos esses acenos que respeitam a proble
mas da maior importância na vida da sociedade 
não podem ser desconsiderados pela Universi
dade e, em particular, pelas Faculdades de Di
reito. especialmente, quando, no País, se desen
volvem debates e propostas para alterar a Cons
tituição da República. 

3. Em ver9ade, a mudança na Constituição 
é, em qualquer tempo, sempre momento de gra
ve reflexão, de extrema importância para a soci
edade que, necessariamente, há de ter, na or
dem jurídica positiva. parâmetros de sua convi
vência. sem os quais a vida social ficaria entre
gue ao arbítrio, ao desassossego e à instabilida
de, inconciliáveis com os objetivos fundamen
tais do direito. do desenvolvimento harmônico e 
da paz, valores essenciais ao bem comum e à 
consecução da dignidade da pessoa humana e 
da cidadania, que estão, como referi, entre as 
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bases do Estado Democrático de Direito, assim 
proclamado no art. 1 ºda Constituição da Repú
blica Federativa do Brasil. 

Faço esse registro preliminar, também, por
que não posso omitir intensa preocupação, quan
do verifico que a Nação passa a viver, pela se
gunda vez, em menos de sete anos de vigência 
da Constituição, clima de ampla reforma de sua 
estrutura normativa fundamental. Exato é que 
uma Assembléia Nacional Constituinte, pelo es
paço de vinte meses, esteve reunida, na Capital 
da República, para elaborá-la, num aberto de
bate nacional, com a participação, sem prece
dentes, dos mais representativos segmentos da 
sociedade. Sua promulgação aconteceu com fes
ta e pompa, a 5 de outubro de 1988. Sem que 
sequer se haja, ainda, inteirado, definitivamen
te, o instrumento normativo indispensável à sua 
incidência plena, com a promulgação das leis 
complementares e ordinárias que o Poder Cons
tituinte originário estimou e ordenou devessem 
ser editadas, -quatorze alterações, em seu tex
to, já se introduziram, nesse lapso de tempo tão 
curto à existência de uma Constituição, sendo 
seis emendas decorrentes do processo de revi
são previsto no art. 3º do Ato das Disposições 
Transitórias da Carta Política de 1988, ao longo 
do ano de 1994. Logo instalado, neste ano, novo 
Governo da República, eis que se desencadeia 
outra onda reformista da Constituição, de que 
resultaram já as últimas quatro emendas, pu
blicadas a 15 de agosto em curso, anunciando
se, a seguir, alterações outras de profunda sig
nificação quanto ao sistema da Carta Política 
da República, a institutos e direitos do mais 
amplo interesse do povo. 

Não pretendo, aqui, à evidência discutir esse 
tema. Consigno, todavia. a observação de Go
mes Canotilho, para quem "é verdade evidente 
que nenhuma Constituição pode conter a vida 
ou parar o vento com as mãos, nenhuma lei cons
titucional evita o ruir dos muros dos processos 
históricos, e, conseqüentemente, as alterações 
constitucionais, se ela já perdeu a sua força 
normativa". A seguir, entretanto, acrescenta: 
"Mas há, também, que assegurar a possibilida
de de as constituições cumprirem a sua tarefa e 
esta não compatível com a completa disponibi
lidade da constituição pelos órgãos de revisão, 
designadamente quando o órgão de revisão é o 
órgão legislativo ordinário. Não deve banalizar-

José Néri da Silveira 

se a sujeição da lei fundamental à disposição de 
maiorias parlamentares "de dois terços". Asse
gurar a continuidade da constituição num pro
cesso histórico em permanente fluxo implica, 
necessariamente, a proibição não só de uma 
revisão total (desde que isso não seja admitido 
pela própria constituição), mas também de alte
rações constitucionais aniquiladoras da identi
dade de uma ordem constitucional histórico-con
creta. Se isso acontecer, é provável que se esteja 
perante uma nova afirrpação do poder constitu
inte, mas não perante uma manifestação do po
der de revisão" (in Direito Constitucional, 5.ed., 
Coimbra, 1991, pp. '1135/1136). 

É inequívoco, no ponto, porém, que, titular 
do poder de reforma da Constituição, o Congres
so Nacional é soberano na formulação do juízo 
de conveniência e oportunidade de emendar a 
Lei Fundamental da República. O exercício, é 
certo, dessa competência excelsa, cumpre ob
servar, entretanto, há de fazer-se nos limites 
materiais, formais e circunstanciais demarca
dos pelo próprio Poder Constituinte originário. 

4. Com efeito, qualquer que seja a denomi
nação utilizada, para o processo de mudança 
na Constituição, exato é que pressuposto está, 
a tanto, o exercício do poder criado e definido 
pela própria Lei Magna, que, assim, nela, en
contra os limites de sua autoridade. Reforma, 
emenda ou revisão são manifestações, portan
to, do poder constituinte instituído e, por sua 
natureza, limitado: sem a plenitude criadora, 
pois, inerente ao poder constituinte originário. 
Georges Burdeau, em minuciosa análise das for
mas do Poder Constituinte, define o instituído 
ou de revisão qual poder essencialmente limita
do, qualificando-o como órgão do Estado, sujei
to, à semelhança dos demais órgãos do Estado, 
às regras da Constituição relativas à sua estru
turação e às condições de seu funcionamento 
(apud Traité de Science Politique, vol. IV, pp. 
234-235). Raul Machado Horta anota que o re
conhecimento da natureza limitada do Poder 
Constituinte instituído é tema comum aos pu
blicistas brasileiros, citando, dentre outras, nes
se sentido, as lições de Pontes de Miranda ( Co
mentários à Constituição Federal de 1934, Tomo 
II, p. 528); Pinto Ferreira (Princípios Gerais do 
Direito Constitucional Moderno, 2.ed., Tomo I, 
1951, pp. 174-175); Nelson de Souza Sampaio 
(O Poder de Reforma Constitucional Moderno, 
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2.ed., 1961, pp. 40, 80, 88); José Manso da Sil
va (Curso de Direito Constitucional, 7.ed., 1991, 
p. 58); José Alfredo de Oliveira Baracho ("Teoria 
Geral do Poder Constituinte", Revista Brasilei
ra de Estudos Políticos, nº 52, janeiro de 1981, 
pp. 40, 41, 50, 57) (apud "Permanência e mu
dança na Constituição", Revista Brasileira de 
Estudos Políticos, v. 74/75, pp. 251/252). 

Jorge Miranda, acerca da necessidade de li
mites materiais da reforma, escreve: "O proble
ma dos limites materiais da revisão reconduz
se, no fundo, ao traçar de fronteiras entre o que 
vem a ser a função própria de uma revisão e o 
que seria já convolação em Constituição dife
rente. Por detrás dele, encontra-se uma iniludí
vel tensão dialética entre transformação e sub
sistência e entre aquilo que se oferece mutável e 
aquilo que imprime caráter e razão de ser à Cons
tituição. É um problema que se põe diante de 
qualquer Constituição e até diante do sistema 
jurídico em geral. Porque, em toda e qualquer 
Constituição, a revisão consiste em adotar pre
ceitos sem bulir com os princípios, ele surge 
sempre, haja ou não disposições que enumerem, 
mais ou menos, significativamente, certos e de
terminados limites" (apud Manual de Direito 
Constitucional, 2.ed., revista, 1983, Tomo II, pp. 
173/174). 

Não é diferente o que ensina Carl Schmitt, in 
Teoria de la Constitución, p. 119, para quem a 
reforma da Constituição há de operar-se "bajo 
el supuesto de que quedcn garantizadas la iden
tidad y continuidad de la Constitución, consi
derada como un todo". 

5. Exaurida a eficácia do art. 3º do Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias, com 
a edição das seis emendas aprovadas pelo Con
gresso Nacional, segundo o procedimento no 
dispositivo previsto e a disciplina adotada pelo 
órgão revisor, sujeitam-se eventuais novas mu
danças no texto da Lei Maior à iniciativa e ao 
processo consignados em seu art. 60 e parágra
fos 2º e 3º, bem assim aos limites materiais, cir
cunstanciais e temporais, dos parágrafos 4º, 1 º 
e 5º, do aludido artigo, ao preceituarem: 

"§ 4º. Não será objeto de deliberação a 
proposta de emenda tendente a abolir: 

I - a forma federativa de Estado; 
II - o voto direto, secreto, universal e 

periódico; 
III - a separação dos Poderes; 
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IV- os direitos e garantias individuais." 
"§ 1 º. A Constituição não poderá ser emen

dada na vigência de intervenção federal de 
estado de defesa ou de estado de sítio. 

( ... ) 
"§ 5º. A matéria constante de proposta de 

emenda rejeitada ou havida por prejudicada 
não pode ser objeto de nova proposta na 
mesma sessão legislativa." 
Com efeito, não autorizada, de expresso, a 

revisão total do Estatuto Magno de 1988 e con
ferido, pelo constituinte originário, o caráter de 
imutabilidade quanto a determinados princípi
os ou preceitos, que se hão de considerar, des
tarte, como fundamentais à ordem constitucio
nal estabelecida, a obra do constituinte deriva
do deve respeito, assim, a esses limites traça
dos pela Constituição. 

Nessa linha, possível seria indicar, ad exem
pla, normas que, desde logo, definem conteú
dos imutáveis da Constituição, tais como, o art. 
2º, quanto à separação dos Poderes Legislativo, 
Executivo e Judiciário; o art. 5º, quando define 
"direitos e garantias individuais"; o art. 14, ao 
prever o sufrágio universal, o voto direto e se
creto, e o art. 1 º, ao consignar a forma federati
va do Estado brasileiro. 

Nesse mesmo plano de considerações, pare
ce acolhível a assertiva segundo a qual não cabe 
como objeto de deliberação emenda pretenden
do introduzir a Monarquia ou o Parlamentaris
mo, eis que o constituinte originário decidiu 
submeter a plebiscito a forma e sistema de go
verno, para que o perfil do Estado Democrático 
de Direito previsto no art. 1 º da Constituição se 
tornasse definitivo. Ora, por força dos resulta
dos de plebiscito de 21 de abril de 1993, a que 
se refere o art. 2º do Ato das Disposições Consti
tucionais Transitórias, os princípios republica
no e presiden~ialista tornaram-se definitivos na 
caracterização de forma e sistema de governo 
do Estado federal brasileiro. A separação dos 
Poderes, própria do sistema presidencial, como 
cláusula pétrea (C. F., art. 60, § 4º, III), por igual, 
é, assim, ponto insubstituível do sistema cons
titucional, diante dos resultados do plebiscito, 
com a expressão que lhe confere o art. 2º da Lei 
Magna, ao preceituar: 

"Art. 2º. São Poderes da União, indepen
dentes e harmõnicos entre si, o Legislativo, o 
Executivo e o Judiciário." 
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Neste breve aceno a dispositivos que dizem 
com conteúdos imutáveis da Lei Magna, não 
caberá, entretanto, desconsiderar, por sua rele
vância, a controvérsia acerca da repercussão do 
parágrafo 2º do art. 5º, da Constituição, no 
âmbito do art. 60, parágrafo 4º, inciso IV, pois, 
no primeiro, se estipula que "os direitos e ga
rantias expressos nesta Constituição não exclu
em outros decorrentes do regime e dos princípi
os por ela adotados, ou dos tratados internacio
nais em que a República Federativa do Brasil 
seja parte". Escreveu, no particular, o ilustre 
professor Oscar Vilhena Vieira, referindo-se à 
extensão do limite material posto no art. 60, § 
4º, IV, da Lei Magna, em conjunção com o alu
dido § 2º do art. 5º, verbis: "Não são apenas 
aqueles direitos e garantias individuais arrola
dos no art. 5º da Constituição, que se encon
tram resguardados dos processos de delibera
ção diferenciados, mas toda uma gama de ou
tros direitos constitucionais de caráter indivi
dual dispersos na Constituição e disciplinados 
em tratados dos quais o Brasil seja parte. Além 
de direitos supra legais, que, embora não posi
tivados pela Constituição, são compatíveis com 
o regime e os princípios por ela adotados" (in 
Supremo Tribunal Federal - Jurisprudência 
Política, RT, 1994, pp. 91/92). 

Observou, acerca desse tema, com proprie
dade, Gilmar Ferreira Mendes: 

"Em qualquer hipótese, os limites do po
der de revisão não se restringem. necessari
amente, aos casos expressamente elencados 
nas garantias de eternidade. Tal como ob
servado por Bryde, a decisão sobre a imuta
bilidade de determinado princípio não signi
fica que outros postulados fundamentais es
tejam submetidos ao poder de revisão (Bry
de, 'Verfassungsentwicklung', p. 237). O efe
tivo significado dessas cláusulas de imuta
bilidade na práxis constitucional não está 
imune a controvérsias. Se se entender que 
elas contêm uma 'proibição de ruptura de 
determinados princípios constitucionais' 
(Verfassungsprinzipiendurchbrechungsver
bot), tem-se de admitir que o seu significado 
é bem mais amplo do que uma proibição de 
revolução ou de destruição da própria Cons
tituição (Revolutiol}.S - und Verfassungsbe
seitigungsverbot). E que, nesse caso, a proi
bição atinge emendas constitucionais que, 
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sem suprimir princípios fundamentais, aca
bam por lesá-los topicamente, deflagrando 
um processo de erosão da própria Constitui
ção (Bryde, 'Verfassungsentwicklung', p. 242) 
(in "AJURIS", nº 60, março de 1994, p. 251). 
Outra significativa questão poderia se desta-

car, nesta definição do âmbito das cláusulas 
pétreas. Refiro-me ao direito adquirido previsto 
no art. 5º, XXXVI, da Constituição. No disposi
tivo, estipula-se que "a lei não prejudicará o di
reito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa 
julgada". Decerto, emenda à Constituição não 
pode excluir de seu texto o inciso XXXVI do art. 
5º, diante da cláusula posta no art. 60, § 4º, 
inciso IV, por versar regra de garantia. Se se 
considerar, de outra parte, que a Constituição 
emprega o termo "lei", em acepção escrita, como 
norma legislativa infraconstitucional, dir-se-ia 
que não está, aí, interditada a ação do constitu
inte derivado, por via de "emenda à Constitui
ção". Exato ao constituinte originário sempre se 
admitiu, pela ilimitação, em princípio, de seus 
poderes, inserir, no texto da Constituição edita
da, disposição que venha alcançar direito ad
quirido. Assim ocorreu no art. 17 do Ato das 
Disposições Transitórias da Lei Magna de 1988, 
ao estabelecer: "Art. 17. Os vencimentos, a re
muneração, as vantagens e os adicionais, bem 
como os proventos de aposentadoria que este
jam sendo percebidos em desacordo com a Cons
tituição serão imediatamente reduzidos aos li
mites dela decorrentes, não se admitindo. neste 
caso, invocação de direito adquirido ou percep
ção de excesso a qualquer título". Do próprio 
texto transcrito, exsurge, entretanto, em relevo 
a significação da garantia do "direito adquiri
do", como valor fundamental integrante do nú
cleo essencial identificador do sistema da Cons
tituição, a ponto de ressalvar sua não-incidên
cia, em norma expressa, da qual emerge nítido 
o caráter de excepcionalidade, ao determinar
se que não seria invocável na hipótese concreta
mente definida. Não é possível deixar de ter pre
sente, no tema dos limites à mudança na Cons
tituição, a necessidade de resguardo dos princí
pios e valores imanentes à própria positividade 
do ordenamento constitucional que servem de 
base à identidade do sistema plantado pelo cons
tituinte originário. Relevante é, também, no exa
me do ponto, compreender que a cláusula de 
imutabilidade do art. 60, § 4º, IV, da Constitui-
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ção (os direitos e garantias individuais), não 
considerada a maior ou menor amplitude, já se 
consagrara, anteriormente, na Lei Fundamen
tal de Bonn, art. 79, III, e na Constituição de 
Portugal, de 1976, art. 290, a traduzir tendên
cias segundo a qual os direitos individuais com
põem questão proeminente no Estado de direito 
democrático. 

6. De outra parte, no que concerne à sepa
ração dos Poderes, cumpre entender que a in
dependência do Judiciário, como Poder Políti
co, é um dos princípios essenciais que definem 
a fisionomia da ordem constitucional republi
cana vigente no Brasil. 

Com efeito, historicamente, desde a instau
ração da República, em 1889, é essa uma das 
notas características de nosso sistema consti
tucional, modelado que foi no regime político 
norte-americano. Em realidade, dentre os pos
tulados básicos, em que assenta o constitucio
nalismo dos Estados Unidos da América, estão 
o primado da Constituição, à qual se subordi
nam todos os Poderes, e a independência do Ju
diciário, que se manifesta, por primeiro, na prer
rogativa maior de proceder à revisão judicial das 
leis e dos atos de Governo, diante da Constitui
ção, anulando-os quando com esta incompatí
veis. A competência para operar, acerca da lei, a 
chamada "judicial review", a revisão judicial, 
"característico mais original das instituições 
americanas", revela, no Judiciário, inequívoco 
poder político, porquanto, se este existe no ór
gão que faz a lei, é de entender -se presente, tam
bém, no órgão que dispõe de império para de
clarar-lhe a invalidade. 

Em tal ordem de compreensão, a função ju
diciária, por sua natureza, não pode ser visuali
zada apenas como atividade estritamente de téc
nica jurídica, de interpretação definitiva do di
reito positivo, sendo que se afirma, como prer
rogativa eminente da soberania nacional. Por seu 
intermédio, não só se dirimem, de forma termi
nativa, os conflitos de interesses e se garantem 
os direitos e liberdades dos cidadãos, mas é 
possível, também, opor limite à ação do Gover
no ou da Legislatura, se contravier a Constitui
ção ou as leis. 

De outra parte, qual escreveu Edward S. 
Corwin, acerca do sistema americano, - como 
os poderes "legislativo" e "executivo", sob a Cons
tituição, o poder "judiciário" também implica 
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certos atributos incidentais ou inerentes. Um 
deles é a faculdade de interpretar o direito em 
vigor, seja a Constituição, quer as leis do Con
gresso ou os precedentes judiciais, com uma 
autoridade que obriga, constitucionalmente, 
ambos os ramos do Governo". Noutro passo, 
acrescenta: "Intimamente ligado a esse atributo 
do poder judiciário existe outro, o de proferir 
"decisões finais". Quando se confia a um tribu
nal dos Estados Unidos a determinação de uma 
questão, seja de direito ou de fato, sua decisão 
só pode ser revista, constitucionalmente, por um 
tribunal de instância superior, e não pelos ou
tros dois ramos do Governo ou pelos seus ór
gãos" (in "A constituição Norte-Americana e seu 
Significado Atual", tradução de Leda Boechat 
Rodrigues,-pp; 162/165). Cooley, à sua vez, 
anotou: "Os diversos departamentos governa
mentais são iguais em dignidade e em autorida
de que é coordenada, não podendo nenhum de
les submeter o outro a sua jurisdição, nem a 
privar de qualquer porção de seu poder consti
tucional. Mas o poder judiciário é autoridade 
suprema na interpretação da Constituição e na 
interpretação das leis e as suas interpretações 
devem ser aceitas e observadas pelos outros 
departamentos". Dessa maneira, diante da de
cisão judicial definitiva, não cabe opção dos que 
lhe são destinatários, - quer se cuide de parti
culares, quer de detentores de poder, - no sen
tido do acatamento ou não do julgado. Por sua 
natureza, o que se contém na sentença judicial, 
desde que esta se torne irrecorrível, no âmbito 
do Poder Judiciário, constitui, na ordem demo
crática, comando incontrastável, tornando-se, 
pois, fora de propósito, qualquer indagação ou 
perplexidade sobre se a autoridade executiva ou 
legislativa, ou mesmo judiciária de grau inferi
or, cumprirá a' decisão judicial. 

Essa dimensão política do Poder Judiciário, 
que constitui traço imprescindível de sua inde
pendência institucional, não cabe destarte, re
conhecer, quando não se lhe confere o controle 
judicial dos atas do Congresso e do Governo. 
Tal sucedeu, entre nós, no período de 1824 a 
1889, inspirada que foi a Constituição do Impé
rio do Brasil no liberalismo de tendência euro
péia, situado o Judiciário em uma posição se
cundária, no confronto com o Legislativo e o 
Executivo. 
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Embora a Carta Política de 1824, no art. 151, 
estipulasse que o "poder judicial é independen
te", certo é que, na quadra monárquica, ele se 
limitava a decidir as controvérsias de direito 
privado e a aplicar a lei penal, escapando-lhe, 
por inteiro, ao controle, aos atas da administra
ção pública. Já, em 1857, Pimenta Bueno ano
tava: "O poder judicial tem por encargo o domí
nio, a aplicação das leis que formam o direito 
particular, a ordem civil, que regulam e com
põem os interesses dos indivíduos entre si na 
qualidade de particulares ( ... ); é o protetor dos 
direitos e interesses individuais, da proprieda
de, da liberdade, honra, vida, de tudo o que é 
caro aos homens como homens; seu poder em 
vez de ser discricionário é restritamente legal; 
seus agentes, os magistrados, são perpétuos e 
independentes; seu processo dirigido sempre 
pelo direito positivo, circundado de garantias 
certas, de debates contraditórios e de fórmulas 
minuciosas. completas. previdentes". E, noutro 
passo, observa: "Ele não é autorizado a invadir 
as raias do Poder Legislativo, não tem por isso 
mesmo direito de decretar decisões por via de 
disposição geral, e só sim de estabelecê-las em 
relação à espécie que lhe é subordinada. Não 
possui jurisdição para decidir questões de ar
dem administrativa, pois que pertencem à com
petência exclusiva do governo" (apud "Direito 
Público Brasileiro e Análise da Constituição do 
Império", Senado Federal. ed. 1978, pp. 34/35). 
O controle da constitucionalidade das leis cabia 
ao Poder Legislativo e ao Poder Moderador. A 
independência do Judiciário havia de ser, dessa 
maneira. entendida, apenas, como independên
cia da autoridade judicial. do magistrado, defi
nida pelo mesmo Pimenta Bueno, como "a fa
culdade que ele tem, e que necessariamente deve 
ter, de administrar a justiça, de aplicar a lei como 
ele exata e conscienciosamente entender, sem 
outras vistas que não sejam a própria imparcial 
justiça. a inspiração de seu sagrado dever. Sem 
o desejo de agradar ou desagradar, sem espe
ranças, sem temor algum. ( ... ). A independência 
do magistrado deve ser uma verdade, não só de 
direito como de fato: é a mais firme garantia dos 
direitos e liberdades, tanto civis como políticas 
dos cidadãos; é o princípio tutelar que estabele
ce e anima a confiança dos povos na reta admi
nistração da justiça; é preciso que o povo veja e 

José Néri da Silveira 

creia que ela realmente existe" (op. cit., n. 457, 
p. 324). 

A profunda reforma do sistema judiciário, 
com o advento da República, assinalou-a Cam
pos Sales, na Exposição de Motivos, ao Presi
dente Deodoro da Fonseca, propondo a criação 
da Justiça Federal, o que se concretizou com o 
Decreto nº 848, de 11.10. t890. depois inseri
do, em seus preceitos gerais, na Constituição 
de 1891. 

Quanto à figura do Juiz, como outro aspecto 
da independência do Judiciário, na fase repu
blicana brasileira, por primeiro, não se há de 
tê-lo como autômat6, na aplicação da lei, por 
sua letra, senão que lhe cumpre, desde logo, 
verificar de sua conformidade com a Constitui
ção, e interpretá-la, com ampla independência. 
Não é menos procedente, entretanto, que o juiz, 
enquanto órgão do Poder Judiciário, não está 
autorizado, pela ordem constitucional, a despre
zar a lei válida e decidir o caso concreto, por 
critérios pessoais, subjetivos, qual estivesse a 
criar a norma que lhe pareça mais justa ou mais 
conveniente, a solver a hipótese em exame. A 
autoridade do juiz decorre da Constituição e das 
leis em conformidade com a Carta Magna. A só 
investidura como autoridade judiciária não lhe 
empresta aptidão a decidir, discricionariamen
te, apenas, com invocação de princípios ideoló
gicos ou de convicções pessoais, deixando à 
margem a lei válida (isto é, conforme à Consti
tuição), aplicável à espécie. De contrário, seria 
admitir a substituição do legislador, pelo juiz, 
com evidente desconsideração ao preceito bási
co do sistema democrático relativo à separação 
e harmonia dos poderes, cujo exercício há de 
dar-se nos limites deferidos na Constituição. 
Com isso, não diminui a independência do ma
gistrado na sua legitimação para, em solvendo 
litígios, interpretar a lei, atento a seus fins soci
ais e aos imperativos do bem comum, que tam
bém lhe cumpre promover, no ato de julgar. Nes
se sentido, admiravelmente, observou o saudo
so Ministro João Leitão de Abreu: 

"Auscultando, em face da dramaticidade 
inerente ao caso concreto, as pulsações da 
vida social, o juiz, guardando as palavras da 
lei, porta-se com certa margem de liberdade 
na sua aplicação." 
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O terceiro aspecto da independência do Ju
diciário cumpre ainda anotar. Encarada a ad
ministração da Justiça, como serviço público 
essencial ao povo, cuja execução se confia, na 
ordem constitucional, ao Judiciário, enquanto 
Poder Político independente, e aos órgãos de sua 
atuação, que são os tribunais e juízes, instituci
onalmente dotados de independência funcional 
e organizados hierarquicamente,- ganhou par
ticular espaço, com a Constituição de 1988, à 
boa execução desses serviços, o atributo que a 
nova ordem constitucional conferiu ao Judiciá
rio, no artigo 99, ao assegurar-lhe autonomia 
administrativa e financeira, como nova dimen
são inerente à sua independência. 

Com efeito, o princípio da autonomia admi
nistrativa e financeira do Poder Judiciário, que 
concerne, como se acentuou, também à sua in
dependência, ora consagrado constitucional
mente (Constituição, art. 99), é de assinalada 
significação histórica para a instituição judiçiá
ria, firmando-se, nesse sentido, a competênCia 
dos tribunais para a elaboração de suas pro
postas orçamentárias dentro dos limites estipu
lados conjuntamente com os demais Poderes na 
lei de diretrizes orçamentárias, tanto no plano 
federal, quando no dos Estados-membros. Ex
clui-se, pois, a sujeição das Cortes aos critérios 
e índices que entendam de arbitrar autoridades 
do Poder Executivo, quanto às propostas orça
mentárias e aos elementos da despesa do Poder 
Judiciário. Nessa linha, de resto, assentou o 
Supremo Tribunal Federal, em sessão adminis
trativa de 2.8.1989. De outra parte, o art. 168 
da Lei Maior, como garantia da independência 
do Poder, determina que os recursos correspon
dentes às dotações orçamentárias, compreendi
dos os créditos suplementares e especiais, ser
lhe-ão entregues até o dia 20 de cada mês. No 
Mandado de Segurança nº 21.273-0/ 160-SP, 
tive oportunidade de registrar a tal respeito: "A 
liberação do numerário correspondente às do
tações orçamentárias do Poder Judiciário, até o 
dia vinte de cada mês, nos termos do art. 168, 
da Constituição Federal, ( ... ), constitui garantia 
do Poder Judiciário, que há de ser respeitada 
pelo Poder Executivo, guardando-se, outrossim, 
o princípio da independência e harmonia dos 
Poderes do Estado. Não cabe, dessa sorte, ao 
Poder Executivo, estabelecer datas diversas ou 
a data que lhe aprouver, cada mês, para liberar 
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os recursos orçamentários referentes ao Poder 
Judiciário." 

Cumprindo, de outro lado, ao Judiciário, 
enquanto Poder Político do Estado, com exclu
sividade, a execução do serviço público de ad
ministração da justiça, importa entender que a 
Constituição, ao lhe conferir autonomia admi
nistrativa e financeira, quis assegurar-lhe com
petência não só para pensar e planejar as es
truturas mais convenientes, quais meios, à exe
cução do fim, mas, também, para propor, quan
do a tanto necessário, aos outros Poderes, as 
providências que considere indispensáveis, em 
ordem a dar-se prestação jurisdicional, de ma
neira mais eficiente e pronta, assegurando o 
acesso de todos à Justiça. Distintos os planos 
da atividade jurisdicional e da atividade admi
nistrativa, no âmbito do Judiciário, é certo que 
a hierarquia dos graus da atividade jurisdicio
nal "nada mais traduz do que uma competência 
de derrogação e nunca uma competência de 
mando da instância superior sobre a inferior", 
na lição dos processualistas, resguardando-se, 
desse modo, a independência jurídica e funcio
nal dos magistrados e tribunais entre si. Não 
menos exato é, entretanto, que a atividade ad
ministrativa, no âmbito do Poder Judiciário, na 
medida em que se manifesta como atas de ad
ministração, há de conceber -se numa perspec
tiva diferente, tornando viável, inclusive, um 
amplo plano de aperfeiçoamento do Poder Judi
ciário brasileiro, em suas dimensões nacional e 
estadual. É, neste ponto, que a unidade do Po
der Judiciário deve discutir-se, para que os 
mecanismos de sua atuação a revelem, de ma
neira afirmativa, evitando-se que a pluralidade 
das autonomias o torne irreconhecível, sem uma 
fisionomia nacional, que o revele e o projete no 
concerto das instituições básicas da Nação. Essa 
unidade pressupõe um espírito comum, na Jus
tiça da União e' dos Estados, a informar a ação 
do Poder Judiciário. como um todo, modelada 
em valores marcantes de seu agir, que o identi
fiquem, perante a sociedade, em todos os recan
tos do imenso território nacional. 

Feitas essas observações, certo é que a inde
pendência institucional do Poder Judiciário re
vela-se, pois, já na prerrogativa eminente do 
amplo controle dos atas de todos os Poderes, na 
sua expressão jurisdicional, onde se faz presen
te sinal de poder político, quer na autonomia 
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administrativa e financeira, ao elaborar suas 
propostas orçamentárias (art. 99, § 1 º, CF) e 
planejar e executar os serviços da justiça, ad
ministrando os recursos humanos e materiais 
disponíveis. Na concepção de projetas que mais 
convenham à administração da justiça ao povo, 
manifesta-se, por igual, essa autonomia, insus
cetível de ser substituída por critérios ou pla
nos outros do Poder Executivo, ou de quem es
tranho ao Judiciário. 

Outro ponto que considero da maior signifi
cação, no que concerne à independência do Ju
diciário, como poder político, é o sistema de con
trole de seus atos. 

A atividade administrativa e financeira do 
Poder Judiciário está sujeita à fiscalização con
tábil, financeira, orçamentária, operacional e 
patrimonial, como os demais Poderes, na forma 
dos arts. 70 a 75 da Constituição, com o pleno e 
efetivo controle do Tribunal de Contas da União 
e dos Estados. 

No que concerne à responsabilidade crimi
nal, estão os magistrados, nos crimes comuns 
ou de responsabilidade que pratiquem, sujeitos 
a processo e julgamento, perante os Tribunais a 
que se refere a Constituição: os membros dos 
Tribunais Superiores, no Supremo Tribunal 
Federal (art. 102, I. "c"); os desembargadores 
dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Dis
trito Federal, os juízes dos Tribunais Regionais 
Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e 
do Trabalho, no Superior Tribunal de Justiça 
(art. 105, I, letra "a"); os juízes dos Tribunais de 
Alçada e dos Tribunais de Justiça Militar dos 
Estados, que os possuem, no Tribunal de Justi
ça do mesmo Estado. Já os Tribunais Regionais 
Federais são competentes para processar e jul
gar, originariamente, os juízes federais de pri
meiro grau, da área de sua jurisdição, incluídos 
os da Justiça Militar e da JustiÇa do Trabalho, 
nos crimes comuns e de responsabilidade, res
salvada a competência da Justiça Eleitoral (CF, 
art. 108, I, "a"). e os Tribunais de Justiça dos 
Estados e o do Distrito Federal, os juízes res
pectivos de primeira instância (CF, art. 96, III). 
Os Ministros do Supremo Tribunal Federal são 
processados e julgados, nos crimes comuns, no 
próprio Tribunal (CF, art. 102, I, "b"). e nos cri
mes de responsabilidade, perante o Senado Fe
deral (CF, art. 52, II), hipótese em que funcio
nará como Presidente o do Supremo Tribunal 
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Federal, tal como sucede no julgamento do Pre
sidente e Vice-Presidente da República, em cri
mes de responsabilidade, e dos Ministros de 
Estado, em delitos da mesma natureza "cone
xos com aqueles" (CF, art. 52, parágrafo único). 
Releva, ainda, notar que os magistrados, por 
interesse público, poderão ser removidos, pos
tos em disponibilidade e aposentados, por deci
são do respectivo Tribunal, assegurada ampla 
defesa (CF, art. 93, VIII), regra que torna possí
vel, assim, à própria Corte afastar, pelo mesmo 
fundamento, também; qualquer de seus mem
bros. 

No que respeita à atividade jurisdicional, 
compreendo que o resguardo da independência 
do Judiciário, no particular, se dá, desde que se 
exercite, na intimidade do Poder, a disciplina 
desses atas, como deflui, outrossim, da parte 
final da letra "b", do inciso I, do art. 96 da Cons
tituição, onde se estabelece competir, privativa
mente, aos tribunais velar "pelo exercício da ati
vidade correcional respectiva". Em tal linha de 
entendimento, sempre tive, "ad exemplum", o 
Conselho Nacional da Magistratura, previsto na 
Emenda Constitucional nº 7, de 1977, e disci
plinado na Lei Orgânica da Magistratura Nacio
nal (Lei Complementar nº 35/1979), composto 
de sete Ministros do Supremo Tribunal Federal, 
como órgão disciplinar compatível com a inde
pendência do Judiciário, enquanto Poder Políti
co. Não havia, nele, - contrariamente ao que 
sucede em Países, onde a independência do Ju
diciário não se reconhece, como Poder Político, 
- representantes do Executivo ou do Legislati
vo, ou mesmo de outros órgãos ou entidades da 
sociedade civil. Cabia-lhe conhecer de reclama
ções contra membros de Tribunais, federais ou 
estaduais, sem prejuízo da competência censó
ria das respectivas Cortes, podendo avocar pro
cessos disciplinares contra juízes de primeiro 
grau e, em qualquer caso, "determinar a dispo
nibilidade ou a aposentadoria de uns e outros, 
com vencimentos proporcionais ao tempo de 
serviço" (Emenda Constitucional nº 1, de 1969, 
art. 120, § 1 º, na redação da Emenda Constitu
cional nº 7 I 1977), disciplinando a Lei Orgânica 
da Magistratura Nacional (arts. 50 a 60) o devi
do processo legal, com ampla garantia de defe
sa. Certo é que, assegurada aos interessados no 
processo, ou ao Procurador-Geral da Justiça do 
respectivo Estado, ou ao Procurador-Geral da 
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República, ou ao Presidente do Conselho Fede
ral ou de Conselho Seccional da Ordem dos Ad
vogados do Brasil, a reclamação, afirmava-se, 
no funcionamento do Conselho Nacional da 
Magistratura, princípio de superior interesse na 
ordem democrática, em que todos os titulares 
de poder são igualmente responsáveis por seus 
atas e não almejam impunidade. Sempre enten
di que o Conselho Nacional da Magistratura, -
pela forma com que resguardava a dignidade do 
membro de Tribunal, federal ou estadual, acu
sado, durante a apuração dos fatos, - "por 
manifestamente negligente no cumprimento dos 
deveres do cargo; de procedimento incompatível 
com a dignidade, a honra e o decoro de suas 
funções; ou de escassa ou insuficiente capaci
dade de trabalho, ou cujo proceder funcional seja 
incompatível com o bom desempenho das ativi
dades do Poder Judiciário" (Loman, art. 56), -
e, inclusive, porque, distante das paixões por 
vezes envolventes do caso, - era órgão que não 
atentava contra a independência do Judiciário, 
federal ou estadual, nem contra as garantias da 
magistratura, as quais não conferem aos atas 
dos juízes inviolabilidade ou perpétua impuni
dade, se contrários à lei ou aos deveres do car
go. Nem isso podem desejar os magistrados, 
perante os princípios fundamentais da ordem 
democrática. De outra parte, ainda, a autono
mia dos Estados-membros não era atingida, em 
face da natureza e posicionamento de sua Jus
tiça, na unidade do Poder Judiciário nacional, 
tal como sucede com a eventual reforma das 
decisões dos Tribunais estaduais, pelo Supre
mo Tribunal Federal, e, hoje, também, pelo Su
perior Tribunal de Justiça. 

Extinto, pela Constituição de 1988, o Conse
lho Nacional da Magistratura, cuida-se, no Pro
jeto do Estatuto da Magistratura, ora tramitan
do no Congresso Nacional,- a par da definição 
do regime disciplinar dos juízes, - da criação 
de órgão nacional que, embora sem atribuições 
punitivas, executará tarefas de significativa im
portância para o bom desempenho do Poder 
Judiciário, inclusive no que concerne à unidade 
de sua ação. Prevê-se, nesse sentido, o funcio
namento do Conselho Nacional de Administra
ção da Justiça, composto de membros do Su
premo Tribunal Federal, inclusive de seu Presi
dente e Vice-Presidente, dos Presidentes dos 
Tribunais Superiores e de Presidentes de Tri-
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bunais de Justiça dos Estados, competindo-lhe: 
"I - zelar pela autonomia do Poder Judiciário, 
bem como pelo respeito às prerrogativas e pelo 
cumprimento dos deveres da magistratura; II -
coordenar, no âmbito administrativo, a aplica
ção do Estatuto da Magistratura pelos tribunais 
federais e estaduais; III - conhecer de questões 
relativas a interesses de ordem institucional do 
Poder Judiciário; N- responder a consulta for
mulada por tribunal sobre questões compreen
didas nos itens anteriores, com a finalidade de 
estabelecer orientação uniforme". A esse Con
selho poderão, outrossim, dirigir-se sobre qúâl
quer matéria de sua competência os Tribunais, 
o Procurador -Geral da República, o Advogado
Geral da União, o Procurador-Geral da Justiça 
de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador
Geral de Estado ou do Distrito Federal, o Con
selho Federal ou Seccional da Ordem dos Advo
gados do Brasil. 

Se se fazem convenientes à organização e bom 
desempenho da magistratura órgãos censórios 
e de fiscalização dos serviços de administração 
da justiça, da atividade jurisdicional, compos
tos na intimidade do Poder Judiciário e por au
toridades deste, - não tenho, todavia, como 
compatível com a independência institucional do 
Judiciário, enquanto poder Político, que esses 
órgãos se integrem, também, por autoridades 
estranhas à organização judiciária nacional, por 
mais elevados hierarquicamente sejam os dig
nitários dos outros Poderes que se designem ou 
os representantes de outras entidades ou seg
mentos da sociedade civil, inclusive de advoga
dos ou do Ministério Público. A independência 
dos juízes, no exercício de sua atividade de dis
tribuir justiça, à evidência, não os torna intocá
veis; ao contrário, órgãos de um dos Poderes do 
Estado, cumpre-lhes dar contas dos serviços que 
lhes incumbe prestar, com probidade e eficiên
cia. Integram-se, todavia, em uma estrutura hi
erárquica. Seus atas estão sujeitos a recursos e 
reclamações previstos na Constituição e nas leis. 
Não é possível, no interesse dos cidadãos, cujos 
direitos, liberdades, garantias e prerrogativas 
são amparados, precisamente, pela ação inde
pendente dos magistrados e dos tribunais, que 
órgãos estranhos ao Poder Judiciário ou autori
dades não judiciárias logrem condições de exer
cer qualquer forma de influência ou pressão no 
ânimo dos julgadores, já pela fiscalização do 
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merecimento das decisões, já pela aferição de 
seu conteúdo, com base em razões de conveni
ência política ou, o que será ainda pior, por fun
damentos ideológicos. Certo é que existem ór
gãos censórios, nos Tribunais, abertos a quei
xas das partes pelo procedimento dos magistra
dos. As Cortes, a seu turno, quando solicitadas, 
prestam à opinião pública esclarecimentos so
bre seus atos e decisões, por intermédio dos 
meios de comunicação, cujo amplo acesso às 
informações é sempre assegurado. Não será ca
bível, entretanto, que se quebre tradição secu
lar de independência do Poder Judiciário brasi
leiro, sujeitando-se a formas expressas ou la
vradas de influência ou pressão externas, de 
qualquer natureza ou origem. Já em 1857, Pi
menta Bueno acentuava: "Tirai a independên
cia ao poder judiciário. e vós lhe tirareis sua 
grandeza, sua força mora, sua dignidade, não 
tereis mais magistrados, sim comissários, ins
trumentos ou escravos de um outro poder. ( ... ). 
Não é pois por amor, ou no interesse dos juízes, 
que o princípio vital de sua independência deve 
ser observado como um dogma, é sim, por amor 
dos grandes interesses sociais" (op. cit., p. 324). 
O povo, numa democracia, há de ter no Judici
ário independente a garantia de sua liberdade e 
de seus direitos, qualquer seja a fonte da vio
lência ou ameaça. 

Compreendo, na linha dessas sucintas ob
servações, destarte, que não cabe, na reforma 
da Constituição, onde presentes as limitações 
materiais do art. 60, § 4º, da Lei Maior, a cria
ção, em nossa ordem jurídica, de órgão de con
trole do Poder Judiciário, ou criado no âmbito 
de qualquer dos outros Poderes, ou integrado 
por autoridades desses Poderes, ou de qualquer 
deles, ou ainda, com representantes de institui
ção não pertencente ao Poder Judiciário. Meta
da ficará, em qualquer dessas hipóteses, a in
dependência do Poder Judiciário e, assim, vio
lada a cláusula pétrca da separação dos Pode
res, ut art. 60, § 4º, III, da Lei Magna. Com esta 
compatível é, entretanto, a existência de órgão 
de controle dos atas do Judiciário, quer no pla
no da União, quer no dos Estados, ou de âmbito 
nacional, desde que integrado no Poder e com
posto exclusivamente por magistrados. Somen
te assim o funcionamento do Poder Judiciário 
poderá ficar imune a influências dos outros Po
deres. com evidente prejuízo à boa prestação 
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jurisdicional, que repugna quaisquer formas de 
coação ou ameaça aos juízes ou tribunais, ex
pressas ou larvadas, eis que acabam por afetar, 
imediata e diretamente, a independência do 
Judiciário, nas várias dimensões aludidas e, 
assim, por igual, concorrem à descaracteriza
ção da fisionomia de nosso sistema político que 
possui, no primado da Com~tituição e na inde
pendência do Judiciário, conotações essenciais. 
Os magistrados devem ter condições de guardar 
a lúcida compreensão de sua independência, não 
estando sujeitos, no exercício do grave múnus, 
senão à ordem constitucional e legal, bem as
sim aos ditames de sua consciência, responsá
veis todos perante a Pátria, cujo cumprimento 
dos deveres há de se manifestar no exercício diu
turno das funções, com integridade e amor à 
causa da Justiça, sem temor algum, nem desejo 
de decidir para agradar ou desagradar a quem 
quer que seja. 

Não tenho, todavia, como contrárias à inde
pendência do Judiciário, ou atentatórias às clá
usulas pétreas do art. 60, § 4º, da Constituição, 
mudanças em dispositivos da Lei Magna, ten
dentes a tornar mais ágil a prestação jurisdicio
nal pelos diversos órgãos do Poder, notadamen
te com a eventual redistribuição de competênci
as entre Tribunais ou as Justiças da União e 
dos Estados. Por igual, diante das conclusões 
anteriores, não vejo limitações materiais à exis
tência de órgãos compostos na intimidade do 
Poder, e integrados ou só por membros da Corte 
Suprema, ou também com representações de 
magistrados de diversos tribunais ou ramos da 
Justiça da União e dos Estados, com finalida
des disciplinares ou de coordenação adminis
trativa, na busca da unidade de ação do Poder 
Judiciário, do aperfeiçoamento e modernização 
de seus serviços, possibilitando-se destarte, to r
nar a autonomia administrativa um instrumen
to eficiente à melhoria dos serviços da Justiça 
ao povo, a serem prestados, pelos magistrados, 
com responsabilidade e independência. 

7. Sujeito como está o poder constituinte 
derivado, ou de emenda, a limitações materiais 
e formais, bem de ver é, destarte, ficarem sub
metidos seu exercício, e assim as mudanças, por 
seu intermédio, introduzidas na Constituição, 
ut art. 60 e parágrafos, ao controle judicial de 
validade, quer por via difusa, quer em ação di
reta de inconstitucionalidade, ou ainda em ação 
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declaratória de constitucionalidade, perante o 
Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I, letra 
"a"). Tal já sucedeu, de resto, quanto às Emen
das Constitucionais nºs 2, 1992, e 3, de 17-3-
1993: a primeira, ao antecipar a data do plebis
cito previsto no art. 2º do Ato das Disposições 
Transitórias (ADIN nº. 829); a última, referente 
à criação do Imposto Provisório sobre Movimen
tação Financeira (IPMF) (ADIN nº 939). Julgada 
improcedente a primeira em face do art. 60, § 
4º, III, da Lei Magna, declarou, em parte, proce
dente a última demanda o STF, ao considerar 
que a cobrança do tributo, no mesmo exercício, 
como autorizada pela Emenda Constitucional nº 
3, ofendia o princípio da anterioridade, garan
tia outorgada ao contribuinte, ut art. 150, III, 
"b", em conjugação com o § 2º do art. 5º da Cons
tituição, ferindo., em conseqüência, a cláusula 
pétrea consignada no art. 60, § 4º, inciso N, da 
Lei Maior. Nesse mesmo julgamento, a Corte re
conheceu também que a Emenda Constit\}cio
nal nº 3/1993, ao determinar, em seu art. 2º, § 
2º, a não-aplicação, à hipótese do IPMF, do art. 
150, VI, da Constituição, em sua generalidade, 
aí incluída a alínea "a", onde se veda à União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios instituir 
impostos sobre o patrimõnio, renda ou serviços, 
uns dos outros, feriu o postulado da imunidade 
tributária recíproca. nessa alínea previsto, o qual 
diz, imediatamente, com o princípio federativo. 
Daí, no particular, a decisão da Corte, conforme 
a qual o desrespeito a esse preceito maior de 
nosso sistema constitucional afronta a cláusula 
pétrea do art. 60, § 4º, I, da Constituição, não 
podendo prevalecer emenda à Lei Maior que ten
da a ferir regra fundamental à Federação. 

8. Verifica-se, dessa maneira, que a experi
ência constitucional brasileira está a demons
trar o exercício, pelo Supremo Tribunal Fede
ral, da competência maior que o constituinte 
originário lhe conferiu, no art. 102 da Carta 
Magna, de guarda da Constituição. O ilustre 
professor Oscar Vilhena Vieira, in op. cit., p. 137, 
acerca desse julgamento, escreveu: "Exercitou 
(o STF) dessa forma a plenitude de seus pode
res constitucionais, bloqueando, com base em 
direitos, uma decisão mais do que majoritária 
dos representantes do povo. Ao exercer essa com
petência constitucional, o Supremo Tribunal 
Federal passou a ocupar de fato a posição de 
órgão de cúpula do sistema constitucional bra-
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sileiro, pois controlou a forma mais ilimitada de 
exercício de poder dentro de um regime consti
tucional, que é a manifestação do poder consti
tuinte reformador, exercido através de procedi
mentos qualificados, pelo parlamento". O que 
tenho, entretanto, por mais significativo, é o fun
cionamento em plenitude da ordem constitucio
nal, com seus mecanismos de controle do po
der. Os estudiosos do regime americano, de mais 
de dois séculos, asseveram que, na virtude que 
exibe a Constituição de 1787 para dominar cri
ses, reside a sua extraordinária contribuição ao 
constitucionalismo, cumprindo ver, na "judicial 
review", a fórmula que acaba por garantir à o r
dem constitucional a estabilidade dela exigida. 

9. Para terminar, não é possível., no ponto, 
deixar de ter presente que a consolidação da 
democracia, das instituições jurídicas e políti
cas, pressupõe a força da Constituição, que a 
todos há de submeter. Enquanto é ela o funda
mento e primado da ordem jurídica e das insti
tuições políticas, não pode a Lei Magna ceder 
seu império a dados ou invocações de uma de
terminada conjuntura. É certo que não se ad
mite visualizar um Estado abstrato e, de forma 
teórica, longe de realidade social e histórica, no 
instante mesmo em que se cuida de fazer eficaz 
a normatividade da Constituição. Não menos 
exato é também que a adaptação da Lei Funda
mental a uma certa realidade não pode suceder, 
corretamente, sem que se compreenda sua von
tade, que, definida, deve ser força ativa a orien
tar os comportamentos dos cidadãos, bem as
sim as manifestações do Poder, na ação dos prin
cipais responsáveis pela aplicação da ordem 
constitucional. Em face dessa normatividade 
maior e proeminente, de sua constante vocação 
à eficácia e do necessário respeito que há de 
merecer, não resta espaço legítimo, portanto, a 
opor-lhe razões de conveniência ditadas pela 
conjuntura, pela realidade de fatos presentes, 
por vezes, suscetíveis de rápida mutação, ou de 
parâmetros concebidos na antevisão de planos 
de ação político-administrativa, se não estive
rem em conformidade com a Constituição. Con
soante acentuou, admiravelmente, o ex-Presi
dente da Corte Constitucional alemã Konrad 
Hesse: "Todos os interesses momentâneos -
ainda quando realizados - não logram compen
sar o incalculável ganho resultante do compro
vado respeito à Constituição, sobretudo naque-
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las situações em que a sua observância revela
se incõmoda". Como acentuou, à sua vez, Wal
ter Burcknardt, "aquilo que é identificado como 
vontade da Constituição deve ser honestamente 
preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de 
renunciar a alguns benefícios, ou até a algumas 
vantagens justas. Quem se mostra disposto a 
sacrificar um interesse, em favor da preserva
ção de um princípio constitucional, fortalece o 
respeito à Constituição e garante uin bem da 
vida indispensável à essência do Estado, mor
mente do Estado democrático'. Noutro passo, de 
referência a quem, ao contrário, não se dispõe a 
esse sacrifício, acrescenta: "malbarata, pouco a 
pouco, um capital que significa muito mais do 
que todas as vantagens angariadas, e que, des
perdiçado, não mais será recuperado" ("in" Hes
se, A Força Normativa da Constituição, tradu
ção de Gilmar Ferreira Mendes, ed. Sérgio Anto
nio Fabris, pp. 21/22). 

Referindo-se, de outra parte, em seu notável 
ensaio, à revisão constitucional e à força nor
mativa da Constituição, observa o aludido ilus
tre ex-Presidente da Corte Constitucional ale
mã (op. cit., p. 22): 

"Igualmente perigosa para a força norma
tiva da Constituição afigura-se a tendência 
para a freqüente revisão constitucional sob 
a alegação de suposta e inarredável necessi
dade política. Cada reforma constitucional 
expressa a idéia de que, efetiva ou aparente
mente, atribui-se maior valor às exigências 
de índole fática do que à ordem normativa 
vigente. Os precedentes aqui são, por isso, 
particularmente preocupantes. A freqüência 
das reformas constitucionais abala a confi
ança na sua inquebrantabilidade, debilitan
do a sua força normativa. A estabilidade 
constitui condição fundamental da eficácia 
da Constituição." 
Desse modo, no tema da força normativa da 

Constituição, ganha especial importância his
tórica, nos países em que se consagram a rigi
dez constitucional e o controle judicial de cons
titucionalidade, o processo interpretativo da 
Constituição. Cumpre não esquecer- já adver
tia Marshall - "que é uma Constituição que 
estamos explanando". Reivindica-se, assim, para 
a inteligência do texto constitucional, métodos 
hemenêuticos que propicie, quando necessário, 
latitude não compreendida nos estilos exegéti-
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cos tradicionais. O saudoso Ministro João Lei
tão de Abreu, referindo-se à citada assertiva de 
Marsall, teve ensejo de escrever: "Indicava ele, 
com essa observação, que os termos do instru
mento constitucional não se podiam tomar no 
seu sentido imediato, porquanto suscetíveis de 
servir à expressão de algo extrínseco às pala
vras em que o pensamento se articulara. Está 
implícita referência à construção constitucional, 
como processo diverso do predominante na exe
gese dos textos legislativos comuns. ( ... ). Daí 
resulta, também, o irríperativo, a que o judiciá
rio se vê sujeito, de tornar definido o que nela se 
acha indefinido, ou 'de suprir lacunas, cujo pre
enchimento se torne impreterível à paz ou har
monia social" (ln: Correio do Povo, de Porto Ale
gre, ed. 13-08-1978, pp. 58/59). A construção 
constitucional, ou a teoria dos poderes implíci
tos, de que se socorre o Judiciário, por vezes, 
no trabalho exegético, em lugar de contrariar o 
sistema constitucional, são aplicadas em con
sonância com o espírito que o anima, vivifican
do o direito pelo seu ajustamento à realidade 
social e fortalecendo, por via de conseqüência, 
as instituições vigorantes. Anotou, nesse passo, 
também, Konrad Hesse (op. cit., pp. 22/23) que 
"a interpretação tem significado decisivo para a 
consolidação e preservação da força normativa 
da Constituição", acrescentando: "A interpreta
ção constitucional está submetida ao princípio 
da ótima concretização da norma (Gebot opti
maler Verwirklichung der Norm). Evidentemen
te, esse princípio não pode ser aplicado com base 
nos meios fornecidos pela subsunção lógica e 
pela construção conceituai. Se o direito e, so
bretudo, a Constituição, têm a sua eficácia con
dicionada pelos fatos concretos da vida, não se 
afigura possível que a interpretação faça deles 
tábula rasa. Ela há de contemplar essas condi
cionantés, correlacionando-as com as proposi
ções normativas da Constituição. A interpreta
ção adequada é aquela que consegue concreti
zar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da pro
posição normativa dentro das condições reais 
dominantes numa determinada situação". Adi
ante, remata: "Ao mesmo tempo, o sentido da 
proposição jurídica estabelece o limite da inter
pretação e, por conseguinte, o limite de qual
quer mutação normativa. A finalidade (Telas) de 
uma proposição constitucional e sua nítida von
tade normativa não devem ser sacrificadas em 
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virtude de uma mudança da situação. Se o sen
tido de uma proposição normativa não pode mais 
ser realizado, a revisão constitucional afigura
se inevitável. Do contrário, ter-se-ia a supres
são da tensão entre norma e realidade com a 
supressão do próprio direito. Uma interpreta
ção construtiva é sempre possível e necessária 
dentro desses limites. A dinâmica existente na 
interpretação construtiva constitui condição fun
damental da força normativa da Constituição e, 
por conseguinte, de sua estabilidade." 

Nesse sentido, alude-se, não sem freqüência, 
às denominadas mutações constitucionais não
formais, que convivem com o texto original, e 
obtidas a partir do processo hermenêutico. É 
que a Constituição, enquanto revela sistema de 
normas, destinado a incidir na realidade, há de 
ser compreendida, assim, inseparavelmente de 
seu processo de concretização. Guarda, nessa 
perspectiva, a interpretação da Constituição o 
inequívoco caráter de um instrumento perma
nente de sua realização, sensível, em cada tem
po, às mudanças definitivas que se procedem 
nas relações sociais e às exigências de transfor
mações que se fazem irreversíveis na realidade. 
Nessa linha de entendimento, é imperioso ad
mitir que a interpretação da Constituição pode 
ser mudada, precisamente porque seu conteú
do permanece "aberto ao tempo", ou, no dizer 
de Hãberle, a Constituição está sempre "unterwe
gs" (em andamento, em caminho). Certo está, 
no particular, que a força normativa da Consti
tuição e sua estabilidade não se compatibilizam 
com as mutações exegéticas freqüentes, manti
das as mesmas circunstâncias do momento em 
que se fiXou, pela Corte competente, a inteligên
cia de suas normas, máxime quando isso for 
resultado de simples alteração de quorum. De 
igual modo, não corresponde aos princípios de 
uma teoria constitucional, em que se confira 
proeminência ao sistema da Constituição, for
mal e solenemente decretada pelo poder consti
tuinte incontrastável, o insistente intento de 
mudar a Constituição, diante de dificuldades 
provenientes de fatos ou situações conjunturais, 
por vezes, subjugáveis, ou para que plano de 
governo possa ser executado, notadamente 
quando curto é ainda o tempo de vigência da 
nova ordem constitucional. 
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Esmein, citado por Carlos Maximiliano, em 
seus Comentários à Constituição Brasileira de 
1891, ed. 1918, nº 484, p. 801, escreveu: "Toda 
Constituição escrita é rígida, - a menos que seja 
profundamente ilógica e soberanamente impru
dente, deve organizar o processo pelo qual po
derá ser oportunamente revista e modificada". 
Comentou, a seguir, o notável jurista gaúcho: 
"Haja, entretanto, a maior cautela e garantia 
contra o exagero oposto, a ânsia de modificar 
tudo, a precipitação das reformas, principalmen
te entre os povos latinos, nervosos e insofridos. 
O código supremo é o alicerce das instituições; 
comprometeriam a solidez do edifício os que lhe 
alterassem continuamente as bases; devem ser 
estas o último objetivo, quase inacessível, da 
picareta dos demolidores". Anotou Washington, 
em sua célebre "Mensagem de Despedida" ao 
povo norte-americano: "A base de nosso siste
ma político é o direito do povo para fazer e alte
rar a sua organização governamental; porém, a 
Constituição em vigor, enquanto não for muda
da por ato explícito e autêntico da vontade naci
onal, deve ser obrigatória e sagrada para todos 
os cidadãos. Quando fordes convidados a apro
var alterações no texto supremo, lembrai-vos 
sempre de que o tempo e o hábito são necessá
rios tanto para fixar o verdadeiro caráter dos 
governos como para consolidar todas as insti
tuições humanas; a experiência é o meio mais 
seguro de conhecer a verdadeira tendência da 
Constituição de um país, e a facilidade em efe
tuar reformas, baseado em simples hipótese, 
expõe a perpétuas mudanças em conseqüência 
da variedade interminável de opiniões" (Conr
nelis de Witt- Histoire de Washington, 9.ed., 
1884, p. 441 - in Carlos Maximilaino, Comen
tários à Const~tuição Brasileira, 1918, nº 486, 
p. 806). 

10. Senhores, Professores e caríssimos alu
nos desta Faculdade de Direito! Sumamente fe
liz por ~star em vosso meio, nesta histórica Casa 
de André da Rocha, quis trazer à vossa medita
ção, em encontro de estudos, ao início de mais 
um semestre letivo, o tema da mudança na Cons
tituição, que, por ser grave, nos dias em curso, 
não pode deixar de merecer a atenção dos juris
tas, quanto dos políticos, porque, efetivamente, 
respeita aos destinos maiores da democracia e 
da liberdade, à causa da cidadania, da justiça 
social, do povo e da Pátria. ,Muito obrigado! 
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RESUMO 

Comparação entre a atividade jurisdicional 
e administrativa. Discricionariedade Administra
tiva versus Imparcialidade Jurisdicional. A 
evolução no conceito de jurisdição, de Chioven
da a Micheli, passando pelos mestres peninsu
lares do processo. O Poder Executivo após a 
Constituição de 1988, e as peculiaridades naci
onais como o descontrole dos mandatários e o 
caro hábito de passar o poder ao Vice-Presiden
te quando das viagens do titular. Crítica ao sis
tema híbrido, presidencialista mas adotando 
medidas provisórias, instituto dos sistemas par
lamentaristas onde o controle político impede 
que o Executivo usurpe a função legislativa do 
Congresso. Sugere maior atuação do Judiciário 
diante das medidas provisórias inconstitucionais 
na origem por não configurarem "casos urgen
tes". Trabalho multidisciplinar comparando o 
processo jurisdicional com a atividade adminis
trativa. 

1. PODER EXECUTIVO 

Antes de comparar as decisões administrati
vas e judiciais, cumpre relembrar alguns aspec
tos do Poder Executivo cuja estrutura não é vi
vendada no dia a dia dos operadores do direito. 

1.1. Poder e Estado 

Poder deriva do verbo latino "posse". 
No Direito Público, exprime os órgãos ou ins

tituições a quem se confere uma parcela da so
berania do Estado, permite-lhes autoridade para 
exercer as funções atribuídas pela ordem políti
co-administrativa, juridicamente organizada. 

Desde a "potestas" ou "imperium" do Direito 
Romano, onde a chefia do Estado possuía auto
ridade suprema, a concepção de poder evoluiu. 
O poder do Estado origina-se do povo "que o 
exerce por meio de representantes eleitos" (CF. 
art. 1 º, parágrafo único). Lamentavelmente, ine
xistem mecanismos eficazes para o controle do 
mandato popular. Ao contrário do mandato ci
vil, que pode ser revogado pelo mandante quan
do o mandatário decai de sua confiança (arts. 
1.300, 1.316 e ss. do Código Civil), o mandato 
popular ou político, conta unicamente com os 
instrumentos previstos no art. 14 da Constitui
ção Federal para "controle" do mandatário. O 
voto, o plebiscito, o referendo, e a iniciativa po
pular são os mecanismos constitucionais, este 
último uma importante inovação da Constitui
ção Federal de 1988 possibilitando a apresen
tação de projeto de lei à Câmara dos Deputados 
por eleitores que representem, no mínimo, um 
por cento dos alistados no país (art. 61, pará-
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grafo 2º, CF). São mecanismos insuficientes, pois 
o eleitor não tem como controlar seu represen
tante2, até por que o voto é secreto. O único 
mecanismo de controle consiste em não votar 
mais nos mandatários que perdem a confiança, 
mas o poder económico é tão influente nas elei
ções que esse fator chega a perder a significa
ção. 

Todos esses procedimentos, e muito mais, 
estão previstos na Constituição que, como sin
tetizou Rui Barbosa, " ... não se adotam para ti
ranizar, mas para escudar a consciência dos 
povos." 3 

1.2. Poder Executivo 

A Constituição Federal ado ta a tripartição dos 
poderes, "harmónicos e independentes entre si". 
Essa concepção deve-se a Montesquieu, visan
do reduzir a possibilidade de arbítrio, ao dividir 
seus poderes em vários órgãos. Ao mesmà tem
po, o menor encargo de atribuição permitiria um 
exercício mais eficaz. A tripartição é observada 
nas esferas federal e estaduais; os municípios 
brasileiros, ao contrário do que se observa em 
alguns países da Commom Law, não possuem 
Poder Judiciário próprio. Falam em outros "po
deres", tão ou mais fortes que o do Estado, su
gerindo aquela poderosa, inocultável e inocul
tada influência da Igreja e de outras agremia
ções religioso-filosóficas, como a maçonaria, os 
rosa-cruz, que paulatinamente foram cedendo 
terreno para os meios de comunicação cuja in
fluência tem sido observada sobre os poderes 
executivo e legislativo, e agora passam a pressi
onar o judiciário, em constante crítica a deci
sões e procedimentos jurisdicionais. 

Essa tripartição de poderes desafia críticas. 
Cesar Saldanha de Souza Jr., Procurador da 
República, Doutor em Direito Constitucional pela 
Usp, e professor da Ufrgs, manifesta há mais de 
um lustro, desde a "Crise da Democracia no 
Brasil" (Forense). a ineficácia decorrente da tri
partição dos poderes. Com a veemência que lhe 
é peculiar, enfatizou os vínculos e simpatias do 
nobre ideólogo francês com o liberalismo. Para 
Montesquieu, separar os poderes executivo e 
legislativo serviria ao propósito de reduzir a es
fera de atuação e intervenção estatal na vida dos 
cidadãos, porque a separação gera a inoperãn-

cia de um e outro. O sistema de Governo Parla
mentarista resolve o impasse. Impõe sadia in
terdependência entre os poderes Executivo e 
Legislativo ao governar o Estado. Separa as fun
ções de Chefia de Estado para serem exercidas 
por outro órgão, distinguindo a natural disco r
dância política da odiosa subversão contra as 
cláusulas pétreas e os valores permanentes da 
Pátria, personificados no Chefe de Estado. Com 
exceção de breve e anómalo período parlamen
tarista imposto em 1961, o Brasil republicano 
adotou o presidencialismo, ratificado em recen
te plebiscito. 

A Constituição de 1988 conjuga no Presidente 
da República a direção do Governo com a Che
fia de Estado, atribuições que serão analisadas 
em capítulo destacado. Os Estados e Municípi
os refletem esse sistema, com as peculiaridades 
próprias. 

1.3. Poder Executivo Federal 

O governo, a administração do pais, é reali
zada pelo Poder Executivo Federal. Comparati
vamente à Constituição de 1967, e sua emenda 
nº 1/69 (conhecida como Emendão de 69), a 
Carta atual reduziu um pouco a esfera de. atri
buições do Executivo, tradicional detentor de 
concentração de atribuições - procurando um 
melhor equilíbrio com os demais poderes, cuja 
esfera de competência foi sensivelmente ampli
ada, tanto o Legislativo, quanto o Judiciário. 

A Constituição diz que "o Poder Executivo é 
exercido pelo Presidente da República, auxilia
do pelos Ministros de Estado". Com proprieda
de, não refere o Vice-Presidente, que não exerce 
por si mesmo qualquer esfera de poder, mas 
apenas subst~tui o titular nos eventuais impe
dimentos. Mas o art. 76 omite referências aos 
diversos órgãos de administração direta ou in
direta, constituídos sob a forma de autarquias, 
fundações públicas, empresas públicas e socie
dades de economia mista. Embora alguns des
tes sujeitem-se ao regime jurídico privado (art. 
173, inc. 1 º, CF), são órgãos da política gover
namental, através dos quais o Estado exerce 
parcela de seu poder. Um dos maiores poderes 
da União está em imprimir a moeda (art. 21 -
VII, CF) permitindo-lhe o controle da economia. 
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a) Presidê11cia da República 

Conjugando as Chefias de Estado e de Go
verno, o cargo de Presidente comporta inúme
ras atribuições, cuja citação fugiria aos limites 
deste ensaio, e é suficientemente detalhada nos 
diversos Comentários à Constituição. Mas uma 
visão genérica dessas atribuições não poderia 
deixar de criticar a competência legislativa do 
Presidente da República, em determinados ca
sos. A exorbitância desse poder legislativo anó
malo sujeita-se não só ao controle judicial, mas 
ao controle do próprio Congresso Nacional (CF, 
art. 49- V). 

Podemos dividir as atribuições do Presiden
te da República entre as de Chefia de Estado, 
como as dos incisos VII e VIII, do art. 84 (CF), 
relacionar-se com os organismos estrangeiros; 
e as de Chefia de Governo, como as dos incisos 
II, XXIII e XXV do mesmo artigo 84, tipicamente 
administrativas. 4 Outra classificação divide os 
atos entre privativos e delegáveis aos Ministros. 

b) Vice-Presidência da República 

Eleito por cinco anos, juntamente com o Pre
sidente da República, dentre os brasileiros na
tos maiores de 35 anos no exercício dos direitos 
políticos, o Vice-Presidente é o substituto even
tual ou permanente do titular. Além das atri
buições do titular durante a substituição, o Vice
Presidente pode ser incumbido de missões es
peciais, e integra os Conselhos da República e 
de Defesa Nacional. 

Nosso país, apesar da necessidade de conter 
os gastos públicos, possui exacrável praxe do 
Vice-Presidente assumir, temporariamente, o 
exercício da Presidência quando o titular sai do 
país, ainda que por poucas horas. 

A Constituição Federal só impõe essa práti
ca para afastamentos superiores a quinze dias, 
com necessidade de autorização (art. 83 e 49, 
III). As atuais facilidades de comunicação per
mitem a direção do país de qualquer ponto do 
globo. 

Essas mudanças simbólicas de Chefia reve
lam-se inúteis e extremamente onerosas para 
os cofres públicos. Inúteis porque os que assu
mem interinamente, seja por temor reverencial 
ao titular, seja pelo temor real de que seus atos 
sejam retificados os expondo ao ridículo, não 
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tem qualquer iniciativa em termos de adminis
tração pública. Limitam-se a liberar verbas e 
condecorações aos seus afetos, e usufruir das 
prerrogativas de Chefe de Estado em visitas ao 
seu domicílio eleitoral. Essas mudanças simbó
licas oneram o erário porque, além da pompa 
do substituto no exercício do cargo, arcam com 
o aparato burocrático que acompanha a "comi
tiva presidencial" nas viagens. 

A pobre nação brasileira sustenta dois Presi
dentes, embora nenhum deles esteja de fato no 
comando da economia e administração públi
ca ... O pr~juízo é total. Esse fenômeno jurídico
sociológico revelou-se em toda sua extensão na 
ineficácia-inoperãncia da Administração Fe
deral, capitaneada pelo Exmo. Sr. Dr. Itamar 
Franco que, definitivamente empossado na 
Presidência, continuou agindo como Vice no 
exercício, marcando compasso ao longo de 
mais de ano ... 

c) Ministros de Estado 

Os Ministros de Estado são escolhidos (art. 
87) e nomeados (art. 84-1) pelo Presidente da 
República entre os maiores de 21 anos5 no exer
cício dos direitos políticos. Suas atribuições pre
cípuas são colaborar com o Presidente da Repú
blica no exercício da chefia de governo, na ad
ministração do Estado, com exceção do Minis
tro das Relações Exteriores. O art. 87, parágra
fo único, da CF, refere, em linhas gerais, os atas 
dos Ministros de Estado, remetendo à legisla
ção ordinária, que cria e regula atuação dos 
Ministérios. Na Emenda Constitucional·hº 1/69, 
o Presidente possuía iniciativa de criar e extin
guir Ministérios, que hoje passou à competên
cia do Congresso Nacional. 

Ao falar dos atos e atribuições dos Ministros 
de Estado, deve-se referir a classificação dos a tos 
do Presidente da República em privativos e de
legáveis, já que estes são os que podem ser atri
buídos aos Ministros. 6 

O Prof. José Afonso da Silva7 sugere desta
car das funções de Chefia da Administração 
Federal, diretamente atrelada à orientação des
ta, sub-classe que incluiria justamente os atas 
do Presidente da República delegáveis aos Mi
nistros de Estado, acrescidas do dever de pres
tar contas dessa administração (art. 84- XXIV). 
Já os Ministros "prestam contas" ao Presidente 
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através de relatórios anuais (art. 87 - III). e 
assinam os atas e decretos referentes à área de 
competência de seus Ministérios. 

d) Órgãos da Admi11istraçiío Direta e 
bzdireta 

Além dos Ministérios, compõe a administra
ção federal diversos organismos instituídos sob 
forma de Autarquias e Fundações Públicas (am
bas pessoas jurídicas de Direito Público); e de 
Sociedades de Economia Mista e Empresas Pú
blicas (ambas entidades de direito privado). cu
jos dirigentes são de livre escolha8 do Presiden
te da República e Ministros de Estado, nos ter
mos das Leis que constituem e organizam cada 
uma dessas entidades. 

e) Conselho da República 

Órgão da Chefia de Estado, o Conselho da 
República compõem-se do Presidente da Repú
blica e Vice, dos Presidentes do Senado e Câma
ra e do Ministro da Justiça, que também inte
gram o Conselho de Defesa Nacional. A essas 
autoridades somam-se os líderes da maioria e 
minoria da Câmara e do Senado, mais seis ci
dadãos com mais de 35 anos, com mandato de 
3 anos, vedada a recondução, sendo dois esco
lhidos pelo Presidente, e dois escolhidos por cada 
Casa do Congresso. 

O Presidente da República dirige suas reuni
ões, para as quais pode convocar outros Minis
tros quando a pauta envolver questões relacio
nadas à respectiva pasta. 

A esse órgão de consulta compete opinar so
bre intervenção; estado de defesa e de sítio; e 
questões, em geral, "relevantes para a estabili
dade do Estado". Esse órgão teria extrema im
portância caso tivesse sido aprovado o sistema 
parlamentarista, conjugando entendimentos de 
ambos poderes envolvidos com o Governo. 9 

f) Cmzsellzo tle Defesa Nacional 

O CDN (Conselho de Defesa Nacional) tam
bém é órgão consultivo da Chefia de Estado. Dele 
participam, além dos já mencionados componen
tes do Conselho da República (Pres. da Rep. e 
Vice, Pres, do Senado e Câmara e Ministro da 

Justiça). os Ministros Militares, das Relações 
Exteriores e do Planejamento. 

Diferentemente do Conselho da República 
criado em 1988 para opinar sobre questões in
ternas, o Conselho de Defesa Nacional já existia 
anteriormente, embora com outro nome, CSN 
(Conselho de Segurança Nacional). Hoje, ele é 
mais consultivo, enquanto o CSN era um órgão 
de execução da política de segurança. 

Embora a CF não seja clara, a doutrina en
tende que a consulta ao CDN é obrigatória para 
os atos específicos do parágrafo primeiro, do art. 
91, sendo relevante para os atos do inciso I ou
vir os Ministros Militares e das Relações Exteri
ores; para os atas do II devem ser ouvidos os 
Presidentes da Câmara e do Senado devido à 
supressão das garantias constitucionais decor
rentes. Lamentavelmente, os Ministros das Mi
nas e Energia não tem assento no Conselho, pois 
lhes competiria opinar sobre a hipótese do art. 
91, parágrafo primeiro, inc. III e, pelo que cons
ta do texto constitucional a CF é omissa a res
peito quando trata do Conselho de Defesa Naci
onal, embora o final do "caput" do art. 91 sugi
ra que os enunciados são membros "natos", 
abrindo perspectivas para que o CDN seja inte
grado por outros membros. lo 

2. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA 
VERSUS IMPARCIALIDADE JURISDICIONAL 

Ao falar das atribuições do Poder Executivo 
é importante destacar a discricionariedade ad
ministrativa, que caracteriza esse poder estatal. 
Diferentemente dos atos judiciais, exercidos por 
órgão imparcial, e onde toda decisão deve ter 
fundamentos de direito sob pena de nulidade 
(art. 93, inc. IX, da CF), a administração públi
ca possui umà maior liberdade de ação, chama
da de discriciqnariedade administrativa, permi
tindo que o poder executivo cumpra sua função 
política de administrar. 

Na· atividade administrativa, o poder age no 
próprio interesse de bem administrar os órgãos 
de atuação do Estado, com o que os seus diri
gentes granjearão o respeito e admiração do elei
torado. 

Na atividade jurisdicional o julgador não pode 
nem mesmo ter a expectativa de agradar às par
tes ou a quem quer que seja, qualquer quebra 
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da postura eqüidistante compromete o resulta
do da atividade estatal como bem demonstrou 
Chiovenda11 .• Ao procurar não prejudicar a par
te de quem é desafeto, termina beneficiando-a. 
Do contrário, procurando ser imparcial com os 
afetos, é rigoroso demais. Esse inolvidável mes
tre italiano estabeleceu como pressuposto à de
finição da Jurisdição como "atividade estatal 
que realiza o direito positivo" o caráter substi
tutivo dessa atividade, onde as partes são subs
tituídas por um um órgão estatal imparcial para 
bem compor o litígio. 

Mas a península efervescia com grandes pen
sadores iniciando-se longo processo dialético nas 
investidas de Carnelutti12 e seu conceito de lide. 

Allorio13 desenvolveu a idéia originalmente de 
Calamendrei14 quanto à pedra de toque que se
ria a coisa julgada, tese que floresceu com a 
adesão, dentre outros, de Couture 15 e, no Bra
sil, de Frederico Marques, Arruda Alvim, Lopes 
da Costa, e muitos outros. Essa sucessão de 
tesouros de direito processual fez com que a 
idéia, verdadeiramente brilhante de Chiovenda, 
da substitutividade, muito contestada em face 
do processo penal e da jurisdição voluntária 16, 

só muito mais tarde fosse alcançada em sua 
genialidade pela obra de Gian Antonio Micheli. 

Micheli, em memorável ensaio Per una revi
sione della nozione di giurisdizione voluntaria17, 

dá-nos conta das alturas alcançadas no pensa
mento de Chiovcnda. O mesmo diapasão é en
contrado em J. J. Calmon de Passos 18, reprodu
zindo a lição de Marco Tullio Zanzucchi19. 

Chiovenda, quando falava em jurisdição como 
atividade substituiiva, queria deixar claro que 
o juiz substituía as partes para julgar de forma 
imparcial por ser um terceiro. totalmente desin
teressado no resultado20. A imparcialidade e o 
desinteresse do estadojuiz na solução do litígio 
são indispensáveis na atividade jurisdicional, ao 
passo que a parcialidade e o envolvimento/inte
resse nos resultados são características da ati
vidade administrativa. 

Mas justamente em razão do envolvimento 
do administrador e de seu interesse no resulta
do de sua atividade, é que a discricionariedade 
sofre limites. Os atos devem respeitar os princí
pios da legalidade, impessoalidade, moralida
de e publicidade, a serviço do bem comum, ex
pressos no no art. 37, caput, da CF, aos quais a 
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doutrina acrescenta, com respaldo na jurispru
dência, a vedação do "desvio de poder", deriva
do do princípio da legalidade; o princípio da "ra
zoabilidade", de inspiração norte-americana e 
os princípios gerais de direito. 

2.1. Medidas Provisórias 

As Medidas Provisórias foram incorporadas 
em nossa Constituição a partir do modelo Par
lamentarista, prevendq a adoção desse sistema. 
Adotada como alternativa ao famigerado decre
to-lei, revelou-se mais danosa. 

Como no dito popular, pior emenda que o so
neto. 

Enquanto os decretos-lei possuíam limites ao 
seu emprego, as novas Medidas Provisórias 
ampliaram o leque de hipóteses de utilização 
para qualquer caso onde, a critério exclusivo do 
Presidente de República, haja "relevãncia e ur
gência". A limitação temporal revelou-se inócua. 
A cada trinta dias, o Executivo edita nova MP de 
texto igual ou semelhante à anterior. 

Esse emprego abusivo de MP, centenas e cen
tenas, permitiu que o Executivo usurpasse a 
função básica do Poder Legislativo, praticamen
te inviabilizando a atuação dos Parlamentares, 
"soterrando" o Congresso com uma avalanche 
de sucessivas MP's cujo exame obrigatório com
promete o tempo útil dos representantes do Povo 
que, passados 5 anos da edição da CF de 1988, 
ainda não havia regulamentado nem um déci
mo dos artigos da Constituição Federal que exi
giam leis complementares ou ordinárias. A ino
perância do Legislativo assoberbado pelo expe
diente, 'justifica" mais e mais atividade legisla
tiva anómala do Poder Executivo, sendo neces
sário por fim a tal expediente, antes que se eter
nize. 

2.2. Controle Judicial 

A CF de 1988 ampliou o controle judicial da 
administração pública, permitindo ao Judiciá
rio anular atos administrativos contrários ao 
interesse público, mesmo que se trate de aco
lher diversos princípios - como demonstrou a 
professora Dra. Maria Sylvia Zanella di Pietro2I, 
que dia 27 de setembro de 1993, a convite do 
Procurador Geral do Estado do RGS, Dr. Gabri-
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el Pauli Fadei, desceu em Porto Alegre especial
mente para brindar os Procuradores do Estado 
com uma conferência especial. 

A persistir a acomodação do Parlamento em 
face do abuso, pelo Executivo, de Medidas Pro
visórias, o único mecanismo que restará para 
refrear essa usurpação de poder será o Judiciá
rio. 

Os juízes que já possuem casos demais para 
julgar, serão convocados a decidir sobre a con
veniência da edição da norma diante dos pres
supostos de "relevãncia e urgência" impostos 
pela Constituição Federal (art. 62). 

O controle judicial do uso abusivo de Medi
das Provisórias poderá ocorrer em todos níveis 
de controle da constitucionalidade dos atos le
gislativos, desde o controle difuso, caso a caso, 
ou mediante Ação Direta de Inconstitucionali
dade veiculada por algum(ns) dos legitimados 
(art. 103). E não será demasia lembrar da pos
sibilidade do Estado ser acionado pelo dano pro
vocado pelo ato legislativo. 22 

2.3. Política e Poder 

O Estado é uma entidade abstrata, com ob
jetivo ideal de alcançar o bem comum. Sendo 
dirigida por seres humanos, cumpre evitar que 
esses condutores desviem-se (ainda que invo
luntariamente) da função estatal. Por isto exis
tem as Constituições e Leis, regulando os atos 
do dirigentes no exercício da soberania estatal, 
repartindo os poderes. As atribuições do Poder 
Executivo devem ser exercidas para bem comum, 
sem desvio de função. E se o Poder Legislativo 
tem suas funções usurpadas ao ponto de ficar 
indefeso diante do uso abusivo de Medidas Pro
visórias, restará sempre o Judiciário atento para 
coibir os abusos, com a imparcialidade caracte
rística dos órgãos jurisdicionais. 

NOTAS DE REFERÊNCIA 

1 Ensaio elaborado a partir da prova escrita realizada 
no concurso de provas e títulos para o cargo de Pro
fessor de Direito e Legislação na Ufrgs onde o autor 
foi aprovado com média 9,33. Um trecho deste tra
balho, e antes das revisões e ampliações, foi publi
cado com o nome de Controle jurisdicional do abuso 
de medidas provisórias na "Adv" Advocacia Dinâmi
ca do COAD, em seu Boletim Informativo Semanal nº 
28/95, 14 de julho de 1995. p. 305-307. 

2 O recente "impeachment" de Fernando Collor foi 
caso tão excepcional, que só vem confirmar a regra. 

3 Rui Barbosa, "Oração no Colégio Ancllieta", 1903, 
"apud" Alcides de Mendonça Lima, "A primeira Cons
tituição Republicana do Brasil", in: Revista da Ajuris, 
51, p. 20 "usque" 30. 

4 Nas atribuições de Chefia de Governo poderíamos 
incluir, ainda, os dois incisos I, III, IV, V, VI. XI, 
XIV, XV, XVI. XXIV do art. 84 da Constituição Fe
deral, e as das alíneas a), b), c), d) e e). do inciso 
segundo, do parágrafo 1º, do art. _61 (CF). embora 
algumas de forma controvertida. E o caso do veto 
(art. 84 - V) onde o Presidente deve agir em defesa 
da Constituição- embora esse instituto tenha muito 
maior uso politico. Para derrubar o veto é necessá
rio quórum qualificado, nem sempre possível. As 
demais atribuições do art. 84, com maior ou menor 
grau, são atos de Chefia de Estado. 

5 A atual _CF reduziu o limite de idade dos Ministros, 
que era de 25 anos, para 21 anos. 

6 Atos privativos do Presidente da República são os 
mencionados no art. 61, parágrafo primeiro, bem 
como os do art. 84, incisos I, II, III, IV, V, VII, IX, X, 
XI, XII, XIV, XV, XVI, XVII. XVIII, XIX, XX, XXi, 
XXII, XXIII, XXIV e XXVI. Os demais, são atos dele
gáveis aos Ministros de Estado. 

7 Prof. José Afonso da Silva, Curso de Direito Consti
tucional Positivo, RT, 1989, p. 471. 

8 A única exceção à livre escolha do executivo são as 
universidades onde há eleição dos reitores e direto
res das unidades. 

9 O Conselho da República foi uma inovação da Co
missão de Sistematização visando adequar a nova 
Carta ao almejado Sistema Parlamentarista. 

10 Diferente no Conselho da República, onde o Presi
dente poderia convocar outros Ministros (art. 90, 
parágrafo). a CF é omissa quanto a tal possibilidade 
no CDN. 

11 Giuseppe Chiovenda, Princippi di diritto processuale 
civile, parágrafo segundo, ou na edição brasileira das 
Instituições de Direito Processual Civil, na excelente 
tradução anotada por Liebman. 

12 Francesco Carnelutti, Sistema di diritto processuale 
civile, 1936, v. I, p. 131:269. 

13 Enrico Allot;io, La cosa giudicata rispetto terzi, 1935 
& problemas del derecho procesal, II, tradução espa
nhola, Buenos Aires. 

14 Piero Calan1andrei, Limites entre jurisdición y admi
nistración en la sentencia civile, nos Estudios sobre el 
proceso civil, tradução argentina de 1961, p.48. 

15 Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesu
al civil, 1958, p. 42. 

16 No processo penal, e mesmo no processo civil na 
jurisdição denominada de voluntária certos juristas 
alegam dificuldades de vislumbrar a substitutivida
de. Isso decorre de uma análise superficial do fenõ
meno que, em profundidade, revela justamente no 
terceiro imparcial o aplicador da lei conciliando o 
conflito entre o interesse privado ofendido (no pro
cesso penal) ou tutelado (na jurisdição voluntária). 
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que motivam a proibição da vingança privada na
quele, e o revestimento de formalidades impostos a 
certos atos, nestes. Para descobrir um novo enfo
que possibilitando vislumbrar a natureza substitu
tiva da jurisdição graciosa e penal. veja nosso tra
balho Chiovenda,jurisdição voluntária e processo pe
n~ publicado na Revista de Processo, RT, v. 81. ja
neiro-março de 1996, p. 233-239, bem como Revis
ta Trabalho & Processo ou Trabalho e Doutrina, Sa
raiva. v. 7, dezembro de 1995, p. 132-139. 

17 Gian Antonio Micheli, Per una revisione della nozione 
di giurisdizione voluntaria, Rivista, 1947, v. I. p. 31, 
traduzido para o espanhol e re-publicado em 1970 
nos Estudios de dereclw procesal civil. v. IV, p. 18. 

18 J. J. Calmon de Passos Dajurisdição, 1957, p. 31. 
19 Marco Tullio Zanzucchi Diritto processuale civile. 
20 Por isto que quando das polêmicas em torno do SFH 

os juízes que eram mutuários do sistema conside-

Luiz R. Nunes Padilla 

ravam-se suspeitos para decidir tais causas pois, 
como mutuários, possuíam interesse (ainda que re
moto) de que prevalecessem as teses que reduziam 
as prestações. 

21 Maria Sylvia Zanella di Pietro, Discricionariedade 
Administrativa na Constituição Federal de 1988, tese 
de livre-docência na USP, aprovada com grau 1 O 
pelos 5 membros da banca examinadora composta, 
entre outros, por José Cretella Jr., e publicada pela 
Atlas em 1991. 

22 Cesar Viterbo Matos Santolim, A responsabilidade 
Civil do Estado, trabalho apresentado no Mestrado 
em Direito da Ufrgs, e publicado na Revista Estudos 
Jurídicos, da Fac. de .Direito da Unisinos, v. 22, nº 
55, p. 45:54; confira também Luiz R. Nunes Padi
lla, Responsabilidade Civil do Estado por Ato Jurisdi
cional, Adv-Advocacia Dinâmica (COAD) 1993, p. 
107. 
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l. Tanto no Brasil como no estrangeiro pre
ocupam-se juristas e politólogos com o fenôme
no da judicialização da política. Aqui, já .é ele, 
há certo tempo. assunto de debate tanto no ineio 
jurídico quanto no político1• 

Lá fora, o interesse pelo tema levou à publi
cação de um número especial da International 
Politicai Science Review, intitulado "The judici
alization of politics"2. 

I - O CONCEITO DE JUDICIALIZAÇÃO 

2. Entende-se por judicialização da política 
a tendência a atribuir, ou submeter, aos tribu
nais judiciários a decisão de mérito a respeito 
de ações administrativas ou normas obrigatóri
as. Ou seja, decisões "políticas", porque concer
nentes ao interesse da comunidade. 

Talvez melhor fosse falar em judicialização 
do político, pois a fórmula judicialização da po
lítica traz a impressão errónea de que a disputa 
política é que é judicializada, quando é a ação 
governamental que cai nas mãos dos juízes. 
Entretanto, a experiência mostra que não adi
anta lutar contra expressões difundidas, mor
mente quando elas soam bem. É o caso da ex
pressão empregada. 

Em outras palavras, consiste a judicializa
ção em atribuir ao Judiciário decisões que, nos 
termos da doutrina clássica da separação dos 
poderes, incumbiriam ao Executivo ou ao Legis
lativo. Decisões estas de caráter político, eis que 

afetam o destino da comunidade (a polis), ou 
importam em orientar em direção a objetivos 
determinados a máquina governamental, em 
decorrência de uma visão do bem comum. 

Num sentido mais fraco, todavia, a expres
são é empregada para designar a adoção de pro
cedimentos próximos aos típicos da Justiça para 
a preparação da tomada de decisões por órgãos 
administrativos ou legislativos. Assim, nos Par
lamentos, os hearings, em que se ouvem inte
ressados na decisão a ser tomada, nas adminis
trações, o convite aos interessados para que se 
manifestem, como se faz às vezes no caso de 
operações de renovação urbana, de desapropri
ações para grandes obras, de obras que possam 
afetar o meio ambiente, etc. Não é esta judiciali
zação, entretanto, que nos preocupa neste tra
balho. 

II - A JUDIOALIZAÇÃO NO ESTRANGEIRO 

3. Nos Estados Unidos, a judicialização no 
sentido forte vem de longe. Talvez por isso seja 
esse país o lugar em que aparece mais avança
da3. 

Está ela intimamente ligada à judicial revi
ew, ou melhor, um alargamento do escopo da 
mesma. De fato, a Suprema Corte, de 1954 para 
cá, embora com menor intensidade nos últimos 
anos, vem, ao fulminar atos ou normas por in
constitucionalidade, afirmando padrões positi
vos que devem ser obrigatoriamente seguidos. 
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Ora, estes padrões são, conforme o caso, impo
sitivos para o legislador, ou para a administra
ção pública. 

O marco inicial dessa nova postura é a fa
mosa decisão Brown v. Board of Education4 que 
impôs a dessegregação das escolas. E a deter
minou com "all deliberate speed". 

Na verdade, como aponta Martin Shapiro, a 
Suprema Corte, sob a direção de Earl Warren, 
veio a definir o procedimento policial em rela
ção a suspeitos ou acusados, um novo direito 
relativamente à obscenidade, a reforma do sis
tema de eleição dos deputados estaduais e fede
rais, etc. Sob Burger, quanto ao aborto, a pena 
de morte e as condições das prisões, etc. s 

4. O fenômeno também é patente na Alema
nha6. A Corte Constitucional não se tem con
tentado, na função de controle de constitucio
nalidade, com a alternativa de, ou nulificar a 
lei, ou considerá-la consentânea com a Lei Mag
na. Assim, construiu a técnica da "interpreta
ção de acordo com a Constituição" (verfassun
gskonforme Interpretation), pela qual entende 
constitucional uma lei, desde que ela seja inter
pretada de um determinado modo que fixa. 
Igualmente, pode ser considerada como a cria
dora da "inconstitucionalidade por omissão", não 
só condenando a omissão do legislador como 
assumindo, ou pelo menos dispondo-se a assu
mir o papel deste, escoado um prazo por ela pró
pria fixada. Isto, afora a adoção de critérios como 
o de proporcionalidade, para o crivo das nor
mas legais que envolvem sempre um certo grau 
de subjetividade. 

Por outro lado, sempre por meio do controle 
de constitucionalidade, tem afeiçoado a seus 
critérios a legislação eleitoral. Por exemplo. ao 
fixar em 0,5% dos segundos votos (os partidári
os) o limite mínimo, para que o partido tenha 
direito a reembolsos de despesas eleitorais e não 
2,5% como estava na lei. Ou ao julgar que os 
limites máximos para as contribuições para des
pesas eleitorais seriam inconstitucionais se fi
xados em proporção aos resultados eleitorais ou 
à riqueza do contribuinte, mas sendo válidas as 
contribuições de até l 00.000 DM por parte de 
indivíduos ou firmas. Nessas decisões pode 
manifestar-se o bom senso, mas é difícil vê-las 
justificadas por critérios constitucionais objeti
vamente determinados. 

Manoel Gonçalves Ferreira Filho 

5. E o mesmo fenômeno se pode apontar na 
Grã-Bretanha, na Suécia, na Holanda7, etc. 

III - A JUDICIALIZAÇÃO NO BRASIL ANTES 
DA CONSTITUIÇÃO EM VIGOR 

6. Antes da Constituição de 1988, era negli
genciável a judicialização da política no Brasil, 
embora nalguns pontos ela já aparecesse. Não 
por obra do Supremo Tribunal Federal que, no 
tocante ao controle de constitucionalidade, sem
pre assumira uma posição de contenção, mas 
devido à atuação de juízes e tribunais estadu
ais. 

Na verdade, foi na ampliação jurisprudenci
al do âmbito da ação popular que a judicializa
ção primeiro se manifestou. Isto se deu a partir 
dos anos setenta, quiçá em reação contra a fal
ta de controle político da atuação governamen
tal em razão do chamado regime militar. 

Uma interpretação larga de "património pú
blico" ensejou que os juízes se habilitassem ao 
controle de atos concernentes ao meio ambien
te, à herança histórica, às paisagens e à cultu
ra, ao mesmo tempo que, por uma interpreta
ção larga de "lesividade", ousaram alguns iden
tificá-la a conveniência, necessidade, adequa
ção, etc. 

Por outro lado, como essa ação comporta li
minar suspensiva do ato impugnado, e cai ela 
na competência do juiz singular - mais moço e 
mais ousado - o Judiciário, e por intermédio 
de seus juízes mais jovens, passou a interferir 
nas opções governamentais, proibindo constru
ções, demolições, enchimento de represas, etcs. 

A seu turno, às vésperas da nova Constitui
ção um novo instituto - a ação civil pública -
trouxe uma importante contribuição para a ju
dicialização. Esta ação, criada, em 1985, pela 
Lei nº 7.3'47, tem como escopo fazer valer ares
ponsabilidade por danos causados ao meio am
biente, ao consumidor, a bens e direitos de va
lor artístico, estético, histórico, turístico e pai
sagístico, atribuindo-se a legitimidade ativa para 
ela ao Ministério Público. 

Ora, freqüentemente é o próprio Estado, por 
suas projeções, as autarquias, as empresas pú
blicas, as sociedades de economia mista, o acu
sado por esses danos. Assim, por meio da ação 
civil pública - pode-se dizê-lo - é a própria 
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atuação do Estado que é contestada. E num ter
reno em que não podem existir padrões legais 
definidos, prevalecendo apreciações de oportu
nidade e conveniência não raro subjetivas. 

Se essa lei pôs o Ministério Público na pri
meira linha do combate a erros e abusos do 
Governo - politizando-o - evidentemente ela 
obriga o juiz, em muitos casos, a assumir a pos
tura de administrador, devendo sopesar aspec
tos de conveniência, de oportunidade, a fim de 
decidir o mérito do pleito. 

IV - A CONSTITUIÇÃO DE 1988 E A 
JUDICIALIZAÇÃO DA POLÍTICA 

7. Incontestavelmente, porém, foi a Consti
tuição de 1988 que, consciente ou inconscien
temente, determinou ampla e visível judiciali
zação da política. E isto não só, diretamente, 
em razão de institutos que adotou, ou do cará
ter de seu texto, como por haver ampliado ao 
alcance de outros, criando, ademais, indireta
mente um ambiente propício ao uso de instru
mentos há muito consagrados, como o mandato 
de segurança, num sentido de interferência com 
a política de governo (reputada inadequada, ou 
injusta). 

A - A Contribuição do Texto 

8. O próprio estilo (ou sua falta) de redação 
da Carta de 1988 provoca essa judicialização. 

Por um lado, o texto não segue nem de longe 
os padrões da terminologia jurídica. Leva o in
térprete, portanto, o juiz, a ter de adivinhar, e aí 
cada um lê o que gostaria de ler. Contém absur
dos, como a fixação de um máximo de juros 
numa economia como a brasileira, sugerindo 
com isso que não se leiam alguns preceitos. 
Aprecia fórmulas genéricas, de conteúdo inde
terminado, como "sadia qualidade de vida", "re
cursos ambientais necessários a seu bem-estar 
e necessários a sua reprodução física e cultu
ral", "exploração que favoreça o bem-estar dos 
proprietários e dos trabalhadores", "moralidade 
administrativa", etc. E assim força a aprecia
ções valorativas que evidentemente envolvem um 
grande subjetivismo. 

Ademais, como técnica de conciliação, a 
Constituinte teve o mau vezo de combinar no 
mesmo dispositivo o que queria a esquerda e o 
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que queria a direita, por meio de redações arre
vezadas, obscuras, ou por meio da cláusula di
latória "nos termos da lei" - que cada lado po
dia apresentar como vitória sua. E com isto dei
xando ao Judiciário, por sua conta e risco, dar
lhe sentido e suportar a inexorável critica de um 
setor da opinião. Que tal dirimir entre a expro
priação para reforma agrária do imóvel que "não 
esteja cumprindo sua função social" quando esta 
não pode colher "a propriedade produtiva"? 

B - O Controle de Constitucionalidade 

9. Vejam-se, por outro lado, as inovações ou 
ampliações de institutos já presentes no direito 
anterior. 

O primeiro ponto a salientar concerne ao con
trole de constitucionalidade, por meio da ação 
direta de inconstitucionalidade. 

Observe-se, desde logo, que na repercussão 
política há uma imensa diferença entre o con
trole incidental e o controle direto. Naquele, com 
a sutileza posta por Marshall, o juiz não é l~va
do a um confronto direto com o legislador.JEle 
afasta a aplicação da norma (inconstitucional), 
no exercício da função típica de determinar a 
regra aplicável a um caso concreto. Ele não a 
declara nula, inválida, isto são decorrências 
doutrinárias, nem lhe suspende a execução erga 
omnes, esta é uma atribuição do Senado, poder 
político e integrante do Legislativm Ademais, vin
do caso a caso o seu impacto é suave sobre a 
pele do parlamentar. E o mais das vezes há uma 
demora entre a promulgação da lei e a sua não 
aplicação, longa suficientemente para que o sen
tido de paternidade parlamentar se tenha acal
mado. 

Na ação direta, não, ainda mais com a possi
bilidade da liminar. O juiz julga a lei e quando 
dá a inconstitucionalidade reprova o legislador. 
Freqüentemente pouco depois da edição da re
gra. Se essa ação tem inegáveis vantagens quanto 
à segutança jurídica, apresenta a desvantagem 
de fazer evidentemente um conflito entre pode
res. Um a invocar a soberania democrática, ou
tro o império da Constituição. 

A ação direta de inconstitucionalidade já exis
tia antes da promulgação da Carta atual, mas 
só podia propô-la o Procurador Geral da Repú
blica. Isto indubitavelmente representava um 
freio e uma seleção das demandas de inconsti-
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tucionalidade, por motivos perfeitamente óbvi
os. 

Generosamente, porém, a nova Carta esten
deu a legitimidade para essa ação não só a inú
meras autoridades, mas igualmente a partidos 
políticos, a confederações sindicais ou a entida
des de classe de âmbito nacional, etc. 

O resultado foi, como se tem diante dos olhos, 
não apenas a multiplicação dessas ações, mas 
também a multiplicação de conflitos entre o 
Supremo Tribunal Federal e o legislador, mo r
mente o legislador de fato, o Executivo, inclusi
ve com suas medidas provisórias que ignoram 
- às vezes parece de propósito - as normas 
constitucionais. 

10. Se isso não bastasse a Constituição aco
lheu a ação direta de inconstitucionalidade por 
omissão (no cumprimento de norma constituci
onal). Sem dúvida, essa cópia da Lei Magna Por
tuguesa de 1976 se situa bem dentro do espíri
to da constituição-dirigente à moda de Canoti
lho. Com efeito, esta preordena num rumo defi
nido - no original o estabelecimento do socia
lismo e depois do comunismo - a atuação dos 
sucessivos governos, por meio da possibilidade 
de impor a estes, por via judicial, a efetivação 
dos programas, e evidentemente de normas pro
gràmàticas. 

Esta ação levada a sua conseqüência lógica 
faria do Judiciário um legislador. De fato, o po
der de declarar "a inconstitucionalidade por 
omissão de medida para tornar efetiva norma 
constitucional" deveria ter como consectário o 
poder de regular a matéria a respeito da qual o 
Congresso Nacional se omitiu. Entretanto, em
bora houvesse na Constituinte quem o desejas
se, o texto adotado não foi tão longe - apenas 
determinou que, reconhecida a omissão, será 
dada ciência da mesma ao Congresso Nacional. 

De qualquer modo, esta "ciência" importa 
numa censura, ainda que com as famosas luvas 
de pelica, ao Congresso. 

11. Aproxime-se desta ação o mandado de 
injunção. Este, que não tem precedente nacio
nal ou estrangeiro, a não ser a própria inconsti
tucionalidade por omissão, visa a tornar possí
vel o exercício de "direitos e liberdades consti
tucionais", inviabilizado por falta de norma re
gulamentadora. Sua decorrência lógica seria o 
suprimento da lacuna, isto é, a edição da nor
ma regulamentadora. 

Manoel Gonçalves Ferreira Filho 

Houve, na Constituinte, quem o quisesse. 
Contudo, como a idéia provocasse resistência, 
chegou-se a um acordo: inseriu-se no texto so
mente a hipótese em que caberia o instituto, 
deixou-se o mandamento, a conseqüência ao 
Judiciário.,. E grande parte da doutrina, vigen
te a Constituição, quis que o Supremo levasse 
às últimas esse nove! insJituto incompleto, e 
assumisse a postura de legislador.! Ele não o fez 
e quanta crítica desabou, e ainda desaba, sobre 
ele. 

De qualquer modo, aqui, de novo, a Consti
tuição faz o Judiciário de censor do Legislativo 
e se não o traz à legiferação, o deixa no limiar 
disto. 

12. Some-se isto a contribuição da Emenda 
Constitucional nº 3/93, a ação direta de consti
tucionalidade. Esta, como a expressão indica, 
visa a declarar constitucional lei ou ato norma
tivo federal. Isto é à primeira vista surpreenden
te. De fato, em termos doutrinários, a consti
tucionalidade é presumida. 

O intuito, porém, que levou à instituição é 
claro. Por um lado, é evitar longas controvérsi
as sobre a constitucionalidade ou inconstituci
onalidade, mormente de leis ou medidas provi
sórias. Por outro, é obter do Supremo, por meio 
de uma "ação" sem contraditório - se de ação 
se possa chamar um processo sem contestação 
- uma como que "sanção" judicial da norma. 

Tal posição revoluciona o papel deste Tribu
nal como controlador de constitucionalidade, 
aproxima-o do Conselho Constitucional francês 
que examina a constitucionalidade da lei, antes 
de entrar esta em vigor (podendo sugerir altera
ções nelas que a tornem compatível com a Lei 
Magna). 

E não se olvide que as decisões definitivas de 
mérito em ações de constitucionalidade têm "efi
cácia côntra todos e efeito vinculante, relativa
mente aos demais órgãos do Poder Judiciário e 
ao Poder Executivo". 

C - O Controle da Administração 

13. No que tange à judicialização da política 
no plano administrativo, a Constituição já en
controu os dois grandes instrumentos pelos 
quais ela hoje ocorre a ação popular e a ação 
civil pública. Deu-lhes, porém, um campo mais 
amplo, pois consagra na sua letra a extensão 
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jurisprudencial daquela, e quanto a esta lhe 
concede o que a lei lhe vedava, ou seja, a inter
veniência em questões referentes ao patrimõnio 
público. E sempre com a possibilidade das limi
nares. 

Ninguém contestará os aspectos positivos de 
uma ampliação do controle sobre a administra
ção pública. Mas a que consagra a Constituição 
no ponto em exame, tem alguns inconvenientes 
que seria necessário corrigir. 

A ação popular e a ação civil pública têm sido 
freqüentemente usadas como arma política. Elas 
são exigidas pelas oposições contra governan
tes, sobretudo contra os que não são "politica
mente corretos" ao ver da imprensa, da intelec
tualidade, e da classe média (alta) de que fazem 
parte juízes e membros do Ministério Público. 
Sua proposição é acolhida com aplausos por 
parte da imprensa de oposição, dá o famoso 
minuto de celeridade a quem as propôs, inclu
sive os membros do Ministério Público, e sua 
acoll}ida, especialmente numa liminar dada de 
chofre, ao juiz. Ademais, como as questões que 
provocam essas decisões são "noticia", freqüen
temente são elas tomadas perante as câmaras 
da televisão (ou sob a pressão delas). Mas este é 
o problema da "videodemocracia". 

Ora, o juiz que decide essas ações em pri
meira instância, não raro ingressou há pouco 
na carreira, é inexperiente. Não sabe resistir à 
pressão dos meios de comunicação, por isso às 
vezes cede, curvando-se ao que é politicamente 
correto. 

D - O Controle das Eleições 

14. Igualmente, a Constituição já encontrou 
a Justiça Eleitoral, mas, com muito boas inten
ções, lhe alargou a esfera. 

De fato, institui uma ação de impugnação de 
mandato, fundada em "abuso de poder econó
mico, corrupção ou fraude". Pondo-se de lado 
esta última hipótese, as duas outras obrigam a 
Justiça a emergir num terreno movediço que é o 
do financiamento eleitoral. 

O ponto mais delicado, porém, concerne ao 
verdadeiro poder normativo que tem esta Justi
ça no que tange às eleições. E ela que; por meio 
de "instruções", regulamenta o processo eleito-
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ral. Nisto, incontestavelmente ocorre uma judi
cialização da política. O "legislador" em pontos 
importantes é o Judiciário. 

E - Razões da Judicialização 

15. Cabe indagar o por quê desse fenômeno 
de judicialização. 

Tendo em mente o caso norte-americano, 
Shapiro aponta que isso se desenvolveu em rea
ção à "política partidária eleitoralista" ("parti
san electoral politics1 e à "pressão dos grupos 
de interesse" ( "interest group lobbying"). E co
menda: "Uma corte, não eleita, 'independente' e 
'neutra' dá um passo adiante para corrigir uma 
'falha' ou a 'patologia' do processo democrático. 
A substituição do judicial policy making' ao 'le· 
gislativejexecutive policy making' é legitimado 
em parte pela invocação dos direitos da minoria 
contra a vontade da maioria e em parte pelo ar
gumento de que em algumas raras instâncias a 
democracia não se corrige ("is not self·correc
ting") sem a intervenção judicial"8. 

16. No Brasil, como já apontei no artigo 
mencionado, o apelo à judicialização tem algu
mas razões fáceis de identificar. 

Embora não haja- que se saiba- qual
quer doutrina por detrás disto, o Judiciário goza 
de uma confiabilidade que os Poderes "políti
cos" Legislativo e Executivo perderam. Estes são 
olhados com desconfiança pela opinião pública, 
a alimentada pelos meios de comunicação de 
massa. 

A presunção de que os atos destes dois Po
deres sejam legítimos e visem ao interesse ge
ral, mantém-se no plano jurídico-formal. Do 
ângulo da opinião pública, não. São eles com
postos de "políticos" e estes são objeto de escár
nio, pois, todos duvidam trabalhem para o inte
resse geral. 

Na verdade, o próprio legislador constituinte 
assumiu essa posição de descrença. A inconsti
tucionalidade por omissão, o mandato de injun
ção, as minudências de caráter infraconstitu
cional do texto- bem como os inúmeros prazos 
para a edição de leis, afora a preordenação do 
conteúdo destas, para vigorar até que venha a 
lei regulamentadora, que estabelece o Ato das 
Disposições Constitucionais Transitórias - de-
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monstram suficientemente que o constituinte 
não acreditava no trabalho do legislador ordi
nário. 

Este descrédito não colhe o juiz. No fundo, é 
este uma personalidade mais próxima dos bem 
pensantes que fazem a opinião pública. E mais 
aceitável para essa burguesia "esclarecida". É 
formado a nível superior, selecionado por meio 
de concurso, adstrito à independência e à im
parcialidade, por isso - entende essa faixa da 
sociedade - é melhor que a ele seja dada a de
cisão em matérias importantes- como as gran
des decisões políticas - do que aos "políticos" 
- vistos como ignorantes, corruptos, interes
seiros, demagógicos ... 

Ainda mais que o processo judicial assegura 
a manifestação de opiniões diversas (o contra
ditório), e leva a decisões que são reexaminadas 
em nível superior. Por isso, supõe-se que essas 
decisões sejam corretas e objetivamente toma
das. 

Além disso, há um fator social. Os juízes per
tencem, no Brasil, à classe média alta, "politi
camente correta". Ora, esta classe, a formadora 
da opinião pública, descrente nos políticos (que 
considera mais ou menos populistas) evidente
mente sente maior confiança nos seus ... 

Enfim, muito tem contribuído para a judici
alização nos últimos anos o ativismo de jovens 
juízes. Estes não têm hesitado, no controle de 
constitucionalidade difuso, em se contrapor ao 
Governo, anulando freqüentemente os seus atas. 
Reação a isto é exatamente a instituição, já co
mentada, da ação direta de constitucionalida
de, claramente destinada a coibir a atuação cri
tica dos escalões inferiores da magistratura. Isto, 
concentrando nas mãos do Supremo a aprecia
ção da constitucionalidade de leis potencialmen
te controversas, e, mais, impondo a sujeição de 
todos os outros juízos à decisão tomada por essa 
Corte. 

18. Mas é preciso convir que os magistra
dos não estão, de modo geral, preparados para 
o tipo de decisões que deles reclama a judiciali
zação, principalmente quando esta os leva a 
substituir o administrador. O tino administrati
vo não é dos que se adquirem no estudo dos 
livros mas exige experiência que, se às vezes o 
administrador político não possui, a sua asses
soria de funcionários experimentados, não raro 
tem. Mesmo a redação de leis tem uma técnica 
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própria que a maioria dos juristas - habitua
dos a aplicá-las - não dominam. 

Por outro lado, a decisão política reclama fre
qüentemente a ponderação de inúmeros aspec
tos e interesses contraditórios. É muitas vezes 
uma escolha entre males necessários, ou entre 
valores prestigiados, mas que se opõem no caso 
concreto. 

Isto bem se vê nas mómentosas questões 
ambientais, ou assemelhadas: energia nuclear 
(com os vazamentos), energia hidráulica (com 
as imensas inundações e a destruição ou até a 
extinção de espécies animais e vegetais}, ener
gia da combustão (do petróleo, da madeira, do 
carvão e a poluição)? Ou falta de energia (com 
black-out nas cidades, paralisia do desenvolvi
mento industrial, falta de empregos ou mesmo 
desemprego)? Etc., etc. Assim, ela não se ajusta 
ao jogo de soma nula que decorre da decisão 
judicial: certo (lícito), errado (ilícito). Nem deflui 
pura e simplesmente de paradigmas legais. 

Ora, o juiz está habituado a essa separação 
radical, preparado que foi para separar o legal 
do ilegal. Em razão disto, costuma ter uma vi
são maniqueísta das coisas. Ignora que a opção 
do administrador sopesa alternativas comple
xas, às vezes entre vários males. Assim, fulmina 
muitas vezes o que teve de ser decidido de pres
sa e envolve uma escolha que é ... política em 
sua natureza, mas que não é a política que es
colheria (mas não foi ele quem o povo elegeu). 
Acostumado a exigir o "certo" e a condenar o 
"errado", impõe, como se deu num caso clássi
co, sejam salvos os cervos do pantanal (espécie 
em extinção) antes de inundada uma barragem. 
Com isto, não só retardando uma obra de gran
de interesse geral, mas provocando um dispên
dio que daria para construir habitações adequa
das para toda uma (numerosa) comunidade, ou 
qualquer outra coisa que beneficiasse a popula
ção carente. 

Enfim, cumpre não esquecer a questão da 
legitimidade. O juiz não é escolhido pelo povo 
(nem o deve ser), não representa o povo senão 
em termos metafóricos. Nem é desejável que se 
politize. 

VI - A POLITIZAÇÃO DA JUSTIÇA 

19. A judicialização da política tem como 
contrapartida inexorável a politização da justi-
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ça. O aspecto bem visível disto está no fato de 
que, hoje, há magistrados que notoriamente 
guiam seus votos pela "opinião pública", o que 
realmente significa dizer pelos meios de comu
nicação de massa. 

Estes "profetizam" os votos dos membros de 
uma Corte - o Supremo Tribunal Federal, por 
exemplo - analisando posições jurídicas como 
se fossem opções ideológicas ou partidárias. E 
nisto são ajudados por membros do Judiciário 
que, em off, vazam informações, antecipam vo
tos, movidos pelo desejo ou de agradar ou de 
justificar-se perante os "donos" da comunica
ção12. 

20. A politização da justiça é desejada por 
muitos no Brasil atual. 

De um lado, são os que batalham para_a ado- . 
ção do "controle externo" do Judiciário. E claro 
que o pretexto é a necessidade de punir a incú
ria de magistrados, ou de reprimir seus eventu
ais abusos. Entretanto, a verdadeira finalidade 
é outra. De outro, os que postulam um direito 
"alternativo", versão ideologizada e simplista do 
"Freirecht". Neste caso, o pretexto é servir aos 
carentes. 

Em ambos os casos, trata-se de politizar o 
sentido no sentido de impor às decisões judici
ais um padrão que não é o da lei objetivamente 
considerada, nem o da justiça intemporalmente 
encarada, mas "partidária". Seja este o partida
rismo de uma corrente política, seja ele o posi
cionamento "politicamente correto" 13. 

Em ambos os casos, em favor disto invoca-se 
a democracia, a vontade popular. 

Entretanto, a democracia moderna - a de
mocracia representativa - é uma forma de go
verno misto, de acordo com a longa tradição de 
que a melhor forma não é qualquer das puras, 
mas a que combine o lado positivo de cada uma 
das três formas clássicas, evitando o lado nega
tivo de cada uma delas14. 

Nesse quadro, se a orientação política geral 
é dada pelo Executivo, hoje Governo, e pelo Le
gislativo, ambos eleitos pelo povo, ao Judiciário 
é dado o papel de freio em defesa da justiça. Por 
isso, é ele um poder técnico, estruturado de modo 
a atender às exigências de imparcialidade e in
dependência. Os outros são poderes políticos, 
ele não o deve ser. 

21. Não é preciso sublinhar o perigo que traz 
consigo a politização da justiça. Basta lembrar 
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que ela pode vir â'Sobrepor considerações de 
oportunidade, ou de conveniência à apreciação 
objetiva da legalidade, ao reconhecimento e à 
reparação do direito individual, mormente fun
damental, quando violado. Nunca se deve es
quecer que a suprema garantia da liberdade é 
um Judiciário independente, como o compro
vam séculos de história. A verdade é que o juiz 
deve servir à justiça, sob pena de desaparecer o 
Estado de Direito. 

V - JUDICIALIZAÇÃO E SEPARAÇÃO DOS 
PODERES 

22. A análise da Constituição de 1988 exi
giu o emprego do termo controle para designar 
a atividade que, em diversos campos, exerce o 
Judiciário. Há uma razão para isto. 

Embora o termo controle tenha entre nós um 
sentido fraco, vindo do francês contrôle, com a 
significação de fiscalização, verificação - e cer
tamente foi com este sentido que a doutrina clás
sica o aplicou a propósito das questões de cons
titucionalidade - tem ele também um sentido 
forte, vindo do inglês control onde transparece 
a idéia de comando. 

Ora, é este sentido forte que espelha o papel 
dado pela Carta vigente ao Judiciário nos pla
nos examinados. 

De fato, se não pode dizer que neles o Judi
ciário comande positivamente, inegável é reco
nhecer que ele aí desempenhe um poder negati
vo, uma espécie de veto absoluto. Fazendo um 
paralelo com a distinção de Montesquieu entre 
a jaculté de statuer e a faculté d'empêcher no 
processo legislativo, o Judiciário tem, hoje, niti
damente, uma faculdade de impedi~. 

Tal faculdade é intrinsecamente política. E, 
como se assinalou, ela cobre todo o campo do 
político, desde o processo eleitoral em que se 
selecionam o& representantes do povo - os go
vernantes - até o exercício do Poder que se ex
pressa tanto nas leis como nos atas de adminis
tração. 

23. A transformação do Judiciário em um 
dos órgãos de controle que devem existir no Es
tado contemporâneo, foi há bom tempo anteci
pada por Karl Loewenstein. Este mostra que a 
tipologia das funções de que se serviu Montes
quieu está superada na realidade hodierna. Não, 
todavia, a idéia de distribuir o seu exercício por 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 189-197, 1996 



196 

órgãos separados. A seu ver é necessária uma 
nova "separação dos poderes" que leve em conta 
as três tarefas que lhe parecem fundamentais 
atualmente: a definição da política (policy deci
sion}, a execução da política (policy execution) e 
o controle da política (policy control)1o. 

24. Curiosamente, entretanto, o posiciona
mento do Judiciário na Constituição de 1988 
muito se aproxima da versão (clássica) da sepa
ração dos poderes presente no Espírito das Leis. 
Neste, ela tem caráter político e não jurídico. 
Traduz o ideal do governo misto, procurando 
equilibrar as relações de poder, por meio de uma 
divisão em que a atuação política, ou governa
mental, dependa de três Poderes que encarnam 
três forças sociais. O Legislativo pelo qual se 
exprime o povo (ou seus representantes), o Exe
cutivo (o rei), o Judiciário (a magistratura, elite 
profissional). De fato, no livro de Montesquieu, 
os três Poderes podem reciprocamente parali
sar-se, caso não se disponham a caminhar de 
concerto 11 • 

Na Carta em vigor, o rei é o Presidente eleito 
diretamente pelo povo todo que exerce o Execu
tivo; o Legislativo são os representantes dos gru
pos parciais; o Judiciário, uma elite instruída e 
não corrompida. 

25. Note-se, ademais, que a judicialização 
biparte a função dos juízes e tribunais. De fato, 
lado a lado, atuam juízes e tribunais que pas
sam a enfrentar decisões políticas, e juízes e tri
bunais que continuam no campo tradicional -
a dirimir conflitos entre pessoas, a punir crimi
nosos. 

Mas, não havendo uma especialização- sal
vo e dentro de certos limites - são os mesmos 
indivíduos que passam de um plano para outro. 

Estes juízes, todavia, que são obrigados a se 
substituir aos administradores ou legisladores, 
tem a mesma formação e são selecionados pelos 
critérios tradicionais - salvo nos mais altos tri
bunais - que os outros, que cuidam de ques
tões de litígios entre particulares ou sancionam 
condutas delituosas. 

VI - OBSERVAÇÕES FINAIS 

26. O fenômeno da judicialização da políti
ca, nítido no Brasil atual, deve ser encarado com 
seriedade e estudado com profundidade. 
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Sem dúvida, é ele devido, sobretudo, à Cons
tituição de 1988 que a impôs ao Judiciário. Não 
se trata, todavia, de um fenômeno peculiar ao 
Brasil, ao contrário, por toda parte ele se mani
festa. Assim, não parece seja passageiro, facil
mente reversível com uma revisão da Lei Mag
na. Mesmo porque se apóia nos institutos jurí
dicos na moda entre os juristas mais jovens -
ação civil pública, inconstitucionalidade por 
omissão, mandado de injunção são para eles 
temas fascinantes. 

Trata-se, porém, de uma questão a merecer 
aprofundada meditação. De fato, ela modifica 
muito do caráter do Poder Judiciário. Tem ela 
assim um profundo impacto sobre a organiza
ção do Poder, que importa numa revisão ou num 
reequacionamento da velha separação dos po
deres (pelo menos da visão jurisdicista desta 
doutrina). 

Talvez seja isto inexorável e atenda a exigên
cias inafastáveis do Estado contemporâneo, 
como aponta Lowestein. Mas tem uma contra
partida indesejável, qual seja a politização do 
Judiciário. Esta não deixa de ser uma ameaça 
ao Estado de Direito, além de colocar um pro
blema do qual a doutrina foge. Ou seja, a ques
tão da legitimidade democrática do Judiciário 
e, portanto, a de sua intervenção nos planos le
gislativo e administrativo·da vida governamen
tal. 

O fenômeno da judicialização da política não 
pode, por isso, deixar de ser analisado a fundo, 
para que disto ressaltem todas as suas vanta
gens e desvantagens. Para tanto este trabalho 
procurou trazer uma contribuição, ainda que 
superficial, cuidando essencialmente de salien
tar seus traços principais e suas linhas funda
mentais. 

NOTAS DE REFERÊNCIA 

No Brasil, esse já foi o tema de artigo que publiquei 
sob o título "O Poder Judiciário na Constituição de 
1988" (RDA (out-dez 91, mas que circulou em mar
ço de 1995) 198/1). Igualmente, o assunto vem sen
do debatido em numerosas oportunidades por au
toridades do peso do Ministro da Justiça, o Prof. 
Nelson Jobim. Foi, outrossim, um dos temas discu
tidos no IV Encontro de Direito Constitucional (rea
lizado em São Paulo em fins de agosto e início de 
setembro de 1995), com a participação de eminen-
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United States", na International Politicai Science 
Review citada, p. 1 O 1 e s. 

4 374 us 483 1954. 
5 Shapiro, art. cit., p. 104. 
6 Cf. Christine Landfried, "The judicialization of Poli

tics in Germany", International Politicai Science Re
view citada, p. 113 e s. 

7 Cf. sempre no citado número da International Poli
ticai Science Review, Maurice Sunkin, "Judicializati
on ojPolitics in the United Kingdom", p. 125 e s.; Bar
ry Holstrom, "The judicialaization oj Politics in Swe
den". p. 153 e s.; Martin Edelman, "Thejudicializati
on oj Politics in Israel", p. 177 e s. 

8 Art. cit., p. 104. 
9 Montesquieu, Espírito das Leis, livro XI, cap. VI. 

10 V. Karl Loewenstein, Politicai power and the gover
nmental process, Univ. Chicago Press, Chicago, 2ª 
ed., 1965, p. 42 e s. 

11 Espírito das Leis, Livro XI, cap. VI. 
12 No julgamento criminal do ex-presidente Fernando 

Collor pelo Supremo Tribunal Federal viu-se'bem 
isto. A revista Veja, no domingo anterior, antecipou 
aspectos do julgamento que só lhe poderiam ter sido 
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dados por quem estivesse "por dentro". Jornais, 
como o O Estado de S. Paulo analisaram a composi
ção do STF em termos próprios para avaliar as cor
rentes de uma câmara partidária. 

13 Desse desiderato são significativas as manifestações 
de inconformismo de alguns juristas com o resulta
do do julgamento do ex-Presidente Collor pelo Su
premo Tribunal Federal. Houve quem ousasse sus
tentar que a matéria pedia julgamento "político", 
para atender â "opinião pública", como se o juiz 
devesse guiar-se pela "voz do povo" (que, .na verda
de, não passa da "voz da mídia"), sem examinar os 
autos e as provas. O curioso é que isto veio dos 
mais rigorosos criticos do "arbítrio" do período· mi
litar. 

14 Foi Aristóteles o primeiro a encontrar num governo 
misto a melhor das formas de governo, conquanto 
tenha sido Políbio, a propósito da República Roma
na, quem tenha dado a versão clássica dessa tese. 
Cícero, no DeRepública, a repete e desenvolve. Mon
tesquieu inspirou-se nessas lições ao louvar a cons
tituição da Inglaterra, em que se combinam o ele
mento monárquico (o Executivo), o elemento demo
crático (a representação popular presente no Legis
lativo) e o aristocrático (a noblesse d'épée na câmara 
alta do Legislativo; a nob!esse de toge, os juízes, guar
diãos da Justiça, no Judiciário). 
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1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

Não obstante os inúmeros e palpitantes de
bates travados pelos doutrinadores nacionais1 

e estrangeiros acerca da autonomia da vontade 
em direito internacional privado, vale a pena re
tomar alguns aspectos de uma temática delica
da e importante que se refere ao problema do 
limite da vontade das partes no contrato inter
nacional, mais especificamente na determina
ção, durante o período de tratativas, da lei apli
cável ao contrato. 

No direito contratual o princípio da autono
mia da vontade se manifesta na liberdade pro
priamente dita de contratar, de estipular o con
trato e seu conteúdo. Significa aquela esfera de 
liberdade de que gozam as partes, no âmbito do 
direito privado, de auto-regência de seus pró
prios interesses, de discutir livremente as con
dições do contrato pretendido, bem como de es
colher aquele mais conveniente. Por outras pa
lavras, é a faculdade das partes de regerem-se 
por suas próprias leis, de praticar um ato jurí
dico determinando-lhe o conteúdo, a forma, as
sim como os efeitos. 

Simplificadamente, é a aptitlão que possui 
toda pessoa capaz, pela vontade unilateral ou 

pelo concurso de vontades, de criar, modificar 
ou extinguir relações jurídicas; vinculada a au
tonomia da vontade está a teoria normativa do 
negócio jurídico. Luigi Ferri, a propósito, prefe
re a expressão "autonomia privada"2, como fa
culdade de criar, nos limites da lei, normas jurí
dicas3. 

2. A AUTONOMIA DA VONTADE NO 
CONTRATO INTERNACIONAL 

Na elaboração do contrato internacional, a 
vontade das partes é amplamente admitida, mas 
isso não significa uma liberdade de ação ilimi
tada, UIJ1 absolutismo, como defendem alguns 
autores. É verdade que o comércio internacio
nal tem contribuído para fortalecer os alicerces 
da lex voluntatis, que, entretanto, não pode afas
tar certos elementos limitadores, tais como: as 
leis imperativas e de ordem pública que vigo
ram no país onde o contrato será executado. 

Extremamente difícil é a definição de ordem 
pública e, certamente, não pretendemos abrir 
aqui esta questão já amplamente debatida. Po
rém, nos serve a reflexão de que a faculdade de 
auto-regulamentação dos contraentes, não obs
tante as teses consensualistas clássicas que 
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defendem a total autonomia contratual das par
tes, não é ilimitada, e os contraentes não gozam 
de ampla liberdade na determinação e estipula
ção da natureza e características de suas obri
gações. As limitações à liberdade contratual de
correm justamente deste misterioso fenômeno 
que é a ordem pública, do qual não nos interes
sa a definição, mas sim a função e o conteúdo4. 

Observa Irineu Strenger que "é tarefa com
plexa, se não impossível, identificar e conhecer 
o exato conteúdo da ordem pública interna e 
internacional, de cada Estado, concernente ao 
contrato". A ordem pública, segundo este autor, 
"não é determinável por meio de elencos, e nem 
é possível adotar métodos analógicos e critérios 
aproximativos", pois "cada Estado estabelece sua 
ordem pública, e os tratados internacionais, 
porventura existentes, não têm força jurídica, a 
não ser em virtude da adesão dos Estados"5, 

Nos contratos internacionais as limitações à 
autonomia das partes decorrem tanto das no
ções de ordem pública interna, como de ordem 
pública internacional. Quanto a primeira, deve
mos entender aquele complexo de normas e prin
cípios imperativos determinados pelo legislador 
e sobre o qual se assenta o edifício jurídico, com 
o entendimento de que cabe basicamente ao jul
gador a interpretação de seu conteúdo - do foro 
íntimo daquele que julga, alicerçado nos pilares 
da construção jurídico-social. Vincent Heuzé traz 
alguns elementos novos à compreensão de or
dem pública afirmando que o "direito objetivo 
exerce um estreito controle sobre a utilidade, 
não somente social, mas ainda particular das 
convenções, garantindo, paralelamente, sua 
conformidade à justiça social"6• 

No que se refere à ordem pública internacio
nal, persiste a questão de em que medida esta 
pode exercer os mesmos efeitos moduladores de 
cláusulas livremente estipuladas. Segundo 
Strenger, "na medida em que o direito interno 
reconhece a sua validade"7• 

A questão, portanto, permanece complexa e 
difícil. Assim, os doutrinadores jus-internacio
nalistas têm procurado reduzir os efeitos da or
dem pública e seu impacto sobre o contrato ne
gociado. Da mesma forma a jurisprudência tem 
revelado que os juízes quando devem aplicar leis 
estrangeiras o fazem com base nas opiniões le-

gais de juristas daquele país, que são os mais 
habilitados a atestarem o caráter imperativo de 
suas normas e os seus princípios de ordem pú
blica. 

Devemos ter presente, contudo, que o pro
blema da ordem pública somente se levantará 
mais tarde, quando o contrato estiver concluído 
e em fase de execução, pois é neste estágio que 
pode surgir a questão do direito aplicado ao con
trato: se as partes tinham o direito (liberdade) 
de escolhê-lo e se, escolhendo-o, respeitaram 
suas regras e princípios de ordem pública. 

Impõe-se, portanto, no decurso das tratati
vas, que os negociadores tomem o cuidado de 
não elaborarem um contrato que pode perder 
sua eficácia em caso de choque com os princípi
os basilares do edifício jurídico do país onde o 
contrato deva ser executado. Razão pela qual os 
advogados-negociadores devem conhecer o di
reito do país do outro contratante, assim como 
os sistemas jurídicos que direta ou indiretamente 
geram efeitos sobre o contrato pretendido, se
gundo os seus elementos de estraneidade. 

3. A AUTONOMIA DA VONTADE E A LEI 
APLICÁVEL AO CONTRATO 

Todo contrato internacional, ainda que so
bre ele incidam muitas ordens jurídicas distin
tas, está necessariamente vinculado à lei de um 
Estado, ainda que alguns doutrinadores defen
dam a possibilidade de um "contrato sem lei" 
ou "autoregulamentado". 

Existem sistemas jurídicos que estabelecem 
restrições ao princípio da autonomia contratu
al, como é o caso do Brasil (art. 9 da Lei de In
trodução ao Côdigo Civil brasileiro). Outros li
mitam a escolha a uma lei que tenha relação 
com as partes ou com o negócio, por exemplo, a 
lei do lugar da execução (lex loci execucionis), 
ou a lei da nacionalidade ou domicílio das par
tes, 01,1 a lei da constituição da obrigação (locus 
regit actum). Outros são totalmente liberais e 
reconhecem às partes a faculdade de escolha da 
lei aplicável, que poderá ser o direito de um país 
considerado neutro, ou aquele que melhor se 
adapte às circunstâncias do contrato, mas evi
dentemente, esta liberdade sofre certas limita
ções. 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 198-211, 1996 



200 

3.1. A Regra de Direito Internacional 
Privado que Faculta as Partes a Escolha da 
Lei Aplicável ao Contrato nos Países da "Civil 
Law" 

Partindo da premissa de que todo contrato 
internacional está necessariamente vinculado à 
lei de um Estado, devem os negociadores obser
var que a lei aplicável ao contrato, segundo a 
qual este deve fundamentalmente se conformar 
frente os seus princípios imperativos e de or
dem pública, depende da escolha das partes. 
Então, ainda que o contrato se vincule a muitas 
ordens jurídicas autónomas e independentes 
(segundo a nacionalidade das partes, domicílio, 
lugar da constituição da obrigação, etc.) a liber
dade das partes encontra como limites "a proi
bição de violar as regras de ordein pública do 
sistema jurídico com o qual o contrato pode en
trar em contado para produzir efeitos"8. 

Certamente, ao afirmarmos que a lei aplicá
vel ao contrato depende da escolha das partes, 
estamos levando em consideração um estudo 
comparativo entre diversos sistemas nacionais 
de direito internacional privado, que evidencia 
uma quase uniformidade no que concerne à lei 
aplicável ao contrato e às obrigações dele resul
tantes. Esta lei é a lei de autonomia, ou seja, a 
lei que as partes escolheram para submeter o 
seu contrato; outras regras podem governar cer
tos aspectos particulares, por exemplo1 a regra 
locus regit actum no que concerne à forma do 
contrato. Atualmente, a regra de direito inter
nacional privado que faculta as partes, de uma 
maneira ou de outra, escolherem a lei de regên~ 
cia do contrato é encontrada em quase todos os 
sistemas jurídicos nacionais. 

A propósito da autonomia da vontade, a con
trovérsia que se instaurou na doutrina entre a 
segunda metade do século XIX e início deste 
nosso9, parece que hoje perdeu sua força, jus
tamente pelo fato de que a regra de autonomia 
vem consagrada, como já se disse, na imensa 
maioria dos sistemas de direito internacional 
privado do mundo10• Na França, já em 1910, a 
jurisprudência consagrou a regra que confere 
as partes a faculdade de escolha da lei aplicável 
ao contrato quando a Corte de Cassação, no caso 
"American Trading Company v. Quebec Stea
mship Company Limíted", decidiu: 
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"La loi applicable aux contrais, soit en ce 
qui concerne leur formation, soit quant à leurs 
effets et conditions, est celle que les parties 
ont adoptée "II. 
Recentemente, em 1980, novamente a Corte 

de Cassação francesa, no caso "Sté Mercator 
Press", estabeleceu outra célebre fórmula que 
somada a anterior fixam o <iireito positivo fran
cês em matéria de contratos internacionais: 

"Si la localisation du con.trat dépend de la 
volonté des partie, .c'est aujuge qu'il appar
tient, aprés avoir interprété souverainement 
leur commune if1tention quant à cette locali
sation, de déduire de celle-ci la loi applicable 
au contrat litigieux. "I2 

Da' mesma forma, na Alemanha, Bélgica, 
Países Baixos e em Luxemburgo, a jurisprudên
cia também consagrou as partes a lei de auto
nomia. Vale referir que nos países do BENELUX, 
a questão vem expressamente colocada no "Tra
tado Sobre a Lei Uniforme em Metéria de Direi
. to Internacional Privado'', firmado em 1969, o 
qual prevê que a designação da lei aplicável ao 
contrato' pode resultar de uma escolha expressa 
ou implícita das partes (art. 13, 3)13. 

· Na Itália, o legisladOr deu um passo adiante 
quando determinou expressamente, nas "Dispo
sições Preliminares do Código Civil de 1942", a 
autonomia da vontade das partes quanto à lei 
aplicável ao contrato14• O mesmo encontramos 
no Código Civil português15. 

Continuando com os países da Civil Law, vê
se que o princípio da autonomia da vontade pa
rece que ainda não conseguiu se impor na mai
oria dos países da América Latinà, que insistem 
em conceder a sua própria lei maior competên
·cia, com exceção do Peru e do Méxicó, depois de 
1987. 

Dentre os países que compõem o MERCO
SUL, no Brasil e Paraguai, a autonomia da von
tade ainda não conseguiu se impor, ao passo 
que na Argentina a jurisprudência tem aceito e 
o princípio começa a preponderar16; quanto ao 
Uruguai, a questão resta em debate. 

3.2. O Artigo 9º da Lei de Introdução ao 
Código Civil Brasileiro 

No que se refere, especificamente, ao orde
namento jurídico brasileiro, uma questão impor-
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tante é saber como se comportará o juiz nacio
nal diante de um contrato internacional onde 
há cláusula de escolha de lei: ele aceitará que a 
vontade das partes derrogue a regra contida no 
art. 9, caput, da Lei de Introdução ao Código 
Civil brasileiro? 17 

Essa é uma questão extremamente difícil e 
objeto de debate por parte de nossos doutrina
dores, e que não encontra uma resposta precisa 
na jurisprudência. Então, o melhor para um 
negociador é procurar, na medida do possível, 
compatibilizar o contrato com as leis aplicáveis 
potencialmente. O que equivale a dizer que não 
deve ferir os princípios de ordem pública de um 
ou outro ordenamento jurídico em questão, pro
curando adequar as cláusulas e condições às 
peculiaridades dos direitos com os quais o con
trato se conecta, quer quando se trate de possí
vel disputa judicial, quer quando da homologa
ção e eventual execução judicial de um laudo 
arbitral. Nesta linha de raciocínio, entendemos 
que o art. 9, caput, da Lei de Introdução ao Có· 
digo Civil brasileiro, como notma de ordem pú
blica, não pode ser afastado pela vontade das 
partes 18). Assim, a regra de prudência que o 
negociador deve observar é procurar realizar o 
negócio no p~s cuja lei pretende que seja apli
cada ao contrato, razão pela qual, é irhportante 
a escolha do local da negociação. Todavia, esta 
não é uma solução definitiva para os possíveis 
problemas, porque pode âcontecer que o con
trato celebrado num determinado país, seja exe
cutado em outro, ensejando novos problemas 
quanto à lei aplicável. :Diz-nos Luiz Olavo Bap
tista, com muita propriedade, que "as cláusulas 
de eleiçào.de lei e foro são, é claro, fórmulas que 
muitos pensam poder resolver de modo definiti
vo a questão da lei aplicável~o. Contudo, afirma 
o autor, "quem quer que tenha uma certa expe
riência internacional sabe que elas não geram 
certezas absolutas. Daí a escolha, por muitos, 
da cláusula arbitral como meio de evitar os con
flitos de lei. Esta não é também uma solução 
perfeita". Para este autor, "a conclusão é que 
todos esses recursos devem ser conjugados para 
que se chegue a um grau maior de certeza jurí
dica- que será relativa e não absoluta". Frente 
a esta realidade, continua Luiz Olavo: "a verda
de é a de que não há uma solução universal e 
que cada contrato é um caso a ser resolvido, à 

custa de trabalho e competência por parte dos 
negociadores" 19). 

3.3. A Regra da Autonomia da Vontade nos 
Países da "Common Law" 

Continuando no estudo da lei de autonomia, 
passamos agora ao sistema da Common Law, 
oportunidade em que constataremos que a lei 
aplicável ao contrato, a proper law of a contract, 
é aquela determinada, a título principal, pela 
escolha das partes, conforme entendimento 
consubstanciado no caso "Vita Food Products 
Inc. v. Unus Shipping Co.", de 1939, quando 
Iord Wright sustentou: "it is now well settled that 
by english_law the próper law of the contract is 
the law which the parties intended to apply"20, 

princípio apoiado pela jurisprudência. 
Nos Estados Unidos, durante muitos anos, 

registrou-se certa confusão e incertezas quanto 
a determinação da lei aplicáVel aos contratos, 
mas finalmente a regra da autonomia das par
tes acabou por se impor à prática e à doutrina. 
Em 1953, a Suprema Corte, no caso "Lauritzen 
v. Larsen"21 , se pronunciou a favor da regra e, 
mais tarde, o Uniform Commercial Code ( 1962) 
previu também que as partes podem escolher a 
lei aplicável aos contratos (Seções 1-105). 

3.4. A Autonomia da Vontade na 
Jurisprudência Arbitral e Nas Convenções 
Internacionais 

A regra da autonomia está também consa
grada na prática do comércio internacional e o 
seu reconhecimento fica evidenciado na juris
prudência arbitral, que parece nunca ter posto 
em dúvida a ·faculdade das partes de escolhe
rem a lei apllcável ao contrato. 

O Tribunal Arbitral de 23 de agosto de 1958, 
composto para resolver o importante e debatido 
caso "Saudi Arabia v. Arabian American Oil Com
pany" (caso Aranco), determinou: 

"Les príncipes de droit intemational privé 
à consulter pour déterminer laloi applicable 
sont ceux de l'autonomie de la volonté, en 
vertú desquels il Jaut dans une convention 
ayant un caractere international, appliquer 
en premier lieu la loi expressément choisie 
parles parties, et en second lieu, à defaut 
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de choix, la loi présomptivement élue par el
les"22. 

Em 1977, a questão foi novamente debatida 
e a regra reàfirmada no caso "République Arabe 
de Libye v. California Asiatic Oil Company et 
Texaco Overseas Petroleum Company", ocasião 
em que o único árbito, Dupuy, afirmou: 

"Tous les systemes juridiques, quel qu'ils 
soient, appliquent le príncipe de l'autonomie 
de la volonté aux contrats internationaux. 
Quant au fond, tous les systemes juridiques 
consacrent ce príncipe, qui apparait des lors 
comme universellement reçu, même s'il ne lui 
est pas toujours donné exactement le même 
sens ou la même portée"23, 
Essa mesma compreensão está nos textos 

internacionais. A "Convenção Sobre Lei Aplicá
vel às Vendas Internacionais de Objetos Móveis 
Corpóreos", concluída em Haia (1955), entre 
vários países europeus, e que entrou em vigor 
em 1964, preceitua: 

"Art. 2. La venta est régie par la loi inter
ne du pays désigné par les parties contrac
tantes". 
No mesmo sentido está a "Convenção Euro

péia sobre Arbitragem Comercial Internacional", 
concluída em Genebra, em 1961 e que entrou 
em vigor em 1964: 

"Art. 8. Les parties sont libres de déter
miner le droit que les arbitres devront appli
quer aufond du litige". 
Finalmente, a "Convenção de Roma Sobre a 

Lei Aplicável às Obrigações Contratuais", firma
da em 1980, entre os países da Comunidade 
Européia, estabelece: 

Art. 3,{1} Il contratto e regolato dalla le
gge scelta dalle parti. La scelta dev'essere 
espressa, o risultare in modo ragionevolmen
te certo dalle disposizioni del contrattoo dal
le circostanze. Le parti possono designare la 
legge applicabile a tutto il contratto, ovvero a 
una parte soltanto di essa". 
Da prática do comércio internacional, e da 

análise dos textos mais importantes acerca da 
matéria, decorre que a liberdade de escolha das 
partes é admitida, normalmente, mesmo que esta 
resulte de uma manifestação implícita. 

Diante disso, que elementos autorizariam o 
juiz a constatar que as partes fizeram uma ver
dadeira escolha da lei se esta não estiver ex
pressamente declarada no contrato? 
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Se poderia dizer que é o conjunto de circuns
tâncias e elementos do caso concreto, mas esta 
nos parece uma resposta vaga, razão pela qual 
reproduziremos algumas situações que, a nos
so ver, autorizariam o juiz a fazer esta constata
ção: 

a) quando as partes no contrato anterior
mente feito entre elas fizeram uma escolha ex
pressa da lei aplicável, e existem elementos que 
nos fazem crer que não houve mudança de ati
tude entre as mesmas; 

b) quando as partes escolheram o forum de 
um determinado pqís como competente para 
dirimir as possíveis controvérsias; se as leis deste 
não são incompatíveis com as disposições do 
contrato, se presume que estas tenham sido tam
bém escolhidas pelas partes para reger o con
trato; 

c) quando no contrato as partes tenham fei
to, em alguma de suas cláusulas, referência ao 
direito de um determinado país, por exemplo, 
ao Código Civil português, pode-se presumir que 
tenham escolhido este direito para reger o con
trato; 

d) quando estipularam a solução dos litígi
os através da arbitragem, e determinaram o lu
gar onde esta deva se realizar, se presume que a 
lei escolhida seja a deste mesmo lugar24. 

4. O MOMENTO EM QUE PODE INTERVIR A 
LIBERDADE DE ESCOLHA DAS PARTES 
QUANTO A LEI APLICÁVEL AO CONTRATO E 
A QUESTÃO DO "DÉPEÇAGE" 

A questão que decorre quando se debate esta 
temática é se as partes podem modificar, por 
novo acordo entre elas, a lei que tinham prece
dentemente escolhido para reger o contrato. 

Mesm9 frente às muitas discussões travadas 
a respeito, a questão parece não ter uma solu
ção aparente. A "Convenção de Roma Sobre Lei 
Aplicável às Obrigações Contratuais" estabele
ce: 

"Art. 3, (2) Le parti possono convenire, in 
qualsiasi momento, di sottoporre il contratto 
ad una legge diversa da quella che lo regala
va in precedenza, vuoi infunzione di una scel
ta anteriore secando il presente articolo, vuoi 
infunzione di altre disposizioni della presente . 
convenzione". 
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Por "qualsiasi momento" se entende a todo 
momento até a conclusão, e mesmo após, tanto 
que no mesmo preceito citado (parte final) en
contramos: 

"qualsiasi modUka relativa alla determi
nazione della legge applicabile, intervenuta 
posteriormente alla conclusione del contrai
to, non inficia la validitàformale del contrai
to e non pregiudica i diritti dei terzi". 
Esse entendimento é compartilhado pelos 

tribunais franceses, alemães, holandeses e in
gleses. Todavia, a Corte de Cassação italiana, 
em um julgamento ocorrido em 1966, caso "As
sael Nissim v. Crespi", declarou que a escolha 
das partes, quanto a lei aplicável, não é admiti
da se efetuada posteriormente a estipulação do 
contrato25• Certamente, essa é uma decisão an
terior a referida "Convenção de Roma", mas acer
ca dela continua dividida a doutrina italiana26• 

Não obstante o disposto na citada Conven
ção, entendemos que o melhor para um negoci
ador prudente é escolher a lei aplicável quando 
isso lhe é facultado: durante o período de nego
ciação até a conclusão do contrato; escolha esta 
que deve ser criteriosa e atenta porque uma vez 
efetuada, convém as partes não alterá-la mais. 

Outra questão que se apresenta é se as par
tes devem escolher um só sistema de direito para 
reger a totalidade do contrato, ou podem esco
lher mais de um, isto é, podem realizar um dépe
çage (divisão do contrato de forma que cada ses
são ou segmento seja submetido a sistemas na
cionais diversos). 

A respeito dessa indagação, existem poucas 
decisões na prática, mas a tendência é de consi
derar o dépeçage possível, desde que o critério 
adotado pelas partes seja coerente, o que equi
vale a dizer que os diversos direitos que regem 
os elementos do contrato não podem, quando 
analisados no seu conjunto, ensejar resultados 
contraditórios. 

Do que se conclui que a opção pelo dépeçage 
não é fácil, pois harmonizar sistemas de direito 
com vistas a um determinado resultado não é, 
via de regra, uma tarefa simples. Em razão dis
so é que compartilhamos com aqueles autores 
que entendem que, a princípio, o contrato deve 
ser regido por uma única lei, há não ser que se 
trate de um grande contrato que se decompõe 
em outros separáveis e independentes, para os 
quais as partes podem escolher leis diferentes. 

A "Convenção de Roma", não obstante as dis
cussões travadas entre os expertos encarrega
dos da sua redação, tratou o tema do dépeçage 
em dois momentos, no final do item 1, do art. 3: 
"le parti possono designare la legge applicabile 
a tutto il contratto, ovvero a una parte soltanto 
di esso", e mais adiante, no art. 4 ("legge appli
cabile in mancanza di scelta"), oportunidade em 
que a "Convenção" possibilita ao julgador, ex
cepcionalmente, atuar com vistas ao dépeçage: 

"Art. 4 (1). Nella misura in cui la legge che 
regala il contratto non sia stata scelta a nor
ma dell'articolo 3, il contratto e regolato dalla 
legge del paese col quale presenta il collega
mento piu stretto. Tuttavia, qualora una par
te del contratto sia separabile dal resto e pre
senti un collegamento piu stretto con un altro 
paese, a tale parte del contratto potrà appli
carsi, in via eccezionale, la legge di quest' altro 
paese". 

S. OS LIMITES ESTRATÉGICOS À ESCOLHA 
DAS PARTES QUANTO À LEI APLICÁVEL AO 
CONTRATO 

A autonomia da vontade, conforme dito an
teriormente, sofre limitações que decorrem das 
noções de ordem pública e das regras imperati
vas (limites legais). Além destes, a escolha das 
partes sofre outras restrições as quais denomi
namos limites estratégicos, que devem, da mes
ma forma, ser observados para que a cláusula 
de escolha da lei possa produzir os efeitos dese
jados, uma vez concluído o contrato. 

O primeiro limite estratégico, é o caráter in
ternacional do contrato. Por outras palavras, a 
aplicação da regra de autonomia está subordi
nada ao caráter internacional do contrato, não 
sendo possível que entre em funcionamento esta 
regra em se tratando de um contrato puramen
te interno. A .este respeito, encontramos o se
guinte fragmento na "Exposição de Motivos da 
Lei Uniforme BENELUX em Matéria de Direito 
Internacional Privado": 

"dans un contrat international, c'est-à-dire 
un contrat qui comporte des éléments 
d 'extranéité donnat à plusieurs lois vocation 
de s'y appliquer, les parties ont la faculté de 
choisir la loi qui le régira"27. 
Na escolha da lei aplicável ao contrato inter

nacional, as partes devem considerar também, 
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como limite estratégico, os sistemas nacionais 
de direito que estejam em estreita relação com o 
mesmo. Imaginemos, por exemplo, a possibili
dade de projetarmos o contrato no espaço, en
tão perceberemos em que ordenamentos jurídi
cos ele irradia efeitos, consoante seus elemen
tos de estraneidade (conexão). A escolha da lei 
aplicável, conseqüentemente, deve recair sobre 
um destes sistemas nacionais de direito, espe
cialmente sobre aquele com o qual o contrato 
esteja mais estreitamente vinculado - elemen
to de conexão relevante. 

Não é razoável, portanto, escolher um siste
ma de direito que não possua qualquer relação 
com o contrato, sem que se levante, em princi
pio, o problema da fraude à lei. 

As partes devem ter presente que a escolha 
da lei do contrato somente produzirá efeitos se 
no pais onde ele for aberto a regra de direito 
internacional privado faculte as partes esta es
colha; e se esta corresponder a um legítimo in
teresse das partes. 

Concluindo, para que a cláusula de escolha 
da lei possa produzir efeitos é preciso respeitar 
a máxima: 

Escolha da Lei 
(quando facultado 
pela regra de Direito ---------------
Internacional Privado 
do pais onde for aberto 
o Contrato) 

Legitimo 
interesse 
das partes 

6. O CONTRATO SEM LEI E OS LIMITES DA 
VONTADE DAS PARTES 

Muito difundida e contestada é a tese sus
tentada por alguns autores28 de que o poder de 
autoregulamentação reconhecido às partes lhes 
consente de disciplinar o contrato segundo às 
suas necessidades e os interesses do comércio 
internacional. Desta forma, as partes gozariam 
da faculdade de submeter o contrato, não a um 
sistema nacional de direito especifico, mas sim 
aos princípios decorrentes da prática comercial 
internacional, às decisões arbitrais, etc., elabo
rando um contrato dito sem lei (estatal), ou au
toregulamentado. 

Os que repudiam essa tese, se baseiam na 
premissa básica de que no campo da autono
mia contratual subsistem as normas imperati-
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vas e os princípios de ordem pública que são 
inderrogáveis pela vontade das partes. 

A faculdade de autoregulamentação dos con
traentes, como é sabido, não é ilimitada, não 
encontra a sua fonte exclusivamente na vonta
de das partes, mas pressupõe uma lei que a atri
bua e reconheça. 

Então, não é possível um contrato sem lei, e 
a este respeito a Corte de Cassação Francesa, 
no importante caso "Messageries Maritimes" 
(1950), repudiou a tese do contrato sem lei e 
decidiu: "tout contrat 1international est néces
sairement rattaché à la loi d'un Etat"29 • 

Um contrato sem lei, ou autoregulamentado, 
é, sem dúvida, uma prática perigosa na medida 
em que devemos ter presente que somente a lei 
pode, em principio, impedir, também nas rela
ções internacionais, que uma das partes, dita 
economicamente mais forte, explore a mais frá
gil. Um contrato sem lei facilitaria o desenvolvi
mento dessas relações contratuais patológicas 
que se instauram, muitas vezes, no período ne
gocial. Em razão disso, o melhor é não recorrer
mos a tal prática porque somente a lei pode ga
rantir não só o equilíbrio da relação contratual, 
como também os interesses de terceiros e ou
tros reconhecidos nos ordenamentos estatais, 
como as cláusulas económicas, etc. 

7. O DEBATE ACERCA DA SUBSTITUIÇÃO DO 
MÉTODO CONFLITUAL DA 
REGULAMENTAÇÃO DO CONTRATO 
INTERNACIONAL POR OUTRO MAIS 
CONSENTÂNEO COM AS PARTICULARIDADES 
DO COMÉRCIO INTERNACIONAL 

A relação jurídica que possui um ou mais 
elementos de estraneidade é submetida a uma 
regulamentação especial -jus specialis. Esse 
direito especial, diferentemente do jus commu
nis, é composto de regras que não regulam dire
tamente a relação (não fazem juizos lógicos hi
potéticos), porém indicam o sistema nacional de 
direito a ser aplicado ao caso sub judice, conso
ante o elemento de conexão (método indireto de 
solução). 

Disso decorre que o juiz nacional quando se 
vê diante de um contrato internacional, deve 
interpretar a regra especial e tirar dela a indica
ção da regra material (direito substancial) a ser 
aplicada ao caso concreto, que poderá ser tanto 
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direito nacional, como estrangeiro. A regra que 
determina a lei aplicável às diferentes relações 
de direito privado que possuem elementos de 
estraneidade são tradicionalmente denominadas 
de regras de direito internacional privado ou 
regras de conflito de leis. 

Evidentemente, as regras sobre conflito de 
leis em matéria de contratos não são necessari
amente iguais em todos os sistemas jurídicos 
nacionais, diferenciando-se quanto à determi
nação do critério (elemento de conexão) que in
dicará a lei aplicável. Vejamos um exemplo con
creto do que se está demonstrando, e para tan
to utilizaremos o art. 9, caput, da "Lei de Intro
dução ao Côdigo Civil brasileiro" e o art. 25 das 
"Disposições Preliminares do Código Civil itali
ano", ambas regras de conflito em matéria obri
gacional: art. 9 L.I.C.C. brasileiro: 

Contrato 
Internacional 
aberto no Brasil 

1 º Passo 

Localização da Norma de 
Conflito: art. 9 da LICC 

"Para qualificar e reger as obrigações, 
aplicar-se-à a lei do país em que se constitu
írem"; 
Art. 25 Disp. Prel. C.C. italiano: 

"Le obbligazioni che nascono da contrat
to sono regolate dalla legge nazionale dei 
contraenti, se e comune; altrimenti da quella 
del luogo nel quale il contratto e stato con
chiuso. É salva in ogni caso la diversa volon
tà delle parti. " 
Quanto a regra de conflito brasileira, se vê 

que o legislador escolheu, dentre os possíveis 
elementos de estraneidade que podem porven
tura vincular-se a uma obrigação, como elemen
to de conexão o locus regit actum. A solução, 
portanto, para o caso concreto envolvendo con
trato internacional apreciado no Brasil, será 
extraído do direito substancial do lugar onde o 
contrato foi celebrado - lex loci actum: 

2º Passo 

Aplicação do Direito Substancial 
do lugar onde o Contrato foi celebrado: 
lex loci actum 

Na regra de conflito italiana, contrariamente do que acontece no Brasil, o legislador concede às 
partes a faculdade de escolha da lei aplicável ao contrato. Porém, se os contraentes não gozarem 
desta liberdade, o elemento de conexão supletivo que o juiz deve observar é a lex patriae das 
partes, se comum: caso contrário, a lex loci actum: 

1 º Passo 2º Passo 

Contrato 
Internacional 
aberto na Itália 

Localização da Norma de 
Conflito: art. 25 das Disp. 
Prel. do C.C. 

Aplicação do Direito Substancial 
indicado pelas partes, 
ou supletivamente: a lex patriae ou 
a lex loci actum 

7.1. As Técnicas Alternativas ao Método 
Conflitual 

Alguns doutrinadores, que denominamos 
"autonomistas absolutos", ou seja, defensores 
incondicionais da autonomia contratual das 
partes, têm sugerido abandonar o método con
flitual, analisado acima, porque ele não estaria 
em condições de regular adequadamente os pro-

blemas dos contratos internacionais do comér
cio. Sustentam, então, que tais contratos devem 
ser apreciados através de decisões operadas na 
prática, pois o que ocorre no setor do comércio 
internacional escapa à perspectiva dos sistemas 
nacionais das normas de conflito3o. 

A esse respeito, em obra recente, Renê David 
nos traz importante contribuição na medida em 
que aprofunda o debate e faz um balanço da 
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situação atual, apresentando um panorama do 
que ele chama "direito internacional renovado". 
Sustenta David: 

"La soumission du commerce internatio
nal à des droits nationaux n'est pas en soi 
une bonne solution; et surtout le commerce 
international est dominé en maints secteurs 
par des organisations professionnelles puis
santes, dont les entreprises reconnaissent 
l' autorité ... En dehors même de tout droit cor
poratif on sait d'auire part que pour une sé
rie de raisons de droit des juristes risque de 
demeurer théoriques: parce qu'il ne parait 
pas juste ou parce que les intéressés le con
naissent mal ou parce que sa mise en oeuvre 
se heurte à des obstacles d'ordres divers. Ces 
obstacles sont multipliés dans le cas du com
merce international. Le droit national que les 
juristes peuvent considérer comme applica-
cle risque dans ces conditions de ne pas re
cevoir sa pleine application"31, 
Das lições de David, se conclui que a nacio

nalização do direito internacional privado cria 
para o comércio internacional uma situação que 
apresenta graves inconvenientes, tais como: l) 
pluralidade de jurisdições nacionais que se con
sideram competentes para conhecer de um de
terminado litígio; 2) diversidade de regras de 
conflitos de leis aplicáveis por estas jurisdições; 
3) diversidade de regras materiais consagradas 
pelos direitos nacionais que podem aqui e lá ser 
declaradas aplicáveis; 4) inadaptação das regras 
de direito nacional à especificidade das relações 
de direito internacional; 5) dificuldade de esta
belecer o conteúdo do direito estrangeiro decla
rado aplicável por uma jurisdição nacional; 6) 
dificuldades de execução de sentenças estran
geiras32. 

Tais considerações não podem ser ignoradas 
por mais consagrado que esteja, ·no âmbito dos 
direitos nacionais, o método conflitual como so
lução dos problemas do contrato internacional. 
O debate que se abre é extremamente interes
sante nos estimulando a aprofundar um pouco 
mais o discurso a ponto de questionarmos a afir
mação de que a internacionalidade do contrato 
exige uma regulamentação especial que consi-
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dere adequadamente as suas especificidades: 
qual seria esta nova proposta e qual o seu valor 
jurídico? 

Em resposta a essa indagação, procuraremos, 
ainda que em largos traços, especificar que no
vas técnicas ou métodos poderiam ser seguidos 
em substituição ao conflitual. 

7.1.1. As Leis de Aplicação Imediata 

Comecemos por um método que na verdade 
retrocede no que se rMere às teses autonomis
tas surgidas no âmbito do comércio internacio
nal, mas que também merece seu espaço no 
debate que ora propomos. Referimo-nos à técni
ca que defende a não consideração do elemento 
de estraneidade contido no caso que está sendo 
analisado, e a aplicação imediata das regras 
substanciais do direito interno que lhe são rela
tivas: leis de aplicação imediata. Esse procedi
mento se baseia fundamentalmente no princí
pio do "exclusivismo da ordem jurídica", e na 
mentalidade de que o direito do foro é o mais 
adequado, não só porque seus tribunais o co
nhecem melhor, como porque ele é o mais ade
quado que se pode utilizar33, 

7.1.2. O Direito Internacional Privado 
Material 

O segundo método alternativo ao conflitual, 
é a utilização, para a disciplina dos contratos 
internacionais, do intitulado direito internacio
nal privado material, segundo o qual o legisla
dor pode adotar uma solução diversa, isto é, criar 
um verdadeiro epróprio sistema de direito subs
tancial para as relações jurídicas que apresen
tam elementos de estraneidade. 

Cassoni, que considera esse método a via a 
ser seguida, recorda que esta técnica existia no 
direito romano quando, ao lado do jus civile, foi 
criado o jus gentium, cuja fonte estava na juris
dicio do praetor peregrinus, e se encontra no 
Código Civil tchecoslovaco, de 4 de dezembro de 
1963, no qual o legislador disciplinou comple
tamente as relações que nascem do comércio 
internacionaJ34. 
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O direito internacional privado material pode 
encontrar suas fontes nos tratados internacio
nais e na função normativa do juiz35. 

7.1.3. O Contrato Sem Lei ou 
Autoregulame11tado 

Uma terceira possibilidade é a elaboração de 
um contrato sem lei, ou autoregulamentado (vis
to anteriormente), no qual as partes submetem 
o contrato às suas próprias necessidades e à 
realidade do comércio internacional. 

7.1.4. A Opção Pela Nova "Lex Mercatoria" 

Finalmente, a técnica que se apresenta, como 
substituição ao método conflitual tradicional, é 
a possibilidade de escolher para o contrato, como 
lei aplicável, a nova lex mercatoria. 

É sabido que o comércio internacional está 
submetido às novas necessidades e às novas 
práticas, que vão surgindo sem que nos aperce
bamos sob a forma de cláusulas standard, de 
contratos-tipo, de condições gerais, de usos que 
vão se reiterando, consagrando e difundindo, até 
se transformarem em princípios e institutos 
novos que resultam do influxo das relações in
ternacionais. 

Os negócios internacionais são para os ju
ristas um verdadeiro desafio, pois eles se vêem 
obrigados a adaptar as necessidades de seus 
clientes à sistemas jurídicos e legislações mui
tas vezes divergentes, até mesmo quanto a prin
cípios básicos. 

O comércio internacional, por conseguinte, 
exige negócios mais rápidos e seguros, impos
tos menores, lucros maiores, e desta realidade 
inexorável surge um conjunto de normas não 
estatais, um direito transnacional do comércio, 
ao qual se convencionou chamar nova lex mer
catoria: usos e costumes nos quais a prática 
internacional se conforma. 

Sobre a nova lex mercatoria muito já se es
creveu desde que em 1960 começaram a surgir 
os primeiros textos projetando a idéia de um 
direito internacional específico para as relações 
econômicas36. A partir de então, se multiplica
ram as discussões doutrinárias a respeito do 
chamado direito internacional econõmico, da 
nova lex mercatoria, do direito transnacional, 
porém as interrogações fundamentais, observa 

Philippe Kahn, subsistem acerca da natureza 
deste direito e das instituições nascidas da prá
tica37. 

Não intencionamos aqui abrir esta discus
são, todavia algumas reflexões nos permitimos 
apresentar para que possamos impostar a ma
téria em modo critico. 

A teoria da nova lex mercatoria se baseia fun
damentalmente nos contratos internacionais, na 
riqueza de figuras contratuais nascidas da prá
tica, na inovação dos regimes jurídicos oriun
dos das cláusulas elaboradas pelas partes, como 
também nas operações do comércio internacio
nal que se realizam fora de referências precisas 
aos direitos nacionais. Conseqüentemente, os 
práticos do comércio internacional constituíram 
uma comunidade (societas mercatorum) que ela
bora as suas próprias regras. Também as sen
tenças arbitrais proferidas em controvérsias 
envolvendo contratos internacionais, têm papel 
de destaque na teoria da nova lex mercatoria. 
Finalmente, poder-se-ia citar os regulamentos 
estabelecidos pelas organizações profissionais. 

Por conseguinte, como método alternativo ao 
conflitual, a nova lex mercatoria oferece como 
fontes: as condições gerais de compra e venda 
internacional, os contratos-tipo, os usos codifi
cados e, como jurisdição, a arbitragem interna
cional. 

7.2. Crítica às Técnicas Alternativas e 
Observações Acerca de Uma Possível Solução 
aos Problemas da Aplicação do Método 
Conflitual aos Contratos Internacionais do 
Comércio 

No que se refere ao método que prevê a apli
cação imediata das regras substanciais do di
reito do foro,· "leis de aplicação imediata", sem 
considerar os elementos de estraneidade, se pode 
dizer que parte de um fundamento equivocado e 
que representaria, a nosso ver, um retrocesso 
relativamente às conquistas já obtidas pelo di
reito internacional privado, na medida em que 
se baseia no "exclusivismo da ordem jurídica", 
num momento jurídico-político em que a unifi
cação de certos segmentos dos direitos nacio
nais se torna mais e mais freqüente. Há que se 
questionar também o critério de justiça e eqüi
dade dos possíveis julgamentos proferidos com 
base neste sistema, já que o juiz estaria adstrito 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 198-211, 1996 



208 

a aplicar sempre o corpo de normas de seu ter
ritório, mesmo quando, consoante os elementos 
de estraneidade, deveria aplicar direito substan
cial estrangeiro. Talvez, por estas razões, hoje, 
praticamente nenhum país adota este método a 
título principal. 

No que diz respeito ao "direito internacional 
privado material". nos parece que se foi possível 
e útil aos romanos erguer um jus gentium ao 
lado do jus civile, poderia ser também hoje uma 
possibilidade. Entretanto, exigiria uma nova 
reestruturação jurídica e novamente encontra
ríamos países que o adotariam e outros não. 
Conseqüentemente, as dificuldades no que con
cerne as divergências de tratamento quanto a 
disciplina dos contratos internacionais persis
tiria. São válidos os argumentos que sustentam 
como fonte do direito internacional privado ma
terial a função normativa do juiz, que agindo 
com plena autonomia atua como se fosse um 
legislador. Isso já ocorre na França, onde o juiz, 
ainda que não autorizado expressamente pelo 
Código Civil, opera criando uma jurisprudência 
que poderia ser considerada como uma discipli
na material autónoma dos contratos interna
cionais. 

Acerca do "contrato sem lei", resta pouco a 
acrescentar, uma vez que a vontade dos contra
entes não é absoluta, nem toma seu ponto de 
apoio em si mesma, encontrando seu sustentá
culo na lei, que lhe deu forma e sanciona: con
forme bem demonstra Vincent Heuz ao criticar, 
em seu livro, o dogma da autonomia da vonta
de3s. 

No que se refere a nova lex mercatoria, mui
tas questões emergem, para as quais ainda não 
temos uma resposta precisa. A primeira delas é 
determinar se a nova lex mercatoria constitui 
uma ordem jurídica nas mesmas condições que 
as ordens jurídicas estatais, ou a ordem inter
nacional. Conseqüentemente. se a lex mercato
ria constitui uma ordem jurídica, esta coexisti
ria com as ordens estatais e com a ordem inter
nacional? Como se daria esta coexistência, com 
base na coordenação ou na exclusão? E, final
mente. como se comportam as ordens estatais e 
também a internacional frente a nova lex mer
catoria? 

Esses são pontos inevitáveis que foram en
tusiasticamente enfrentados por Paul Lagard e 
Ph, Kahn em estudos recentes39. Berthold Gold-
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man, a propósito, no seu primeiro artigo sobre 
o tema, escrito em 1964, defendeu que "le ca
ractére de regle ne peut pas être rejusé aux élé
ments constitutifs de la lex mercatoria", e mais 
tarde, em 1979, completou que "la lex mercato
ria remplit bien la fonction d'un ensemble de 
regles de droit"40• 

Com muita objetividade Ugo Draetta coloca: 
"la lex mercatoria appare quindi in ques

ta ottica come um vero e proprio sistema nor
mativo che fonda la sua giuridicità sulla eifet
tività, sia nel senso di concreta attitudine a 
regolare jattispecie contrattuali complesse 
relativamente alle quali gli ordinamenti inter
ni si rivelano inadequati, sia nel senso di 
capacità di imporsi come giuridicamente vin
colante per gli operatori economici, in virtú 
della opinio necessitatis che essi nutrono nei 
suoi conjronti"41 • 

Sem levantar as controvérsias acerca da na
tureza da nova lex mercatoria, porque teríamos, 
indubitavelmente, que enfrentar as teses oposi
cionistas, o que exigiria entrar num campo de 
investigação que por si só ensejaria um traba
lho específico, cumpre-nos reconhecer que, como 
sistema ordinário de normas, a nova lex merca
toria já encontra o seu reconhecimento em re
gras específicas, como acontece no Código de 
Processo Civil francês, que sofreu modificações 
em 1981 (Dec. nº 81-500), cujo art. 1497 pre
ceitua: 

"l'arbitre tranche le litige conformément 
aux rêgles de droit que .les parties ont choisi
es; à defaut d'un tel choix, conformément à 
ceUes qu'il estime appropriees. Il tient comp~. 
te dans tous les cas des usages de commer
ce." 
Da mesma forma, a nova lex mercatoria é 

reconhecida nas sentenças arbitrais internacio
nais. 

Não obstante a irrefutável constatação de que 
a nova lex mercatoria é a lei mais adequada a 
regular o contrato internacional (a racionalida
de das teses dos seus idealizadores isso revela), 
devemos precisar que até o presente momento 
não é possível uma referência direta à nova lex 
mercatoria como disciplina dos contratos inter
nacionais, porque sozinha ela não tem condi
ções de regulá-lo. Todavia, está em condições 
de concorrer com um ou vários sistemas nacio
nais de direito. 
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É preciso reconhecer, por um lado, que a nova 
lex mercatoria ainda se encontra em estado di
fuso, mesmo que tenhamos as publicações das 
sentenças arbitrais da Câmara de Comércio In
ternacional de Paris, nas quais não se exaurem 
as suas fontes42• Por outro lado, precisamos ter 
presente que os contratos internacionais ainda 
encontram sua legitimação nos ordenamentos 
internos, e, para uma melhor interpretação e 
mais adequado julgamento, contam com a boa 
vontade dos juízes que, com base nos "princípi
os gerais de direito" e nos "costumes". podem 
reconhecer os usos do comércio internacional 
como fontes de direito, realidade corrente na 
França. Os contratos internacionais contam 
também com a perspicácia dos legisladores que 
podem elaborar normas adequadas para a ma
téria envolvendo o comércio internacional, como 
aconteceu na Tchecoslováquia; e até mesmo com 
a ratificação dos tratados internacionais de ca
ráter comercial que são ipso facto incorporados 
ao direito interno. 

Sem dúvida, faz-se imprescindível uma dis
ciplina específica dos contratos internacionais. 
Todas as técnicas aqui apresentadas de substi
tuição do método conflitual são suscetíveis de 
críticas. Somente um estudo mais profundo nos 
permitirá avaliar até que ponto se pode reco
nhecer a autonomia negocial das partes: se é 
aquela reconhecida segundo os vários ordena
mentos jurídicos internos, ou é mais ampla in
serindo-se nos princípios da nova lex mercato
ria43. 

Enquanto resta em aberto o debate, a solu
ção é. inicialmente, reconsiderar as normas de 
conflito (método tradicional) em matéria de con
tratos, as quais podem se diferenciar uma das 
outras em razão da pluralidade de ordens jurí
dicas. Então, devemos compará-las entre si, pro
curando identificar as semelhanças e diversida
des de solução com referência a prática, com 
vistas à adoção de regras de conflito uniforme44 • 

É preciso, portanto, conceder as partes a fa
culdade de escolha da lei aplicável ao contrato. 
Nesse sentido, desempenham papel importante 
as "Conferências Especializadas de Direito In
ternacional Privado". da Academia de Direito 
Internacional de Haia, bem como os estudos do 
UNIDROIT - Instituto Internacional Para a 
Unificação do Direito Privado. 

Entendemos que a harmonização das regras 
de conflito em matéria contratual, resolveria, em 
princípio, os inconvenientes que decorrem da 
diversidade dessas regras nos vários ordenamen
tos jurídicos. Nesse sentido, os esforços dos pa
íses que compõem a União Européia revelam que 
tal medida é possível. 

O mesmo poder-se-ia intentar nos países que 
integram o MERCOSUL45, o que não impediria, 
num segundo momento, a unificação da maté
ria num plano internacional mais vasto, onde o 
alicerce seria um "direito internacional renova
do". obra de juristas e não juristas, administra
dores e comerciantes preparados para compre
ender os problemas transnacionais fora de suas 
próprias tradições nacionais. A elaboração de 
um direito internacional melhor estaria vincu
lado, portanto, ao desenvolvimento dos estudos 
de direito comparado indispensáveis â forma
ção de juristas, juízes e árbitros imbuídos de 
um espírito internacional46• 
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I - APRESENTAÇÃO DO TEMA 

1. Em matéria de direitos fundamentais, os 
desenvolvimentos mais recentes a assinalar na 
jurisprudência do Tribunal de Justiça das Co
munidades Européias (a seguir designado por 
" ") prendem-se com a assunção, por parte des
te órgão jurisdicional, da competência para fis
calizar, em cooperação com os tribunais nacio
nais, a compatibilidade dos atas normativos dos 
Estados-Membros com o elenco de direitos fun
damentais que, tal como resultam, designada
mente, da Convenção Européia dos Direitos do 
Homem, assinada em Roma em 4 de Novembro 
de 1950 (a seguir designada por "CEDH"). fa
zem parte integrante da ordem jurídica comuni
tária1. 

Noutra perspectiva, trata-se de determinar a 
medida em que os particulares podem obter do 
TJ proteção contra os atas legislativos e regula
mentares alegadamente lesivos de tais direitos, 
imputáveis não à Comunidade Européia mas aos 
Estados-Membros. E isto sem prejuízo da pro
teção que eventualmente possam obter, contra 
os mesmos atas, por parte dos respectivos tri
bunais constitucionais nacionais e do Tribunal 
Europeu dos Direitos do Homem. 

2. O presente estudo tem por objeto anali
sar criticamente a fundamentação jurídica ela
borada pelo TJ com vista a justificar uma tal 
extensão da sua competência na área dos direi
tos fundamentais. Uma vez que essa extensão 
se tem operado em função do conceito indeter
minado (open-textured) de "disposições de di
reito nacional que se situam no âmbito de apli
cação do direito comunitário", a análise a que 
se vai proceder centrar -se-á no modo como este 
conceito tem sido jurisprudencialmente concre
tizado. 

3. A título de enquadramento geral do tema 
a tratar, convém, no entanto, começar por re
cordar de forma tão sucinta quanto possível as 
principais características substantivas e adjeti
vas da tutela dos direitos fundamentais no or
denamento comunitário. Numa definição jurídi
ca aproximativa, entende-se por direitos funda
mentais os direitos reconhecidos e garantidos 
por normas superiores de uma determinada or
dem jurídica e que são essenciais para a exis
tência e o conteúdo dos outros direitos que a 
integram. O respeito dos direitos fundamentais 
é um dos traços identificadores mais importan
tes de uma ordem jurídica2• 
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II - PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS DA 
TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS NA ORDEM JURÍDICA 
COMUNITÁRIA 

A - A Integração Progressiva, por Via 
Pretoriana, de um Catálogo de Direitos 
Fundamentais no Ordenamento Comunitário 

1. Ao invés das constituições dos Estados
Membros, o Tratado que institui a Comunidade 
Económica Européia, assinado em Roma em 25 
de Março de 1957 (a seguir designado por "Tra
tado")3, não contém uma declaração de direitos 
fundamentais. Dado que os trabalhos prepara
tórios do Tratado nunca foram tornados públi
cos, não se conhecem exatamente as razões de 
uma tal ausência. Ela é freqüentemente expli
cada pelo fato de os autores do Tratado, inspi
rados pelo modelo de uma organização interna
cional, terem pretendido criar uma Comtmida
de de índole económica e não política, cujàssu
jeitos jurídicos eram sobretudo encarados na sua 
qualidade de agentes de uma economia de mer
cada. Supunha-se que, com tais características, 
a nova Comunidade, ao invés de um Estado, não 
seria em princípio suscetível de afetar os direi
tos fundamentais da pessoa humana. 

Esta não é, no entanto, a explicação mais 
plausível. Tendo em conta nomeadamente os 
poderes de regulamentação da iniciativa priva
da de que a Comunidade Económica Européia 
ficava a dispor, não poderia ter parecido aos 
autores do Tratado de todo em todo despicien
da a questão da garantia, no âmbito de aplica
ção deste, de uma série de direitos e liberdades 
da pessoa humana, tradicionalmente encarados 
como limites aos poderes de autoridade do Es
tado e onde se incluem, a título exemplificativo, 
o direito à propriedade privada, a garantia de 
acesso aos tribunais, o direito de audição e de
fesa, os princípios nulla poena sine lege, non 
bis in idem, mas também o direito à reserva da 
intimidade da vida privada e familiar, à inviola
bilidade do domicílio e da correspondência, a 
liberdade de expressão e informação, etc. 

Em 1957, porém a proteção dos direitos fun
damentais contra os atas normativos ou indivi
duais dos órgãos da Comunidade deve ter sido 
considerada pelos autores do Tratado como in
cumbência das várias ordens jurídicas nacio
nais. Com o exemplo norte-americano decerto 

no horizonte, ter-se-á temido que a atribuição, 
aos órgãos centrais da Comunidade, da compe
tência para aplicar um catálogo próprio de di
reitos fundamentais tivesse por conseqüência a 
expansão progressiva dos poderes desses órgãos 
em detrimento dos Estados-Membros, dada a 
natureza indeterminada e, por conseguinte, ca
recida de amplo preenchimento normativo de um 
tal catálogo. A omissão relativa aos direitos fun
damentais por parte dos autores do Tratado terá 
sido, afinal, deliberada4• 

2. Importa, em todo o caso, precisar que o 
fato de o Tratado não conter um catálogo de di
reitos fundamentais próprio, elaborado em ter
mos idênticos aos dos que integram as consti
tuições dos Estados-Membros, não implica que 
ele não inclua disposições de grande relevância 
nesta matéria, suscetíveis de concretização ju
risdicional. Pense-se, em primeiro lugar, no ar
tigo 164º que, ao incumbir o TJ da missão de 
"assegurar o respeito do direito na interpreta
ção e aplicação do presente tratado", aponta para 
a integração em tal conceito de direito de uma 
componente de direitos fundamentais a prote
ger autonomamente no ordenamento comunitá
rio. Pense-se, em segundo lugar. no princípio de 
proibição de discriminações em razão da nacio
nalidade (artigo 7º) ou entre produtores e con
sumidores de produtos agrícolas (artigo 40). 
Pense-se, ainda, no artigo 119 que visa a igual
dade de remuneração entre homens e mulhe
res5. 

Podem evocar-se, por outro lado, os artigos 
48, 52 e 59 que, proibindo discriminações em 
razão da nacionalidade nos setores do trabalho 
assalariado, do estabelecimento e da prestação 
de serviços, mas visando igualmente a elimina
ção de entraves não discriminatórios nesses se
tores, são equiparáveis, como certa doutrina 
cedo salientou, a verdadeiros direitos fundamen
tais, tal como se acham consagrados nas cons
tituições dos Estados-Membros: direito de des
locação e de emigração, liberdade de escolha de 
profissão, liberdade de comércio e de indústria6. 

3. Seja como for, a primeira abordagem, por 
parte do TJ, da questão da tutela dos direitos 
fundamentais, no acórdão de 4 de Fevereiro de 
1959, Storckf Alta Autoridade?, proferido no 
âmbito do Tratado que institui a Comunidade 
Européia do Carvão e do Aço, não pode deixar 
de considerar-se claudicante. Chamado a deci-
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dir se um determinado ato imperativo da Alta 
Autoridade violava o direito fundamental do res
pectivo destinatário ao livre desenvolvimento da 
personalidade, bem como o direito fundamental 
à livre escolha de profissão, tal como se acham 
garantidos, respectivamente, pelos artigos 2º e 
12 da Constituição alemã, o TJ limitou-se ares
ponder que, no desempenho da sua missão de 
garantir o respeito do direito na interpretação e 
na aplicação do Tratado e dos regulamentos de 
execução deste, não lhe competia, em princípio, 
pronunciar-se sobre as regras de direito inter
no dos Estados-Membros nem, portanto, sobre 
as alegadas infrações a tais regras por parte dos 
atas adotados pelos órgãos da Comunidade. 

É bem possível que o TJ tenha seguido uma 
tal orientação movido pelo receio de que, na fal
ta, ao tempo, de um princípio de primazia do 
direito comunitário nas ordens jurídicas nacio
nais, a invocação sistemática das normas cons
titucionais aí vigentes em matéria de direitos 
fundamentais contra os atas jurídicos de fonte 
comunitária pudesse, em última análise, para
lisar a ação da Comunidade. No entanto, ha
vendo que partir do pressuposto de que o TJ 
não pode ter pretendido afirmar que os atas pra
ticados pelos órgãos da Comunidade estavam 
dispensados do respeito dos direitos fundamen
tais, torna-se logicamente impossível não inter
pretar o acórdão Storck no sentido de que, para 
o TJ, a missão de garantir o respeito de tais di
reitos perante os atas da Comunidade cabia afi
nal aos tribunais nacionais, de acordo com os 
meios previstos pelas respectivas constituições. 
Tertium non datur8. 

4. Se, apesar do que precede, a ordem jurí
dica comunitária foi integrando, progressiva
mente, um catálogo de direitos fundamentais, 
tal acabou por dever-se em medida determinan
te, à própria ação do TJ, ultrapassada a primei
ra fase da sua jurisprudência. Com efeito, foi o 
TJ que, numa jurisprudência iniciada com o 
acórdão de 12 de Novembro de 1969, Stauder/ 
Cidade de Ulm9, "descobriu" progressivamente 
no Tratado um elenco não escrito de direitos 
fundamentais idêntico aos que figuram nas cons
tituições dos Estados-Membros 10 e destinados 
a servir de parâmetro de validade, desde logo, 
aos a tos jurídicos adotados pelo Conselho e pela 
Comissão da Comunidade Européia. Com isto 
mesmo, de resto, o TJ contribuiu decisivamente 
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para a constitucionalização do Tratado, ou seja, 
a conversão deste na "carta constitucional de 
uma Comunidade de Direito" 11 . 

Os princípios pretorianamente fixados em 
matéria de proteção dos direitos fundamentais 
no ordenamento comunitário podem enunciar
se nos seguintes termos: os direitos fundamen
tais da pessoa contam-se entre os princípios 
gerais do direito comunitário cuja observância 
é garantida pelo TJ; a proteção desses direitos 
deve ser garantida tençlo em conta a estrutura e 
os objetivos da Comunidade; tal proteção inspi
ra-se nas tradições constitucionais comuns aos 
Estados-Membros, bem como nas indicações 
fornecidas pelos instrumentos internacionais 
relativos à proteção dos direitos do homem em 
que os Estados-Membros cooperaram ou a que 
aderiram, com especial destaque para a CEDH; 
não podem, por conseguinte, ser admitidas na 
Comunidade medidas incompatíveis com os di
reitos fundamentais assim reconhecidos e ga
rantidos12. 

Por outro lado, o TJ cedo deixou claro que a 
questão das eventuais violações dos direitos fun
damentais por atas praticados pelos órgãos da 
Comunidade só poderia ser apreciada no qua
dro do próprio direito comunitário. Segundo o 
TJ, o recurso a critérios de validade decorrentes 
da ordem constitucional de um determinado 
Estado-Membro poria em causa a unidade ma
terial e a eficácia do direito comunitário. Colo
cado perante alegadas violações, por parte de 
atas jurídico-comunitários, de direitos funda
mentais, tal como os enuncia a constituição de 
um Estado-Membro, ou de princípios de uma, 
determinada ordem constitucional nacional, o 
TJ deverá apenas "analisar se não terá sido vio
lada qualquer garantia análoga, inerente ao di
reito comunitário"13. Isto significa que o contro
le da compatibilidade dos atas jurídico-comuni
tários com os direitos fundamentais exercido 
pelo TJ traduz-se essencialmente numa escolha 
da better law, ou seja, da solução mais adequa
da às exigências próprias do ordenamento co
munitário, e não na aplicação automática ao 
caso concreto do ou dos direitos fundamentais 
que a ordem constitucional de um determinado 
Estado-Membro supostamente proteja com a 
máxima intensidade14. 

Refira-se, por fim, para se ter uma idéia pre
cisa do significado da ação do TJ no domínio 
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em análise, que o próprio Tratado da União 
Européia, em alternativa à inclusão expressa de 
um catálogo de direitos fundamentais, limitou
se a consagrar, no essencial, as fórmulas juris
prudenciais acabadas de citar. Assim, segundo 
o artigo F, nº 2, "a União respeitará os direitos 
fundamentais tal como os garante a Convenção 
Européia de Salvaguarda dos Direitos do Ho
mem e das Liberdades Fundamentais, assinada 
em Roma em 4 de Novembro de 1950, e tal como 
resultam das tradições constitucionais comuns 
aos Estados-Membros, enquanto princípios ge
rais do direito comunitário". Só não deixa de 
parecer paradoxal que o artigo L exclua da com
petência do TJ a própria aplicação do artigo F, 
nº 215. 

5. Após ter examinado o sentido e o alcance 
da evolução jurisprudencial relativa à tutela dos 
direitos fundamentais no ordenamento comu
nitário, importa recordar as razões que levaram 
o TJ a mudar tão significativamente de orienta
ção, do acórdão Storck para o acórdão Stauder, 
supracitados. Embora atuando em profunda 
interação, podem-se destrinçar duas ordens de 
razões, de mais a mais, de natureza potencial
mente conflitual. 

A primeira liga-se com a caracterização pro
gressiva, por ação do TJ, do direito comunitário 
como um corpo normativo direta e uniformemen
te aplicável e, por conseguinte, dotado de pri
mado sobre quaisquer normas nacionais con
trárias, no conjunto formado pelas ordens jurí
dicas dos vários Estados-Membros, a partir do 
impulso inicial dado pelos acórdãos de 5 de Fe
vereiro de 1963, Van Gend & Loas/Administra
ção Fiscall 6 , e de 15 de Julho de 1964, Costa/ 
ENEV 7• Saliente-se que esta idéia de unidade 
substantiva do direito comunitário correspon
de, antes de mais, a uma imposição do princí
pio de igualdade perante a lei. 

A segunda ordem de razões prende-se com o 
fato de, à data da instituição da Comunidade 
Européia, os tribunais comuns da Alemanha e 
da Itália serem competentes, mediante "super
visão" de um tribunal constitucional, para fis
calizar a compatibilidade das normas aplicáveis 
aos litígios que lhes são submetidos a julgamen
to, nomeadamente com o catálogo de direitos 
fundamentais consagrado na respectiva consti
tuição. A priori, uma tal competência era exten
sível a quaisquer normas aplicáveis no territó-

rio respectivo, independentemente da sua ori
gem. 

Nestas condições, a aplicação uniforme do 
direito comunitário (primário e secundário) no 
conjunto formado pelos ordenamentos jurídicos 
de todos os Estados-Membros só ficaria garan
tida mediante o preenchimento de dois requisi
tos essenciais. Por um lado, era indispensável 
que, na falta de uma norma reconhecidamente 
superior que lho impusesse, os competentes ór
gãos dos dois Estados-Membros referidos se 
abstivessem de desaplicar ou invalidar, não só 
as disposições do Tratado, como também os a tos 
de fonte comunitária adotados em sua execu
ção, que reputassem contrários aos direitos fun
damentais_ consagrados pelas respectivas cons
tituições. Por outro lado, tornava-se necessário 
que o TJ, "em contrapartida" dessa abstenção, 
mas sobretudo em nome da aplicação uniforme 
do direito comunitário, passasse ele próprio con
siderar-se exclusivamente competente para in
validar atos de fonte comunitária com funda
mento em violação de direitos fundamentais. 

Percebe-se, nesta ótica, que a consagração 
do princípio da tutela dos direitos fundamen
tais na ordem jurídica comunitária e a elabora
ção progressiva de um catálogo não escrito des
ses direitos constituem as técnicas a que o TJ 
teve que recorrer para aquele efeitols. 

A profunda interação entre os fatores acaba
dos de referir torna-se mais clara tendo em con
ta o enquadramento processual em que teve lu
gar. Trata-se do reenvio prejudicial, tal como o 
configura o artigo 177 do Tratado. Ao abrigo 
desta disposição se estabeleceu, de fato, a sóli
da cooperação entre o TJ e os órgãos jurisdicio
nais nacionais, seus interlocutores incontorná
veis, que esteve na origem da jurisprudência 
comunitária em matéria de direitos fundamen
tais. Adiante-se, desde já, que é exatamente no 
mesmo enquadramento processual que se tem 
operé\dO a extensão da competência do TJ sobre 
que incide o presente estudo. 

B - O Artigo 177 do Tratado e a Cooperação 
Entre o TJ e os Tribunais Nacionais no 
Âmbito da Proteção dos Direitos 
Fundamentais 

1. Os tribunais nacionais são os órgãos ju
risdicionais comuns - a primeira linha, por 
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assim dizer - de aplicação do corpus normati
vo que integra a Comunidade. No quadro de um 
sistema pautado por uma profunda descentra
lização quer administrativa quer jurisdicional, 
o TJ tem fundamentalmente por missão garan
tir a aplicação uniforme, pelos tribunais nacio
nais, do direito comunitário. Isto implica, pelo 
menos, a sua competência de última instância 
não só para interpretar o Tratado e os atas ado
tados pelos órgãos da Comunidade, mas tam
bém para verificar a validade destes atas à face 
do Tratado e, mais genericamente, do bloco de 
legalidade comunitária. 

Nestas condições, compreende-se que os prin
cípios relativos à proteção jurisdicional dos di
reitos fundamentais, bem como o elenco destes, 
tenham sido, no essencial, estabelecidos pelo TJ, 
não no quadro do recurso direto de anulação 
nos termos do artigo 173 do Tratado19, mas sim 
no do artigo 1 77 - "pedra angular" do sistema 
jurisdicional comunitário- em resposta a ques
tões prejudiciais de interpretação e de validade 
de normas de fonte comunitária, remetidas pe
los tribunais dos Estados-Membros com um sis
tema de controle jurisdicional de constituciona
lidade. Tais questões versavam, como é óbvio, 
sobre a compatibilidade dessas normas com a 
tutela efetiva de determinados direitos funda
mentais20. 

Com efeito, dos leading cases na matéria, só 
o acórdão Nold foi proferido no quadro do artigo 
173. Todos os outros (Stauder, Internationale 
Handelsgesellschaft, Haueri tiveram origem em 
questões prejudiciais de validade e de interpreta
ção de determinadas normas constantes de di
plomas aprovados pelo Conselho ou pela Comis
são, pertinentes para a solução de litígios pen
dentes em tribunais alemães. 

2. Como já se referiu, não podia ter -se por 
excluída a priori a possibilidade de os tribunais 
nacionais dotados de uma competência genéri
ca de controle da constitucionalidade submete
rem ao respectivo tribunal constitucional a ques
tão da compatibilidade da norma de direito co
munitário aplicável ao litígio concreto com de
terminados direitos fundamentais, e isto mes~ 
mo após o TJ se ter pronunciado pela validade 
da mesma à face do ordenamento comunitário 
nos termos do artigo 177. Foi, de resto, em tais 
circunstâncias que se fez sentir a influência de
cisiva dos tribunais constitucionais alemão e i ta-
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liano para a configuração do princípio do res
peito dos direitos fundamentais no ordenamen
to comunitário. 

Com efeito, o acórdão de 29 de Maio de 
197421. em que o Bundesverfassungsgericht 
definiu a sua competência para fiscalizar os atas 
da Comunidade, teve origem no acórdão do TJ 
Internationale HandelsgeseHschaft, supracitado. 
Na seqüência deste último acórdão - que não 
considerou inválido, à luz dos princípios gerais 
do direito comunitário, o regulamento em maté
ria de política agrícola comum concretamente 
aplicável - o mesl)lo tribunal que submetera 
ao TJ a questão prejudicial da validade de tal 
regulamento, submeteu ao Bundesverfassungs
gericht a questão da constitucionalidade do 
mesmo por referência, designadamente, ao di
reito fundamental de propriedade privada, tal 
como se acha expressamente consagrado pelo 
artigo 14 da Constituição alemã. 

A evolução da jurisprudência do Bundesver
fassungsgericht na matéria pode sintetizar-se 
da seguinte forma: afirmação, no supracitado 
acórdão, da competência para verificar a incons
titucionalidade de um regulamento comunitá
rio, enquanto a ordem jurídica comunitária não 
estivesse dotada de um catálogo de direitos fun
damentais de origem parlamentar e equiparável 
ao catálogo de direitos fundamentais constante 
da Constituição alemã; renúncia genérica ao 
exercício dessa competência enquanto a Comu
nidade e, em especial, a jurisprudência do TJ 
garantirem uma proteção eficaz dos direitos fun
damentais perante os poderes de autoridade 
exercidos pelos respectivos órgãos, equiparável 
no essencial à que é assegurada pela Constitui
ção alemã22; limitação progressiva dessa renún
cia, ressalvando, num primeiro momento, a com
petência para fiscalizar plenamente a constitu
cionalidade das normas internas adotadas em 
execução de diretivas comunitárias (sem preju
ízo do controle exercido pelo TJ sobre as direti
vas em si mesmas23) e declarando, posteriormen
te, que a sua competência relativa à proteção 
dos direitos fundamentais não abrange apenas 
os atas praticados pelos órgãos do Estado ale
mão24. 

A Corte Constituzionale italiana, por seu lado, 
tampouco deixou de se considerar competente 
para, em casos-limite, fazer prevalecer os direi
tos fundamentais constitucionalmente consagra-
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dos sobre o direito comunitário25. Recentemen
te, foi chamada a pronunciar-se sobre a com
patibilidade com a constituição italiana do arti
go 174, segundo parágrafo, do Tratado que, na 
interpretação do TJ, permite a limitação tempo
ral dos efeitos de uma declaração de invalidade 
de um regulamento comunitário proferida nos 
termos do artigo 177, de forma a nem sequer 
fazer beneficiar dessa declaração as partes no 
processo principal em que se suscitou a respec
tiva questão prejudicial de validade. A Corte 
Constituzionale, num lapidar "acórdão admoes
tatório"26, tendo embora declarado o recurso 
inadmissível, não deixou de aproveitar o ensejo 
para considerar a interpretação dada pelo TJ 
do artigo 17 4 como incompatível com o direito 
fundamental de acesso aos tribunais para a tu
tela efetiva dos direitos e interesses legítimos dos 
particulares, tal como o consagra a constituição 
italiana. 

3. A "competência limitada" que expre~sa
mente se reservam, nos termos acabados de exa
minar, os dois tribunais constitucionais pode, à 
primeira vista, parecer objetivamente perigosa 
para a autonomia e unidade da ordem jurídica 
comunitária. No entanto, tal atitude revela, so
bretudo, a vontade compreensível dos juízes 
constitucionais de influenciar a definição dos 
princípios comunitários em matéria de proteção 
dos direitos fundamentais, "vigiando" concreta
mente a justeza da ação do TJ a esse respeito. 

No fundo, estes tribunais constitucionais 
põem como condição para "renunciarem" ao 
exercício da competência que consideram ter 
para o controle de constitucionalidade de nor
mas comunitárias, que o TJ aplique a essas nor
mas um parâmetro de validade substancialmen
te idêntico ao vigente nos respectivos ordena
mentos constitucionais27. Esta cooperação sui 
generis tem trazido, apesar de tudo, um impor
tante contributo para o aperfeiçoamento do sis
tema comunitário de proteção dos direitos fun
damentais, não sendo, de resto, de excluir, por 
esta via, novos desenvolvimentos da jurispru
dência do TJ em matéria tão essencial. 

III - EXTENSÃO E LIMITES DA 
COMPETÊNCIA DO TJ PARA FISCALIZAR A 
COMPATIBILIDADE DO DIREITO NACIONAL 
COM A CONVENÇÃO EUROPÉIA DOS 
DIREITOS DO HOMEM 

A - Enquadramento Orgânico e Processual 

1. O que fica dito permite identificar o qua
dro orgânico e processual dentro do qual o TJ 
tem sido chamado a apreciar a compatibilidade 
de atas legislativos e regulamentares dos Esta
dos-Membros com a CEDH. O TJ fá-lo agora 
exclusivamente no quadro do artigo 177, em 
resposta a questões prejudiciais de interpreta
ção do direito comunitário remetidas pelos tri
bunais nacionais. A via do artigo 173, já limita
damente utilizada para efeitos do controle da 
compatibilidade dos atos da Comunidade com a 
CEDH, fica de todo em todo excluída quando 
estão em causa atas dos Estados-Membros. 

Perguntar-se-à então em que termos preci
sos fiscaliza o TJ, à luz da CEDH, os atas dos 
Estados-Membros, sendo que o faz no âmbito 
de um processo originariamente concebido para 
garantir a interpretação e aplicação uniformes 
do direito comunitário em todo o espaço jurídi
co da Comunidade. 

2. A resposta decorre da transformação so
frida pelo processo do artigo 177, em resultado 
da sua aplicação prática. A este respeito con
vém lembrar, antes de mais, que o direito comu
nitário coexiste com o direito nacional nos mais 
diversos domínios materiais. Isto levanta fre
qüentemente questões de compatibilidade entre 
ambos ou, o que é o mesmo, questões de aplica
bilidade do direito nacional, tendo em conta o 
princípio do primado do direito comunitário. Não 
surpreende, assim, que os tribunais nacionais 
tenham passado a recorrer sistematicamente ao 
artigo 177 p~ra questionar o TJ acerca do cará
ter eventualmente contrário ao bloco de legali
dade comunitária das disposições de direito 
nacional pertinentes para a solução dos litígios 
que lhes são submetidos. 
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Compreende-se igualmente que, em respos
ta a tais questões, o T J não se limite a interpre
tar, sem mais, o direito comunitário. Em vez dis
so, entra nó âmago do litígio objeto do processo 
principal, tomando, no entanto, a precaução de 
o tornar abstrato, ou seja, de o apresentar como 
um conflito entre direito comunitário e uma hi
potética disposição idêntica à que está em cau
sa perante o tribunal nacional. Na prática, isto 
significa que o TJ, instado pelos tribunais naci
onais, passou a decidir, de fato, da aplicabilida
de jurisdicional do direito nacional. Os tribu
nais nacionais ficam, por conseguinte, vincula
dos, na maior parte dos casos, a desaplicar au
tomaticamente a norma nacional julgada pelo 
TJ contrária ao direito comunitário. Nesta me
dida, a competência exercida pelo T J, nos ter
mos do artigo 177, tornou-se progressivamente 
equiparável à de um verdadeiro tribunal consti
tucional, embora não inclua o poder de anular 
formalmente as disposições de direito nacional 
que repute contrárias ao direito comunitário2s. 

Assim se aplica que o TJ tenha enunciado a 
sua competência para fiscalizar a compatibili
dade do direito nacional com ao CEDH nos se
guintes termos. 

"( ... ) Desde que uma regulamentação na
cional entre no âmbito de aplicação do direi
to comunitário, o Tribunal de Justiça, cha
mado a decidir a título prejudicial, deve for
necer todos os elementos de interpretação ne
cessários à apreciação, pelo órgão jurisdicio
nal nacional, da conformidade desta regula
mentação com os direitos fundamentais cujo 
respeito o Tribunal garante, tal como resul
tam, em especial, da Convenção Européia dos 
Direitos do Homem"29. 
Importa agora examinar em que casos consi

dera o TJ que uma regulamentação nacional 
entra no âmbito de aplicação do direito comuni
tário. 

B - O Acórdão Cinétheque e a 
Contraposição Entre "Âmbito Próprio do 
Direito Comunitário" e "Âmbito da 
Competência do Legislador Nacional". 
Crítica 

1. O TJ abordou pela primeira vez o tema 
da sua competência específica para apreciar uma 
regulamentação nacional do ponto de vista da 
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compatibilidade com a CEDH no acórdão de 11 
de Julho de 1985, Cinétheque/Fédération nati
onale des cinémas français3°, proferido no qua
dro de um processo prejudicial desencadeado 
por um tribunal francês. Estavam em causa as 
disposições do artigo 89 da lei francesa de 29 
de Julho de 1982, regulamentadas por decreto 
de 4 de Janeiro de 1983. Tais disposições de
terminavam que durante o período de um ano 
nenhuma obra cinematográfica explorada em 
salas de espetáculo poderia ser objeto de explo
ração simultânea desígnadamente sob a forma 
de videocassettes. Para além da questão de sa
ber se estas disposições eram compatíveis com 
as disposições do Tratado relativas à livre cir
culação de mercadorias e à livre prestação de 
serviços, o tribunal nacional suscitou também 
a questão da compatibilidade com o artigo 10 
da CEDH, que consagra a liberdade de expres
são. 

O TJ começou por examinar as disposições 
de direito nacional em questão à face do artigo 
30 do Tratado, tendo concluído por uma rela
ção de compatibilidade entre ambas. Seguida
mente, a propósito do controle da compatibili
dade de tais disposições com o artigo 1 O da 
CEDH, o TJ declarou que: 

"se é verdade que incumbe ao Tribunal 
de Justiça garantir o respeito pelos direitos 
fundamentais no âmbito próprio do direito 
comunitário já não lhe cabe, porém, exami
nar a compatibilidade, com a Convenção 
Européia, de uma lei nacional que se situa, 
como no caso concreto, num âmbito da com
I_>etência do legislador nacional"3I. 
A primeira vista, não ficava excluído que, com 

esta solução, o TJ pretendesse acolher a "tese 
ortodoxa" segundo a qual o catálogo comunitá
rio não escrito de direitos fundamentais se des
tinava a servir de parâmetro de validade apenas 
aos atas adotados pelos órgãos da Comunida
de, no exercício das suas funções legislativa e 
administrativa, com exclusão, portanto, dos atos 
legislativos dos Estados-Membros, quaisquer 
que fossem. Estes apenas ficariam sujeitos ao 
eventual controle decorrente da aplicação de um 
parâmetro constitucional nacionaJ32. 

Nas conclusões apresentadas no processo 
Cinétheque, o advogado-geral considerou, ao 
invés, que, uma vez que se tratava de verificar 
se as referidas disposições legislativas nacionais, 
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apesar de potencialmente restritivas da livre cir
culação de mercadorias, eram ainda assim com
patíveis com o artigo 30 do Tratado por se justi
ficarem como "exigências à luz da CEDH33. Com 
esta tese, o advogado-geral prenunciava o es
sencial das críticas que viriam a ser dirigidas ao 
acórdão Cinétheque e especificamente à sua in
terpretação restritiva de "âmbito de aplicação 
do direito comunitário" para efeitos da delimi
tação da competência fiscalizadora do TJ em 
causa. 

2. As criticas ao acórdão Cinétheque podem 
resumir-se nos seguintes termos: este acórdão 
excluiu incoerentemente do "âmbito de aplica
ção do direito comunitário" um tipo de casos que 
nele não pode deixar de se situar, o que, além 
do mais, representou uma involução em relação 
à jurisprudência anterior. 

Como acaba de ver-se, o caso concreto situ
ava-se no âmbito da chamada "integração nega
tiva", ou seja, aquela que consistem em imple
mentar as "liberdades fundamentais" previstas 
pelo Tratado. Mais concretamente, prendia-se 
com a competência dos Estados-Membros para, 
ao abrigo do próprio direito comunitário, intro
duzirem derrogações a tais liberdades. 

É sabido que as liberdades fundamentais em 
questão (liberdade de circulação de mercadori
as, prevista pelo artigo 30 e segs; liberdade de 
circulação de trabalhadores, prevista pelo arti
go 48 e segs; liberdade de estabelecimento, con
sagrada no artigo 52 e segs: liberdade de pres
tação de serviços, consagrada no artigo 59 e 
segs.) decorrem diretamente do Tratado e das 
disposições comunitárias adotadas em sua exe
cução. O exato conteúdo de tais liberdades, po
rém, só se determina tendo em conta dois tipos 
de disposições legislativas e regulamentares 
nacionais: por um lado, aquelas que, ao abrigo 
dos artigos 36, 48, nº 3, 56 e 66 do Tratado, 
estabeleçam limitações ou derrogações às liber
dades comunitárias fundamentais, justificadas 
por razões de ordem pública, de segurança pú
blica e de saúde pública34; por outro lado, as 
disposições que correspondam a exigências im
perativas de interesse geral, não expressamente 
enumeradas nas cláusulas derrogatórias acaba
das de mencionar, mas igualmente suscetíveis 
de permitir que os Estados-Membros adotem 
medidas que, de outro modo, seriam incompatí-

veis com o direito comunitário por constituírem 
entraves a tais liberdades35• 

Ora, tais disposições de direito nacional, con
trariando as proibições dirigidas aos Estados
Membros nos termos dos artigos 30, 48, 52 ou 
59 do Tratado, só não serão contrárias à legali
dade comunitária se, comprovadamente, cons
tituírem uma derrogação permitida pelos arti
gos 36, 48, nº 3, 56 ou 66, ou se justificarem 
por "razões imperativas de interesse geral". A 
definição daquilo que constitui uma violação das 
liberdades fundamentais consagradas pelo Tra
tado, assim como do que constitui uma derro
gação lícita a tais liberdades, não pode deixar 
de ser material e jurisdicionalmente uma ques
tão de direito comunitário. Cabe naturalmente 
ao TJ definir o âmbito e o alcance de tais derro
gações, sem perder de vista a ampla margem de 
discricionariedade de que os Estados-Membros 
dispõem nessa matéria36. 

Tendo em conta que a lei nacional em causa 
no processo Cinétheque produzia efeitos poten
cialmente restritivos das trocas intracomunitá
rias de mercadorias, só se justificando perante 
o artigo 30 se pudesse ser considerada como 
"exigência imperativa de interesse geral"- ques
tão a decidir pelo TJ em colaboração com o tri
bunal a quo -, não se descortinam, à primeira 
vista, as razões que terão levado o juiz comuni
tário a considerar que tal lei não se situava no 
âmbito de aplicação do direito comunitário, para 
efeitos de um controle de compatibilidade com 
a CEDH. A este respeito, torna-se esclarecedor 
um confronto com a jurisprudência Rutili, como 
se irá ver em seguida. 

3. O acórdão de 28 de Outubro de 1975, 
Rutili/Ministro do Interior-37 , proferido em res
posta a duas questões prejudiciais de interpre
tação do artigo 48, nº 3, do Tratado remetidas 
por um trib~nal francês, afirma claramente a 
relevância jurídico-comunitária dos atas legis
lativos e regulamentares nacionais (mas tam
bém dos a tos administrativos praticados em sua 
execução) d<:>rrogatórios das liberdades funda
mentais previstas pelo Tratado. O TJ declarou, 
com efeito, que embora os Estados-Membros 
permaneçam, quanto ao essencial, livres de de
terminar, nos termos da reserva prevista pelo 
artigo 48, nº 3, de acordo com as suas necessi
dades nacionais, as exigências de ordem públi-
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ca, "todavia, no contexto comunitário e, desig
nadamente, enquanto justificação de uma der
rogação aos princípios fundamentais da igual
dade de tratamento e da liberdade de circula
ção dos trabalh~dores, tal conceito deve ser en
tendido estritamente, pelo que o seu alcance não 
pode ser determinado unilateralmente por cada 
um dos Estados-Membros sem controle dos ór
gãos da Comunidade"3B, 

Por outro lado, em resposta à questão de sa
ber qual o sentido preciso a atribuir ao termo 
"[limitações! justificadas", constante do artigo 
48, nº 3, o TJ declarou que a justificação das 
medidas nacionais que se reportam à salvaguar
da da ordem pública e, nomeadamente, à políti
ca de estrangeiros, deve ser apreciada à luz de 
todas as regras de direito comunitário que vi
sam, por um lado, limitar o poder discricionário 
dos Estados-Membros na matéria e, por outro, 
garantir a defesa dos direitos das pessoas sujei
tas, por esse motivo, a medidas restritivas39, E 
apesar de nenhuma questão prejudicial relativa 
à CEDH lhe ter sido colocada, o TJ constatou 
que, no seu conjunto, tais regras de direito co
munitário configuram-se como a manifestação 
específica de um princípio mais geral consagra
do pelos artigos 8º, 9º, 10 e 11 da CEDH4o. 

Este passo da fundamentação do acórdão 
Rutili permitia vários desenvolvimentos jurispru
denciais, tendo em conta que, ao tempo, já se 
encontrava estabelecido no ordenamento comu
nitário o princípio segundo o qual os direitos 
fundamentais são parte integrante dos princí
pios gerais de direito, cuja observância o TJ ga
rante (só não tinha ainda sido reconhecido o sig
nificado particular da CEDH para esse efeito). 

Em primeiro lugar, fundando-se no acórdão 
Rutili, o TJ poderia vir a considerar-se compe
tente para, na falta de regras específicas de di
reito comunitário, apreciar a compatibilidade, 
com o "princípio mais geral consagrado pelos 
artigos 8º, 9º, 10 e 11 da CEDH", das medidas 
legislativas ou regulamentares dos Estados
Membros derrogatórias não só da liberdade de 
circulação dos trabalhadores na acepção do ar
tigo 48, nº 3, mas também da liberdade de cir
culação de mercadorias na acepção do artigo 36, 
da liberdade de estabelecimento, na acepção do 
artigo 56 e da liberdade de prestação de servi
ços na acepção do artigo 66. 
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Em segundo lugar, em desenvolvimento da 
jurisprudência Rutili, o TJ poderia vir a tornar 
uma tal competência de controle extensiva aos 
atos legislativos e regulamentares (não discri
minatórios) dos Estados-Membros restritivos das 
liberdades comunitárias fundamentais, mas 
eventualmente suscetíveis de se justificar, por 
exigências imperativas de interesse geral, â face 
dos artigos 30, 48, 52 e 59. 

Por último, baseando-se na mesma jurispru
dência, o TJ poderia vir a considerar-se, mais 
genericamente, competente para apreciar a com
patibilidade com a CEDH de quaisquer atos nor
mativos dos Estados-Membros que apresentem 
um elemento de conexão com o direito comuni
tário41. Uma evolução jurisprudencial neste sen
tido foi, de resto, expressamente defendida pelo 
advogado-geral Alberto Trabucchi, nas conclu
sões apresentadas em 2 de Junho de 1976, no 
processo Watson e Belmann, supracitado. Vale 
a pena transcrever o excerto pela clareza e tam
bém pela exata consideração de todas as impli
cações da tese em questão: 

"Pode deduzir-se [do acórdão Rutilil que 
o respeito pelos princípios fundamentais re
lativos à proteção dos direitos do homem ( ... ) 
pode igualmente revestir-se de importância 
no âmbito de aplicação do direito comunitá
rio com vista à determinação da legalidade 
da atitude do Estado em relação ao direito a 
uma liberdade que o Tratado reconhece aos 
particulares. 

É certo que, ao contrário dos atas do exe
cutivo comunitário, os atas dos Estados es
tão sujeitos ao controle dos respectivos ór
gãos jurisdicionais internos que, com o Tri
bunal Europeu dos Direitos do Homem, as
seguram já uma proteção eficaz dos direitos 
fundamentais. Apesar disso, também o Tri
bunal de Justiça, sem usurpar as competên
cias próprias de outros órgãos jurisdicionais, 
poderá censurar a violação de um direito fun
damental por uma autoridade estadual, se
não na mesma medida em que poderia fazê
lo no quadro do controle da validade dos atas 
comunitários, pelo menos na medida em que 
o direito fundamental cuja violação é alega
da pode reportar-se à proteção de um direito 
económico que constitua um dos objetos es
pecíficos do Tratado. Na falta de tal nexo a 
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ação do Estado em relação aos particulares 
não seria suscetível de desempenhar qual
quer papel no sistema comunitário, nem 
mesmo no plano processual"42. 
4. Confrontando agora o caso Cinéthêque 

com o caso Rutili, há que constatar que, para 
além de se situar no domínio da livre circulação 
de mercadorias, o primeiro se distingue ainda 
do segundo num ponto muito significativo. É 
que, neste último, as disposições de direito na
cional em causa podiam considerar-se, antes de 
mais, como regras de execução de uma diretiva 
do Conselho43 e não como disposições suscetí
veis de beneficiar diretamente, sendo esse o caso, 
das exceções previstas pelo artigo 48, nº 3. 

Mas o que importa salientar é que o acórdão 
Cinéthêque rejeitou implicitamente a segunda 
possibilidade deixada em aberto pelo acórdão 
Rutili, isto é, de o TJ se considerar competente· 
para examinar a compatibilidade com a CEDH 
dos atas estaduais restritivos da liberdade de 
circulação de mercadorias de caráter não dis
criminatório, eventualmente suscetíveis de se 
justificar, por exigências imperativas de interesse 
geral, perante o artigo 30 do Tratado. 

Todavia, para esse efeito, o TJ não interpre
tou o conceito de "âmbito da competência do 
legislador nacional", nem no sentido da compe
tência exclusiva do legislador nacional nem, 
muito menos, de âmbito de competência isento 
do controle do TJ no quadro do artigo 177. Com 
efeito, para concluir que as disposições da lei 
francesa em questão, apesar dos seus potenci
ais entraves ao comércio intracomunitário de 
videocassetes podiam, ainda, ser consideradas 
compatíveis com o artigo 30, o TJ examinou-as 
sob vários aspectos. Primeiro, quanto à eventu
al natureza discriminatória, para concluir que 
tais disposições eram indistintamente aplicáveis 
às videocassetes fabricadas no território nacio
nal e às importadas. Depois, quanto ao seu ob
jetivo, para concluir que o mesmo era de caráter 
cultural (encorajamento da criação de obras ci
nematográficas sem distinção de origem), justi
ficável perante o direito comunitário. Por fim, à 
luz do princípio da proporcionalidade, para con
cluir que tais disposições não iam além do ne
cessário para garantir tal objetivo44. O que pre
cede parece tornar inconcludente a contraposi
ção operada pelo acórdão Cinéthêque entre "âm-

bito próprio do direito comunitário" e "âmbito 
da competência do legislador nacional". 

Em todo o caso, se de acordo com a própria 
jurisprudência do TJ45, a proteção dos direitos 
fundamentais se conta, ao lado do princípio da 
necessidade, da proporcionalidade e outros, 
entre os princípios gerais do direito comunitá
rio cuja observância é garantida pelo TJ, resul
ta de fato incoerente que o TJ, após ter exami
nado a lei em questão sob os aspectos acabados 
de enumerar, a fim de determinar se ela se jus
tificava perante o artigo 30, se tenha declarado 
incompetente para examinar a compatibilidade 
da mesma com a liberdade de expressão consa
grada no artigo 1 O da CEDH, tal como lhe fora 
solicitado pelas sociedades recorrentes e inter
venientes no processo perante o tribunal a quo46. 
Com efeito, em tais circunstâncias, o TJ deve 
garantir que uma lei como a examinada respei
ta não só as disposições específicas do Tratado 
ou do direito adotado em sua execução, mas 
também os princípios mais gerais que, tal como 
resultam da CEDH, integram igualmente o blo
co de legalidade comunitária. 

5. Dito isto, importa delimitar com precisão 
o alcance do acórdão Cinéthêque. A este propó
sito, cabe sobretudo salientar que, dado o seu 
contexto especí11co, ele não precludia a possibi
lidade de o TJ se considerar competente para 
fiscalizar a compatibilidade com a CEDH de um 
ato normativo de um Estado-Membro à primei
ra vista proibido por conter entraves discrimi
natórios a uma das liberdades fundamentais da 
Comunidade, a fim de determinar se tal ato pode 
ou não beneficiar das exceções previstas pelos 
artigos 36, 48, nº 3, 56 e 66. Para este efeito, o 
princípio do respeito pelos direitos fundamen
tais podia, pois, ombrear com os princípios da 
necessidade e da proporcionalidade e todos os 
demais princípios gerais do direito comunitário 
cuja observância é garantida pelo TJ. E isto in
dependentemente da concreta intermediação de 
um ato de fonte comunitária. 

Por outras palavras, o acórdão Cinéthêque, 
apesar de rejeitar o segundo dos desenvolvimen
tos jurisprudenciais permitidos pelo acórdão 
Rutili (atrás enumerados), não precludia o pri
meiro. Quanto ao terceiro desenvolvimento, dado 
o seu caráter genérico, ele não podia deixar de 
ficar, de algum modo, comprometido pela inter-

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 212·236, 1996 



222 

pretação restritiva do conceito de "âmbito de 
aplicação do direito comunitário" dada pelo acór
dão Cinéthêque47. 

C - O "Âmbito de Aplicação do Direito 
Comunitário" Restrito às Normas Nacionais 
de Execução do Direito Adotado Pela 
Comunidade - I: o Acórdão Demirel 

1. A jurisprudência posterior ao acórdão Ci
néthêque veio confirmar que o TJ não estava 
disposto a concretizar de imediato as possibili
dades que lhe abria o acórdão Rutili no sentido 
de assumir competência para controlar a com
patibilidade, com a CEDH, dos atas legislativos 
ou regulamentares dos Estados-Membros com 
relevância jurídico-comunitária, mas sem con
teúdo executivo relativamente a atas adotados 
pela Comunidade. Dito de outro modo, os casos 
que o TJ foi subseqüentemente chamado a deci
dir deram-lhe o ensejo de confirmar que, fora 
de um contexto normativo integrando disposi
ções de direito comunitário derivado, de algu
ma forma executadas pelas disposições nacio
nais litigiosas, ele se consjderaria incompetente 
para apreciar estas últimas à luz da CEDH, in
dependentemente do fato de as mesmas paten
tearem qualquer outro nexo com o ordenamen
to comunitário. 

A este respeito, há que referir duas espécies 
de acórdãos: por um lado, o acórdão de 30 de 
Setembro de 1987, Demirel/Cidade de Schwã
bisch Gmünd48, em que o non possumus do TJ 
foi expressamente afirmado com fundamento na 
ausência de um contexto normativo como o que 
acaba de delinear-se; por outro lado os acór
dãos de 15 de Maio de 1986, Johnston/ Chie] 
Constable oj the Royal Ulster Constabulary49, 

de 25 de Novembro de 1986, Klensch/Secrétai
re d'État50 , de 13 de Julho de 1989, Wachaujj 
Bundesamt jür Ernãhrung und Forstwirts
chq[i51, e de 24 de Março de 1994, Bostock. su
pracitado, em que o possumus do TJ se funda
mentou na existência de uma típica relação de 
execução entre o direito comunitário e o direito 
nacional cuja compatibilidade com os direitos 
fundamentais estava em questão. 

2. No processo prejudicial Demirel a ques
tão da competência do TJ para verificar a com
patibilidade com ao CEDH de uma disposição 
de direito nacional suscitou-se num contexto 
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muito particular. O juiz nacional remeteu ao TJ 
duas questões prejudiciais relativas à interpre
tação de um acordo de associação misto cele
brado em 1963 entre, por um lado, a Comuni
dade Européia, juntamente com os Estados
Membros e, por outro lado, a Turquia. O juiz a 
quo tinha que decidir da aplicabilidade ou não 
ao caso concreto de uma disposição de direito 
alemão que aumentou de três para oito anos o 
período de residência ininterrupta e regular no 
respectivo território, c~mo condição para os ci
dadãos de países terceiros terem direito na Ale
manha ao Reagrupamento familiar. Perante o 
tribunal nacional estava pendente um recurso 
interposto de uma decisão administrativa de 
expulsão de uma cidadã turca grávida e com 
dificuldades de reinstalação na Turquia, com o 
fundamento de que o marido ainda não residia 
há oito anos na Alemanha (embora aí residisse 
há mais de três anos) e, por conseguinte, não · 
tinha direito ao reagrupamento familiar. 

Concretamente, o juiz nacional perguntava 
ao TJ, em primeiro lugar, se determinadas dis
posições do acordo de associação CEE-Turquia 
continham uma proibição, diretamente aplicá
vel na ordem interna dos Estados-Membros, de 
introduzir novas restrições à liberdade de cir
culação dos trabalhadores turcos licitamente 
instalados no respectivo território; em segundo 
lugar, o juiz nacional pretendia saber se o con
ceito de livre circulação na· acepção do acordo 
de associação incluía o direito ao reagrupamen
to familiar, à semelhança do que vigora para os 
"cidadãos da Comunidade". 

Relativamente à segunda questão, tratava
se, no fundo, de saber se, para considerar o di
reito ao reagrupamento familiar como parte in
tegrante da liberdade de circulação, era neces
sária uma disposição que expressamente o pre
visse, à semelhança do artigo 1 O do Regulamento 
do Conselho nº 1612/68, de 15 de Outubro de 
1968, relativo à livre circulação dos trabalha
dores na Comunidade e adotado em execução 
do artigo 48 do Tratado, ou se, para tanto, bas
taria aplicar o princípio do respeito pelos direi
tos fundamentais tal com os garante designa
damente a CEDH. Mais precisamente, o TJ foi 
instado a pronunciar -se sobre a aplicabilidade 
ao caso concreto do artigo 8º da CEDH, que con
sagra o direito fundamental à vida privada e fa
miliar. 
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Em resposta à primeira questão prejudicial, 
o TJ declarou que as disposições do acordo de 
associação em causa não eram invocáveis em 
tribunal contra a introdução pelos Estados
Membros de novas restrições à livre circulação 
dos trabalhadores turcos licitamente instalados 
nos respectivos territórios. A fim de fundamen
tar a constatação de que não se tratava de dis
posições suficientemente precisas e incondicio
nais para poderem reger diretamente a circula
ção de tais trabalhadores, o TJ salientou desig
nadamente o fato de o acordo de associação não 
ter sido "regulamentado" por nenhuma disposi
ção adotada pelo órgão competente (o conselho 
de associação) proibindo novas restrições ao re
agrupamento familiars2. 

Chegado a esta conclusão, o TJ considerou 
desnecessário responder à segunda questão pre
judicial, ou seja, a de saber se a liberdade de 
circulação dos trabalhadores turcos prevista pelo 
acordo de associação CEE-Turquia incluía o di
reito ao reagrupamento familiar. Entendendo, 
ainda assim, que o artigo 8º da CEDH tinha "uma 
incidência eventual" na resposta a dar a tal ques
tão, o TJ prosseguiu nos seguintes termos: 

"28. ( ... ) Ora, no caso concreto, tal como 
resulta da resposta dada à primeira ques
tão, não existe, atualmente, uma norma de 
direito comunitário que defina as condições 
em que os Estados-Membros devem autori
zar o reagrupamento familiar dos trabalha
dores turcos licitamente instalados na Co
munidade. Por conseguinte, a regulamenta
ção nacional em causa no processo principal 
não tinha que executar uma disposição de 
direito comunitário. Nestas condições, o Tri
bunal de Justiça não tem competência para 
apreciar a compatibilidade, com os princípi
os consagrados pelo artigo 8º da Convenção 
Européia dos Direitos do Homem, de uma 
regulamentação nacional como a que está em 
causa". 
3. Perante este excerto, fica mais clara a in

terpretação dada pelo TJ ao conceito de "âmbito 
de aplicação do direito comunitário", em função 
da qual delimita a sua competência para fiscali
zar os atas legislativos e regulamentares dos 
Estados-Membros no que toca à sua compatibi
lidade com ao CEDH. O que não fica, porém, 
nada claro é que com uma tal interpretação o 
TJ não tenha concretamente admitido na Co-

munidade uma medida incompatível com um 
direito fundamental cuja observância lhe cabe 
garantir. 

O TJ teve decerto razão ao declarar que as 
disposições do acordo de associação em causa 
não bastavam para que o interessado pudesse 
impugnar com êxito, perante o tribunal nacio
nal, a nova restrição à liberdade de circulação 
dos trabalhadores turcos licitamente instalados 
na Alemanha (prolongamento do prazo de resi
dência para efeitos do reagrupamento familiar) 
introduzida pela disposição de direito nacional 
em questão. Mas tal constatação traduz-se num 
juízo de natureza meramente adjetiva. A verda
deira questão substantiva era a de saber se tal 
disposição nacional violava ou não o direito fun
damental à- vida privada e familiar previsto pelo 
artigo 8º da CEDH e tutelado qua tale pelo or
denamento comunitário. E se houvesse que con
cluir-se pela afirmativa, seria dever indecliná
vel do TJ vincular o tribunal nacional a aplicar 
diretamente o artigo 8º da CEDH, enquanto re
gra superior de direito comunitário, contra a 
disposição 'nacional litigiosa 53. 

D - O "Âmbito de Aplicação do Direito 
Comunitário" Restrito às Normas Nacionais 
de Execução do Direito Adotado Pela 
Comunidade - II: os Acórdãos johnston, 
Klensch, Wachauf e Bostock 

1. Tendo em conta o que precede, compre
ende-se facilmente que, num contexto em que 
as disposições de direito nacional litigiosas ti
nham sido adotadas em execução de uma dire
tiva comunitária, o TJ não hesitasse em recor
rer à CEDH, a fim de fornecer ao tribunal a quo 
todos os elementos de interpretação necessári
os à apreciação, por parte deste, da conformi
dade de tais disposições com os direitos funda
mentais garantidos no ordenamento comunitá
rio. É o que atesta, em primeiro lugar, o acórdão 
prejudicial Johnston, supracitado. 

No caso concreto, tratava-se de aquilatar da 
compatibilidade com ao Diretiva 76/207 do Con
selho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa à apli
cação do princípio da igualdade de tratamento 
entre homens e mulheres, de uma disposição 
do Sex Discrimination Order vigente na Irlanda 
do Norte que declarava contenciosamente inim
pugnável um determinado tipo de ato adminis-
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trativo de caráter potencialmente discriminató
rio em razão do sexo. Após ter recordado que o 
artigo 6º da diretiva em causa obriga os Esta
dos-membros a introduzir nas respectivas or
dens jurídicas as disposições necessárias para 
permitir a quem se sinta lesado por uma discri
minação de ordem sexual "fazer valer os seus 
direitos por via jurisdicional", o TJ salientou que 
"o controle jurisdicional imposto por este artigo 
é expressão de um princípio geral de direito ( ... ) 
igualmente consagrado pelos artigos 6º e 13 da 
CEDH"54. 

Numa formulação e num contexto que lem
bram os do acórdão Rutili, o acórdão Johnston 
reiterou implicitamente a possibilidade de o TJ 
assumir competência para fiscalizar a compati
bilidade como a CEDH dos atas legislativos e 
regulamentares nacionais com relevância jurí
dico-comunitária, sem necessidade da interpo
sição de uma diretiva ou de um regulamento 
comunitários. 

2. Por outro lado, no acórdão prejudicial 
Klensch, supracitado, o TJ considerou-se igual
mente competente para apreciar as disposições 
de direito nacional adotadas em execução de 
regulamentos comunitários (no caso concreto, 
em sede de política agrícola comum). à luz do 
"princípio geral de igualdade que faz parte dos 
princípios fundamentais do direito comunitário". 
A fundamentação estava, de resto, facilitada pelo 
fato de o direito fundamental à igualdade en
contrar uma "expressão específica" no artigo 40, 
nº 3, segundo parágrafo, do Tratado, que proí
be qualquer discriminação entre produtores ou 
consumidores da Comunidade no âmbito das 
organizações de mercado. 

Na interpretação do TJ, uma tal disposição 
visa todas as medidas relativas à organização 
comum dos mercados agrícolas, independente
mente da autoridade que os estabelece. Isto sig
nifica, mais concretamente, que ao adotarem os 
atas normativos necessários à implementação 
de uma organização comum de mercado, os Es
tados-Membros estão também vinculados pelo 
artigo 40, nº 3, do Tratado55. 

3. Subseqüentemente, no acórdão prejudi
cial de 13 de Julho de 1989, Wacha4{(proferido 
também no âmbito da política agrícola comum). 
o TJ declarou, de forma mais genérica, que as 
exigências decorrentes do princípio da proteção 
dos direitos fundamentais na ordem jurídica 
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comunitária vinculam igualmente os Estados
Membros sempre que estes executam normas 
comunitárias. Por conseguinte, os atas estadu
ais, legislativos ou regulamentares, adotados no 
exercício dessa competência executiva devem "em 
toda a medida do possível". observar tais exi
gências. 

No caso concreto, o TJ considerou que a re
gulamentação comunitária cuja interpretação 
lhe era pedida (Regulamento nº 857/74 do Con
selho e Regulamento .nº 1371/84 da Comissão). 
dava às autoridades nacionais competentes uma 
margem de apreciação suficientemente ampla 
para que estas ad'otassem os necessários regu
lamentos de execução em conformidade com o 
imperativo de proteção dos direitos fundamen
tais. Para esse efeito, o próprio TJ indicou al
ternativamente o conteúdo que deveriam apre
sentar as disposições de execução nacionais56, 

Em conseqüência deste acórdão prejudicial, 
o juiz a quo anulou parcialmente um regulamen
to de execução nacional de conteúdo diverso do 
indicado pelo TJ, com fundamento em violação 
do direito fundamental â propriedade57• 

Do acórdão Wachauf resulta claro, em pri
meiro lugar, um ponto de grande significado para 
o tema do presente estudo: a circunstância de o 
ato normativo de execução nacional ter sido 
adotado no exercício de um amplo poder discri
cionário não constitui um limite à competência 
do TJ para o apreciar, no quadro do artigo 177, 
do ponto de vista da compatibilidade com os 
direitos fundamentais protegidos no ordenamen
to comunitário. Com efeito, dado o seu caráter 
absoluto, o dever de os Estados-Membros res-, 
peitarem os direitos fundamentais quando exe~ 
cutam normas de fonte comunitária não pode 
depender do grau de discricionariedade legisla
tiva ou administrativa de que dispõem para esse 
efeito58. 

Do mesmo acórdão decorre, por outro lado, 
que se não for de todo em todo possível aos com
petentes órgãos dos Estados-Membros executar 
uma disposição de direito comunitário sem vio
lar direitos fundamentais, isso significa que o 
controle do TJ deverá incidir, antes de mais, 
sobre tal disposição comunitária, podendo em 
tal caso levar à anulação da mesma. 

4. A competência do TJ para aquilatar da 
compatibilidade, com os direitos fundamentais, 
das regras de direito nacional adotadas em exe-
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cução de disposições comunitárias fundamen
ta-se, em última análise, na própria natureza 
da ordem jurídica comunitária. Como efeito, esta 
exige normalmente a intervenção, a título com
plementar, do legislador nacional (pense-se nas 
diretivas mas também nos próprios regulamen
tos comunitários59). Mais genericamente, os Es
tados-Membros atuam como "poder executivo" 
da Comunidade (em nome e/ou por conta dela) 
numa extensão largamente superior à que se 
verifica em qualquer Estado federal60. 

Do que precede resulta que a autoria formal 
do ato normativo litigioso não pode, definitiva
mente, ser tida por critérios adequado para de
limitar a competência fiscalizadora do TJ em 
matéria de direitos fundamentais. Tratando-se 
da execução do direito comunitário, o mesmo 
princípio que leva o TJ a fiscalizar a conformi
dade com os direitos fundamentais dos atas pra
ticados pelos competentes órgãos da Comuni
dade (pela Comissão e também pelo Cons,elho) 
- princípio da Comunidade de Direito - deve 
valer igualmente para os atas dessa natureza 
praticados pelos competentes órgãos dos Esta
dos-Membros. E isto sem prejuízo do fato de, 
em relação a estes últimos atas, os poderes de 
fiscalização do TJ coexistirem, em determina
dos Estados-Membros, com os poderes de fisca
lização mais v.astos dos respectivos tribunais 
constitucionais, igualmente em sede de direitos 
fundamentais. Adiante se voltará a este tema. 

5. Um acórdão recente do TJ - o supracita
do acórdão Rostock. de 24 de Março de 1994 -
veio, de alguma forma, pôr em causa os princí
pios fixados pelo acórdão Wachauf quanto à com
petência fiscalizadora do TJ que tem estado a 
ser analisada. 

No caso concreto, o TJ, embora não pondo 
em causa o fato de que as normas legislativas 
estaduais litigiosas, por terem sido adotadas em 
execução de regulamentações comunitárias, se 
situavam no "âmbito de aplicação do direito co
munitário"61, acabo por admitir que as mesmas 
não violavam o direito de propriedade nem o 
princípio da igualdade. Ora, no acórdão Wa
chauf, o TJ tinha considerado, diversamente, que 
uma regulamentação adotada pela Comunida
de que estabelecesse uma solução de princípio 
idêntica à que resultava, para o caso Bostock, 
da legislação nacional em causa seria incompa
tível com as exigências decorrentes da proteção 

dos direitos fundamentais na ordem jurídica 
com uni tá ria 62. 

A divergência do acórdão Bostock relativa
mente à jurisprudência Wachauf não parece jus
tificada. Como já se demonstrou, o fato de um 
Estado-Membro dispor, como no caso sub judi
ce, de uma ampla margem de discricionarieda
de para a gestão de uma política comunitária 
não exime a Comunidade nem, em especial, o 
TJ da responsabilidade de garantir que, no de
sempenho dessa tarefa, os direitos fundamen
tais protegidos pelo ordenamento comunitário 
serão, de qualquer forma, respeitados63. 

I 

E - Um Passo Intermédio na Evolução do 
Acórdão Cinétheque para o Acórdão ERT: o 
Acórdão Bond van Adverteerders/Estado 
Neerlandês 

1. Viu-se anteriormente que, nos primeiros 
processos em que foi confrontado, no contexto 
da "integração negativa", com a questão da even
tual incompatibilidade de determinadas dispo
sições de direito nacional com a CEDH (Royer e 
Watson e Belmann, supracitados), o TJ não res
pondeu a tais questões - nem mesmo quando 
isso lhe foi expressamente sugerido pelo advo
gado-geral. 

Nesses casos, o TJ limitou-se a decidir as 
respectivas questões prejudiciais apenas com 
base em disposições específicas do Tratado e de 
atas adotados em sua execução, deixando su
bentendido que a eventual incompatibilidade 
com a CEDH de uma lei ou de um regulamento 
nacionais não constituía, em princípio, uma 
questão de direito comunitário. Conferiu, no 
entanto, uma tal extensão e um tal alcance às 
disposições do Tratado em matéria de liberdade 
de circulação e de proibição de discriminações 
em razão da nacionalidade que o imperativo de 
proteção dos direitos fundamentais podia con
siderar-se, dessa forma, plenamente satisfeito. 
Era de fato possível questionar legitimamente o 
real interesse de um recurso cumulativo à CEDH 
como parâmetro de validade dos atas estaduais 
litigiosos64. 

2. É neste contexto que cabe situar o acór
dão de 26 de Abril de 1988, Bond van Adverte· 
erders/Estado Neerlandês65• No caso concreto, 
o juiz nacional, a fim de poder decidir da com
patibilidade com o direito comunitário de uma 
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regulamentação nacional (Kabelregeling) proi
bindo a difusão por cabo de programas de rádio 
e de televisão emitidos a partir de outros Esta
dos-Membros, quando tais programas compor
tassem mensagens publicitárias destinadas es
pecialmente ao público neerlandês ou legendas 
em neerlandnês, solicitou ao TJ a interpretação 
dos artigos 59 e 56 do Tratado, assim como do 
artigo 10 da CEDH. 

Estava-se, mais uma vez, no pleno domínio 
da "integração negativa", precisamente no da li
berdade de prestação de serviços e, além disso, 
não havia à data normas de harmonização ado
tadas pela Comunidade no setor da radiodifu
são e da televisão. Nestas condições, o TJ pode
ria ser levado a considerar - como, aliás, lho 
sugeriu expressamente o advogado-geral, base
ando-se no acórdão Cinéthêque66 - que a regu
lamentação nacional em causa se situava "num 
âmbito da competência do legislador nacional" 
e, por conseguinte, a declarar-se incompetente 
para examinar a compatibilidade de uma tal 
regulamentação com a CEDH. 

O TJ optou, no entanto, por uma formulação 
diversa, não excludente da sua competência de 
controle baseada na CEDH e que pode de algu
ma forma contribuir para esclarecer retrospec
tivamente as razões que o levaram nos anterio
res acórdãos Royer e Watson e Belmann a não 
abordar a questão da eventual aplicabilidade da 
CEDH. Após ter constatado, em primeiro lugar, 
que a Kabelregeling comportava restrições à li
vre prestação de serviços discriminatórias em 
relação aos nacionais de outros Estados-Mem
bros e, por isso mesmo, proibidas pelo artigo 59 
e, em segundo lugar, que tais restrições eram 
insuscetíveis de se justificar por razões de or
dem pública nos termos do artigo 56, uma vez 
que contrariavam os princípios da necessidade 
e da proporcionalidade, o juiz comunitários con
siderou que: 

"41. Resulta das respostas dadas às ques
tões precedentes que proibições de publici
dade e de legendagem como as contidas na 
Kabelregeling são incompatíveis com as dis
posições dos artigos 59 e seguintes do Trata
do. Uma vez que tais respostas permitem por 
si só ao órgão jurisdicional nacional dirimir 
o litígio que lhe foi submetido, a questão [re
lativa ao artigo 10º da CEDH] fica sem obje
to".67 
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O TJ deixou, assim, implícito que, sendo caso 
disso, a CEDH podia constituir um elemento 
complementar de apreciação com vista a deci
dir se uma determinada disposição de fonte es
tadual contendo restrições a uma liberdade fun
damental que apenas atingem os nacionais de 
outros Estados-Membros, é suscetível de bene
ficiar das exceções previst9s pelas disposições 
conjugadas dos artigos 56 e 66, mas também 
pelos artigos 36 e 48, nº 3. 

3. No entanto, posteriormente ao acórdão 
Bond van Adverteerders, o TJ voltou ainda a 
recorrer à "tática do silêncio" ao ser chamado a 
interpretar a CEDHi no quadro do artigo 177 do 
Tratado, a fim de determinar a eventual desa
plicação pelo tribunal a quo de uma disposição 
nacional alegadamente contrária àquele instru
mento internacional. 

Fê-lo, primeiro, no acórdão de 1 O de Julho 
de 1990, Hansen, relativamente a uma norma 
nacional prevendo uma modalidade de respon
sabilidade penal objetiva, adotada em execução 
de um regulamento comunitário. O TJ limitou
se a tomar em consideração, na sua decisão pre
judicial, as disposições do regulamento comu
nitário pertinentes com exclusão do artigo 6º, 
nº 2, da CEDH (princípio nulla poena sine cul
pa), afastando-se do que lhe tinha sugerido o 
advogado-geral6B. 

O segundo caso em que o TJ seguiu a mesma 
tática - acórdão de 30 de Março de 1993, Kon
stantinidis- mostra-se, no essencial, semelhan
te ao caso Bond van Adverteerders. Com efeito, 
o litígio submetido ao órgão jurisdicional nacio
nal, e que levou este a questionar o TJ a título 
prejudicial, podia ser dirimido com base na cons
tatação que a lei alemã em questão era potenci
almente discriminatória em relação aos cidadãos 
gregos estabelecidos na Alemanha e, nessa me
dida, contrária ao artigo 52 do Tratado. Nesta 
ótica, tornava-se desnecessário para o TJ tomar 
expressamente em consideração o direito fun
damental à identidade pessoal, tal como lhe 
haviam sugerido o tribunal a quo e o advogado
geral69. 

Com esta "tática do silêncio", o TJ parece 
pretender não pautar abertamente as suas de
cisões pelo objetivo geral politicamente orienta
do de proteger os valores consagrados na 
CEDH70. A ser assim, não se pode dizer que tal 
atitude seja a mais consentânea com a vontade 

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 12, p. 212-236, 1996 

A Competência do Tribunal de justiça das Comunidades Européias ... 227 

noutros contextos manifestada pelo TJ de se 
assumir como tribunal constitucional da Comu
nidade Européia. Adiante se voltará a este pon
to. 

A terminar esta seção, cabe ainda referir um 
pormenor com interesse: as conclusões apresen
tadas no processo que deu origem ao acórdão 
ERT, a examinar em seguida, sugeriam ao TJ 
que decidisse de forma idêntica à do acórdão 
Bond van Adverteerders. Com efeito, o advoga
do-geral entendia que, no caso concreto, os ele
mentos de apreciação extraídos designadamen
te do artigo 59 do Tratado bastavam para que o 
juiz nacional pudesse dirimir o litígio no pro
cesso principal; em sua opinião, o artigo lO da 
CEDH não fornecia quaisquer novos elementos 
de apreciação para esse efeito71 . 

F - O "Âmbito de Aplicação do Direito 
Comunitário" Alargado às Normas Nacionais 
Derrogatórias das Liberdades Fundamentais 
Garantidas Pelo Tratado: o Acórdão ERT 

1. A inclusão expressa das normas nacio
nais que estabelecem derrogações às liberdades 
comunitárias fundamentais entre os atas que 
relevam do "âmbito de aplicação do direito co
munitário" e, por conseguinte, estão sujeitos à 
competência fiscalizadora do TJ no que toca à 
sua compatibilidade com a CEDH, foi pela pri
meira vez levada a cabo pelo acórdão ERT, su
pracitado. Tratava-se, no caso concreto, de aqui
latar da compatibilidade de uma lei nacional que 
estabelecia um regime de direitos exclusivos em 
matéria de televisão com os artigos 30 e 59 do 
Tratado e lO da CEDH, no quadro de um litígio 
opondo a sociedade grega ERT, concessionária 
dos direitos exclusivos, a uma sociedade muni
cipal de informação que começara a difundir 
emissões televisivas. 

Em resposta às questões prejudiciais a esse 
respeito suscitadas por um tribunal grego ao 
abrigo do artigo 177, o TJ começou por consta
tar não ser de excluir que o tribunal nacional -
o único órgão jurisdicional com competência 
para conhecer dos fatos concretos, como enfati
camente repetiu -, uma vez na posse dos ele
mentos de interpretação solicitados acerca do 
artigo 59, viesse a concluir que a lei em questão 
implicava discriminações entre emissões televi
sivas nacionais e emissões televisivas proveni-

entes de outros Estados-Membros. Tais discri
minações seriam contrárias ao artigo 59, a me
nos que a lei em causa pudesse justificar-se por 
uma das razões indicadas no artigo 5672 . Havia, 
portanto, que fornecer ao tribunal nacional os 
necessários elementos de interpretação sobre 
esta última disposição. A este propósito, o TJ 
declarou que: 

"43. Em particular, sempre que um Esta
do-Membro invocar as disposições conjuga
das dos artigos 56 e 66 para justificar uma 
regulamentação suscetível de entravar o exer
cício da livre prestação de serviços, tal justi
ficação, prevista pelo direito comunitário, 
deve ser interpretada à luz dos princípios 
gerais do direito e designadamente dos direi
tos fundamentais. Assim, a regulamentação 
nacional em causa só poderá beneficiar das 
exceções previstas pelas disposições conju
gadas dos artigos 56 e 66 se for conforme 
aos direitos fundamentais cuja observância 
o Tribunal de Justiça garante. 

44. Segue-se que em tal caso cabe ao juiz 
nacional e, sendo caso disso, ao Tribunal 
apreciar a aplicação de tais disposições, ten
do em conta todas as regras do direito comu
nitário, incluindo a liberdade de expressão, 
consagrada pelo artigo 1 O da Convenção 
Européia dos Direitos do Homem, enquanto 
princípio geral do direito cuja observância o 
Tribunal de Justiça garante". 
No entanto, ao contrário do que fez relativa

mente às disposições do Tratado em questão 
(artigos 30, 59, 90, nº 1, e 2º), o TJ não avançou 
qualquer elemento de interpretação específico 
sobre o artigo 1 O da CEDH, remetendo integral
mente tal tarefa para o tribunal nacional. 

Este acórdão, que encerra uma etapa da evo
lução da jurisprudência do TJ em matéria de 
direitos fundamentais, deixa claro que, para 
serem consideradas justificadas à face da or
dem j~rídica comunitária, as disposições nacio
nais derrogatórias das liberdades fundamentais 
consagradas pelo Tratado devem ser compatí
veis com a CEDH. O respeito pelos direitos fun
damentais torna-se assim, em inteira congru
ência com os princípios fundamentais vigentes 
no ordenamento comunitário, uma condição 
essencial, ao lado, entre outros, dos princípios 
da necessidade e da proporcionalidade, para que 
aquelas disposições nacionais possam benefici-
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ar das exceções previstas não só pelas disposi
ções conjugadas dos artigos 56 e 66, mas tam
bém pelos artigos 36 e 48, nº 3. O TJ aceita 
agora a tese segundo a qual uma norma nacio
nal derrogatória na acepção das disposições aca
badas de mencionar, que não viole qualquer dis
posição específica de direito comunitário primá
rio ou secundário, mas viole a CEDH não deixa 
de violar o "bloco de legalidade comunitária", 
tornando-se, por conseguinte, inaplicável pelos 
tribunais nacionais por força do princípio do 
primado73. 

Viu-se anteriormente que o TJ rejeitou im
plicitamente tal posição, embora no contexto 
jurídico diferente do acórdão Cinétheque. Ver
se-à em seguida que já poderia ter confirmado a 
orientação fixada no acórdão ERT num contex
to jurí~ico idêntico ao do acórdão Cinétheque. 

2. A primeira vista, o acórdão de 4 de Outu
bro de 1991, Society for the Protection of Un
born Children Ireland (SPUC)74, nada acrescen
ta ou retira à definição, dada pelo acórdão ERT, 
da competência do TJ no que toca ao controle 
da compatibilidade das normas nacionais com 
a CEDH. No caso concreto, o TJ foi chamado a 
julgar se o direito comunitário se opõe à proibi
ção aplicável sem distinção de nacionalidade na 
Irlanda e jurisprudencialmente extraída do ar
tigo 40, nº 3, terceiro parágrafo, da respectiva 
constituição (que consagra expressamente o di
reito à vida do nascituro), de divulgar informa
ções sobre clínicas que praticam legalmente a 
interrupção voluntária da gravidez noutro Es
tado-Membro. 

O TJ orientou o seu raciocínio a partir de 
uma jurisprudência constante segundo o qual 
os artigos 59 e seguintes só regem as presta
ções de serviços de caráter interestadual e não 
puramente intra-estadual, para concluir pela au
sência, no caso concreto, de qualquer elemento 
transfronteiriço suscetível de colocar a proibi
ção de difundir as informações em causa sob a 
alçada do artigo 59. Segundo o TJ, o nexo entre 
a difusão de tais informações (levada a cabo por 
associações de estudantes irlandesas) e as in
terrupções médicas de gravidez praticadas pe
las clínicas de outro Estado-Membro (o Reino 
Unido) era "demasiado ténue" para tornar apli
cável o artigo 59. Mais precisamente, as infor
mações a que se referiam as questões prejudici
ais não eram difundidas "por conta do operador 

Nuno Piçarra 

económico estabelecido noutro Estado-Membro", 
antes constituindo "uma manifestação da liber
dade de expressão e de informação, indepen
dente da atividade económica exercida pelas clí
nicas estabelecidas noutro Estado-Membro"75. 
Não se situando, portanto, a disposição de di
reito nacional em causa no âmbito de aplicação 
do direito comunitário, o TJ declarou-se incom
petente para fornecer ao tribunal a quo quais
quer elementos de interpretação acerca do arti
go 10 da CEDH, invocado pelos recorridos no 
processo principal, de molde a permitir-lhe apre
ciar a compatibilidade com esta disposição da 
proibição de direito nacional litigiosa. 

Com esta solução o TJ parece ter pretendido 
evitar sobretudo um exame de fundo, dada a 
delicadeza da questão, diretamente relacionada 
com o tema do aborto. E esta suposição é tanto 
mais plausível quanto é certo que o elemento 
transfronteiriço podia identificar-se sem dificul
dades de maior no caso concreto. O próprio ad
vogado-geral o fez com muito precisão. É, de 
resto, esclarecedor o confronto do acórdão com 
as conclusões. 

O advogado-geral começou por considerar, ao 
invés do acórdão, que a disposição nacional em 
questão se incluía no âmbito de aplicação do 
direito comunitário, desde logo por proibir aquilo 
que constitui um corolário da liberdade, garan
tida pelo Tratado, de prestar e de receber servi
ços noutros Estados-Membros, ou seja, a difu
são de informações (a título de atividade econó
mica ou não) sobre tais serviços76. Nessa medi
da, tal disposição de direito irlandês era prima 
facie suscetível de entravar a circulação intra
comunitária de serviços. Por conseguinte, devia 
ter -se por contrária ao artigo 59 do Tratado, 
mesmo não sendo discriminatória. A menos, 
evidentemente, que pudesse justificar-se por 
razões imperativas de interesse geral. O advo
gado-geral chegou à conclusão afirmativa após 
ter submetido a disposição nacional litigiosa aos 
testes da compatibilidade do seu objetivo com o 
direito comunitário, da proporcionalidade e, por 
último mas não menos importante, da sua com
patibilidade com a liberdade de expressão con
sagrada no artigo 10 da CEDH77• Quanto a este 
último aspecto, o advogado-geral salientou, em 
especial, a delicadeza da operação de concor
dância prática de dois direitos fundamentais tão 
sensíveis como, por um lado, o direito à liberda-
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de de expressão e, por outro lado, o direito à 
vida intra-uterina no Estado-Membro em cau
sa7s. 

Apesar do caráter evasivo do acórdão em 
análise, dele não deixa de resultar que, no caso 
de as informações proibidas serem difundidas 
diretamente ou "por conta de" uma clínica esta
belecida noutro Estado-Membro, a disposição 
restritiva de direito nacional em causa seria con
siderada como situada no âmbito de aplicação 
do direito comunitário. Em tal caso, o TJ, na 
esteira da jurisprudência ERT e contrariamen
te ao acórdão Cinétheque, não poderia deixar 
de se declarar competente para submeter a dis
posição nacional em questão ao testa de com
patibilidade com o artigo 1 O da CEDH; e isto 
ainda que os outros testes (necessidade, pro
porcionalidade, etc.) eventualmente apontassem 
no sentido da justificação de tal disposição, por 
razões imperativas de interesse geral, à face do 
artigo 59 do Tratado79. Com efeito, sem à 'pas
sagem no teste dos direitos fundamentais, isto 
é, sem a constatação da sua compatibilidade com 
a liberdade de expressão, a disposição nacional 
em causa, jurisprudencialmente extraída do ar
tigo 40.3.3 da Constituição irlandesa, não po
deria ter-se por legal perante o ordenamento 
comunitário. 

G - Observações Finais 

1. A aplicação, por extensão, dos parâme
tros comunitários relativos à proteção dos di
reitos fundamentais aos atos normativos dos 
Estados-Membros evoca irresistivelmente o pro
cesso que nos Estados Unidos foi designado por 
incorporation e que se iniciou com o acórdão da 
Supreme Court de 8 de Junho de 1925, Gitlow 
v. New York8°. Tal processo culminou com a 
aplicação sistemática, pela Supreme Court, do 
parâmetro de validade constituído pelo catálogo 
de direitos fundamentais consagrados nos Adi
tamentos à Constituição federal, não só aos atas 
normativos dos órgãos federais, mas também aos 
atas da mesma natureza imputáveis aos Esta
dos federados. Até então, o catálogo federal ser
via de parâmetro de validade exclusivamente aos 
atas dos órgãos federais; os atas dos órgãos es
taduais apenas estavam sujeitos a um controle 
de validade à face da respectiva constituição. 

Para tornar o seu controle de constituciona
lidade extensivo aos atos estaduais, a Supreme 
Court baseou-se no XIV Aditamento à Consti
tuição federal, ratificado em 23 de Julho de 
1868, que veda aos Estados "fazer ou executar 
leis que restrinjam as prerrogativas e garantias 
dos cidadãos dos Estados Unidos, privar algu
ma pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem 
observância dos trâmites legais ou recusar a 
qualquer pessoa de sua jurisdição a igualdade 
perante a lei". Mais concretamente, para aquele 
efeito, a Supreme Court "incorporou", ou seja, 
acrescentou a esta disposição os direitos fun
damentais constantes dos dez primeiros adita
mentos à mesma constituição (liberdade de reli
gião, de expressão, direito à liberdade e à segu
rança, direito de propriedade privada, garanti
as de processo criminal etc.). A operação preto
riana assim levada a cabo saldou-se, portanto, 
pela sobreposição de um catálogo de direitos 
fundamentais e de um controle federais aos exis
tentes em cada Estado81 • 

No entanto, as diferenças entre o processo 
de incorporation e o processo de extensão da 
competência do TJ que tem estado a analisar
se são mais do que as semelhanças. Por um lado, 
enquanto que o primeiro apenas integra uma 
única fase de caráter pretoriano, o segundo in
tegra duas, uma vez que, como se viu, a própria 
"incorporação" no ordenamento comunitário de 
um catálogo não escrito de direitos fundamen
tais já constitui, por si só, uma etapa de caráter 
puramente pretoriano. Por outro lado, enquan
to que o controle da Supreme Court é generali
zado e, portanto, tipicamente federal, abarcan
do em princípio todo e qualquer ato normativo 
dos Estados e podendo saldar-se pela declara
ção de nulidade do ato em questão, o controle 
do TJ apenas pode ter lugar se se verificar uma 
conexão entre ,o ato do Estado-Membro em cau
sa e o direito comunitário, não podendo, em caso 
algum, saldar-se pela declaração de nulidade 
desse ato. 

Tudo isto não é, afinal, senão o reflexo da 
diferença que vai de uma entidade que dispõe 
da "competência da competência", como um 
Estado federal, a uma entidade que apenas dis
põe de uma "competência de atribuição" como a 
Comunidade Européia. 
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2. A característica essencial da Comunida
de a que acaba de aludir-se torna difícil, pare
cendo que não, a exata delimitação do âmbito 
de competência do TJ. Isto contribui, de algu
ma forma, para explicar o fato de a jurispru
dência anteriormente analisada, apesar da evo
lução significativa, não ter ainda logrado reves
tir-se da certeza e da previsibilidade desejáveis 
no que respeita ao preenchimento do conceito 
indeterminado de "disposições de direito nacio
nal situadas no âmbito de aplicação do direito 
comunitário", para efeitos do controle de com
patibilidade com a CEDH. A este respeito, ca
bem algumas breves observações. 

Antes de mais, cumpre salientar que o que 
acaba de afirmar-se não põe em causa a exis
tência de tipos de casos ainda não julgados pelo 
TJ relativamente aos quais se não suscitam a 
priori dúvidas quanto à assunção, por parte des
te, da competência para controlar a compatibi
lidade com a CEDH das disposições nacionais 
em questão. Pode citar-se um exemplo concre
to, no âmbito das medidas de harmonização com 
vista ao estabelecimento e o funcionamento do 
mercado interno: as medidas provisórias adota
das pelos Estados-Membros ao abrigo da cláu
sula de salvaguarda prevista no artigo 1 00-A do 
Tratado, "por uma ou várias das razões não eco
nõmicas referidas no artigo 36". Neste caso, ten
do em conta o caráter derrogatório das medidas 
em causa, é de crer que o TJ, na esteira da ju
risprudência ERT, não deixará de proceder a tal 
controle no quadro do artigo 177 do Tratado. 

Por outro lado, focando agora a margem de 
incerteza acima referida, constata-se que o TJ 
tem interpretado o conceito de "disposições de 
direito nacional situadas no âmbito de aplica
ção do direito comunitário" de modo tendenci
almente restritivo. Mais concretamente, no es
tádio atual da jurisprudência na matéria, a cir
cunstância de uma disposição de direito nacio
nal revelar qualquer outro nexo com o direito 
comunitário, para além do caráter executivo ou 
do caráter derrogatório em relação ao mesmo, 
não implica que, o ipso, o TJ se considere com
petente para apreciar a compatibilidade de uma 
tal disposição com a CEDH. 

A fim de introduzir a necessária certeza jurí
dica a este respeito pode recorrer-se utilmente 
à distinção de princípio entre domínios da com
petência exclusiva ou predominante da Comu-
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nidade (cobertos, por exemplo por uma política 
comunitária positiva) - em que, não obstante, 
a ação dos Estados-Membros não está necessa
riamente precludida - e domínios predominan
temente da competência dos Estados-Membros 
- em que a ação da Comunidade tampouco está 
totalmente excluída. Enquanto que, no primei
ro caso, a competência de controle do TJ tende
rá a abranger o conjunto (compreensivelmente 
reduzido) das disposições nacionais, no segun
do caso, tal competênçia deverá exercer-se ape
nas sobre as disposições nacionais que, embora 
incluídas num dom1nio globalmente isento des
se controle, afetem incidentalmente uma liber
dade fundamental da Comunidade82. Par além 
disto, espera-se que a correta aplicação do prin
cípio da subsidiariedade contribua igualmente 
para mais certeza jurídica neste contexto, con
trariando desde já a tendência para o decrésci
mo progressivo dos domínios da competência ex
clusiva do legislador nacional. 

Finalmente, parece líquido que a situação 
ideal neste contexto será aquela em que o parti
cular que, de alguma forma, entre no âmbito de 
aplicação subjetivo do direito comunitário pos
sa ver os seus direitos fundamentais protegidos 
de acordo com o "código mínimo comum" cons
tituído pela CEDH83• A consagração da cidada
nia da União no artigo 8º do Tratado é, de resto, 
um argumento jurídico novo a favor desta tese. 
A realização prática de um tal desiderato passa 
certamente pelo desempenho efetivo, por parte 
do TJ, do seu papel de tribunal constitucional 
da Comunidade, que funcionalmente é, e de ga
rante dos direitos fundamentais dos cidadãos. 
E isto tanto mais que, como bem foi salienta
do84, as questões relativas aos direitos funda
mentais opõem menos a Comunidade aos Esta
dos-Membros do que os particulares às autori
dades públicas, sejam elas nacionais ou comu
nitárias. Nesta perspectiva, a adequada prote
ção dos direitos fundamentais pode e deve ser 
vista como uma fonte de legitimação para o TJ. 

Com isto não se pretende, no entanto, afir
mar que tudo depende do TJ. De fato, mesmo 
ao nível da Comunidade, pelas razões anterior
mente apontadas85, a proteção dos direitos fun
damentais passa, em larga medida, pelas pró
prias ordens constitucionais nacionais. Sobre 
este tema incidirão as observações que se se
guem. 
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3. No que toca aos sistemas nacionais de 
proteção dos direitos fundamentais, há que dis
tinguir basicamente dois casos: por um lado, 
aqueles Estados-membros em que os particula
res, por razões substantivas ou adjetivas, não 
obtêm a nível puramente nacional uma prote
ção idêntica à que resulta dos parâmetros co
munitários; por outro lado, os Estados-membros 
em que os particulares dispõem de um sistema 
jurisdicional de tutela efetiva dos seus direitos 
fundamentais cujo vértice é um tribunal consti
tucional. 

É evidentemente no primeiro caso que a com
petência em análise do TJ tem o seu maior im
pacto. Neste caso, a proteção concedida pelo TJ, 
em cooperação com os tribunais nacionais nos 
termos do artigo 177, vem substituir-se parci
almente a uma proteçâo jurisdicional interna 
deficitária em matéria de direitos fundamentais. 
Mais concretamente, nos Estados-membros em 
que os tribunais não dispõem, à partida, de com
petência para desaplicar normas legislativas com 
fundamento em violação da CEDH, como o Rei
no Unido, a cooperação com o TJ permite-lhes, 
sendo caso disso, exercer uma tal competência 
"no âmbito de aplicação do direito comunitário". 
Tal fato, por sua vez, tenderá a impulsionar a 
generalização da competência de controle assim 
adquirida pelos tribunais nacionais a toda e 
qualquer norma nacional, no sentido do reforço 
global dos direitos fundamentais dos cidadãos. 

Quanto ao segundo dos casos em referência, 
é sobretudo de salientar que a fiscalização pelo 
TJ da compatibilidade com a CEDH das "dispo
sições nacionais que se situam no âmbito de 
aplicação do direito comunitário" não pode pre
judicar a eventual submissão posterior das mes
mas ao pleno controle de constitucionalidade por 
parte dos competentes órgãos nacionais, inde
pendentemente de os respectivos parâmetros 
poderem variar sensivelmente de um Estado
Membro para outro86• Desde logo, a CEDH cons
titui um "parâmetro mínimo", podendo os tri
bunais constitucionais nacionais aplicar um 
parâmetro mais exigente. Por outro lado, mes
mo os atas normativos nacionais de execução 
de decisões ou regulamentos comunitários e de 
transposição de diretivas são, essencialmente, 
atas da competência própria dos Estados-Mem
bros e não atas praticados ao abrigo de uma 
delegação ou autorização da Comunidade87• Fi-

nalmente, até nos sistemas tipicamente federais, 
a circunstância de um ato estadual "passar o 
teste" federal da compatibilidade com os direi
tos fundamentais, não exclui a possibilidade de 
o mesmo ato vir a ser declarado inconstitucio
nal no Estado em que tenha sido adotado. 

4. Merece, por último, uma breve referência 
o tema da articulação entre o TJ e o Tribunal 
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), órgão 
jurisdicional encarregado de garantir em última 
instância o respeito da CEDH pelos vinte e oito 
Estados europeus (dos quais quinze Estados
Membros da Comunidade) que dela são partes 
contratantes. 

A este respeito, importa referir liminarmente 
que o fato de, no exercício da sua função juris
dicional, oTJ interpretar e aplicar de forma cor
rente a CEDH pode dar azo - e já deu mesmo 
- a divergências de jurisprudência em relação 
ao TEDH. Com efeito e a título meramente exem
plificativo, enquanto que o TJ entendeu que o 
direito fundamental à inviolabilidade do domi
cílio previsto pelo artigo 8º, nº 1, da CEDH ape
nas abrange o domicílio privado das pessoas sin
gulares, com exclusão das instalações comerci
ais das empresas, o TEDH interpretou posteri
ormente a mesma disposição no sentido de que 
ela protege não só o domicílio privado mas tam
bém determinados locais onde se exercem ativi
dades empresariais88. 

Se um tal caso se verificasse entre um tribu
nal de um Estado parte da CEDH e o TEDH, ele 
resolver-se-ia mediante o mero exercício da com
petência de última instância do segundo órgão 
jurisdicional. Assim, uma vez acolhido o recur
so interposto contra o ato do juiz nacional con
trário à CEDH, tal como interpretada pelo TEDH, 
o mesmo juiz deve, em princípio, conformar-se 
com a sentenÇa do TEDH89• Em contrapartida, 
tratando-se de um tribunal da Comunidade 
Européia - a' qual não é parte contratante da 
CEDH - um tal conflito de jurisprudência não 
pode resolver -se da mesma forma. 

De resto, no próprio quadro institucional da 
CEDH, foram já declarados inadmissíveis não 
só os recursos contra atas imputáveis à Comu
nidade, como também os recursos contra os atas 
adotados pelos Estados-Membros em execução 
do direito comunitário. Num primeiro momen
to, a decisão de inadmissibilidade fundamen
tou-se na mera constatação de que, por um lado, 
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a Comunidade não é parte da CEDH e, por ou
tro lado, os Estados-Membros ao participarem 
nas decisões do Conselho da Comunidade não 
exercem· a sua jurisdição na acepção do artigo 
1 º da CEDH90. Levada às suas últimas conse
qüências, esta fundamentação equivaleria, pa
radoxalmente, a admitir que os Estados partes 
na CEDH podem subtrair-se às obrigações des
ta decorrentes mediante a simples transferên
cia de competência para uma entidade como a 
Comunidade Européia. Tal ilação veio, porém, 
a ser afastada por uma decisão de inadmissibi
lidade de um recurso interposto contra um ato 
nacional de execução do direito comunitário. A 
fundamentação aduzida foi a seguinte: a CEDH 
não proíbe as partes contratantes de transferir 
competências para uma organização internaci
onal; porém, uma tal transferência não pode 
excluir a responsabilidade das partes pelo exer
cício das competências de que se trate; torna
se, por conseguinte, necessário que no âmbito 
da organização internacional em questão os di
reitos fundamentais sejam protegidos de uma 
forma à que é garantida no âmbito da CEDH; 
ora, a Comunidade Européia e, em particular, a 
jurisprudência do TJ garantem uma proteção 
eficaz_ dos direitos fundamentais relativamente 
aos poderes de autoridade exercidos pelos res
pectivos órgãos91. 

Seja como for, o certo é que nem o TEDH pode 
fiscalizar regularmente o exercício dos poderes 
transferidos pelos Estados-Membros para os 
órgãos da Comunidade, nem os particulares que 
se considerem afetados nos seus direitos fun
damentais por atas imputáveis à Comunidade 
podem impugná-los perante as instituições en
carregadas de assegurar o respeito doa CEDH. 
Ora, a Comunidade constitui presentemente 
uma entidade "quase-estadual", dotada de vas
tos poderes de autoridade suscetíveis de afetar 
os direitos fundamentais de todos os que se en
contram sujeitos à sua jurisdição. Nestas con
dições a sua plena submissão, em pé de igual
dade com os Estados-Membros, à CEDH, tal 
como a interpreta e aplica em última instância 
o TEDH, pode contribuir para melhorar signifi
cativamente a proteção dos direitos fundamen
tais de quem se encontre de alguma forma su
jeito ao ordenamento comunitário. 

É precisamente com este objetivo que surge 
a proposta de adesão formal à CEDH da Comu-
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nidade Européia a qual se juntaria, assim, en
quanto parte contratante aos vinte e oito Esta
dos europeus aderentes, ficando como eles sub
metida à jurisdição do TEDH e participando 
igualmente nos órgãos instituídos pela CEOH92. 
Tal proposta, da autoria da Comissão, remonta 
a 4 de Abril de 1979, tendo posteriormente sido 
renovada em 19 de Novembro de 1990 e 26 de 
Outubro de 1993. O Párlamento Europeu, por 
seu lado, pronunciou-se igualmente a favor da 
adesão, por último, através da Resolução de 18 
de Janeiro de 1994. 

Presentemente encontra-se pendente no TJ 
um pedido de parecer apresentado pelo Conse
lho sobre a compatibilidade com o Tratado de 
um projeto de acordo de adesão da Comunida
de à CEDH. Da resposta do TJ depende, para 
já, nos termos do artigo 228, nº 6, do Tratado, a 
concretização da adesão. 
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46 Nas conclusões, o advogado-geral, em consonância 

com a sua posição de princípio quanto à competên
cia do TJ na matéria, examinou os argumentos in
vocados no sentido da violação, pela lei francesa em · 
causa, do artigo 10 da CEDH, tendo considerado 
não se estar em presença de uma tal violação no 
caso concreto. 

47 Sobre o acórdão Cinéthéque ver, em sentidos dife
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Action", Du droit international au droit de l'integration. 
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51 Processo 5/88, Colect. p. 2609. 
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p. 30. 

83 Neste sentido, ver por último Francis Jacobs, Hu
man Rights in the European Union, publicações do 
Durham European Law lnstitute, 1994, p. 7. 

84 CL Weiler e Lockhart, op. cit., p. 591 e 621. 
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dos Direitos do Homem (órgão encarregado de "fil
trar" os recursos interpostos para o TEDH) de 8 de 
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INTRODUÇÃO 

Razão e Fim/Objetivo da Pena 

Porque deve ser punido o autor delinqüente? 
O que se pretende obter I conseguir com a 

aplicação da pena? 
O problema assim colocado pelas perguntas 

acima, que envolve a explicação e justificàção 
da pena é antigo. Uma resposta que seja aceita 
por todos até hoje ainda não foi encontrada. 

Todas as tentativas de solução da questão 
(vexata questio) partem de três proposições: 

Segundo a teoria absoluta a pena é a retalia
ção e a expiação. 

Retaliação da sociedade imposta pelo estado 
e expiação do ato delito praticado pelo delin
qüente. A teoria absoluta não se preocupa em 
ser meio de combate à criminalidade. Vale o prin
cípio: Punitur, Quia Peccatum Est 

Pune-se e deve se punir porque foi cometido 
um delito. 

O representante mais famoso desta teoria é 
Immanuel Kant. É conhecido o famoso exemplo 
por ele posto: Se a sociedade civil resolver auto 
dissolver-se, com a concordància de todos os 
seus cidadãos, mesmo assim, caso esta socie
dade habitar uma ilha e resolver abandoná-la 
espalhando-se pelo mundo, o último assassino 
condenado e preso teria que ser executado, an
tes do abandono final da ilha pelo último mem
bro do povo. Isto deverá assim acontecer para 
que cada um receba a punição equivalente aos 
seus atas e a dívida de sangue não permaneça 
vinculada ao povo. Segundo Kant ( 1 724-1804) 
as leis penais obrigam todo homem não dimi
nuir ou lesionar a liberdade externa do co-cida
dão. Destarte as leis penais formam ou arvo-

ram-se em imperativos categóricos, que devem 
ser obedecidos sem questionamento. 1 

As teorias relativas preocupam-se com os fins 
e objetivos da pena. Para caracterizar a preocu
pação central destas teorias relativas é impor
tante a formulação dada por Seneca (filósofo 
romano, educador de Nero - 4aC-64-dC). 

Nemo prudens punit, quia peccatum est, 
sed ne peccetur 
Ninguém que é prudente, pune porque foi 

cometido um delito, mas pune (sim) para que 
no futuro não sejam cometidos delitos. 

Portanto a preocupação central destas teori
as é envidar esforços para evitar o cometimento 
de futuros delitos, a prevenção de delitos. De
pendendo sobre quem a aplicação da pena deve 
exercer influência e efeitos há duas formas de 
prevenção: 

a) o fim e objetivo da aplicação da pena ao 
delinqüente pode ser visto no efeito que a apli
cação desta pena tem sobre outros, terceiros, 
que poderão ser, desta forma, atemorizados para 
não delinqüir. É a teoria da prevenção geraF. O 
representante mais famoso desta teoria foi Paul 
Johann Anselm von Feuerbach, que reforçou a 
sua teoria penal com a idéia da coação psicoló
gica do possível e futuro delinqüente em poten
cial. Sendo o delito um ato dos sentidos, deve 
ser combatido, negativado por fortes imagens 
negativas da pena. O potencial delinqüente que 
tiver tendências de delinqüir deve ser impedido 
psicologicamente de atuar. 

b) A teoria da prevenção especial moderna 
(para não confundir com as teorias de preven
ção especial antigas de Christoph Carl Stuebel 
(1764-1827) e Karl Ludwig Wilhelm von Grol
mann (1775-1829). preocupa-se com o delin-
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qüente individual. A pena deve afeiçoar-se ao 
delinqüente. O representante mais famoso des
ta teoria é Franz von Liszt. Segundo esta teoria 
o delinqüente ou deverá ser afastado do conví
vio com a sociedade (medidas de segurança). ou 
deverá ser advertido do cometimento de delitos 
futuros, ou deverá ser ressocializado através do 
processo da execução da pena para reintegrar
se na sociedade. Tratando'-se de um delinqüen
te particularmente perigoso podem ser tomadas 
medidas de segurança e de melhoria do com
portamento do delinqüente especiais, para evi
tar, na medida do possível delitos futuros. Di
versamente ao que acontece com a pena, estas 
medidas não implicam num julgamento social 
ético de sem valia. 

As teorias de unificação, ou unificadoras, 
procuram compreender a natureza da pena a 
partir de uma combinação das explicações e jus
tificativas contidas nas teorias precedentes. 

O código penal alemão em vigor incorpora 
elementos de todas as teorias. Representa um 
compromisso que surge das compreensões atu
almente predominantes na política criminal ale
mã. Assim o artigo 46 alínea 1 ª do código ale
mão parte, para a aplicação da medida da pena, 
da teoria absoluta, da teoria da retaliação, mas 
o efeito da pena sobre o comportamento futuro 
do autor do delito (teoria da prevenção especial) 
também é levado em consideração. Nos artigos 
4 7 e 56 estão presentes nitidamente elementos 
da teoria da prevenção geral, eis que são nor
mas incluídas "para proteger a ordem jurídica. 
"Já o artigo 2º da lei das execuções penais, con
sidera de igual valia e importância a preocupa
ção com a ressocialização do delinqüente e o 
desejo de proteger a comunidade do cometimento 
de outros delitos subseqüentes de parte do ape
nado. 

Na prática penal alemã o raciocínio da retri
buição ou retaliação da pena ganha de impor
tância na medida em que aumenta o peso e a 
importância da pena, enquanto que se abre es
paço e importância à ressocialização na medida 
em que o ato a ser punido é menos gravoso quan
to à pena a ser aplicada. 

Exemplos podem ser dados em separado (pá
gina 101 - Dieter Fuchs e Ewald Schellenber
ger "Recht". 

Peter Walter Ashton 

O DIREITO PENAL NA ALEMANHA NO 
SÉCULO 19. AS MUDANÇAS DA ESTRUTURA 
SOCIAL E DA CONCEPÇAO DO ESTADO. 
FRANZ VON LISZT E A ESCOLA SOCIOLÓGICA 
DO DIREITO PENAL 

O pensamento jurídico do século 19 que ti
nha criado o estado constitucional bem como os 
códigos penais e de processo penal com a orien
tação liberal e de estado de direito, era produto 
do homem cidadão, aquela classe média culta, 
da qual surgiram os grandes pensadores, poe
tas e músicos da época, e cujas realizações nos 
campos da cultura, das ciências, das artes e da 
técnica, lhe outorgava o direito de participar da 
determinação do futuro político de cada povo. 
Nesta figura abstrata do "homem cidadão", tão 
bem definida, em relação à Alemanha, por W.H. 
Riehl e pelo famoso Gustav Freytag, vivia a ética 
kantiana e aquele humanismo que desde os ai
bares do iluminismo foram as forças impulsio
nadoras na história do direito penal alemão. 
Enquanto este tipo humano, esta classe média 
culta, podia ser considerada como sendo a face 
representativa do povo alemão, justificava-se 
considerar o pensamento e as idéias liberais em 
relação ao estado de direito, bem como o pensa
mento jurídico-político acerca do direito penal 
como o pensamento correto e também era cor
reta considerar o direito penal dele oriundo e 
por ele gerado como sendo o autêntico direito 
penal alemão. 

Todavia é uma das tragédias da história do 
direito do povo alemão que a partir do momento 
cronológico em que os conceitos liberais do es
tado de direito, da constituição e das institui
ções do direito em geral, poderiam ter se afir
mado e começado a funcionar, o tipo humano 
acima descrito, o homem cidadão, já não mais 
representa legitimamente a verdadeira estrutu
ra social do povo alemão daquela época. O tre
mendo desenvolvimento da técnica na Alema
nha a partir da quinta década do século 19, os 
desdobramentos gigantescos económicos e in
dustriais apôs a unificação, num só estado, do 
povo alemão (1871), o surgimento das metrópo
les e as concentrações industriais, embora ti
vessem resultados empolgantes na área da cul
tura, criaram também enormes ajuntamentos de 
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massas operárias e de miséria, que foram os 
núcleos de tremendas tensões sociais e políti
cas. Forma-se o quarto estado, o proletariado, 
que passa a ser um fator político com posições 
opostas, antagónicas, a tudo que até então era 
representado pela classe média. Fator político 
com repercussão e importância cada vez mais 
acentuados. O perigo que estes contrastes soci
ais brutais significava, não foi reconhecido e até 
mesmo ignorado por aquela parcela de cidadãos 
burgueses, que era a sustentadora do progres
so económico e que representava aquela parce
la da classe média alemã mais rica e com mais 
poder económico. 

Nesta liderança de empresários, quase todos 
oriundos da classe média, que deveria ter se 
mantido fiel aos verdadeiros princípios ético-li
berais, começaram a formar-se mudanças pre
ocupantes de natureza ético-moral. A idéia libe
ral como foi traçada por Kant, com a sua carac
terização pelo imperativo categórico e o séu "ser 
comprometido humanisticamente em relação a 
tudo que é humano e do homem", perdeu-se. 

Para esta nova classe empresarial alemã, das 
últimas três décadas, principalmente, do século 
passado, "liberal" significava liberdade incondi
cional de todos os compromissos e princípios 
ético-morais, para poder concentrar todas as 
forças disponíveis na caça sem tréguas da ri
queza, da honra e da glória externas. O idealis
mo moral. do qual partira a influência intelec
tual do liberalismo do início do século 19, teve 
que ceder, com honrosas exceções entre as lide
ranças empresariais daquela época, a um cras
so e vulgar materialismo, totalmente cego em 
relação a uma grande tarefa social: assegurar a 
este novo quarto estado, a este novo proletaria
do, condições humanas de sobrevivência, que 
lhe assegurassem uma participação nas conquis
tas económicas e culturais dos novos tempos. 
Faltou também assegurar ao operariado, de par
te das lideranças empresariais e da classe mé
dia, um sentimento de compreensão e preocu
pação com os problemas do operariado, colabo
rando na solução dos mesmos, instilando ao 
mesmo tempo confiança, amor e respeito para 
com o estado de direito que estava surgindo. 

Contrário ao que era de se esperar, forma-se 
no operariado industrial alemão, no fim do sé-
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culo 19, a mera expectativa de uma existênci~ 
proletária abjetamente pobre e massificada. E 
certo que o estado constitucional e de direito já 
então existente na Alemanha, assegurava tam
bém a estas massas as "liberdades" individuais, 
mas no estado de miséria em que o proletariado 
industrial se encontrava, tais liberdades só po
diam significar distorções quase que inúteis. O 
que lhe adiantava o princípio da liberdade con
tratual, quando os contratos de trabalho eram 
todos ditados por empregadores economicamen
te poderosos? O que adiantava o conceito e a 
idéia abstrata da existência de uma personali
dade autónoma e moral, quando a sua vida diá
ria se resumia em coerção, pressão e não-liber
dade? Quando a sua total dependência e insufi
ciência era assinalada no preciso momento quan
do, perdendo o emprego, passava a depender de 
si mesmo? A inimizade em relação ao homem 
cidadão do seu próprio povo, empurrava o ope
rariado proletarizado para uma outra lideran
ça, para uma liderança revolucionária, optando 
não pela classe do cidadão burguês, mas pela 
solidariedade internacional da classe do opera
riado. O proletariado industrial alemão, do últi
mo terço do século 19 queria ser incorporado à 
sociedade civil e exigia do estado que prestasse 
muito mais serviços, do que ser meramente uma 
instituição de proteção de direitos. O proletari
ado alemão passou a exigir que o estado pas
sasse a ser onipresente para ele, que assegu
rasse uma existência segura e que não-somente 
proporcionasse segurança mas ainda sentido e 
conteúdo para a vida. 

A função e a compreensão do estado não po
diam restar intocados destas mudanças funda
mentais na estrutura social alemã. A evolução 
estatal sai dos caminhos e trilhos de uma políti
ca meramente liberal e se encaminha para o es
tado com orientação política social, para o esta
do do bem-estar social. Com esta nova tendên
cia d.eslocam-se as fronteiras de atuação do es
tado na Alemanha e o relacionamento do estado 
para com o indivíduo é colocado sob a influên
cia de novos pontos de vista, de novas perspec
tivas e de novas perguntas, alterações que tam
bém passam a afetar o pensamento jurídico na 
área do direito penal de maneira extraordiná
ria. 
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A IMPORTÂNCIA DA ESCOLA HISTÓRICA DO 
DIREITO 

O racionalismo exagerado da época do ilu
minismo, já tinha sido temperado pela escola 
histórica do direito. De acordo com o posiciona
mento que pode ser considerado certo, a escola 
histórica do direito mostrou que o direito positi
vo, o direito em vigor num determinado momento 
histórico, somente pode ser compreendido na 
sua totalidade e na sua maneira de ser, como 
algo formado e afeiçoado do conjunto da evolu
ção histórica, e que portanto o conhecimento e 
o saber histórico são os meios imprescindíveis 
para poder obter -se um posicionamento distan
ciado e crítico em relação ao direito em vigor, 
permitindo uma análise intelectual segura e 
autónoma. Estas são as conquistas perenes da 
escola histórica, cujos méritos não devem ser 
olvidados, nem descartada a sua metodologia 
de pesquisa histórica que sempre evitará uma 
banalização das ciências penais. No entanto o 
século 19 teve representantes da escola históri
ca do direito na Alemanha, que exageraram a 
sua influência e importância. Particularmente 
o grande penalista alemão Richard Loening exi
gia que o trabalho científico jurídico no direito 
penal se limitasse a trabalhar a matéria do di
reito penal positivo exclusivamente do ponto de 
vista evolutivo histórico. Loening recusava qual
quer análise filosófica e "de lege ferenda", do 
direito penal, recusa que defendia como princí
pio básico. Um posicionamento tão extremado 
levou a uma visão estreita e ao entendimento 
erróneo que o direito positivo somente podia ser 
interpretado historicamente. A partir deste po
sicionamento foi necessário apenas um passo à 
interpretação terminológica histórica filológica 
alienada dos fatos da vida desembocando na 
jurisprudência de conceitos (Begriffsjurispru
denz). Os defensores desta escola passaram a 
examinar o direito em geral e o direito penal em 
particular, unilateralmente a partir de dentro, 
como sendo um todo pronto e completo, concei
tualmente auto-suficiente. Das normas e dos 
conceitos próprios a cada ramo do direito os con
ceitos abstratos superiores do sistema eram 
obtidos pelo método indutivo. Os conceitos su
periores sistematizados eram a seguir emprega
dos, de forma estritamente lógica, para gerar 
princípios decisórios para aqueles casos que não 
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tivessem recebido uma regulamentação positi
va expressa. Tal procedimento resultava num 
positivismo que tinha esquecido e descartado, 
completamente o FIM das normas individuais, 
afastando qualquer vinculação destas normas 
com a vida prática, passando a operar com uma 
metodologia exclusivamente morfológica inter
na ou interiorizada. Tal procedimento contras
tava e entrava em conflito com a necessidade da 
existência de uma forma de observação do di
reito aberta e teleológica, que registrasse os in
teresses da vida e os fins da legislação, para 
assim poder fixar o. verdadeiro sentido e impac
to das normas jurídicas. 

Nos pareceu importante detalhar esta situa
ção assim descrita, pois Richard Loening, expo
ente da escola histórica positivista do direito 
penal na Alemanha, por uma daquelas estra
nhas coincidências históricas, no mesmo ano em 
que Franz von Liszt expôs o seu revolucionário 
"Programa de Marburg" para o direito penal, 
portanto em 1882, ao proferir o seu discurso 
como professor titular, recém-admitido, de di
reito penal na Faculdade de Direito de Jena as
sim se manifestou: 

"O direito penal apresenta -se para o fu
turo cientista penal e militante, como um 
direito em evolução, em formação e que nes
ta evolução revela a sua orientação o seu es
pírito, e que assim possibilita aos que o es
tudam descobrir o seu significado e o seu 
espírito e não para trazer para dentro do di
reito penal um outro significado. O direito 
penal dos nossos dias é quanto ao seu espí
rito e em relação aos seus detalhes e parti
cularismos um produto da história". 
O professor de direito, baseado nos resulta

dos da pesquisa histórica, deve desenvolver os 
seus ensinamentos a respeito do direito posití
vo, e assim mostrar e desenvolver a importância 
do direito positivo em vigor. Este posicionamen
to, como se verá, entra em total choque e con
fronto com os ensinamentos e teorias de Franz 
von Liszt. 

AS CIÊNCIAS NATURAIS 

Em meados do século passado, a idéia da 
evolução passou a conquistar enorme importân
cia como princípio informativo da pesquisa. Os 
desdobramentos da teoria da evolução tiveram 
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uma expansão enorme com a explosão das ci
ências da natureza, a partir da segunda metade 
do século 19. Quando foi publicada em 1859 a 
obra de Charles Darwin "A Gênese das Espéci
es", irrompeu com toda força a teoria da evolu
ção. Embora Darwin sempre defendesse sua te
oria como sendo uma teoria das ciências natu
rais, foi impossível evitar que as ciências do in
telecto e do direito bem como sociológicas tam
bém a acolhessem. Na Alemanha e na Áustria o 
Professor Adolf Merkel foi o arauto da teoria evo
lucionista no direito. (Adolf Merkel 1836-1896. 
Professor de Franz von Liszt em Viena). As au
las de Merkel em Viena e a teoria evolucionista 
tiveram profunda influência sobre o jovem Liszt 
e passaram a integrar a base do seu pensamen
to jurídico e ser o ponto nodal da sua revolucio
nária teoria do direito penal, teoria esta que ul
trapassou iodo pensamento jurídico que emba
sava o direito penal do século 19 e que colocaria 
os fundamentos e iniciaria a evolução dà· Novo 
Direito Penal Social do século 20. 

FRANZ VON LISZt E A ESCOLA SOCIOLÓGICA 
DO DIREITO PENAL 

Franz von Liszt nasceu em Viena em 02/03/ 
1851. É filho de uma família de aristocratas 
austríacos, quase todos altos funcionários do 
governo. Seu pai, Eduard von Liszt, era Procu
rador Geral junto ao Supremo Tribunal austrí
aco em Viena. O mundialmente famoso músico 
de mesmo nome era seu primo irmão. Como ve
remos Franz von Liszt era genial como jurista, 
orador arrebatante, com um domínio fenome
nal da língua alemã escrita. Era uma pessoa de 
dotes incomuns intuitivo,. genial observador e 
dotado de grande charme pessoal aliado a uma 
impecável gentileza, incrível capacidade de res
posta certeira, mas sempre cheio de bondade e 
compreensão humana. Tais encomios eram tam
bém ratificados por seus muitos adversários. 
Estudou ciências jurídicas e sociais na Univer
sidade de Viena de 1869 a 1873. Seus princi
pais professores foram também todos fora de 
série: Joseph Unger,. Rudolf von Jhering, Julius 
Glaser, Wilhelm Emil Wahlberg e o grande Adolf 
Merkel. De todos Rudolf von Jhering exerceu ·a 
influência mais duradoura. A idéia do fim, da 
finalidade para a norma e para o direito em ge
ral e o direito penal em particular, tornou-se a 
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motivação principal da obra jurídico-penal ci
entífica de Liszt. Mas não foram apenas os gran
des professores de direito que influenciaram von 
Liszt. A Áustria daquele tempo padecia de gra
ves problemas. Devem ser lembradas as derro
tas militares frente aos exércitos prussianos, os 
problemas trazidos pela ocupação austríaca da 
Bósnia e da Herzegovina; contrastes e embates 
políticos e de nacionalidades e o grande proble
ma da união com a Alemanha sob a égide prus
siana. Verdadeiro dilema Hamletiano. Desde o 
berço afinado com a política, Liszt além de ju
rista também foi grande político austríaco, pas
sando a liderar o partido Nacional-alemão da 
juventude acadêmica austríaca. Passou a odiar 
Napoleão 9 Terceiro e a admirar o Chanceler de 
Ferro Bismarck. Nunca perdeu seu interesse pela 
política, a qual passou a determinar a sua pos
tura jurídico científica. O direito penal passou a 
ser para ele política criminal, o que viabilizou 
mais tarde a implementação das suas reformas 
penais propostas como jurista. Liszt foi pós-gra
duado em Goettingen e Heidelberg. Obteve a sua 
habilitação para a cátedra em Graz (1879) e a 
seguir inaugurou sua carreira como professor 
titular em Giessen. Após três anos foi para Mar
burg. Em 1889 lecionou em Halle e de 1899 até 
a sua aposentadoria em 1916 lecionou em Ber
lim. Morreu em Berlim em 21/06/1919. Suas 
primeiras obras jurídicas são as seguintes: Fal
so Juramento e Falso Depoimento - Um Estu
do do Ponto de Vista do Direito Penal Histórico 
(1876); O Falso Depoimento em Juízo Segundo 
o Direito Alemão e Austríaco, (1877) Manual do 
Direito de Imprensa Austríaco (1878). Todas 
obras dotadas de extrema capacidade de sínte
se e clareza. Em 1881 publica o seu Manual do 
Direito Penal Alemão que teve 22 edições. Esta 
obra consagrou Liszt como grande dogmático e 
sistematizador do direito penal alemão. A obra 
foi traduzida, para diversas línguas e passou a 
ser o livro texto ou manual líder da Europa. 

Em 1882, como professor em Marburg, pu
blica o seu famoso texto intitulado: Programa 
de Marburg - A Idéia do Fim no Direito Penal. 
Foi com esta obra que Liszt deslanchou a refor
ma do direito penal e uma profunda mudança 
na política criminal, ultrapassando de maneira 
revolucionária os conceitos do direito penal po
sitivo então em vigor. 
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Já em 1893 von Liszt fez a seguinte indaga
ção: 

"O individualismo liberal que afirma os 
interesses do indivíduo com ênfase em rela
ção à coletividade, o espírito da época do ilu
minismo e a revolução francesa dela resul
tante, trouxeram-nos a forte limitação do 
poder estatal de punir. A forte corrente soci
alizante que está começando a se manifestar 
levará ou não de roldão o estado atual do 
direito penal? No que me diz respeito devo 
dizer com franqueza que não me importaria 
muito se o atual código de direito penal, seus 
intérpretes, elucidadores e aplicadores fos
sem levados pela onda. Estou antevendo que 
o estado socialista, que está se formando, 
certamente vai afirmar com mais força os 
interesses da coletividade do que o fazemos 
hoje em dia. Este estado socialista assim pro
cederá, pois agirá com mais intensidade, com 
maior certeza dos seus fins e com muito me
nos consideração contra o indivíduo que con
tra ele se rebela. Por isto será necessário fi
xar para este estado as pré-condições, segun
do as quais o indivíduo, quanto aos seus in
teresses, deve submeter-se à coletividade. 
Será também necessário determinar os limi
tes até os quais será permissível e admissí
vel que ocorra perda de proteção legal para o 
indivíduo. Segundo a minha opinião, embo
ra isto soa paradoxal, vejo o código penal 
como sendo a Magna Carta do criminoso. Em 
verdade o código penal e as suas normas não 
protegem nem a coletividade nem a ordem 
jurídica, mas o indivíduo que se rebela con
tra ambos. O código penal lhe assegura o di
reito de somente ser punido segundo as pré
condições legais e somente dentro e de acor
do com a limitação legal. A frase dupla latina 
Nullum Crimen Sine Lege, Nulla Poena Sine 
Lege, é a defesa máxima do cidadão contra o 
super-poder do estado, defesa também con
tra o poder, sem quaisquer considerações, da 
massa, enfim a defesa contra o Leviathan. 
Há anos defino o direito penal como poder de 
punir do estado limitado pela lei. Agora pos
so também afirmar que o direito penal é a 
barreira impassável da política criminal." 

Peter Walter Ashton 

O FULCRO DA PREGAÇÃO DE FRANZ VON 
LISZT 

Quando Liszt assumiu a sua última cátedra 
em Berlim em 1899 disse que o direito penal, as 
ciências penais, tinham três tarefas que deviam 
por elas ser atendidas: 

1. A tarefa pedagógica: da formação do ju
rista penal: Esta formação deveria ser dúplice. 
De um lado a formação tradicional jurídico pe
nal, do outro lado, acoplada a uma formação 
criminalística. Criminalística aqui significando 
o conjunto de métodos e experiências necessá
rio para a constatação dos fatos, o descobrimento 
e a entrega à polícia dos delinqüentes, a recons
trução das imagens do ato delituoso de parte da 
polícia criminal, da promotoria e em juízo, uma 
ciência ou um ramo do conhecimento que na
quele tempo ainda não tinha conquistado um 
espaço autónomo na formação científica dos 
juristas penais. 

2. A tarefa do reconhecimento cientifico do 
delito e da pena: O uso da metodologia das ci
ências naturais, que utilizando o esclarecimen
to causal do delito, o pesquisa como fato indivi
dual e também social. Que pesquisa as origens 
do delito e o tipo humano e características do 
delinqüente. Que pesquisa também as possibi
lidades de atuação e efeitos da pena. Portanto 
para Liszt a criminologia e a penologia são ra
mos das ciências penais. A tudo isto deve se 
somar a pesquisa histórica da evolução do deli
to, da própria delinqüência e dos modos como a 
sociedade ao longo dos tempos reagiu em rela
ção a tais ou quais atas delituosos. 

3. Todo este conjunto de material empírico, 
formará a base para. a solução da terceira. tare
fa da política criminal: Utilizando a idéia da teo
ria da evolução deve ser pesquisada a tendência 
futura para qual se movimenta a história do 
delito e das penas, para detectar desde já para 
o legislador como deverá ser a evolução futura 
do direito penal. A política criminal fornecerá 
as bases científicas para responder à pergunta 
ou indagação se o direito penal em vigor é pas
sível de melhoria e segundo quais métodos o 
combate à criminalidade deverá ser montado e 
implementado. O trabalho De Lege Ferenda, 
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afastado por Richard Loening, passa ser uma 
tarefa importante e autónoma das ciências pe
nais. Pesquisa-se, enfim, se o direito penal po
sitivo é capaz de diminuir a criminalidade exis
tente e se atende e preenche o seu esperado fim 
social. 

Por conseguinte o trabalho do criminalista 
não se esgota no jurídico. Devem ser cultivadas 
as relações para com outras ciências naturais 
tais como: antropologia, psicologia, psiquiatria, 
biologia e também sociologia. 

Assim Franz von Liszt procurou resolver o 
complexo problema da punição pelo estado, su
gerindo e empregando, de forma genial novos 
métodos. Nisto foi apoiado pela Associação Cri
minalística Internacional por ele fundada e que 
em famosos seminários reuniu homens famo
sos cientistas penais de escol, tais como: Robert 
von Hippel, Ernst Rosenfeld, Eduard Kohlraus
ch, Moritz Liepmann, Alexander Graf Zu Doh
na, Ernst Hafter, Franz Exner, Ernst Delaquis, 
Gustav Radbruch, Herbert Engelhardt e 
Eberhard Schmidt, todos catedráticos de direi
to penal ilustres. 

FRANZ VON LISZT E A ESCOLA DA 
ANTROPOLOGIA CRIMINAL DE CESARE 
LOMBROSO 

Franz von Liszt sempre se manteve reserva
do e crítico em relação às pesquisas de Cesare 
Lombroso (médico 1836-1909). Como jurista 
Liszt tinha graves dúvidas metodológicas em 
relação às teorias de Lombroso. Pois delito é um 
conceito jurídico legal. A lei diz o que deve ser 
considerado um delito. E a lei muda ao longo da 
história. O que era delito ontem, hoje não mais 
é. Por exemplo: os processos de bruxaria e má
gicos da Idade Média, hoje não têm mais senti
do penal. O conflito com Lombroso foi inevitá
vel. Liszt entendia que em relação ao delito, ao 
fenômeno ato delituoso deveria ser apalpada 
toda a realidade do delito, na medida que isto 
era factível, utilizando observações empíricas e 
científicas. Liszt entendia que era absolutamente 
necessário conhecer o delito biológica e social
mente, para, uma vez por todas fugir das con
ceituações nebulosas de uma construção racio
nal da pessoa do delinqüente. Liszt queria co
nhecer o delinqüente como ele verdadeiramente 
é. O inimigo tinha que ser reconhecido para po-

243 

der testar criticamente as medidas de defesa e 
então instalá-las adequadamente. Lombroso, 
nas suas pesquisas arrojadas a respeito de 
L'uomo Delinquente acreditava ter descoberto o 
Delinqüente Nato: aquela espécie do Homo Sa
piens que na sua estrutura anatómica e suas 
sensibilidades apresenta características antro
pológicas, cientificamente constatáveis, que per
mitiriam concluir que se tratava de um delin
qüente em potencial. Não se discute que Lom
broso tem o mérito imorredouro de ter estabele
cido como primeiro e com muita ênfase o méto
do da pesquisa causal em relação a uma varie
dade enorme de delinqüentes, focalizando as
sim um facho de luz elucidativa sobre muitos 
tipos de delinqüentes. Mas quem determina o 
que deve ser considerado delito é o legislador, 
num exercício de estudo e observação valorati
vo de possíveis comportamentos. Como então 
seria possível que tais conceitos valorativos do 
legislador passem a ser os limites e natureza de 
fenômenos que se manifestam nas ciências na
turais, como por exemplo esta espécie especial 
do Homo Sapiens caracterizada por Lombroso. 
Ou por outra, como seria possível que o concei
to jurídico e legal de delito, que é submetido às 
mudanças, no tempo, das valorizações sociais, 
passe a ser determinante para a formação con
ceituai das ciências naturais? Todos sabemos 
que os objetos empíricos das ciências naturais 
em seu "Ser Assim" são totalmente independen
tes de valorizações ou considerações valorativas 
humanas. Liszt então considerou erradas as 
posições que consideram o delinqüente de a cor
do com uma conceituação puramente biológica, 
uma conceituação do criminoso a partir da Ex
clusiva dedução oriundas das características 
ftsicas e mentais do delinqüente. Não existe, afir
ma Liszt, um tipo de delinqüente singular an
tropológico. Opõe à teoria antropológica de Lom
broso a sua teoria sociológica, mas não a opõe 
excluipdo a antropologia, propondo ao contrá
rio que estudos sociológicos, unidos aos estu
dos antropológicos podem auxiliar na elucida
ção das razões do delito. 

As teorias de Lombroso passaram a ser de
fendidos pelos juristas italianos E. Ferri e R. 
Garofalo que fundaram a escola de antropolo
gia criminal, tendo FERRI publicado sua obra 
principal em 1881 intitulada nuovi orizzonti del 
diritto e della procedura. penale. 
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FRANZ VON LISZT E A ESCOLA CLÁSSICA 

O Litígio das Escolas 

A escola moderna de Franz von Liszt logo 
entrou em choque com a escola clássica, cujo 
principal representante na Alemanha era Karl 
Binding (1841-1920) que era sucessor do pen
samento de Kant e Hegel, e defendia a teoria 
absoluta do direito penal (A pena representa uma 
perda de direitos ou bens jurídicos que o Esta
do impõe legalmente ao delinqüente para lograr 
a satisfação do ato culposo, irreparável, de que
bra do direito e para manter íntegra a autorida
de do direito (da norma lesionado). (Binding). 
"As bases do direito penal alemão." Parte Geral, 
sétima edição, 1907, p. 226). 

O litígio entre a escola moderna de Liszt e a 
teoria absoluta, findou na Alemanha na década 
dos anos vinte, sendo que a teoria de Liszt que 
passou então a ser conhecida como sendo a te
oria da ressocialização, das medidas de segu
rança impostas como pena ao delinqüente, pas
sou a ser inserida no Código Penal Alemão e le
gislação complementar sob a chamada teoria da 
Unificação - Vereinigungs - Theorie. A pena 
passa a ser considerada como a justa retaliação 
mas, dentro do escopo da pena assim aplicada 
(teoria absoluta) devem ser consideradas e pon
deradas medidas de prevenção geral e especial. 

A preferência por uma ou outra das teorias 
de direito penal varia de sociedade para socie
dade, de governo a governo. Na Alemanha de 
1871 (ano da unificação) até a 1 ª Guerra Mun
dial predominava a teoria absoluta, mas que ti
nha que defender-se de fortes críticas e ataques 
de outras escolas. 

Durante a época da primeira guerra mundi
al passou a aplicar -se a teoria da retribuição 
(absoluta) misturada com medidas de preven
ção geral. Durante a República de Weimar apli
ca-se a teoria da unificação que se afirma tanto 
nos trabalhos práticos como teóricos grangean
do simpatia todavia à teoria moderna de Liszt 
da ressocialização. O Terceiro Reich de Hitler 
inicia com a teoria absoluta (retaliação/expia
ção) e descamba durante a 2ª Guerra Mundial 
para uma brutal teoria da atemorização (exten
são da pena de retribuição/retaliação à família 
do delinqüente). Após a Segunda Guerra Mun
dial passa-se na Alemanha a aplicar a teoria da 
unificação completa, com ênfase na teoria ab-
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soluta. A partir da segunda metade dos anos 
sessenta volta-se a preferir a teoria da ressocia
lização que se manifesta especialmente no arti
go 2º, alínea 1 ª da lei de execuções penais ale
mã de 1977 (Durante o cumprimento da pena 
de privação da liberdade o preso deve adquirir a 
capacidade de futuramente viver uma vida com 
responsabilidade social e .sem cometimento de 
delitos). Presentemente, no entanto, há indícios 
muito claros de um retorno à teoria absoluta da 
retribuição. Grande interesse também tem, no
vamente, a teoria da prevenção geral. A discus
são atual na RFA gira ao redor das medidas de 
intensificação do combate à delinqüência; a pre
ocupação em aumentar a quota de sucesso nos 
esforços de esclarecimentos de crimes cometi
dos; a expansão da aplicação da pena de prisão 
durante a fase investigatória; a preocupação 
sempre crescente com modernas técnicas e atas 
delituosos tais como: crimes contra a economia; 
crimes contra o meio ambiente; criminalidade 
organizada (drogas especialmente, furto de au
tomóveis); crimes contra a proteção de dados; 
crimes contra o uso correto do computador. 

O Legado de Franz von Liszt 

Franz von Liszt, como professor de direito 
penal, foi o primeiro que transpôs os métodos e 
o conceito de ciência do positivismo para o di
reito penal. Ao definir o âmbito de "toda ciência 
do direito penal", nele incluiu, como já visto, a 
criminologia e a penologia (um termo por ele 
cunhado). A criminologia para ele tem a função 
de explicar as causas do delito, enquanto a pe-. 
nologia deve estudar as causas e os efeitos da 
pena. O direito penal, como teoria absoluta, da 
retribuição ou vingança, para Liszt, era apenas 
ele importância secundária. Ao proferir sua aula 
inaugural na Faculdade de Direito da Universi
dade de Marburg em 1882, sem dúvida conhe
cedor dos trabalhos e das pesquisas, de Cesare 
Lombroso, Enrico Ferri e Rafaele Garofalo, Liszt, 
lançando sua doutrina da nova prevenção espe
cial, obteve com esta doutrina, como constru
ção racional abstrata, grande repercussão in
ternacional, ao mesmo tempo remodelando pro
fundamente o sistema de sanções do direito pe
nal alemão. Para Liszt a concreticidade e a rea
lidade da criminalidade é fundamental. Tanto a 
pré-disposição individual antropológica, em es-
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cala menor, quanto o meio ambiente, em escala 
bem maior, são fatores indispensáveis para o 
surgimento da criminalidade. Todavia sempre 
preponderando os fatores sociológicos. Segun
do Liszt o direito penal deve sempre orientar-se 
segundo o fim, o objetivo a que se destina. O 
direito penal deve apresentar uma utilidade, um 
efeito útil, que seja capaz de ser registrado e ser 
captado na estatística criminal. Partindo destes 
pressupostos, demonstrou os defeitos do siste
ma penal alemão vigente à época e partiu para 
a formulação de um programa de reforma no 
sistema. Este programa passou a considerar a 
política criminal como parte orgânica da políti
ca social e que era dirigido por métodos ele pes
quisa de natureza causal e empírica segundo o 
exemplo das ciências naturais. Segundo Liszt, o 
combate à criminalidade deve iniciar nas raízes 
do delito. O programa de reforma deve acima de 
tudo modificar os estados sociais. Para Liszt a 
pena correta, isto é, a pena justa, é a pena ne
cessária. Justiça no e para o direito penal é a 
correta observação da medida necessária da 
pena em decorrência das exigências do fim que 
informa a norma jurídica. Para Liszt o direito 
penal tem a tarefa de dar ao delinqüente even
tual, ocasional, que não necessita ser ressocia
lizado, um lembrete suficientemente forte para 
atemorizá-lo e assim não mais clelinqüir. Já o 
delinqüente semi habitual, capaz de ser reedu
cado e de se reabilitar, deve ser ressocializado 
por métodos educacionais durante o processo 
de execução da pena. Finalmente, o criminoso 
habitual deve ser neutralizado por imposição de 
medidas de "servidão penal" (Strafknechtschaft) 
por tempo indeterminado. Um dos aspectos mais 
importantes da penologia de Liszt era a muta
ção da pena como sendo uma reação cega dos 
sentidos, que exige e impõe vingança e retribui
ção, para uma ação racional cônscia do seu fim 
e de seu objetivo. Com esta concepção penológi
ca, que Liszt mais tarde completaria com a sua 
teoria famosa a respeito dos tipos de delinqüen
tes, Liszt procurou eliminar, ou ao menos com
bater, a nocividade da imposição da curta pena 
de privação de liberdade causadora, segundo ele 
de tantos maléficos "pois leva, invariavelmente, 
o jovem aprendiz para o caminho elo crime". 
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No ano de 1889 Liszt e o belga Adolphe Prins, 
bem como o holandês G.A. Van Hamel, funda
ram a Associação Internacional de Criminalísti· 
ca Esta associação defendeu até o advento da 
primeira guerra mundial uma nova política cri
minal. No ano de 1924 estes trabalhos foram 
retomados pela Associação Internacional de Di· 
reito Penal. Hoje em dia, este mesmo programa 
de política criminal é continuado pela Socieda· 
de Internacional de Defesa Social fundada em 
1947 pelo italiano Filippo Grammatica. O prin
cipal representante desta sociedade hoje em dia 
é Marc Ancel. A expressão "Défense Social" sig
nifica hoje o conceito abrangente de todas as 
medidas da sociedade contra delinqüentes e 
apenados, que tem a finalidade de ressocializar 
estas pessoas. 

Liszt deu portanto à idéia, já antiga, da "pena 
com um fim" originária do positivismo, um em
puxe novo e muito forte. Ao redor dele formou
se a escola alemã de direito penal, moderna, 
sociológica, cujos representantes Kohlrausch, 
Radbruch e Eberhardt Schmidt se opunham 
frontalmente aos adeptos da antiga escola clás
sica à qual pertenciam Binding, Beling e Birk
mayer. 

Pertence também à Liszt o sistema, simples 
e claro que analisa e subdivide o ato delituoso 
em Tatbestand, Rechtswidrigkeit e Schuld. Ato/ 
fato delituoso, infringência da norma jurídica e 
culpa. Sistema que durante gerações auxiliou 
no estudo do direito penal. Em 1923 a lei alemã 
reguladora e disciplinadora dos crimes da ju
ventude passou a adotar as idéias de Liszt. Em 
1933 foram introduzidas as medidas de segu
rança e de melhoria no direito penal alemão. 

Em 1968 os pequenos delitos ("Bagatelldeli
kte") foram convertidos em contravenções penais 
não-criminais. E, finalmente, em 1969 ocorreu 
na Alemanha uma reforma fundamental do sis
tema de sanções. A pena de reclusão discrimi
nadora foi abolida, o cumprimento unificado da 
pena em liberdade foi introduzido. A pena pri
vativa de liberdade de curta duração foi limita
da. O catálogo das medidas de segurança e de 
melhoria do delinqüente foi aumentado. Ainda 
está presente e bem vivo o que o mestre Franz 
von Liszt ensinou há mais de cem anos. 
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NOTAS DE REFERÊNCIA 

1 George Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) discípu
lo de Kant, ensinou e afirmou que o delito é a negação 
da norma. Portanto o delito é algo negativo. Este nega
tivo é negado por um segundo negativo, que recompõe 
a ordem de normas lesionadas pelo delito. Portanto 
segundo Hegel. a pena é a negação da negação, necessá
ria para a manutenção e existência da ordem juridica. 

2 Cesare Beccaria ( 1738-1794) de Milano, com seu livro 
Dei Deliiti e Delle Pene publicado em 1764, opôs-se às 
idéias de Kant; afirmou que a ra?-ào do punir não é a 
retribuição ou a vingança mas sim o bem comum. A 
razão é evitar que delitos sejam cometidos. 

Peter Walter Ashton 
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