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A Constituição do Império

PAULO BONAVIDES

Professor da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceará

o constitucionalismo do Império introduziu no País uma
forma política de organização do poder que se inspirava em grande
parte nos princípios fundamentais da ideologia liberal.

Toda análise ao texto da Constituição de 1824 e sua aplicação
à realidade brasileira, durante os dois Reinados e' a fase inter­
mediária da Regência, requer necessariamente uma exposição dos
valores básicos do liberalismo e de seu significado histórico para
a sociedade e o Estado.

Define-se o liberalismo no plano teórico como uma filosofia
da liberdade. Nessa esfera abstrata tem ele uma abrangência sem
limites, porquanto, partindo de doutrinas contratualistas, busca
pelas vias da razão demonstrar que o homem, titular de direitos
naturais, é por essência um ente livre. De tal sorte que a socie­
dade e o Estado, para legitimarem suas instituições, precisam de
aclamar a liberdade, inferida daquele prius, que é o denominado
status naturalis ou estado de natureza.

Dessa nascente filosófica, o liberalismo partiu para uma
vinculação íntima com o pensamento político e social, converten­
do-se numa ideologia do poder, caracterizada, de início, pejo seu
conteúdo revolucionário e vanguardeiro. Tomando dimensão histó­
rica, entrava no reino da realidade para impugnar uma ordem
de valores. Pretendia ao mesmo passo remover do plano institu­
cional os abusos do passado, os vícios do poder, os erros da tradição,
o prestígio injusto dos privilégios, enfim, suprimir séculos de auto­
ridade pessoal absoluta, de que eram expressão concreta e histórica
as chamadas monarquias de direito divino.

Conferência proferida no Instituto Tancredo Neves, em Brasflia, a 17 de fevereiro
do corrente ano, durante o Seminá.r:lo sobre Constituições do Brasil.
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o Estado liberal, produto acabado do liberalismo e sua ideolo­
gia, teve assim uma infância coroada das esperanças de que vinha
mesmo para libertar. Os dogmas eram claros e preciso.s: na ordem
econômica a livre empresa, a livre iniciativa, o "laissez faire,
lalssez passer", a livre troca, a livre competição; na ordem politiC8,
o homem-razão, o homem-governante, o homem~idadão, o homem­
sujeito, em substituição do subornem ou subger, que fora generica­
mente aquele súdito e servo das épocas da monarquia c do
feudalismo.

Mas o idealismo e pureza desses postulados não se concretizou
na realidade institucional senão durante breve periodo, e de modo
consideravelmente incompleto. Atados sobretudo a uma. única
classe social, tais dogmas exprimiam os valores existenciais da
"bourgeoisie" triunfante, sua hegemonia sobre a sociedade e o
Estado, que ela - 8 burguesia - mantinha separados e ao mesmo
tempo sujeitos aos interesses de sua dominação polftica e econô­
mica.

Os meios instrumentais com que cimentar teoricamente os
novos valores e concretizar de forma pragmática os novos interesses
eram a Constituição, ata do pacto social, e a lei, expressão da
vontade geraL

Da filosofia liberal, no plano da idealidade, emergiu desse
modo a teoria do poder constituinte. como 8uprema potestas ratio­
nis et nationis (EGON ZWEIG), e a teoria da lei, como ato da vontade
geral.

O abade SIEYEs, autor daquela teoria, e RoUSSEAU, propugna­
dor da "volonté générale", imperavam sobre a consciência política
do século XVIII. Ambos, de mãos dadas com MONTEBQUIEU, funda­
vam sem saber a ideolog~a do liberalismo, fazendo o século seguinte
tributário de suas máximas de institucionallzação do poder.

O Brasil oitocentista, ao princípio do século, transitava aineta
do sistema colonial para a emancipação, por obra de uma elite que
fez do Pr1ncipe Regente o órgão fundador do Império, o titular da
outorga da COrultituição de 25 de março de 1824, objeto de refiexões
subseqüentes.

As condições históricas para a implantação de uma monarquia
constitucional no PaIs, se de uma parte despontavam favoráveis,
em virtude do influxo de idéias e princípi06 hauridos nas revolu·
ções européias de que éramos tão-somente um reflexo, doutra. parte
se revelavam extremamente hostis, em razão das dificuldades quase"
intran.sponlveis oriundas da herança colonial, acrescidas por igual
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do despreparo e do atraso político, econômico e social da jovem
nacionalidade.

A revolução do Primeiro Reinado, se assim pudermos compen­
diar toda a série de acontecimentos e episódios desenrolados na
primeira década da Independência, teve alcance muito mais pro­
fundo do que pode parecer à primeira vista; preparou a consciência
da sociedade para aceitar, defender e aplaudir o verdadeiro pressu­
posto da unidade nacional, ou seja, o pacto de consenso que criou
o Estado, a nação e o povo.

Durante o Primeiro Reinado, a vontade constituinte se achava
menos no texto quase inaplicado da Constituição - o período todo
fora de turbulência e instabilidade - do que naquelas forças voca­
cionalmente empenhadas em fazer o País assumir um compromisso
irrevogável com os princípios da legitimidade representativa; em
outras palavras, com os anseios liberais da época. Essa corrente
vitoriosa fez possível a Abdicação e o Ato Adicional, bases da
continuidade monárquica, porquanto, sem tais acontecimentos, a
alternativa ao absolutismo seria a solução republicana precoce, de
prováveis efeitos desag'regadores; jamais a fórmula descentraliza­
dora, de inspiração federativa, consumada com aquele ato.

A história constitucional do Brasil no século passado principiou
aparentemente com o Projeto tosco de Antonio Carlos, oferecido
aos revolucionários pernambucanos de' 1817, em cuja insurreição,
de cunho republicano, o patriota tomara parte. Em rigor se tratava
tão-somente de uma Lei Orgânica de 28 artigos, quando muito de
um esboço de Constituição, meras bases I ou simples alvitre político,
feito às Câmaras Municipais de Pernambuco, talvez com o propósito
de reforçar a seriedade do movimento.

Temos depois, do mesmo Antonio Carlos, o Projeto de Consti­
tuição, de 30 de agosto de 1823, que a Comissão da Assembléia
Constituinte submeteu ao plenário soberano, cerca de três meses
antes do golpe da dissolução.

Ao Projeto de Antonio Carlos segue-se o Projeto de 11 de
dezembro de 1823, "organizado no Conselho de Estado sobre as
bases apresentadas por Sua Majestade Imperial o Senhor D. Pedro
I, Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil".

O passo seguinte para a normalidade institucional do País se
deu com a outorga da Constituição do Império em 25 de março
de 1824.

A Constituição se manteve durante 65 anos, foi a mais longa
de nossa história constitucional e singularmente aquela que rece-

-~-- --- -----~--_.---~~-~-~----
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beu uma única Emenda, a Lei Comtituclonal de 12 de agosto de
1834, o chamado Ato Adicional.

Duas leis materialmente constitucionais, de suma importância,
ocorreram ainda durante a Regência: a Carta de Lei de 12 de
outubro de 1832, contendo o ato d.e autorização para reformar a
Constituição do Império, e a Lei nQ 105, de 12 de maio de 1840,
a célebre Lei de Interpretação que fixou o entendimento de alguns
artigos da reforma constitucional. Representou essa lei, porém, do
ponto de vista pol1tico, um considerâvel retrocesso em proveito das
correntes conservadoras, adversas às teses liberais e federativas,
inspiradoras do Ato Adicional.

Houve ainda, na primeira metade do século passado, dois
documentos constitucionais paralelos, deveras significativos: as
Bases para a Formação do Pacto Social, que outra causa não era
senão uma declaração programática de direitos fundamentais em
32 artigos, redigidos por Frei Caneca, em meio aos sucessos da
Confederação do Equador, e a Constituição de Pouso Alto, um
projeto de liberais, que supTL"nia. o Conselho de Estado e o PodeI'
~oderador. "

A Constituição do Império, objeto agora de consideração, não
foi na história do Pais a Constituição-modelo do nosso Uberalismo.
Com efeito, em matéria de texto só houve liberalismo na plenitude
com o advento da República. Teve a Constituição, contudo, um
alcance incomparável, pela força de equilíbrio e compromisso que
significou entre o elemento liberal, disposta a acelerar a caminhada.
para o futuro, e o elemento conservador, propenso a referendar o
statu. quo e, se pO&sivel, tolher indefinidamente a mudança e o
reformismo nas instituições. O primeiro el'a descendente da Revo­
lução francesa, o segundo, da santa Aliança e do absolutismo.

A Constituição retratava efetivamente um compromisso, tanto
pela.s origens como pelo conteúdo.

Pelas origem~1 porquanto o ato de outorga nascia na fase
pós-constituinte, quando a ferida do golpe de Estado ainda sangra­
va em Pernambuco, uma das províncias mais influentes do Império
e onde já se preparava. a segunda. comoção republicana - a. da
Confederação do Equador. A Constituinte não passara, portanto,
sem conseqüências. Até certo ponto, a alma deste poder supremo
- o poder constituinte - parecIa. refugiar-se na vontade e nos
anseios das Câmaras Municipais, on~ as povos do Império, confor­
me a linguagem mesma do Imperador, lhe requeriam jurasse um
novo projeto de Constituição. Dessas casas representativas do poder
local, onde as aspirações constitucionais e o sentimento de liber­
dade ainda podiam respirar, resultaria. pela. invocação imperial, a
suposta legitimidade do ato de outorga.

8
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Pelo conteúdo também, porque a Constituição mostrava com
exemplar nitidez duas faces incontrastáveis: a do liberalismo, que
fora completa no Projeto Antonio Carlos, mas que mal sobrevivia
com o texto outorgado, não fora a declaração de direitos e as
funções atribuídas ao Legislativo, e a do absolutismo, claramente
estampada na competência deferida ao Imperador, titular consti­
tucional de poderes concentrados em solene violação do princípio
mais festejado pelos adeptos do liberalismo.

Vejamos, a seguir, alguns pontos-chaves de compreensão das
estruturas políticas do Império, desde o Poder Moderador, que
somava, direta ou indiretamente, competências executivas e legis­
lativas, até a natureza do sufrágio, da representação e do poder
de reforma constitucional. Urge combinar em todos esses pontos
as prescrições do texto com os eventos históricos, pois, fora da
ambiência fática, fica vedado o acesso à parte mais sólida da
Constituição imperial, de todas as Constituições brasileiras a que
esteve menos apartada da realidade e ao mesmo passo a que nos
proporcionou mais tranqüilidade institucional.

Foi o Poder Moderador a criação polêmica, por excelência, do
direito con.stitucional do Império e assim permaneceu durante toda
a vigência da monarquia. Tem-se-Ihe discutido tanto a latitude
quanto a natureza e funções. Uma só questão política - a do
federalismo - excedeu talvez o calor da discussão sobre o instituto,
celebrado com encômios pelos adeptos da escola conservadora, mas
visto sempre com suspeita entre os liberais e opositores do trono.

Com efeito, havia fundadas razões para o temor e a descon­
fiança de federalistas, liberais e republicanos, com respeito àquela
inovação que a praxe constitucional de outros países desconhecia.
Pelo menos a da Europa, cujas instituições nos haviam servido de
modelo. Demais, fora ela colhida nos livros, extraída das reflexões
de um publicista-filósofo e prosador. Fizera com o Império sua
estréia, fadada, porém, a produzir resultados imprevisíveis.

Quem lê a Constituição do Império há de averiguar que havia
justificados fundamentos para convalidar o receio dos que opugna­
varo a introdução do novo poder. Seu ingresso no texto da Consti­
tuição, qual ocorrera, importava já uma ofensa ao princípio conce­
bido para fazer a liberdade e a harmonia dos poderes. O Poder
Moderador fora aqui introduzido de forma diferente, tamanha a
soma, a profundidade e a extensão das competências assinadas ao
seu titular, que não O era de um só poder, senão de dois, visto que
em sua pessoa vinha acumular-se também a titularidade executiva.

Em suma, o Poder Moderador, qual constava da Constituição,
se opunha tanto à doutrina de MONTESQUIEU, da separação de
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poderes, como à de CONSTA~T, que era a doutrina do poder neutro
ou poder judiciário dos demais poderes.

O Poder Moderador da Carta do Império é literalmente a
~onstitucionalização do absolutlsmo, se isto fora possível. ~esse

ponto TOBIAS BARRETO tinha toda B. razão em esconjurá-lo. Com
efeim, o art. 101 estabelecia a competência do Imperador, como
titular desse Poder, cabendo-lhe um feixe constitucional de nove
atribuições, assim dj,gcriminadas: nomear senadores, convocar a
assembléia geral extraordinária nos Intervalos das sessões legisla­
tivas, sancionar os decretos e re.soluções da assembléia geral, apro­
var e suspender interinamente as resoluções dos conselhos provin­
ciais, prorrogar ou adiar a assembléia geral e dissolver a Câmara
dos Deputados, bem como fazer a livre nomeação e dem'~ do'5
ministros de Estado, suspender magistrados em determinados
casos, perdoar ou mitigar penas e conceder anistia em caso de
urgência.

Atribuições de importância tão fundamental para o direito e
a liberdade, para a vida e o funcionamento das instituições eram
conferidas a um Imperado:, cuja pessoa a Constituição fazia invio­
lável e sagrada, declarando ao mesmo temno que não estava ele
sujeito a responsabilidade alguma (art. 99).

Outorga tão avultada de poder se completava com a definição
do Poder Moderador, contida no art. 98, onde ele aparece como "a
chave de toda a organização politiea". Acrescentava o mesmo
artigo que tal poder era "delegado privativamente ao Imperador,
como chefe supremo da nação e seu pr1meiro representante, para
que, incessantemente, vele sobre a manutenção da independência,
equilíbrio e harmonia dos mais poderes políticos".

Prosseguia a ditadura constitucional do Imperador dentro da
Lei Maior com o artigo 102, que o nomeava chefe do Poder Exe­
cutivo. Nessa qualidade exercitaria ele o Poder Executivo pelos seus
ministros de Estado. os quais, como já ficou dito, não passavam
d'€ pessoas de sua livre escolha e destituição.

Sendo D. Pedro I um Bragança, a tradição autoritária da
Casa não poderia deixar de ter ingreaso ao texto da Carta consti~

tucional outorgada por um membro da. familia. Nada de estranhar,
pois, quanto ao enxerto absolutIsta de 1824, tão diferente, nesse
tocante, do liberalismo do Frojem Antonio Carlos, desconhecedor
da singular inovação e, respeitante à separação de poderes, estru­
turalmente fiel a MoNTESQUIEU e ao pensamento da filosofia liberal
trazida pelas revoluções do século.
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Mas as Constituições não existem unicamente no papel. Uma
vez saídas da forja do constituinte - seja este uma assembléia,
um príncipe ou ditador -, correm o seu destino, segundo as con­
dições do meio humano e social a que se aplicam. A sociedade,
portadora também de um poder constituinte originário, exercitado
invisivelmente fora dos quadros externos da legalidade, é que dirá,
em última análise, com a grande força legitimadora de seus inte­
resses, se a Constituição jurídica terá ou não eficácia. Também os
titulares do poder, os aplicadores do texto, os senhores da decisão
governativa são um elemento-força da maior importância para a
feliz concretização de um ensaio constitucional.

Assim aconteceu no Brasil com a figura do segundo Imperador
e seu longo reinado. O que vimos, então, foi apartar-se ele da.s
prerrogativas do poder absoluto - salvo quando o utilizou em
raríssimas ocasiões - para dar espaço consentido ao inteiro exer­
cício das liberdades públicas. De sorte que ao longo do Segundo
Reinado se corroborava a presença de um poder realmente eficaz
em desempenhar considerável parcela de suas funções: o poder da
representação nacional.

Graças a um Pedro II tão distintD do Pedro I das Comissões
Militares do Primeiro Reinado, se tornou possivel aqui um consti­
tucionalismo costumeiro, que medrou à sombra do cetro e cujo
fruto mais valioso veio a ser a sábia experiência parlamentar da
monarquia.

De todas as Constituições brasileiras, a do Império, instituindo
o sufrágio restrito. foi a que mais ostensivamente patenteou, entre
nós, a dimensão classista do Estado liberal.

A Constituição do Império repartia o eleitorado em duas cate­
gorias: os eleitores com direito a votar nas assembléias primárias
de paróquia, que nós chamaríamos eleitores de primeiro grau, e os
eleitores aptos a votar na eleição dos deputados, senadores e mem­
bros dos conselhos provinciais, a saber, os eleitores de segundo
grau, que em verdade eram os mesmos eleitores paroquiais, com
exceção daqueles que tivessem renda líquida anual inferior a
200$0 por bens de raiz, indústria, comércio ou emprego. Aliás, o
obstáculo à participação também se estendia nas assembléias paro­
quiais àqueles que não tivessem renda líquida anual de 100$0 por
bens de raiz, indústria, comércio ou emprego.

o teor discriminatório de natureza econômica sobre as bases
do sufrágio prosseguia com a exigênCia constitucional de 400$0 de
renda líquida para o cidadão poder eleger·se deputado. Essa exi-
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gência. se elevava a 800$0, dobrando, portanto, para os que postu­
lassem a eleição de senador.

A natureza restritiva da elegibilidade para o Senado do Impé­
rio, além desse impedimento pecuniário, assentava também sobre
um requisito típico do liberalismo burguês do século XIX, relativo
ao saber, à capacidade e às virtudes!do candidato, conforme rezava
sobre a matéria o texto constitucional de 1824, em seu artigo 45.
Inspirava-o o compromisso da filoSOfia burguesa com os interesses
remanescentes das classes feudais. selava-se, portanto, na esfera
das elites o pacto dos liberais vinculad08 ao contrato social com
os conservadores do altar e do trono, afeiçoados à tradição colonial.
Pela forma como vimos o poder se inst:tucionalizar na Constituição
outorgada, não resta a menor dúvida. que o Império era criação
refletida de uma sociedade agrária e patriarcal.

A face liberal-burguesa das ins~ituiçõe.s transparece por igual
com rara nitidez quando se examina. o projeto menos conservador
e menos aderente ao statu qUD autoritário da tradição dos Bragan­
ça, ou seja, o Projeto Antonio Carlos. Impunha ele também o
sufrágio restrito e o fazia em disposições constitucionais vazadas
de casuísmos e de expressões de linguagem de todo impróprias a
uma Constituição. Com rude rr.aterialidade dispunha sobre a capa­
cidade econômica. dos candidatos a d~putado, capacidade orçada no
valor de quinhentos alqueires de farinha de mandioca, conforme
rezava literalmente' o singular texto.

~ão era somente na forma de regular a função representativa,
fazendo-a em larga parte um privilégio da burguesia em razão da
maneira como organizava o sufrágio - votar e ser votado - que
a Constituição do Império sem disfarce se revelava uma Carta de
sustentação dos interesses do chamado terceiro estado, aquele que
na Europa fizera a Revolução trancesa e aqui, em sua versão
patriarcal, patrocinava a monarqUis constitucional. Também a
propriedade, "garantida em toda sua. plenitude", preenchia basica­
mente essa finalidade. Com efeito, t. propriedade, ao mesmo passo
que recebia proteção constitucional, era proclamada, ao lado àa
liberdade e da segurança individual, a base da inviolabilidade dos
direitos civis e políticos dos cidadãos (art. 179). Convertera~se,

portanto, no instituto mais apto a corroborar que a lei maior da
monarquia se fizera uma coluna do liberalismo individualista, um
sólido esteio dos grandes :nteresses do patriclado rural.

Um dos pontos mais polêmicos e cruciais do direito constitu~

cional desde que este se positivou como codificação das liberdades
e }imitações às prerrogativas dos governantes tem sido, sem dúvida,
o da maior ou menor rigidez das COnstituições.

12
-~_._..._ .._.
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A expectativa normal é que as regras constitucionais se façam
para ter o máximo de juridicidade, eficácia e permanência, de tal
maneira que a emenda e a mudança só venham a ocorrer em
situaçõe·s raras ou excepcionais, cumprindo assim a Constituição
a finalidade superior de fundamentar e proteger, pelo mais largo
espaço de tempo possível, a ordem estabelecida. Urge assim resguar­
dá-la contra as surpresas de um reformismo ou de uma mudança
sem critérjo.. ao sabor tão-somente do arbítrio e do casuísmo.

Desse ponto de vista, que foi aquele que inspirou o constitu­
cionalismo em seus primórdios, a rigidez, instrumento de conser­
vação derivado de imperativos racionais e valores triunfantes,
representava a regra, ao passo que a flexibilidade configurava a
exceção.

A constância e imobiliàade do lado da razão, a mudança
do lado do elemento histórico, e como a razão fora o pedestal de
todas as Constituições do liberalismo, não havia por que estranhar
o predomínio das aspirações de rigidez, levada a cabo com os obs­
táculos postos normalmente pelo constituinte à reforma dos
textos constitucíonais.

Não se tinha formado ainda a consclencia de que a Consti­
tuição pertence também à sociologia e à ciência política, de que
elementos fáticos e dinâmicos da sociedade, à qual ela se aplica,
~he decidem a eficácia ou que uma ]ei maior não é obra unicamente
do engenho, das abstrações e da metafísica política de teoristas
românticos, aferrados a principias solenes, senão que se insere
dialeticamente na esfera do fático, do real e do histórico.

Como a tendência maior da teoria constitucional em princípios
do século passado era, pois, a de sancionar o princípio da rigidez,
só temos que louvar a posição originalíssima do constituinte pátrio
pelas soluções propostas ao problema, já de todo intuído e certa­
mente meditado.

Efetiva~ente, o Projeto Antonio Carlos, no último Título,
ocupando-se da reforma constitucional, estabelecia, com rigor
teórico inexcedível para a época, a distinção, dentro da própria
Constituição, entre o que é substantivamente matéria constitu­
cional c aquilo que apenas tem forma constitucional.

Em verdade, só era constitucional o que entendesse com os
limites e atribuições respectivas do.~ poderes políticos e com os
direitos políticos e individuais dos cidadãos. De tal sorte que tudo
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mais que entrasse na Constituição seria apenas formalmente
constitucional.

Essa disposição, assim estabelecida, pesava no processo de
revisão do texto, produzindo dois graus de rigidez. Um maior,
quando se tratasse de disposições materialmente constitucionais,
que demandavam o exame da matéria por três legislaturas conse­
cutivas, seguida da convocação de uma asaembléia. única de revista,
equivalente a. uma constituinte exclusiva, a ser dissolvida tão logo
concluisse seU8 trabalhos. Outro menor, referente a preceitos que
não fossem matéria constitucional propriamente dita.. Nessa hipó­
tese, a legislat'..ll"a ordinária, por dois terços de cada uma. das
Casas, fazia a alteração cabível.

Manteve a CoI18tituição de 25 de março de 1824: a admirável
distinção, que ainda hoje nos deveria servir àe modelo e inspiração,
quando a reflexão busca remédios com que tolher a enxurrada de
casuísmos invasores, por onde tem resultado a obesidade e o
desprestígio do~ textos constitucionais.

A Carta imperial, se fez rígido o que era materialmente
constitucional, não tão rfgido quanto o Projeto, tornou o restante
das regras e preceitos da Constituição demasiado flexíveis, de tal
sorte que poderiam ser alterados pelas legislaturas ordinárias, sem
as formalidades requeridas para a matéria basicamente constituo
cional, como a competência dos poderes e os direitos dos cidadãos.

O constitucionalismo do Império, tanto o da. Constituinte,
estampado no Projeto Antonio Carlos, como o da Carta de 1824,
teve uma sensibilidade precursora para o social. sem embargo de
todo o teor individualista que caracterizava os dois documentos.
Tão acentuada, aliás, que deixaria: bastante envergonhados os
eonstituintes republicanos de 1891, se conduzidos a um confronto.

Senão vejamos, No Projeto Antonio Carlos havia. já. o germe
de uma. declaração social de direitos, isto hã mais de 150 anos.
Com efeito, ele prometia "escolas primárias em cada termo, ginã­
sios em cada comarca e universidade DOS mais apropriados locais"
(art. 150), bem como "a catequese e civilização dos índios", a
par da "emancipação lenta dos negros", pondo assim o dedo na
ferida da. escravJdão, fadada a ser o pesadelo da monarquia. Até
o problema do desemprego veio a ser considerado num dos artigos
do Projeto, que instituia "casas de trabalho para os que não acham
empregos" (art. 255).

A seguir, a Constituição outorgada, ao contrário do silêncio e
omissão dos republicanos de 1891, emmciava o principio, segundo
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o qual, "a Constituição também garante os socorros públicos", ao
mesmo passo que declarava a instrução primária gratuita a todos
os cidadãos; regras, portanto, de constitucionalismo social, tão
peculiares às conquistas de nosso século.

A Constituição do Império foi, em suma, uma Constituição
de três dimensões: a primeira, voltada para ::> passado, trazendo
as graves seqüelas do absolutismo; a segunda, dirigida para a
presente, efetivando, em parte e com bom êxito, no dec:Irso de sua
aplicação, o programa do Estado liberal; e UIT_a terceira, à pri~eira

vista desconhecida e encoberta, pressentindo já o futuro, confor~e
acabamos de apontar.

Como se vê, nossos antepassados abriram também uma janela
para o social, para os direitos humanos do século XX, fora, portan­
to, das vistas acanhadas e egoístas do liberalismü imperante, do
qual, eles, por força do tempo e da necessidade, se fizeram órgãos
ou instrumentos.

A outorga de 1824 nos custou, porém, muito caro. Pagamos
um preço elevadíssimo pelo cerco e dissolução da Constituinte.
Diante da reação liberal e patriótica, o absolutismo ensa:lgüentou
as Províncias do Nordeste para esmagar a Confederação do Equa­
dor e foi à sombra da Carta de D. Pedro I que nós perdemos a
Cisplatba e a unidade nacional esteve a pique àe esfacelar-se.
Era a crise de uma independência pela qual continuamos porfian~

do. Era tambézr. a crise de nossa formação como povo e como
sociedade pallticamente organizada.

Hoje, mais de 160 anos depois, quis a singularidade do destino
colocar-nos diante àe outra crise semelhante, com pontos de ana­
logia que efetivamente nos impressionam.

Corremos, mais uma vez, o risco de um desastre constituinte,
se continuarmos frustranào as esperanças do povo. Se a Consti­
tuição vindoura não for uma carta de alforria, isso decerto acon­
tecerá. Nossas apreensões se justificam, se a Asserr.bléia era con­
gregada não tiver a estatura da crise. Da maneira como se
convocou, ela não é a Constituinte dos anseios nacionais.

A Constituinte congressual foi em si mesma um golpe àe
Estado contra o poder constitu:nte originário. contra a soberania
da Nação, contra o direito politico fundamental àa cidadania. Um
golpe de Estado que raros perceberam, mas cujas primeiras conse­
qüências todos estão hoje padecendo e provavelmente hão de
padecê·las amanhã com mais dor e sofrimento. Tal já acontece
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desde que os membros do Congresso de 87 fizeram a pausa prévia
àe reflexão para saber quais os limites de suas prerrogativas
constituintes e, com surpresa, descobriram. tocante à realidade,
que seus poderes não são propriamente os de uma .Assembléia
Constituinte; não sendo, portanto, tão liues nem tão soberanos
como determina ou estabelece a teoria cOMtitucionaL

o mais irônico dessa constatação, a nosso ver, é que as limi­
tações impeditivas decorrem de uma ordem constitucional autori­
tária e sem legitimidade, que ainda não pôde ser removida e cuja
ruptura jurídica se nega, com graV!e dano, àa prerrogativas do
colégio representativo, investido de poderes constituintes. A Lei
:Maior da República velha obstacUllzai a liberdade de movimento e
de ação da Constituinte nominal, mostrando, nesse ponto, a cem­
gruência fática - e não somente técnica - da Constituinte
congressual com sua natureza de poder constituinte constituído.

Em 1824, D. Pedro I outorgou uma Constituição; em 1987 o
Congresso Nacional, substituindo-se ao triunvirato militar de 1969,
outorgará, em clima de liberdade, que é a diferença máxima, uma
nova Emenda Constitucional, talvez de 400 ou 500 artigos.

Como a história tem suas desforras, a Carta de 1824 não pôde
evitar a crise do Primeiro Reinado, a Confederação do Equad<Jr, a
perda da Província Cisplatina e, fmahnente, a Abdicação.

Será que a de 1987 não nos resenará igual feixe de surpresas,
em face da crise econômica, financeira) política e social que a
Nação atravessa? Terá ela legitimidade bastante para criar e fazer
estável uma neva ordem institucional?

São essas, portanto, as reflexões: que nos sugere o cotejo do
quadro histórico àa Constituição de 1824 com o quadro de 198',
em que, pela primeira vez na história do Pais, o Congresso Nacio~

nal, multiplicando poderes, desdobrando sua face representativa
e concentrando formalmente a mais vasta soma de competências
paralelas que já se viu, pretende pôr termo à crise de legitimidade
de nossas instituições. Uma tarefa que nós :mpúnhamos ser do povo
e de sua Constituinte exclusiva será agora do Congrrsso Nacional
e de seu poder constituinte constltuído, um poder const1tu1n~

te de segundo grau, sempre legítimo para fazer as reformas da
Constituição, jamais para estabele"cer uma nova Constituição. As
regras e t€ses de legitimação do poder, hauridas na boa doutrina
do Estado constitucional, formulada pelos clássicos do liberalismo,
são de suprema atualidade para a nossa. criae e para os nossos dias.
O liberalismo, toda vez que se afasta do povo e da Nação consti­
tuinte, as esquece ou posterga.

------------ -_.__ ._---------
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Origem e singularidades das Constituições brasileiras

As Consti:,uições brasileiras, à semelhança das de outros pai.ses,
consagraram idéias e mudanças originárias de movimentos insur­
recionais. A Constituição de 1824 teve raízes nas manifestações de
rebeldia do povo contra o domínio de Portugal, as quais levararr.
D Príncipe Regente D. Pedro a convocar a Assembléia. Constituinte
de 1823. Embora esta houvesse sido dissolvida por ato arbitrário,
foi o espírito coletivo de independência que conduziu o Principe
à outorga da que se charr:ou a Constituição Política do Império
do Brasil. Da proclamação da República por tropas sublevadas
decorreu a Constituição de 1891. Se as idéias republicanas conquis­
tavam terreno desde muito e já estavam expressas coletivamente
no Manifesto de 1870, foi a revolta militar que derrubou a Monar­
quia e propiciou a elaboração da nova Carta. Da Revolução de
1930, e com o impulso da Revolução Constitucionalista de São
Paulo, de 1932, proveio a Constituição de 1934. Apoiado por grupos
militares, GETúLIO VARGAS, entã() Presidente da República.,
impediu com forças policiais o funcionamento do Poàer Legislativo
€! ditou à Nação a Carta de 10 de novembro de 1937. A deposição
dele, pelas Forças Armadas, em 29 de outubro de 1945, assegurou,
por meio da Lei Constitucional nQ 13, de 12 de noverr..bro seguinte,
a conversão do Parlamento revisionista, assirr.. convocado, em
Assembléia Constituin~ "com poderes ilimitados", de que result:m

Conferênda prOferida. no Instituto Te.ncredo Neves. do Part:do da Frente Liberal,
em Brasílla. no dia 18 de fevereiro de 1987.
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a Constituição de 1946. Outra revolta militar, em 1964, primeira'­
mente fraturou o Estatuto de 1946, inclusive lhe superpondo atos
institucionais. Depois promoveu a substituição dele pela Carta de
1967, que o Congresso Nacional votou e prumulgou, porêm sob os
freios abusivo.') do Ato Institucional nQ 4, de 1966, de emissão do
Presidente HUMBERTO DE ALENCAR CASTELLO BRANCO.
Mesmo a futura Constituição, a ser preparada, neste ano de 1987,
pela representação nacional, não esca.pará à tradição. F<li o movi­
mento popular e político de resistência ao poder discricionário e
em favor de eleição direta para Presidente da República, a que se
juntou o apoio à candidatura TANCREDO NEVES, tudo com a
compreensão das Forças Armadas, ou de uma parte delas, que
abriu caminho irreversível à convocação da Assembléia Consti­
tuinte.

Todas as nossas ConsLituições, porta.nto, têm uma origem
comum em movimentos de sublevação.

Essa similitude de ordem histórica evidentemente não imprime
as mesmas características aos diversos textos constitucionais.
Embora as Constituições de um pa.ís reproduzam normu.'mente
certos princípios, que transmitem a herança cultural do povo,
cada qual delas reflete, em maior ou menor porção, o espírito de
~eu tempo, no conjunto das provisões básicas adotadas.

A Constituição Imperial foi muito influenciada pelo espírito
francês, então de intenso individualismo liberal, oriundo da Revo­
lução de 1789. Na primeira Carta repUblicana repercutiu, prepon­
derantemente, o exemplo americano, Na de 1934, de par com o
fortalecimento da ordem democrática, incidiu o pensamento euro­
peu de conteúdo social, já sistematizado, com relevo. na Constitui­
ção de Weimar. Em 1946, sem inspiração de um texto dominador,
conjugaram~se idéias liberais e sociais. Na elaborar:..ão de 1967, se
houve inovações, prevaleceu a tendência do poder discricionário.
Em todas as Constituições foi presente n. real idade nacional, em
dimensão variável.

Origem e características da Constituição de 1934

A Constituição de 1934, proveniente como as outras de
um processo de rebelião, consagrou inovações e singularidades
irrecusáveis.
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Sobrevindo a àois momentos revolucionários contrastantes ­
1930, em que &e implantou, com c Governo Provisório, a ditadura
VARGAS, sem nenhum freio ou contrapeso, e 1932, que significou
reação ao prolongamento do regime de fato -, o novo instrumento
constitucional, já por essa gênese, as.3im como em razão de ten­
dências emergentes da Primtira Grande Guerra, haveria de conci­
liar e condensar idéias em ascensão e de dar a outras dimensão
compativcl com as circunstâncias históricas.

Admitidas por transação entre tendências e correntes políticas
(}lversa~, como ocorre na generalidade das assembléias constituin­
tes democráticas, as cláusulas elaboradas nàn retratavam a rigidez
de princípios teóricos, Espelhavam, naturalmente, espírito de en­
tendimento e de prudente transigência, para que se estabelecesse,
quanto antes, a ordem legal. Qual se verificou em 1891, o legislador
de 1933-34 trabalhcu, C0nforme lembra PEDRO CALMON, "no afã
(poderíamos dizer na ansiedade) de estruturar o regime; mas assus­
tado, como a primeira Constituinte - pela ameaça enervante do
desbarate" (l). É que havia forças, como também em 1946, con­
trárias à institucionalização democrática do Poder. "A realização
das cleiçõe.s, em maio, c a convccaçáo da Assembléia para novem­
bro - informa HÉLIO SILVA - não foram do agrado dos tenentes,
que consideravam prematura a reconstitucionalização do País.
Receavam a volta do elemento civil ao poder" e).

A Constituição não poderia exprimir, em conseqüência, unida­
de perfeita, nem travamento inabalável, ou avanço pleno na
renovação de idéias e instituições, Circunstâncias c riscos aconse­
lhavam coerência sem irredutibilidade e transformações cauteb­
sa~. Não é mesmo da índole das normas constitUcionais serem
traduzidas em estilo inflexível, porque se tornariam inconciliáveís
com a mut.abilidad~ dos tatos e z'elações disciplinávets pelo direito.
Opinião repetida entre os publicistas ensina, e a experiência a
confirma, que as Constituições não devem ser repositórío de dou­
trinas, Se não cabe revesti-las de pragmatismo exagerador, para
que não se mostrem descoloridas e sem vigor lógico, é também
impróprio escrevê-las na dureza do dogmatismo, que lhes anula
a eficácia em face da amplitude da realidade.

(l) PEDRO CALMON. História dD Bra.si\. Rio, J. Olympio. 1959, vo1. VI, p. 2.230.
(2} H1iLIO SILVA. J934. A Constltulnu. (O CJcIO de Vargas - Vol. 11>. Ch'. BTllSJ­
1elra, 1969. p. 29.
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Cedendo e transigindo sem desfigurar o arcabouço em forma­
ção, ou seja, no IL'llite do senso pol1tlco, o Constituinte de 1934
não realizou obra retrógrada e despreziv~l, antes esforço esclare­
cido e criador. Decerto, já. decorridos dezesseis anos do término da.
guerra de 1914-18 e, pois, de suas repercussões culturais, não
foram incluídos no texto princípios inovadores e úteis sobre o
regime de partidos politicos nacionais, a incorporação da Justiça
do Trabalho ao Poder Judiciário, o '.s.colhimento do controle de
constitucionalidade em tese, a revisão do sistema fundiário, a
dissolubUidade do vínculo matrimonial pelo divórcio.

No instrumento constitucional, porém, foi inscrito quanto
pôde consagrar o legislador emergente de uma ditadura. Tanto
que PONTES DE MIRANDA, embora lhe opondo restrições, reco­
nheceu que a Constituição de 1934 "marcou o momento de oorre­
ção às primeiras soluções importadu e revelou certo desembaraço
com que os constituintes da Segunda República trataram o p~
blema "técnico" da federatividade". Além dJs&o, o intérprete saUen­
tou que a Carta "possuía elemento novo; programática, em parte
social democrática", quanto "à ordem econômica" (9). Na valori­
zação sóbria desses aspectos, já ressalta o caráter inovador da
Constituição.

Inovações

Em verdade, o novo texto constitucional revestiu-se de sentido
renovador mais amplo do que o admitiu o sábio comentarista.

Regulou melhor o mecanismo presidencialista, limitando o
poder pessoal do Chefe do Governo por várias fórmulas adotadas:

- nas garantias protetoras da autonomia das unidades federa­
das, desde a eleição de seus dirigentes (arts. 7Q e 13), sob a tutela
da Justiça Eleitoral (art. 83), à disciplina do processo de inter­
venção (art. 12 e art. 13, § 4Q);

- no aumento da responsabilidade dos Ministros de Estado,
não só em função dos atos pratJcados, inclusive "por ordem" do
Presidente, como dos atos ordenados (art. 61 e § 19);

(31 PONTES DE MIRAr."DA. Coms.. à COns$. ü .&ep. dos E. U. do BramI. Rio, Edlt.
OlWlabllIa. s/d, Pret. de 1936, pp. 9 e 13; C.... li COllSt. de 19M. Rio, Henrique
Cahen EtUtor, U147. 'lO!. I. Pi). 12 ~ 16.

20 R. li". 1egIsI. I,...... 24 •. 94 obr./j... 1987



- nas condições estabelecidas para a decretação e a execução
do estado de sítio, notando-se, entre diversas cautelas, o res­
guardo do direito de locomoção das pessoas e a impossibilidade
de extensão das medidas restritivas deste direito aos parlamentares
e a titulares de outras funções relevantes; o contorno :mposto à
censura; a previsão de apurar-se a responsabilidade, civil ou penal,
por abusos cometidos, e a determir:ação de que, expirado o prazo
da providência excepciona:i., "cessam, desde logo, todos os seus
efeitos" (art. 1'75 e parágrafos).

Fortaleceu o regime representativo: consagrando o voto secreto
(arts. 23, 89 e 181) e a supervisão, no processo geral das eleições,
da Justiça Eleitoral (art. 83); estabelecendo a obrigatoriedade de
comparecimento dos Ministros de Estado à Câmara dos Deputados,
r.05 casos previstos (art. 60, d), e assegurando o mandato aos
Deputados, quando nomeados Ministros de Estado ou àesignaàos
para o desempenho de missão diplomática (art. 62 e art. 33, nl) 2).
Reforçou a estru~ura federativa, na e.specificação da corr..petência
legislativa e política dos Estados e Município5 (art. 79 e art. 13),
como na distribuição de rendas (art. 89 e art. 13). Reconhecendo
os direitos sociais, revestiu de proteção maior os principais direitos
do trabalhador, que enumerou, inclusive prevendo a legitimação
das convenções coletivas de trabalho (ar:.. 121, e §§); proclamou
a educação "direito de todos" (art. 149) e declarou o direito à
subsistênCia (art. 113, n9 34). Criou o mandado de segurança
(art. 113, nQ 33), originariamente proposto por João Mangabeira
na Comissão Especial que elaborou o Anteprojeto de Constituição.
Restringiu o direito de propriedade, que não podia "ser exercido
contra o interesse social ou coletivo" (art. 113, nQ 17). Instituiu
as primeiras normas conducentes ao regime de planificação, ao
conferir à União a competência de estabelecer o plano nacional
de viação férrea e o de estradas de rodagem, assim como o poder
de traçar a.s diretrizes da educação nacional (art. 5Q, IX e XIV, e
art. 150, a), e ao aludir, genericamente, a "planos de solução dos
problemas nacionais", organizados pelo Senado Federal, "com a
colaboração dos Conselhos Técnicos" (art. 91, V). Vedou a bitribu­
tação, prevalecendo o imposto decretado pela União, quando a
competência fosse concorrente (art. 11),

R. Inf. legisl. Brasília Q. 24 n. 94 ."r.Ii.... 1987 21



Em ângulo de importância crescente nos textos básicos,
garantiu a liberdade econômica, dentro dos "limites" em que fossem
observados "os princípios da justiça e ll8 necessidades da vida
nacional", possibilitada "a todos existência digna" (art. 115).
Facultou à União, por motivo de interesse público e mediante lei
especial, o exercício do monopólio de "determinada indústria ou
atividade econômíca, asseguradas as indenizações devidas" (art.
116). Previu que a lei regularia "a nacionalização progressiva das
mina..~, jazidas minerais e quedas-d'água. ou outras fontes de energia
hidráulica, julgadas básicas ou essencíais à defesa econômica ou
militar do país" (art. 119, § 49). Prescreveu o reconhecimento dos
sindicatos e das associações profissionais, "de conformidade com
a lei" (art. 120). Ordenou regulamentação especial para o trabalho
agrkola, visando, também, à permanência do homem no campo
(art. 121, § 49). Assegurou o domínio, por sentença declaratória
transcrita, a quem ocupasse, por dez anos contínuos, sem oposição
nem reconhecimento de direito alheio, "trecho de terra até dez
hectares, tornando-o produtivo e tendo nele moradia" (art. 125).

Fixando critério de justiça social, submeteu a imposto progres~

sivo as transmissões de bem; por herança ou legado (art. 128).
Não só isentou de selos e emolumentos o reconhecimento dos filhos
naturais, como garantiu a estes tratamento tributário igual ao
dos filhos legítimos, na herança que lhes fosse destinada (art. 147).

Confronto com a Carta de 91

Essas prescrições enunciadas representaram conquistas da
cultura jurídica e politica. Não COlUltavam da primeira Constitui­
ção republicana, ou não tiveram nela o alcance do novo texto, o
que é em larga parte compreensível, pela diversidade de circuns­
tâncias históricas. Observa-se, porém, que na .segunda campanha
presidencial, precisamente em marÇ(l de 1919 - antes, pois, da
Constituição de WEIMAR, que sobreveio em agosto, e dois anos
após a renovadora Constituição do México de 1917 - RUI BARBO­
SA condenou o atraso das Con.stitulç6es então vigentes, "a inflexi­
bilidade individualista dessas Cartas, Imortais, mas não imutáveis",
e cuidou dos "direitos sociais", como conseqüentes "do sopro de
socialização", que agitava o mundo. E não se circunscreveu ao
conceito geral. Tratou da habitação operãria, da duração do
trabalho das mães operárias, do trabalho dos menores. censurou
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a falta de proteção legal ao trabalho agrícola (-I). Apesar dessa
justa e luminosa advertência, e dos movimentos de resistência já
ocorridos, a reforma constitucional de 1926 não ampliou nem
atualizou o texto de 1891. No campo social, foi apenas esclarecido
que ao Congresso Nacional competia "legislar sobre o trabalho"
(art. 34, nQ 28).

Faltou, pois, pcrcep(;ão rLaI dos textos a ARAÚJO CASTRO 8.0

afirmar que a Constituição de 1934. "em seus princípios fundamen­
tais", "quase que se não afastou da Constituição de 1891". Ainda
bem que o ilustre comentarista, no mesmo prefácio em que fez
essa observação, salientou várias inovações do texto recém-promul­
gado (r,), de modo que as anotações específicas anularam ou
corrigiram a conclusão genérica.

Se a Constituição de 1934 nào foi revolucionária, no sentido
de corporifiçar transformações radicais, enriqu€ccu-SC de conteúd·')
progressista. Para certeza desse juízo. basta que sejam realçadas,
no conjunto das provisões Já referidas, as pertinentes aos direitos
sociais. Eram estes, então, "o divisor de águas entre a democracia
individualista e democracia social", como bem frisou. examinando
as inovações da Constituição, o jovem professor ORI ,ANDO GOMES,
portador, na época, de peilliamento avançado (li).

Paralelo com a Carta de 1946

Examinada no conjunto de suas cláusulas essenciais e vista
no plano históriC1, a Constituição de 1934, sendo posterior ao
Primeiro Conflito Mundial, não marcado por nítido colorido ideoló­
gico, parece, mesmo, que foi mais criadora e envolvente da realidade
do que a de 1946. Esta, conquanto elaborada logo após a segunda
Conflagração, em que fora vivo o contraate de filosofias políticas
entre os Estados beligerantes, refletiu menos renovação, sobretudo
na esfera econômica e social, apesar de o Brasil ter participado,
diretamente, do conflito. É certo que instituiu os partidos políticos
nacionais (art. 134); incorporou a Justiça do Trabalho ao Poder

(4) RUI BARBOSA. Obras completaC!l. Vol. XLVI. 1919. T.L Campanha presiden­
clB.l, Rio, Min. Educ. 1956, pp. 119-120, 81 p 114.
(5) ARAúJO CASTRO. A ~ova. Constitulfão BJ'allilelra. Rio, Freitas Bastos, 1935,
Prefácio.
(In ORLANDO GOMES. Jnovaçó~ d& ConsUtwção. Pu!>. avulsa. Bahia, 193;).
p.4.
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Judiciário (art. 94), prestigiando os órgãos judicantes especializados
e a força de suas decisões; restabeleceu o mandado de segurança.
como garantia constitucional (art. 141, § 24), que a Carta impo.sta
de 1937 havia suprimido. Não acolheu, entretanto, o controle de
constitucionalidade em tese, e manteve a indissolubllidade do vin­
culo matrimonial (art. l63). Pouco progrediu no campo d05 direitos
sociais e econômicos e das garantias de igualdade. Reproduztu-<Js
(arts. 145 a 162 e 166 a 175) com as I1articularidades do tempo)
porém não estabeleceu os mecanismos adequados para torná-los
proteções reais, nem ordenou de fonna que' assim se afirmassem
em prazo razoáveL

Por ter vigorado por tempo ma.is, longo do que a de 1934) que
sobreviveu apenas três anos, a prática !regular das eleições concorria
para o aperfeiçoamento gradual do mecanismo das instituições e
para fortalecer os direitos do homem e do cidadão. Contudo, durante
sua vigência ocorreu o cancelamento do registro do Partido Comu­
nista Brasileiro e a. cassação dos mandatos de seus representantes.

De qualquer modo, se a Constituição de 1946 não tinha
perspectiva histórica e de idéias superior li de 1934, refletia. claro
espírito liberal, apropriado a que o governo e as instituições superas­
sem as crises, sem apelo à violência, nem perda de autoridade.
Por isso mesmo, e apesar de erros verificados na sua execução,
não merecia a trucu1ência dos golpes que lhe desferiram, a partir
de 1964, até a sepultarem, em 1967, sob o manto da ordem auto­
ritária.

Perspectiva reduzida

Dir-se-á que a c<>nstituição de: 1934, além daquelas omis­
sões já apontadas, encerrou outras i falhas, que lhe reduziram
o horizonte e a influência históriCa! É exato. A representação
profissional ou de classe (art. 23) e a transformação do Senado
em órgão de coordenação de poderes I (art. 88) não se revelaram
inovações que pudessem robustecer a democracia e a federação, ou
o funcionamento do Legislativo. Uma se vinculava ao regime corpo­
rativo, que entrou em decadência. A outra indicava combate ao
bicameralismo, mas consistiu numa solução contraditória, que
resultou em atribuir competência legislativa a órgão que não
integrava o Poder Legislativo, e dele era apenas colaborador (arts.
22, 90, c, 91, 44 e outros).
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--- - ------ ._--,----------

R. Inf. 1..111. l..-Itítl •. 24 •• 94 abr./j.... 1987



t de admitir-se, também, que o Anteprojeto de Constituição,
elaborado pela Comissão do ltamarati, foi mais renovador e, no
concernente ao Poder Legislativo, de maior coerência, porque,
preferindo o n~gime unicameral, suprimia o Senado, ao invés de
desfigurá-lo e mantê-lo.

Influência limitada no presente

Como texto preparado va'.. por mais de :neio séc~o e de
vigência apena.s por três anos, a Constituição de 19M não é,
evidentemente, fonte imediata e fecunda do trabalho constituinte
de 1987. Entre a feitura dela e os dias atuais lavrou uma guerra
de conseqüências gerais e ;Jrofundas, que atingiran: e continuam
a abalar o homem e seus direitos e deveres, a ciência e a tecnologia,
o Estado e suas formas de ação, em que sobressai o regime de planos
plu:ian'J.ais. Em meio às mudanças desenvolvidas no Brasil, definiu­
se o processo de industrialização, com deslocamento crescente da
população rural para os centros urbanos, diversifica-se a produção
e aumenta a consciência reivindicativa de direitos e garantias, no
individuo e na coletividade. Depois da luta por eleições diretas
para Presidente da Repúbiica, no ocaso do governo discricionário,
o espírito de soberania popular tomou dimensão antes desconhedda.
A inquietação do povo e seu âr.imo de resistência parece que ultra­
passam a posição dos partidos políticos e seus programas.

Nesse quadro de grandes transformações materiais e ideoló­
gica:::, uma Constituição nova não pode ser a reprodução de textos
passados. Estes lhe transmitirão, provavelmente, as idéias, as
instituições e os princípios já consolidados na culbra do país, corno
dados permanenws c necessários, ou aquelas proposições que ainda
configuram soluções em desdobramento.

A Constituição de 1934, ao lado do espi:ito democrático e
liberal, no .sentido contemporâneo de rigoroso respeito às prerro­
gativas individuais e de cidadania, sem privilégios geradores de
desigualdades injustas, há de despertar a atenção do constituinte
de hoje para o "sopro de socialização" que nela penetrou, e que deve
ser ampliado segundo as exigências da evolução. Também há singu­
laridades que requerem consideração, embora mal situadas no texto
recordado. É o que ocorre, a exemplo, com a faculdade, que foi
atribuída ao Senado, de "propor ao Poder Executivo, mediante
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reclamação fundamentada dos interessado.s , a revogação de atos
das autoridades administrativas, quando praticados contra a lei
ou eivados de abuso de poder" (art. 91, III). Essa atribuição lembra
o papel de órgãos que as Constituições recentes vêm criando, como
o Provedor de Justiça, em Portugal (art. 23), ou o Defensor do
Povo, na Espanha (art. 54), todos mais ou menos inspirados na
figura do Ombudsman, de origem sueca. t próprio dar a esse ponto
o relevo conveniente, por sua atualidade, conquanto o delineando
.sob nova feição, de que ressalte a tnstituição de órgão autônomo,
escolhido pelo Poder Legislativo, conf-orme geralmente estabelecido,
para ser instrumento de vigilância eficaz da legalidade e regulari­
dade dos atos da Administração, em defesa dos cidadãos.

Tais aspectos, e outros porventura pesquisáveis, poderão ser
objeto de análise pelo legislador, oomo projeções de uma face de
renovação, interrompida com o golpe que implantou o Estado Novo.
Mas um documento cinqüentenário já não tem energia para ilumi­
nar todo o arcabouço de uma Carta nascente no fim do século em
mudança acelerada.

Ampla perspectiva do futuro

No conjunto de suas preocupações fundamentais, o constitu­
inte buscará subsídios, decerto, nos: textos modernos em vigor e
nos princípios doutrinárIos prevalecentes, confrontando-os com sua
experiência e as singularidades dos problemas nacionais. As Cons­
tituições presentes, abrangendo fatos e situações que envolvem
toda a vida do indivíduo e da sociedade, preSoSupõem o esforço de
correlacionar as normas em formação com fatores e fenômenos
contemporâneos, cada dia mais enredados em tensões coletivas.

Para disciplinar com firmeza e equilíbrio o mecanismo da
forma de governo: o domínio normativo e de ação do Estado sobre
a atividade econômica; o campo de competência e de intervenção
do Executivo na edição de regras legais; o poder de fiscalização dos
atos da Administração, direta e indireta; o modo de resguardar
os interesses do pais e dos brasileiros, sem parecer repulsa extel18iva
ao capital estrangeiro que participa do desenvolvimento nacional;
o processo de coordenar as relações entre empresários e trabalha­
dores, conciliando lucros e justiça social; o uso da informática,
sem prejudicar sua expansão necesdrla nem subestimar a conve~
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niência de defender a intimidade das pessoas; a proteção do meio
ambiente, preservando-se a Lei Maior de conversã.o em cédula de
disposiGões secundárias; a instituição do regime de planos, desti­
tuída de pormenores que dificultem o funcionamento seguro c a
evolução natural desse noti'.vel meio de orientação e de controle
da atividade administrativa; - para disciplinar com firmeza e
equilíbrio essas e outras situações semelhantes, o constituinte há
de reunir conhecimentJ, prudência, decisão, espírito renovador, e
clara visão da realidade.

"A função constituinte, por ser a preeminente e de maior
extensâo do poder representativo, é a sobre que mais incide o
impulso das forças em contraste. Assim ocorre porque a Consti·
tuição nâo deve apenas rctrntar a realidade. mas recriá-la c inovar.
Na elaboração primária da lei fundn.m~ntal, não há que estranhar
o sentido inovador, salvo se exprcs.sivo de tendência fortemente
contrária ao espírito colet~vc. Fazer u Constituição originária signi­
fica imprimir configuraç:ao jurídica e ::00: í tica <>.0 Estado, com refle­
xos naturais sobre a sociedade. Quando se substitui a Constituição
ou se promove reforma constitucional profunda, a razão da mudan­
ça está no divórcio entre o texto vigente e o conjunto da vida, ou
de suas principa1s reiações. Verificada esta ruptura, a criação cons­
titucional há de ser transformadora, sob pena de frustração do
anseio nacional" (').

A fim de cumprir essa tarefa, o Constituinte brasileiro exami­
nará textos fundamentais de conteúdo filosófico di ....el',sHicado e de
épocas diferentes. Prestar-Il1e-á contríbuiçao significativa, sem
atentar contra sua soberania, o Anteprojeto de Constituição elabo­
rado pela Comissão a que presidiu o profei"'sor AF'O~SO ARINOS.
É um repositório de idéias c propostas, para a" opções definitivas
da Assembléia Constituinte. Do confronto de todos 05 elementos
estudados é que &Crú extraído o equilíbrio.

Como se tem escrito, somente as Constituições originárias de
revoluções sociais profundas podem rel1etir a unidade lógica de
um sistema filosófico e político. Comumente, na solução de enten­
dimento e compromisoo, sem pragmatismo exagerado, reside a
sabedoria do legislador constitucional.

(? J JOSAPHAT MARINHO. Técnica ConstItucional c nava CGIJStitrlição. N('\'. de
Inf. Legislativa, n. 81, 1984, p. 141; cito p. 142. c em :;Cpllorata.
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No caso brasileiro, em que não houve revolução de estrutura,
a pluralidade da representação partidária saberá encontrar a uni­
dade na. diversidade de pooiçóes e diretrizes. A esse respeito, aliás,
TANCREDO NEVFS deixou mensagem de isenção e clarividência..
No discurso perante a Convençâo em que foi escolhido candidato
a Presidente da República, em agosto de 1984, depois de salientar
que "o Estado é a sua Constituição", ponderou: "As Constituições,
no ~ntanto, não são obras literárias, nem documentoo filosóficos.
Elas não surgem do espírito criador de um homem só, por mais
privilegiado em sabedoria seja esse homem. Tampouco podem ser
a codificação de propósitos de um ou outro grupo que exerça influ­
ência, legitima ou ilegítima, sobre a Nação. A COnstituição é uma
Carta de compromiasos, assumidos livremente pelos cidadãos, em
determinado tempo e sociedade" (8).

Se os cidadãos firmam compl'omj.ssos por intermédio de seus
representantes, cresce a responsabilidade dos constituintes. Aptos
a transigir em tantos pontos, pelo bem comum, em nome deste
também e em salvaguarda do individuo não o podem fazer num
aspecto: quanto à liberdade. Se lhes é dado submetê-la à disciplina.
da ordem democrática, como a todos as direitos, não lhes cabe nela
admitir mutilação. A regra imperativa, no particular, é a que está
inscrita, com insuspeição, na apresentação do Projeto Socialista
francês para os anos 80: «La. liberté est chose trop précieuse paU!

qU'elle cede le pas à l'idéologie" (~). Na idéia basilar de defesa
da liberdade, porém, há de estar compreendida a proteção da
prerrogativa política das minorias: "o direito de oposição demo­
crática", exatamente como o fez a Constituição de Portuga.1 (art.
117, nQ 2).

O Constituinte brasileiro não há! de faltar com a segurança
de sua consciência democrática aos; deveres eminentes de seu
papel histórico. Se 1934 foi o marco ln1cial da transformação para
o desenvolvimento e a. democracia soc1a1, a esperança é que 1987
seja a linha culminante do Estado de direito, gerador da ordem
justa, evolutiva e duradoura.

(6) TANCREDO NEVES. A Palavra de TaDa'edo, B6r1e Pronunciamentos, Conv.
Nac. do PMDB.

(9) ProJri SoclalJste pour ir. France des AIut_ 80, Parti SOclallste, C1UD 8Ocig,­

liste du Livre, Paris. HIB1, p. lt.
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A transição constitucional brasileira
e o Anteprojecto da Comissão

Afonso Arinos
)Ol\GI: \1/H \'.:IIA

Pro{essur Catedrático da. Universidade
de Lisboa e da Universidade Católlca

Portuguesa

I

1. O modo mais freltii€'ll!e de mudança de regime é li H'volução.
ou seja, a ruptura instantânea, global e, o mais clas vezes, violen~ <la
ordem constitucional precedente. Mas não é o único. Também se dá a
transformação por clentro, a reforma política Ou transição constitucional.

Conhecem-se importantes exemplos histÓricos de passagem sem rup­
tura: a evolução inglesa do Estado estamental para a monarquia cons­
~itucioDal e da predominância da Câmara dos Lordes para a da Cllmara
dos Comuns; a outorga da Carta Constitucional portuguesa por D. Pedro
IV (I do Brasil) em 1826; a sucessão em França, em 1958, da IV para a V
Repúhlica; a reforma política espanhola, de 1976 a 1978, das Leis Fun­
damentais de Franro à nova Constitui~'ão Jemoc'rática {1).

Ora, é juslamente um processo de trallsiç.io eonstitucioual, do maior
intere-sse, o que rstá em curso no Brasil, aberto com a eleição de Taneredo
~evcs e-m 198.'5, traduzido na convocação de um Congresso com poderes
constituintes e que, feita a eleição em 15 de novembro de 1986, irá culmi­
nar na elaboração de uma nova Constituição.

2. Como se sabe, o período político e constitucional iniciado no
Brasil em 1930, com a queda da "república velha" (que em 1889 substi­
tuíra o Império), é assinalado por três características gerais ~

P) evoluçiio com soluçõe~ de continltid:lde E" frt'fliientes eriscs polí­
lico-militares;

N.R. •- í: mantida a grafia do original.

n) Cfr. o nos.'IO Manual de Direito COll$titucional, lI, 2a 00., Coimbra, 1982, pp.
5geseiS-
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2f.) ocorrência, quase altemAncia, de governos autoritários e liberais
e de governos de direita e de esquerda;

J:J.) proliferação de Constituições (quatro Constituições desde 1934,
contra duas apenas desde a independência).

Nele decorrem sete grandes fases:

F fase (1930-1004): governo provisório.

2~ fase (1934-1937): regresso às formas comtituciona;s (2), com
Constituição aprovada em assembléia constituinte em 1934.

3Z\ fase (1937-1945): ditadura (I) de Getúlio Vargas (presidente
desde H/30 ~. lJue decretou uma Constituição e estabeleceu um regime à
moda da época, mas de carácter populista.

4~ fasf' (1945-1961): após a 2~ Guerra Mundial (em que o Brasil
participou ao lado dos Aliados), nova faso democrático-liberal e nova
Constituição, a de 1f)46.

5" fase (1001-1964): crise institucional (') em que, numa tentativa
de {'ompromisso, chegaram a ser adoptados pelo Acto Adicional de 1961
(\'igente até 1963) elementos de parlamentarismo.

6ª' fase (1964-1985): governo de base ou de características militares,
resultante da Revolução de 1964. e em que é feita a Constituição de 1967,
emendada em 1009.

7:). Fa:;e (de 1985 em diante).

Após a Revolução de 1964, a Constituição de 1946 ricou subordinada
a quatro Acto.~ Institucionais, publicados entre esse ano ~~ 1966 e todos
dirigidos à conl~entr"'ção 60 poder no Presidente. :\1as. u breve ~recho. sen­
tiU-SI' n nece:;sillade d<' c1abor<lr nova Constituição ,I fim dt, integrar tais
l\ctos InstitllC'ionab e os SCll~ A('Io~ Complementarc.': assiJ~l surgiu a Cons­
tituiçiio de 1967.

Esta Constituição não iria durar na sua forma primitiva senão dois
anos, pois, entretanto, os chefes militares foram levados a promulgar
;J(JVOS L' lI11merosos Actos Institucionais e ComplemcntHes c, para lhes dar
forma coerente, surgi.ria em outubro de 1969 a Emenda Constitucional
nQ 1 (que pode entender-se 011 como Constittli~>.jo lIova ou ('orno Cons­
tiluição de 1967 alterada),

(2) Após 8 Revoiução cDnstltuc:onallsta de São Paulo. em 1932.

(3) A Constituição de 1934 tinha so~rldo a]teraçOe& de sentido :r.ltorihuio logo
em 1935.

('!) Aberta pela renúncla do Presidente Járlio Quadros.
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Aspectos a salientar em ambos os textos são o sentido centralizador,
I) aumento dos ~)(x1eres financeiros da União, I) reforço do Poder Executi­
vo, a eleição do Presidente por sufrá!?;io indired0 (C()légio composto pelos
membros do Congresso c por representantes dos Estados), o cuidado
posto no processo de elaboração das leis, a noção de segurança nacional,
a C'xtensão da justiça militar, a prefixação do sistema partidário.

3. O regime estabelecido em 1964 iria durar mais de vinte anos,
com vários Cenerais Presidentes da República - o que dificultaria a COD­

centração pessoal de poder - a cada um tendo correspondido governos
de índoles c orientações diversas, não s6 por causa das respedivas per.
~OIlalidades, mas também por causa do'> diferenks condieiona1ismos 111te1'­
:105 c externos.

A par:ir de 1977, e sobretudo de 1979, esboçou-se um processo, que
'1':'L~ (hamado de "abertura". Para ele contribuíram a incapacidade da
clOul:-iW1 da segunmça ;:acilmal de slIScítar '"lm rlm'o modelo poJítico-cons~

~itueíonal. as posições <:orajosas da Igreja, as clis~orções provocadas pela
política de industrialização e as continuadas assimetrias regionais e sociais,
:1 persistência da infaçâo e da dívida externa, o surgimento de um forte
movim,'nlo sindicai, a dgilidade políLíca da Oposiç;jo (que. de re~to, n.o
contrário do que aconteceu em Portugal antes dp 25 de abril de 1974,
:nlTIca foi completamente banic.a da vida política legal e pôde aceder,
por meio (:c eleições, no Congresso e a GOYl'rno~ ('staouai ,).

A "3b"rtllf:l" defrontar-se-i3 em 1984 com a vigo[,ilsa camp,.nll.l lUt'iD­

nal em favor de e1é'i~'ões pre~idencinis diredas "DircC!!fS, ;á!). Desta I'C5111­

~[lria nma cisão nos apoiantes ::lo regime e d(~c~siva.~ negociaçõe~ entre oç
dissidentes l' o grande partido da Oposição, o Partido do \{o"imento D€­
:llocrático Brasileiro, que proporcionaria a I'lei~'iio (ainda pelo eo!t"giJ
deitoral indirpc~o) de llm Prpsidentc mod"r;,do. capaz de a~~t'gurar a
democratização sem traumas e com garantias para os militares.

TA:"CHEDO r\EVES foi esse Presidente eleito. Devido a doença {' morte,
não chegou a tomar posse, e assumiu a presidêlleia o Vice-Presidente
eleito José Sarney. Nem por isso, o seu programa, a "Nova República.",
deixou de começar a ser eumprido, e o Brasil - tal (orno a Argentill.l e ()
Uruguai, quase ao mesmo tempo c pa.cificamente, tlpe"ar de toda.~ ~H' dlh,­
rença.~ - regressou à democracia pluralista (5).

4. A Constituição de 1967-1009 era modiCicÍlvel de modo a ser pos­
7.1 em ('onsnnúncia com as aspiraçôf's do Pd,. F ~ DI-O jogo atLl\'['S dl\
Emenda Constitucional nQ 25, de 15 de maio de 1985, que lhe subtraiu
o sl'lltido :1utoriÜ1'io e (Onsagrou, de novo, o prirlC'iy>io da eleição direcla.

Mas aparecia idenUicada com a ditadura. pela sua origem e peb
-"na rrática. De h<Í muito :argos scctores d'a opinião públi<.:n rf'l'bmaVllm

(5) l!: esse o remate inevitável de todos os processos de abertura. E se são trav.ldo~

ou não propul~ionlld()s. o pafs acaba em revolução (corno sucedeu em Portuglll.

--_._'---
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lima Assembleia Constituinte. E sentia-se ser agora a altura de repensar
todas as estruturas jurídicas e polfticB' da sociedade. de revitalizar O

federalismo, de encontrar um novo equiUbrio nas relações do Presidente
e do Congresso, de reformular o catálogo de direitos fundamentais, de
procurar maior justiça na organização eeonómica.

O próprio Presidente SARNEY tomou a iniciativa de, em mensagem
ao Congresso, propor a convocação de uma Constituinte. Dai a Emenda
Constitucional nQ 26, de 27 de novembro de 1965, que dispôs:

"Artigo ]fJ - Os membros da CAroara dos Deputados e do
Senado Federal reunir-se-ão. unicameralmente, em Assembleia
\"acional Constituinte, !i\Te e soberana, no dia 1Q de fevereiro de
1987, na sede do Congresso KacionaL

Artigo 2fJ - O Presidente do Supremo Tribunal Federal ins­
talará a Assembleia Nacional Constituinte e dirigirá a sessão de
eleição do seu Presidente,

Artigo 39 - A Constituição será promulgada depois da apro­
vação do seu texto, em dois turnos de discussão e votaçio. pela
maioria absoluta dos membros da Assembleia Nacional Cons­
tituinte."

A despeito do nome, a Emenda Constitucional não previu uma ver·
dadcira Assemblefa Constituinte, ou seja, uma Assembleia especifica­
mente eleita para elaborar e decretar uma Constituição. dissolvendo-se
terminada a sua obra (como alguns chegaram a preconizar). e tivesse
e\a apenas pooeres constituintes OU também poderes legislativos. O que
previu foi um Congresso com poderes c.'OIllstituintes, que funcionaria. ao
mesmo tempo, como Congresso ordinário e que, como Congresso ordiná·
rio, permaneceria após a feitura da ComtituiçAo (8).

A escolha não foi meramente técnica; teve evidente significado polí­
tico, Se não se tratava já de mais uma revisão da Constituição vigente,
tampouco se tratava de criar, por referência a qualquer legitimidade revo­
lucionária, uma nova Constituição. Daí a subsistência da Constituição de
1967-1969, emendada, até à entrada em vigor da nova Constituição. em
vez de um interregno ou de uma revogaÇÚo ou abolição (1); dai o esta­
tuto não provis6rio do Congresso anterior: à eleição e do Presidente (8);
daí a limitação imanente da soberania do Congresso eleito em 15 de
novembro de 1986.

(6) Sobre os tipos de actos constltulntes, v. o nosso Mallual, II, clt., pp. 70 e segs.

(7) conforme declarou em Pcrtugal o art. 292.1>, n.O 1, da Constituição de 1976.

(8) Da! ainda o grave problema pol!tlco da. duraçA.o do mandaW do Presidente
Sarney à face da. nova Constituição.
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5. Ainda em 1985, pelo Decreto n\) 91.450, de 18 de julho, o Presi·
dente SAH:\U, na linha do pcnsamento de TANCREJ)() NEVES (0), instituiu
uma "Comissào Provisória de Estudos Constitucionais" destinada a pre­
parar um anteprojecto clt' C0l1stitlliç,10 - embora sem valor jurídico vill­
culativo. evidentemente - a propósito do qual se examinassem questões
merecedoras de relevância constitucional, se esclarecessem ou apontassem
alternativas, se esboçassem soluções sobre as quais os futuros constituin­
tes viessem a trabalhar.

Como disse o Presidente na pOSse da Comissão, ela não se destinaria
a substituir o Congresso ou o Povo. Seria, antes, "uma ponte de alguns
meses entre a gente brasileira e os representantes que ela elegerá. Ser·
virá como uma área de discussão livre e informal das razões nacionais,
submetendo ao debate público teses básicas quanto ao Estado, à /iocie­
dade c à ~ação",

A Comissão seria, ap6s tantos anos de conflitos c de violência insti­
tucionalizada, uma instância de diálogo entre os brasüeiros, em que mais
importante do que redigir um texto seria demonstrar a possibilidade de
um debate constituinte democrático, pluralista e construtivo. Por isso,
recebeu uma composição extremamente heterogênea, havendo entre os
seus 49 membros constitucionalistas e não constitucionalistas, juristas e
não juristas, políticos profissionais e simples cidadãOS, filiados em par­
tidos e não filiados, personalidades identificadas com os partidos do actual
Governo e com os partidos da nova Oposição, representantes das grandes
regiões do Brasil, empresários, sindicalistas, jornalistas, escritores, etc. Por
isso, o seu presidente foi AFONSO AluNos m: MJ::LO FRA:'\'CO, professor cmé­
rHo de Direito Constitucional, antigo ministro das Relações Exteriores de
JÂNIO QUADROS, expoente da tradição jurídica e politica de Minas
Gerais (10).

Estes objeetivos não terão sido, por completo, alcançados. por se terem
projectado na Comissão algumas tensões da situação política brasileira.
De início, foram elementos de esquerda (não participantes da Comissão,
por não terem sido escolh ídos ou não tprem querido participar) que a
puseram em causa, acusando-a de "elitista"; depois, foram elementos de
direita que atacaram o texto por ela. preparado, apodando-o de casufstico,
demasiado sodaIízante e utópico; e, ao longo dos trabalhos, manifesm­
ram-se clivagcns entre "conservadores", "centristas" e "progressistas",

Apesar disso, a Comissão, instalada em 3 de setembro de 1985, pôde
funcíonar com normalidade durante mais de um ano, com reuniões tanto

(9) Que, ao que parece, remontava a 1982.

(lO) Entre os outros membros da Comissão. justo é salientar eonstituciona.li.'itas
como Josapha.t Marinho. Pinto Ferreira, OrllUldo Magalhães de Carvalho, PaUlo
Brossard. Raul Machado Horta. Rosah Russomano; filósofos do Direito como Miguel
I«!ale; sociólOQ'os como Gilberto Freyre (aos B6 anos) e Cândido Mendes de
AlmeJda (sec.retário-gend da Comissão Brasileira Just1t;s e Paz) .. poJjtól~os como
Hélio JaguaTlbe; ou escritores c[mu> Jorge Amado e Eduardo POrtella.

----_._--_.--
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em Brasília C(}JllO no Hio de J;l1leiro, e pôde ](!\,,1r a sna hlclImhê:lcia a
bom termo. Dela resultou um anteprojecto, cOm preàmbulo da autoria de
Afonso Arinos e um articulado cuja redacção final C'Oube a CÀ7\/>JDO

MENDFS.

Em 18 de setembro de 1986 seria esse texto solenemente entregue
ao Presidente da República, que - numa decisão sem precedentes - o
mandaria publicar no Diário OfkúJl da Federação (11).

6. Pouco depois, em 15 de novembro, foram eleitos O§ Senadores
e Deputados constituintes.

A coincidência das eleições com as dos Governadores dos Estados ­
('stas muito personalizadas, com mais dite.cta infJuéncia na vida dos cida­
dãos e, por certo, também <:om mai:i !>ensível repercussão nos equilíbrios
políticos do País - terá feito diminuir um tanto o seu interesse imediato.
~ão afeetou o seu significado político e jurídico de primeiras e1ei~'Ões cons­
tituintes desdl~ 1946 (subseqüentes à queda doutra ditadura) e de pri­
meiras e1eic,..ões verdadeiramente livre.! desde 1964.

O Congresso, que se reuniu desde lÇl de fevereiro, está, assim, muni­
do da necessária legitimidade democd.tíca pata erguer uma Constituição
democrática, que organize a espprança qUl~, não obstante todos Os obstá.­
CUJOS econ6micos e sociais, percorreu O Brasil. Será a sétima ConsWuição
(depois das de 1824, 1891, 19.14, 1931, 1946 e 1967-10(9) e ver-se-s. se
ultrapassará tais obstáculos ou outros ou se neles se deixa enredar, ie
conseguirá perdurar ou se será tão efemcra LOrno algumas das Leis Fun­
damentais anteriores.

Uma coisa parece certa: nenhuma Constituinte brasileira. (e taivez
doutros países) terá tido, ,I partida, 11m documento de trabalho tão
sugestivo como o produzido pela "Comissão Ptovis6ria de Estudos Cons­
titucionais", pela Comissão Afonso Arinos; c nunca tcrá antes havido no
Brasil um surto t~o grande de (>stlldo~ e projcctos doutrinários sobre temas
constitudonais (] 2 ) •

II

7. O anteprojecto de Constituição elaborado pela Comissão Afonso
Arinos que ora divulgamos em Porrugat é suficientemente impressivo e
claro para justificar longas explicações.

(ll) Foi efectivamente publicado na edJçft.o de 28 de setembro.

llZ.l A titUlo meramente exemplificativo, c1tem~~: DALMO DE ABREU DALLA­
m, Con,Htuição e Constitutnte, SAo Paulo, 198'; GERALDO ATALIBA, RepübUca
e Ccm.Jtituiçdo, S10 PaUlo. 1985; Constituinu t Comtitujç40, obra colectlva, Uni­
versidade Federal de MInas Gerais, 1986; FABIO KONDER COMPARATO, M1UIa
B1"cuil - Uma ComUtuiç40 para o Desenvoltl~ento D~rático. 8Itl PaUlo, 19ae;
CANDIDO MENDES, A Incofl./úUncia Brasfleir4 - A Nova Cí4iI4ani4 Interpe14
a Constituinte, Rio de Janeiro, 1986: OSCAR DIAB COIUttA, .A Crise da Cons~

tttuiç40, Q. Constituinte e o Supremo TrílmnCll Federal, Bào Pawo, 1986.

------------_._--~-------------



Da sua leitura desprendC'm-sE', à vista desarmada, quatro notas fun­
damentais: a vastidão do texto; a extensão do tratamento constitudonal
n zonas até agora por ele não cobertas; o carácter compromissório pre­
sente um pouco por toda a parte; a complexidade da sistematização.

Além disso, pode observar-se, em não poucos pontos, a influência,
entre outras, da Constituição porh1guesa de 1976 - o que, sendo natural,
não é para portugueses menos elucidativo.

8. :e um longo texto, com preâmbulo, 436 artigos e 32 disposições
gerais e transitórias. Há, todavia, textos constitucionais em vigor mais
extensos: a Constituição da índia (com preâmbulo, 395 artigos e 10 ane­
xos, com dezenas de disposições); ou a Constituição da Iugoslávia (com
preâmbulo, 406 artigos, em regra muito mais dilatados que os do ante·
projecto ).

As Constituições brasileiras desde a de 1934 têm sido bastante mais
ambiciosas e pormenorizadas do que as européias, quanto ao âmbito de
matérias que pretendem abranger. Basta recordar na Constituição actual
o cuidado (bem compreensível, aliás) posto em definir as fronteiras das
atribuições da União, dos Estados e dos Municípios e a distribuição de
receitas e de despesas entre urna e outros; a regulamentação do processo
legislativo e do orçamento; o desenvolvimento prestado ao regime dos
funcionários públicos e organização do Poder Judiciária federal e esta­
dual e a repartição de competências entre diversas categorias de tribu­
nais; o regime da nacionalidade e até alguns aspectos da declaração de
direitos.

Porém, o Anteprojeeto Afonso Arinos vai ainda mais longe tent,'mdo
disciplinar ainda com mais minúcia todas as matérias; dedicando secções
específicas às regiões de desenvolvimento econômico e às regiões metro­
politanas, aos direitos dos trabalhadores, à segurança social (Ia), à saúde,
à moradia, às populações carentes, às populações indigenas, à comunica­
ção social, à ciência e à tecnologia e ao meio ambiente; ocupando-se,
pela primeira vez, da língua nacional, da inconstitucionaüdade por omis­
são, da informática, da assistência religiosa nas Forças Armadas e nos
estabelecimentos colectivos, da defesa do consumidor, do Defensor do Povo,
da democraticidade interna dos partidos, do direito de antena, do estado
de alanne, do cooperativismo, do direito à paternidade responsável, dos
direitos da infância, da adolescência, dos idosos e dos deficientes, da pro­
tecção da floresta amazónica; e cuidando até da protecção da baleia
(art. 410).

Conhecem-se as causas deste duplo fenômeno de alargamento d'as
matérias e de dilatação dos textos constitucionais. Kão é um fenómeno
unicamente brasileiro (ou português), como alguns pensam. É um fenó-

(13) No texto. chamada seguridade socJal. num espanholísmo que poderb ser
evitado.
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meno generalizado na nossa época (em contraste com o século XIX), em
conseqüência da interpenetração crescente do Estado e da sociedade civil,
da expansão das necessidades colectivas e do conexo aumento de funções
rf'(lIll'ridas ao E.~t(ltlo, E é um fenômeno particularmente patente Cm paí­
ses como os nossos, nos quais se toma iInperi<MO tanto distribuir o poder
por diferentes órgãos e centros de decisão para evitar os abusos da concen~

tração quanto ir ao encontro das aspirações das pessoas e dos grupos ­
no Brasil, decerto, maioritários - até agora sem acesso aos bens materiais
e de cultura e à subjectividade política.

e ainda um fen6meno que tem muito que ver com o caráeter com­
promissório das Constituições de países divididas ~ociaI, econômica, regio­
na.!, e ideologicamente, em que contrastantes forças políticas e sociais se
defrontam sem que nenhuma possa dominar as demais e ~!:", '}ue c:l.da
qual almeja por incorporar na Constituição senão o essencial do seu pro.
jecto, pelo menos uma parte substantiva deles, para quP n~i[) fique ,1 nl"n'l\
do legislador ordinário (por definição, contingente e mutável). Nestes
países, o earácter compromissório - com 0:5 depois difíct"is, conquanto não
jrresoIúveis, problemas d<" intt'rpretação que arra~tn - {' o preço da dClllo­
cracia pluralista,

~ão custa supor (jHe o antcprojl'l'to, !lob {'.<;te aspecto. prefigura bem
o que vai ser a próxima Constituição brasileira. Mesmo que esta o não
siga inteiramente, não poderá deixar de ref]ectir o mesmo espírito, não
s6 por causa da realidade dinâmica do Pais mas também porque, a des­
peito de haver um partido com maioria absoluta (ao contrário do que
aconteceu em Portugal, na Assembléia COJ'L~titujl1t(' de }f)7;>-1976). esse
partido, O PMDB, é já por si uma frente multifacetll.da, com grandes diver·
gêncíss programáticas entre os que o integram.

9. O sentido compromissório oferece-se nas três grandes matérias
nucleares que são as dos direitos fundamentais, da organização econó­
mica e do sistema plllítico (tal ('OIDn na Constituição pOl'tngl1C'sa c noutras
Constituições) .

:\0 tocante aos direitos fundamentais, v~rifica·s(' - de resto, na seqüên­
cia. das várias Constituições brasileiras após i 1934 - a conjugação de direi.
tos com a estrutura de direitos, liberdades e garantias (ou de direitos
civis e políticos, na terminologia dos Pactos de Direitos do Homem das
~açõcs Unidas) e de direitos com a estrutura de direitos econ6micos, sociais
c culturais. Os primeiros surgem com mais precisão e vigor, mas 08 segun·
dos aparecem a seu lado (arts. 8" e segs.), ganham relevo e, por vezes,
entrelaçam-se com eles. Consagram-se direitos de todos os cidadãos (sobre.
tudo DO Capítulo lU do Titulo I) e direitos dos traba1hadores (no Capi­
tulo I do Título IV), o que, sem imprimir ao texto nm cunho classista, o
aproxima da realidade económicR e social.

------------------- -_._---~-~--
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Ao invés da COlIstihIição portuguesa, o texto da Comissão Afonso
Ariuos não E'stabclece uma distinção nítida entre uma e outra categoria
de direitos, nem enuncia à parte regras gerais aplicáveis a uns e outros ­
essa, por certo, uma das suas mais ostensivas deficiência.... De todo o
modo, quanto aos do primeiro grupo, perpassa sempre a idéia de libero
dade, de defesa oa personalidade humana, da limitação do poder, e neles
se encontra todo o man:lneial de instrunwntos de garantia vindos da tra­
dição liberal do Ocidente. Já quanto aos segundos, as inspirações são mais
variadas, desde a doutrina soc'ial da Igreia ao solidarismo laico. desde a
observação dos problemas brasileiros à refrac~'ão ele correntes ideológicas
tüo diversas cOmo () marxismo 011 o lleocapitalismo.

\1ais dífidlnll'nte idclltificáVl': é a COllslitui~:ão económica, aparen­
tCllwllte ordenada de acordo com os seguintes princípios (art. 316): valo­
rização do trabalho, liberdade de iniciativa, função social da propriedade
e da empresa, harmonia entre as categorias sociais de produção, pleno
emprego, redução das desigualdades sociais e regionais, fortalecimento da
empresa naciona~ estímulo às tecnologias inovadoras e adequadas ao
desenvolvimento nacional. Estes princípios devem ser lidos em conexão
com os princípios de ordem social (art. 342).

Por um lado, diz-se que n actividade económica será rcalizad,l pela
iniciativa privada (art. 318); mas: por outro lado, prevê-se a intervenção
do Estado sob as múltiplas formas de controle, de estímulo, de gestão
directa, de acção supletiva (' da participação no capital das empresas (art.
319); organiza-se o planejampnto - imperativo para o sector público e
indicativo para o privado (art. 324); regula-se o direito à propriedade
territorial rural (arts. 331 c segs.), admitindo-se a aquisição de terras
públicas por aqueles que as tornem produtivas (art. 335); e, além disso,
sujeitam-se os investimentos t~strangeiros a regras severas (art. 322) e
impõe-se a maioria de capital brasileiro na banca, nas empresas financei­
ras c nos se~ros (art. 327).

As formulações são muito menos marcadas do que na Constituição
portuguesa e em nenhum preceito, por exemplo, se alude a socialização
Ou a apropriação cole<:tiva de meios de produção. Todavia, uma leitura
mais atenta do Anteprojecto (ou a prática, Sf\ acaso, viesse a ser adaptado
pela Constituinte) pO<.1<'ria lcvar a descobrir mais fortes afinidades.

~ () 1,latlo da organizaçâo politka intt'lIta-se c()lIh~rjr maior autenti­
cidade ao federalismo, Iefor~'ando os poderes tanto dos Estados como dos
\luuicípios. A nota mais curiosa é aintroduçGo daquilo a que se vai
dlamando (embora não no Antepl'Ojecto) o "presidencialismo congresslla]",
um sistema misto {llle dir-se-ia retornar, sem os vícios de origem c com
aperfeiçoamentos, o modelo do Acto Adicional de 19tH.

O Presidente da República, eleito por sufrágio universaL deixa de
ser () detentor único do Poder Executivo, pois fiue pas.~a a haver um
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Presidente do Conselho (arts. 232 e seg~.) c um Conselho de Ministros
(arts, 240 e segs.). Em contrapartida, fica tendo o poder de dissolver
a Câmara dos Deputados (art. 229 - VIII) e mantém ou adquire impor­
tantes faculdades (arts. 229 e segs.) de promulgação e veto das leis, de
nomeação dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, õe àirecção da
política externa, de comando supremo das Forças Armadas, de decretação
da intervenção federal nos Estados e do. estado de alarme, de iniciativa
de ueclaração de estado de sítio, de realização de referendo sobre pro­
postas de emendas constitucionais e de projectos de lei de iniciativa do
Congresso que visem alterar a estrutura ou afcctem o equiHbrio dos
Poderes (art. 229 - XXVI). Como órg~o consultivo do Presidente da
Hepública é criado um COlISelho de Estado (arts. 247 e segs.).

Por seu tll1'nn, o Pl'csidcnte do Conselho é i.ndicado pelo Presidente
da Hepública à Câmara dos Deputados, que deve tentar, em dez dias,
apreciar a indicação e considerando-se esta aprovada se receber votos
favoráveis de maioria absoluta dos membros da Câmara (art. 232). No
caso, porém, de segunda recusa, se a Cllmara dos Deputados, dentro de
cinco dias, não escolher por maioria absoluta o Presidente do Conselho,
este será nomeado livremente pelo Presidente da República, ouvido o
Conselho de Estado (art. 232, § 3~). O Presidente da República pode
exonerar o Presidente do Conselho, indicando à Câmara dos Deputados
as suas razões (alt. 233). Ao Presidente do Conselho, auxiliado pelos
~inistros de Estado, compete a direcção superior da administraçãO federal
(art. 239).

Apesar de semelhanças com os sistemas semipresidenciais europeus,
uão se trata de um esquema c5tranho ao presidencialismo, tão fortes,
i~diatos e de <.'Oustante intcrfen\nda na conduçiio da política do País
permanecem os poderes do Presidente da República - sem comparação
com os do Presidente da República portuguesa (recordem-se os arts. 136,
137 e 138 da Constituição de 1976, antes e depois de 1982). Trata-se,
antes, de um presidencialismo sui ~eneris ou imperfeito, aproximáve} dos
adaptados noutros países da América Latina (H) e com o qual se pretende
akançar dois efeitos: uma divisão de trabalho entre o Presidente da
Hepública e o Conselho de Ministros; e uma comunicação entre o Presi­
dente da República e o Congresso, por o Presidente do Conselho dever
comparecer perante este (art. 165),

Não se cria verdadeiramente um IlOVO órgão autônomo frente ao
Presidente da República. Pelo contrário, o sistema sugerido pode conduzir
- embora não seia forçoso que assim suceda - a um fortalecimento da
.~ua posiç-Jo, por o Presidente ficar agora munido do poder de dissolução
da Câmara dos Deputados e do poder de desencadear referendos.

Uf) Como o Peru, onde, segundo 8 ConstitUIção de 1979, também há um Presl~

dente do Conselllo (art, 216).
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10. A sistematização do texto ('.~p('lha a complexidade que vimos
descrevendo, em moldes que (talvcz por isso nH'smo) Hão siio muito
satisfatórios. Se há um fio COll dl1tar, e]e l:ilo se apresenta mui:o claro.

O articulado compreende nove titu ias: 1 - Disposições preliminares;
II - Estado federal; III - OrdclII ('-::OJl<imica; IV - O:dem sodal; V ­
Educação, cultura. clJInnnicaçâo SU( ial, (ít'-nc:a e tecnologia; VI - Meio
ambiente; vn - Ddesa co Estado. da socicdaóe clvil e das instituições
democráticas; VIII - Emendus:l. Constituição; IX - Disposições gerais
e transitórias. O título central e com maior número cie preceitos (arts. 67
a 315) é o rcspeitanle ao Estado fedrral, ondr cabem tanto a delímítação
Jas atribuições federais, estaduais c municipais (arts. 72 e segs.) como
a organizaçiío interna dos Estados (arb. Rl e scgs.) - em termos exces­
sivos para um Estado que se afirma. Jcderativo - çOmo ainda o sistema
tributário e os tn;s Poderes (I,egíslabo, EXeCl.:livo e Judiciário) da 1.:niiio.

O capítulo I do Título I, com a epígrafc "Princípios Fundamentais".
C(lltivale aos "Prüeeípios Fundamentais" da Constituição po:tugucsa. Comc­
~'a por estabelecer: "O Brasil é uma Hepública Federativa, fundada no
Estado democrático de direito e no governo representativo, para a garan­
tia e u promoçã() da pessoa. em convivl'ncia pacífica com todos os povos"
(art. 1'·'). E contém outrossim a definição da língua nacional - que t o
l'urtllguôs (art. 49) (1:. e 16) - dos :>ímbolll~, dos prindpios das reLH;ues
internaC'ionais e das :'e;ações entre orucm iuternil e ordem internacional.

O capítulo II versa sobre direitos e garantias (arts. ;:'9 a 56). K"ún
est[l subdividido internamente, o que contr:oui para, conjuntamcnte com
a destrinça, menOs cuidada, entre direitos. líberdaàes e garantias c direitos
eccnómkcs. soei ais c culturais, dificultar a análise c, amanhã. a aplicação.
Inexplicavelmente (a nüo ser (lue conste da tradição vinda de 1934),
os direitos' relativos à ordem econámica. à ordem .meia1 e à. ordem CVltll­

ral (arts. 316 e scgs., 313 e segs. e 384 c segs.) s:1o enumerados à longa
distància destes capítuios. E também há dircitns repetidos (c.g., o direitl)
ao ambiente, o direito à educação, o direito de constituir família).

Ou seja: se impmta reconhecer o grande l)asso em frente que é colocar
os direitos fundamentais ~Qgo no início da Constituiçi1o (e não quase no
fim, como agora), importa não menos lEl.mcntar c;ne a Comissão não tenha
(~onseguido atingir um correspondente nível ciClllífico no seu tratamento.

Quanto aos outros títulos e capítulos, descortinam-se igualmente
progressos e dcficiencias (estas, em regra, de pouca gravidade;.

(15) A par desla regra. ~'eja-5e o principio de que o ensino primário será. mir.b­
trodo em português, excepto nas comunidades mdígcnas onde também será leecio­
nado em l1ngua nativa (art. 387, parágrafo único).

118) Talvez uma regra semelhante devesse ser consal'(rada. em Portugal, em pró·
xjma revl.'lã.o constitucional. até pOrQ.ue o português esta muito mais ameaçado
em Portugal do que n~ Brasil.
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De registrar a dispersão das normas sobre fiscalização da constitu­
cionalidade (arts. 94 - V, 172 - VIII, 272, 278 - III, alínea b), em vez de
se procurar tomá-las unitariamente num título ou çapítulo à parte; isso
mesmo independentemente da hipótese de criação de um Tribunal
Constitucional no Bras:l (Tribunal que não se afigura muito necessário,
tendo em conta a existência do Supremo Tribunal Federal, mais vizinho
da Suprema Corte dos Estados Unidos do que do Supremo Tribunal de
Justiça português). A falta desse título ou capítulo faz-se tanto mais
sentir quanto é certo que o Anteprojecto autoDomiza divisões concernentes
aos estados de excepção (arls, 425 e, segs.) c à revisão constitucional
(art. 436).

11. Um olhar de relance pennitesurpreender as marcas de alguma
influência da Constituição de 1976 ou, independentemente da influência
cfectiva que tenha havido, as disposições que se assemelham mais às dis­
posiç.'Ões portuguesas.

Sem ser exaustivo, apontem.se:

lQ) a já referida definiçiio do regime como Estado democratico de
direito (cfr. o "Estado de direito democrático" do preâmbulo e dos arts.
2'·> e 9Q, alínea b, da Constituição portuguesa);

2c;» o princípio da defesa e promoção dos direitos humanos nas
relações internacionais, no art. 59 - I (crr. o art. 79, nÇ> 1 português,
após 1982);

3c;» o princípio da aplicação imediata dos direitos e garantias, no
art. 10 (cfr. o art. 18C;>, n9 1 português);

49 ) a fiscalização da inconstitucionalidade por omissão, uestes lermos
(art. 10, § 2Q ): "Verificando-se a inexistência Ou omissão de lei quc invia­
hilize a plenitude da eficácia de direitns e garantias assegurados nesta
Constituição, o Supremo Tribunal Fedeml recomendará ao Poder compe­
tente a edição de uma norma <]ue venha, a suprir a falta" (cfr. art. 2839 c,
mais ainda, o primitivo art. 279Q da Constituição portuguesa);

59) a cláusula aberta sobrc direitos' do art. 12 (dr. art. 169, nQ 1, da
Constituição portuguesa);

69 ) as garantias relativas à utilização da illform~tiea, 110 alto 17 (dr.
art. 35'·1 portllgué~);

7Q } a objecção ou escusa de consciência, 110 art. 21 (cfr. arts. 419 ,

u''> 6, e 2769, n~l 4, portugueses);

89 ) a liberdade de aprender e de ensinar, llO art. 25, parágrafo único
(cfr. art. 439 português);

9'.')0 direito ao ambiente, no art 36 (efr. art. 6(3,,1 1)l)rtuguês);
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10'·') a dd~~a uo l'OtlSIIlnillor no mt. 36, § 1'·) (dr. art. llO'~ porluglles);

11 ') () direito de informaç'lLO dos ~Idministrado\ no art. 49 (efr, art.
268'·" n'·' 1, portnguês);

}2") a instituição do DdenMJI do povu (17), lIO .ut. .ia (dr. art. :?3'!
portu~ruês ) ;

139) {) direito de acpsso dos partidos polítíC'OS aos meios de comu­
nicação social no art. 66, ~ :}.' (cfI. art. ·10'·' português);

14'J) a inserção elltrc~ as finalidades do sist('ma tributário 0:1 cOrrcc­
ção de desigualdades .sól'io-econórnÍ('a', no art. 1:33 - 11 (dr. arts. 106'" e
107''> portugueses);

159 ) a criação de uma Comissão Permancnte do Congresso. nu <lIt.
167 (cfr. art. 182~) português);

1(9) a definiçiio do Presidente da Hepúh1i('a ('omo represcntalll l' da
República e garante da unidade nacional c do Ii\'re exercício das i IISti­
tuiçôes dpTf)o(Tática.l, JlO .tr~. :2.18 (efr. art. 12:W pnrtugm"s);

170) () sist('ma clcítoral do Presidente c do Vice-Presidente d.l Hqlú­
bliea, no ar!. 222 (dr. art. 129'i da COllstitll i~,,10 porluglll:sa);

189 ) o Conselho de Estado, nOs arts. 247 e :.egs. «('fr. arts. IH'! e
.5egs. da Comtituição portuguesa);

19v) o Comelho Xal'ion,d da \'fagistralma, no art. 2SO (cfr. arL 223'·)
português); ..

20'}.1 o princípio da int('rH'nçáo do Estado no dOlllínío c.:~.·OllÓmic(). 110
art. 319 (cfr. arts. 8F' e 82'·1 portugueses);

21'.') o estímulo às cooperativas no art. :3ID, § 4'·' (dr. ~lrts. 61''>, ll.o' 3
e 4, e 84'.' portugueses);

22~)) o planL'jamt'nto l'collómico, :tO ~Irt. 324 (('fI'. os arts. 910
(' Sl'gs.

portugueses) ;

239 ) a prevís;10 de desapropri,u;iio d,1 propriedad(' rural, no art. 332
(dr, art. 97Q portugues);

249 ) os direitos dos trabalhadores, 1I0S arts, 34:3 (' segs. (('fI. arts. ,339

e segs. portugueses);

259 ) as garantias da liberdade síndic.:al, 110 ar!. :344 (c.:1'r. art. 369
português) ;

(17) O nome é o da Constituição esp~nhola e nào parece muito t'eliz. 'l'ambem
o nome da ConstitUição poxtuguesa "ProvedOJ' de Justiça" poderia ser ambiguo.
Por Que não, como já alguém sugeriu, o nome tradicional brasileiro de "Ouvidor"?
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269) o Plano !\adonal de SU1'lcie, nos arts. 355 e 356 (dr. art. 64?
português) ;

279 ) as regras sobre assisteneiu à maternidadl\ à infância, à adl)les­
eenda, aos idosos e aos defidentes, nos arts. 371 e segs. (dr. arts. 689 e
segs. portugueses);

289 ) as regras sobre liberdade cultural. nos arts. 395 e 396 (dr. arts.
42'·' t.' 789 portl1~ues('s);

29Y) o Conselho de Comunicaçâo Sodal, no arto 403 (dr. art. 391)
portugues, após a revisão de 1982);

3(1?) o apoio ádencia no arl. 404 (cfr~ art. 7.1'·'. n'·) 4, e 81'\ alínea m)j

.'319 ) o Conselho de Defesa ~adonal, no art. 42:3 (dr. arl. 274Y por­
tugU(~s) .

12, O Antcprojeeto está todo imbuido do espírito do Estado social
de direito. Perpassa nele a constante preocupação de garantir a dignidade
da pessoa - não da pessoa abstracta, mas do homem concreto brasileiro
no final do século XX. Está-lhe subjacente· uma inecusável visão optimista
da sua capacidade de transformar o Brasil, não num futuro longínquo,
Illas num futuro próximo a l'nns~ruir já, em liberdade.

Uma Comtílu ição, scm.lu o estatuto do Estado, é lauto a regra do
poder como a ordenação da comunidade. Isso mesmo transparece (embo­
ra não raro com excessos regulamentârios) no Anteprojecto. ao procurar
limitar juridicamente o poder - entre a União e () Estado, entre os poderes
políticos e o poder judiciálio e entre o; Presidente e o Congresso; ao
procurar cstabcl~r uma comunicação efectiva entre o poder e a comu­
nidade - a diversificada comunidade política brasileira; e ao apelar para
a colaboraçào de iniciatívas vindas do seu seio na realização de incum­
bências públicas.

Esta nota torna-se mais patente em alguns preceitos que se afiguram
dos mais felizes ou conseguidos do texto da Comissão Afonso Arinos.
Assim, além da maior parte dos preceitos com similitudes com a
Constituição portuguesa, salientem-se:

1Q) a regra do § 1Q do art. 10, segundo o qual, lia falta ou omissão
da lei, o juiz decidirá o caso de modo a atingir os fins da norma consti~

tudonal;

29 ) a muito eumplcta regulamentação da liberdade religiosa do
art. 20;

.'3<)) os fins e limites das penas, em termos de individualização e de
reabilitação uo delinqüente, no art. 34; ,

4(~) a ligação da educação, simultaneamente, à iniciativa da comuni­
dade c a um dever do Estado (art. 25) ~ a preocupação pluralista de
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garantia tanto do (~nsillo público quanto do ensino privado (art. ~~S9)

c a regra de efcdjva~>ão do UCC\\O .l educar;ão (ilrt. 300);

59) a a~ç'd.() pública C:l. ac:ç'ão popul<lr para ddcs<I dn ambiente (' (In
consumidor (ar:. 36, ~, 2'.'), hem como do patrimóniu público (urt. 46);

6'1) os Cireitos dos presos (art. 41);

7q ) o princípio de admilJistrav:1O abL'rla (art. 49);

8Q) o pri:lCÍpio da participa<;ão de todos os filiadus nus órgãos de
dirccção dos partidos poJíticm, I1ó1 f'scnlha dos .'WIIS (,'lIloid'I-lOS c na ela1>o­
ruç'ão Cas listas partidárias (art. 66, § 2'7);

o/!) a proibição de o Congresso, no último uno da ll'gblatlll'a, aprovar
ou sallcim~ar leis que versem sobre dei~'üe~ ou SI,Ill'c partidos políticos
(art. 191),

lI)'!) LI .wtonomi:l orçl.lllt'ntal do Podpr jud:cicíriu (ar~. 271);

11Ç» as regras especiais de prole<')ão Ú;i popuIa\'ôes illdígella~ (art~.
.180 e segs.);

12'.') o Irnpl'l,l:ivc de proteq:üo l~:l lll}re~la .1Inazóniea ~ ,llt. -iH).

!\laturalmcnte, merecedoras de dogio süo lambem muita .. üutra~'

disposi<;ões. ~las estas sào as que, dum pr;snu his~órko e comparativo,
comportam mais sigllHic:ativa inovação.

13. :'I/ão fIUCI" isto dizer que sej,lIl1 dt' oblitcnlr c!S dcficil\nci.ls ('
omissões do Antcprojeelo.

Já 110S referimos à sistematização> l~()UC) elara l' pouco exunsllVU. e
ao excesso llão tanto :le rcgulamentaçüo quanto de regulamentariwçiio
das matérias.

!\ deh'iéncia ,istemática projecta-~(' Jl('L;nlivamt'Jlk ~ohn'tlldo 11;)

campo dos direitos fundamentais. É que n:UJ basta atribuir. t:om muis UH

:nenos gcne:-osidade, um vas~o conjunto de sieuações subjectivas aetivas Ou
de pretensões perante o Estado; torna-se necessário estabelecer princípios
de harmonização, na prática, entre direitos de diversos conteúdos e de
di\'ersos titlllare.~; e isso não se encontra DO tC.'ito.

Quanto ao eXC{'SSO de regulamentarizaçüo. t'le 1ll0strd-Sf' p01lt'0
consentllnf'o quer com a desejável revitalizaçào do f('derali~mo quer com
a indispensável liberdade do legislador. ~a esteira afinal das Cartas !luto­
ritària~, a Comissib propõe um rígido tratamento da organização interna
tios Estados, em que chega ao púuto de fixar I) númem dos Depurnàcs
dS suas Assembleias Legislativas (art. 88). E () ("~I?artilho a que, em nào
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poucas matérias, se submete o Poder Legislativo - doravante, um Poder
Legislativo democraticamente legitimado (não se esqueça) - ma] se
compatibiliza (~om a maleabllidadc requerida por uma sociedade em tão
acelerada transformação como a brasileira.

Tudo está, mais uJIla vel, em descobrir um equilíbrio razoável. Sem
dúvida" no campo dos direitos. liberdades e garantias e no da separação
dos poderes. justifica-se todo o cuidado posto na definição de sentidos
normativos rigorosos e Unívocos. Já noutra.~ áreas se exige autocontenção
a urna Ass('mhl~ia Constituinte para permitir - 1H) l"espeito de cleh>rmi­
lIados princípios, balizas ou pontos finnes - :lo alternância das op~'Ões

políticas e a adapta~'ão às sucessivas conjuntllIas. A Constituição demo­
crática para um poder aberto mllna SOCiedade aberta não pode deixar
De, aí, ser também uma Constituição aberta.

Se se critica a Constituição portuguesa - ús vezes. illjustarncnte ­
por tolher a margem de liberdade de conformação do legislador ordinário,
D que não se diria perante uma CanstituiçrtO (lue reproduzisse o texto
do Anteprojecto pura c simplesmente?

Em espcdaJ, como ponto~ mais negativos, podem .• cr inJkados os
:seguintes:

I?) a falta de regras como as {lue se encl.mtram na Constituição
federal alemã (arts. I<? e 19<)), na portuguesa (art. 189, n.O

S 2 (' 3) e na
espanhola (art. .')3':') acerca da força juddka dos direitos de liberdade
c acerca da limitação das restrições que possam sofrer;

2<'» a obrigaçiio de fíljação partidá~ia dos candidatos a quaisfllll'r
cargo,> poHtie:os, salvo aos de Presidente e Vice-Presidente da República
(art. 63);

39 ) a atrihlli\'ão ainda ih For~'as Armadas de lima missão de g-arantia
dos poderes eonstitucionais f', por iniciativa expressa destes, nos casos
estritos da lei, da ordem constitucional (art. 414) - o que, apesar do
cuidado posto na formulação, pode vir a ser pretexto para qualquer prota.
gonismo de tutela ou intervenção (sendo certo que. num Estado de direito
democrático, a~ Forças Armada~ não podem, directa ou indiroctamente,
desempenhar funções políticas),

14, Naturalmento, o voto dos constitucionalistas e dos amigos do
Brasil ú que o Congres,ço Constitui.nte consiga ultrapassar ou corrigir estas
e outras deficiências e omissões; que saiba aproveitar, com lucidez. tudo
quanto de bom - e é muitíssimo - se encontra no Antcprojecto Afonso
Arinos; que, em todos os momentos, discqta. pondere e decida animado
por espírito de consenso, de patriotismo e, de coragem.

Retomada a tradição constitucional democrática brasileira, é isso que
c. presente c o futuro lhe exigem.
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Mudança social e mudança legal:

os limites do Congresso Constituinte de 87

JOSÉ HEIXALDO DE LnH LOPES

),1estre em Direlto pela USP. Professor
Assisten:e da Faculdade de Dire:to

da USP

Os não iniciados no mundo lógico-formal do direito perguntam-se
como é possível que os códigos e a legislação ordinária de um deter­
minado Estado atravessem incólumes as mais profundas mudanças das
normas constitucionais. Assim foi, por exemplo, o caso do Código Civil
alemão, ainda hoje em vigor, que vem valendo desde os tempos do
império, passando pela República de Weimar e pelo ~azísmo, até
desembocar no atual Estado federal. O mesmo pode-se dizer dos diver­
sos códigos e leis ordinárias dos países latino-americanos, sobreviventes
de diversos golpes de Estado, pronunciamentos e algumas revoluções.
E o que não dizer do "direito comum" da Inglaterra e dos Estados
Unidos?

Esta questão, um pouco paradoxal, também é colocada pelos estu­
diosos do direito enquanto fenômeno histórico. social e cultural. Pro­
curam saber por que o direito permanece aparentemente tão igual
em tão distintas circunstâncias. Como é possível a convivência de
instituições tão tradicionais com formas de organização política tão
novas? Que :elação há entre umas e outras? Por que as mudanças
no Estado não se refletem direta e imediatamente no conjunto de
leis - no "ordenamento jurídico"?

Kestes casos não basta recorrer à explicação lógico-formal dada
pelo positivismo ju:ídico. Este permite-nos (ou nos obriga?) continuar
a pensar as diversas normas - de origens históricas e funções sociais
bem distintas - como um todo. O fato de pensá·las corno um sistema,
no entanto, é apenas um pensar sobre hipótese: se considerarmos o
direito como um todo, devemos proceder ao raciocínio assim ou assado.

---_...-_._- ..
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lsto retira o paradoxo lógico, mas não retira o confHto fundamental:
como posso continuar a chamar de direito aquilo que foi produzido
por uma autoridade hoje inexistente e/ou ilegítima?

A explicação foi tentada por muitos e com muito sucesso em
alguns casos. Mas ela escapa ao âmbito juridico-positivista, pois nos
obriga a abandonar o empireo ideal do "dever-ser" para mergulhar·
mos no mundo material. A indagação deve dirigir-se não mais às
normas.

~a sociedade industrial ou capitalista é a mercadoria o denomi·
nador comum. O mercado, vale dizer, as relações de troca são o modo
especüico de ser destas sociedades. A liberdade de contratar e de dis­
por de si (o operãrio) e de seus bens (o capital) torna-se a relação
sócio-jurídica dominante. Nunca é demais insistir que o contrato e a
propriedade são, ao lado do conceito de pessoa e sujeito de direito,
os núcleos do direito burguês e capitalista. Poderia ser diferente? Pou­
co provável. A nossa hip6tese de explicação teórica seria a seguinte:
dado que a produção está articulada em uma série de unidades autô­
nomas (as empresas) e que a divisão social do trabalho permite uma
crescente diferenciação de tarefas, as mudanças institucionais (ou
superestruturais) estão parcialmente condicionadas por esta forma de
produção; de outro lado, a explicitação jurídica destas articulações
oculta relações de troca desiguais, permitindo que a coordenação, pres­
suposta pelos contratos, seja de fato substituída por subordinações
capazes de garantir a realízação de um sentido geral na vida da socie­
dade assim organizada.

Esta hipótese poderia explicar o processo pelo qual os juristas são
obrigados a formular a chamada "teoria da recepção": o direito novo
recebe do direito velho tudo aquilo que não seja incompatível entre
eles. A compatibilidade entre as normas é verilicada no momento de
sua interpretação. Apenas no momento de decidir entre a aplicação
de uma regra ou outra é que o jurista afirma ou nega a "recepção".
A interpretação, no entanto, é um processo aberto, como reconhece
até o mais formal dos juristas (1). A base da recepção não estâ apenas
na coerência lógica das regras, senão nas relações sociais que se
expressam em regras ou normas jurídicas. Estas relações de base con­
fundem-se em certa medida com as "ra1ações de produção", tornando­
se necessárias e independentes da vontade dos que delas participam.

Isto não signifíca a existência de uma relação causal e mecânica
entre relações sociais e normas jurldicas. As normas jurídicas não

(1) HANB KELSEN. Teoria Para do Dlnlto. (Trad. J. B. Machado). t.· ed.,
Co:.mbr&, Annênlo Amado Ed., 1979. p. 367: "Por ai se mostra, em todo CIUO, que
8 posslblllda<re de predetermlnar as nonnas lndlvldual~ qUIl hIo de ser produzidas
pelos trtbuna1& 8~ravés de normas gerais criadas por via legislativa ou consuetu­
dinária é consideravelmente limitada."
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são apenas o espelho das relações sociais de fato existentes. Mesmo
que o fossem, as relações sociais são contraditórias e ambíguas. Isto
passaria para o direito, e ele refletlria ambígüidades. Todavia, o direito
também incorpora em certa medida os pensamentos utópicos produ­
zidos pelas diferentes classes sociais (~). A utopia fj;nciona como hori·
zonte de sentido. O direIto expressa também este horizonte. A auto­
nomia relativa das superestruturas seria exatamente isto: a possibi­
lidade de expressar não apenas aquilo que é como também aquilo
que se deseja, ou se sonha.

Ao falar dos limites impostos pelas relações materiais ao pensa­
mento jurídico tradicional, de forma alguma nega-se a autonomia rela­
tiva mencionada aci:na. Apenas devemos ter em conta que há :imites
para pensar o novo: tals limites são representados pela materialidade
cotidiana. :\Jada impede, porem, o aparecimento de novas relações,
em formas experimentais, tentativas. Surgem justamente a partir da
capacidade de sonhar e :maginar, da utopia. Pela espécie de questão
colocada não vamos discutir em profundidade a dimensão utópica,
que poderá voltar numa outra oportunidade.

Tomaremos brevemente algumas idéias relativas ao tema "mu­
dança social x direito", de três autores: EUGEN EHRLICH, KARL
RENNER e PASGKANIS. Em seguida, explicitaremos algumas consi·
derações sobre as atuais circunstâncias de mudança social e legalídade
no momento consti:uinte brasileiro.

Para EIIRLICH o direito é em primeiro lugar a "ordem interr.a
das associações humanas". O que o direito dos Estados modernos apre­
senta de característico não é a norma, mas o grau de estabilidade, a
complexidade de regras de decisão, e as chamadas normas de segunda
ordem: o poder de coerção estatizado (o direito penal, processual e
policial) e1

), :Mas a estabiiidade do direito moderno está vinculada ao
fato central da unificação da sociedade pelo mercado, isto é, a pr<r
dução e a troca generalizadas (4). Na verdade, o Estado aparece, de
acordo com EHRLlCH, como a instância unificadora das diversas orga­
nizações sociais. Numa cer:a altura do desenvolvimento destas orga­
nizações e de suas relações recíprocas surge a necessídade de um poder
superior com funções organizadoras. O Estado aparece como órgão
da sociedade. Por isso é dependente das relações de poder constituí·
das na sociedade: ele serve como organizador a partir do poder exis­
tente e não acima ou fora destas relações.

(2) FRANZ HINKEL~l:MERT. Crítira ã. Raú.o liwpir.a.. (Trad. Alvaro Cunha.)
São Paulo, Paulinas. ]1)86, passim,

(3) EUGEN EHRLICH, Fundamentos da SociololJia do Direito, (Dad. René Ernnni
GertzL Brasília, Ed. UnB. 1986. jl. 122.

í4) Id" ib., p. 118.
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De certa forma, EHRLICH percebe i a norma jurídica ~ou preceito
jurídico - para distingui-lo da ordem jurídica interna das associações)
como um reflexo das relações sociais e de poder ("). O direito não
obriga apenas por si, ou pelo uso da coerção estatal (violência física),
mas na medida em que ref..ete ou reproduz a necessidade imposta
pelo mundo das necessidades sociais. Tanto assim que o conteúdo da
maior parte das relações jurídicas é dado não pelo direito mas pelo
contexto social (41). Para chegar a tais oonclusões ele ressalta que as
regras do agir são aquelas efetivamente fundamentais para o direito:
as outras, regras de decisão, têm caráter instrumental - como todo
aparelho estatal - e visam garantir marginalmente as regras do agir,
formadas, insiste ele, não pelo Estado mas pela sociedade (1).

Desta postura deriva ele a importância dos "fatos do direito" para
lá das "regras jurídicas". Destaca como fatos primordiais a proprie­
dade (posse) e o contrato. Porque são fatos organizadores da produção,
estes dois determinam as regras jurídicas (~). ~ perceptível a subordi­
nação traçada por EHRLICH entre o direito estatal e a evolução social.
É a sociedade que impõe ao Estado as mudanças. Normas e relações
sociais estão entre si numa relação de efeito e causa, respectivamente.

Ao reduzir as normas de decisão e organização a um posto secull­
dário na sua perspectiva, EHRUCH deixou em aberto um campo que
a sociologia do direito mais recente veio a explorar: o fenômeno jurí­
díco como tratamento dos conflitos, como processo de neutralização
e dispersão das tensões sociais ou instl!Umento também de transfor­
mação CU).

Se para EHRLICH o direito é absolutamente dependente das rela­
ções vividas, qual seria a visão de KARL RENNER?

O estudo de RENNER permite acreditar em certa independência do
direito com relação ao substratum econômico. Substrato é o conjunto

(5) Id., iJ:l., p. 55: "Deste. maneira. o homem ase de acordo com o direito, acima
de tudo, porque as relações sociaIs o obrigam a.~i!ltol Neste ~nt.1do> a norma JOO­
dica nl!.o se distingue de outras normas. O EstadO não é a. única. associação coativa:
há, na sociedade. inúmeras associações que sAo muito mais rlgid83 que ele."

(6) Id., ib.• p, 444: "Nio se pode alugar moradia num. aldeia em meio às monta­
nhas, onde não há casas de aluguel; nio se pode adquirir allment<J8 e roupa.s,
se não do oferecidos no comércio local; r.iio se pode contrata:' uma pessoa para
serviÇOS QUe nê.o são prestados em troca de .salários."

(7) EHRLICH, op. clt., p. 39.

(8) Id., ib., pp. 70 a 89.

(9) Cf. o estUdo de BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS, "Introduçi.o à Socio­
logia da Administração da Justiça" in Revlm de Proc-. n,o 37, 1981>, S. Paulo,
pp. 121 a. 139. Analisando a ampliação dos seJ'Viços d.e assistência jueuciirla do
pós-guerra, chega à. conclusão - entre outras - de que o simples conhecimento
das seus direltol> já altera a relaçã.o das classes >Klpulares com o Judiciário.
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de uma intrincada estrutura de inter· relações entre os homens e entre
o homem e a matéria (natureza). Este substrato, econômico em pri­
meiro lugar, não provoca "automática e imediatamente" (lO) seu refle­
xo nas normas e no direito. Ele ressalta a existência das mudanças
nas relações sociais e a mudança nas funções sociais de "institutos
jurídicos", permanecendo aparentemente os mesmos. Desta maneira,
os ritmos d~ mudança - do substrato e da norma - não são coinci­
dentes e nem há entre eles uma relação de causalidade definida; exis­
te, todavia, uma implicação funcional, por meio da qual as relações
sociais impõem ao direito uma nova função ou o desuso das velhas
instituições.

As quatro hipóteses levantadas por RENNER podem ser assim
resumidas:

1~ - mudanças fundamentais no substrato econômico social
podem ocorrer sem que haja uma correspondente mudança no sistema
legal;

2:;1 - o direito não é responsável pelo desenvolvimento econô­
mico. não é sua causa causans;

3~ - as mudanças cconômicas não provocam automática e ime­
diatamente mudanças no direito;

4~ - visto que o substrato social e econômico não muda por
saltos perceptíveis imediatamente, apenas a leitura histórica permite
reconhecer as mudanças funcionais no direito.

Sobre a análise de EHRLICH, as hipóteses de RENl\'ER têm o
poder de ressaltar a distinção entre as normas (ou mesmo o discurso
jurídico) e a sua função social. Esta última depende das relações
materiais entre os homens, mediadas pela natureza, enquanto aquelas
sobrevivem num caráter às vezes formal. Abrem também a possibi­
lidade de entender a relativa autonomia do direito, visto qlle não se
trata mais, deste ponto de vista, de encará·lo como a reprodução pura
e simples da base material sobre a qual se assenta.

Valc lembrar aqui também a menção feita por RENNER a um
certo "decretinismo" (li), pelo qual se acredita - e se passa a "legis­
lar" sob tal crença - no direito como instância capaz de mudar a
sociedade. RENNER insiste na existêncía de limites externos à eficá­
cia do direito como instrumento de mudanças, justamente porque sua
hipótese de trabalho é a da independência do jurídico e da funciona­
lidade das alterações da base material da soci~dade.

(lO) KARL RENNER. The InlltitutíeDs 01 Privaf.e Law and ihelr Socilll FuncUons.
London, Routledge & Kegan Paul Ltd., 1949, p. 252.

(11) Id.• ib., p. 260.

-------------_.._~~----
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Ele entra aqui explicitamente em choque com a postura assU1.ilida
pela vitoriosa revolução bolchevique. Ao tomar o Estado, passaram os
revolucionários a utilizar-se do direito estatal com a crença de que
poderia ser imposta, pela via da coerção oficial, a mudança no modo
de produção. As ambigüidades desta tentativa estavam claras para
RENNER, e os frutos que vêm dando no "socialismo autoritário" con­
firmam em boa parte as preocupações do austríaco. Este "uso instruo
mental" do direito generalizou-se no século XX e nos Estados de segu·
rança nacional desenvolvimentistas. O Estado promocional do primeiro
mundo passou também a adotá-lo em parte.

Os temores e as hipóteses de RENNER não eram isolados. Mais
ou menos contemporaneamente manifestava-se PASUKANIS sobre a
questão das relações sociais e das normas. PASUKANlS não escreve
para fazer sociologia, senão como jurista. E escreve de dentro da revo·
lução russa. Tem como opositores dois pólos opostos politicamente:
os juristas "burgueses" e os juristas "bolcheviques", os quais, segundo
ele, estão na verdade do mesmo lado na medida justamente em que
são formalistas e privilegiam as normas sobre as relações jurídicas.
Estas últimas seriam, segundo o russo, o ponto de partida do estudo
do direito.

O direito, de fato, não é primeira e fundamentalmente norma. :f:
relação. A compra e venda surge como norma na medida em que o
fato econômico da troca preexista. Mais que isso, a norma só pode
surgir a partir da controvérsia e do conflito (12). "A relação juridica
é a célula primária do tecido jurídico e somente nela o direito com·
pleta o seu movimento reaL O direita como conjunto de normas é,
pois, nada mais do que uma abstração privada de vida" (18).

PASUKAMS procura resolver a questão essencial: as relações
soriais precedem o direito? Não, diz ele. As relações sociais já são o
direito. A norma jurldica é um produto, uma forma, mas nela não
está sendo esgotado o direito. Lã onde não há Estado moderno, legis­
lação ou "ordenamento" há também direito. As leis ineficazes são
projetos de criação de direito, mas não são direito.

Estas afirmações levam PASUKANlS a enfrentar a tentativa de
construção da "legalidade revoluciom\ria". Sua resposta, à objeção
dosbolcheviques - VIJSINSKIJ à frente - quanto ao seu desprezo
pelo significado da norma, é a de que sua compreensão do direito não

(2) E. B. PASUKANIS. La Teoria Generale dei DIrIUo e n Manl8D.o in Teorte
Smetlche dei DiriUo. Umberto Cerroni (0J'l'J. UUl1o, Oiu1fré, 1964, p. 137: "Histo·
ricamente o direito teve mic10 a partir da controvérsia, isto é, da açAo judlclárla,
e apenas posteriormente chegou a compreender as relações preexistentes pura­
mente eoon6mlc8.'l ou de fato, as qU8.1s, desta IIlaIIeira, adquiriram desde o começo
um aspecto duplo: econOmico-jur1dico."

(13) Id., lb., p. 128.
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significa "economismo, fatalismo e coisas semelhantes. A ação política
revolucionária pode fazer muito; pode realizar amanhã o que hoje nâo
existe, mas não pode fazer existir aquilo que de fato no passado nunca
existiu. Por outro lado, se afirmamos que o propósito de construir
um edifício e o projeto de tal edifício não são ainda o edüício real)
não se conclui obviamente que para construir um edifício não sejam
necessários nem o propósito nem o projeto. Mas quando a decisão
não vai além do projeto, não podemos afirmar que o edifício já foi
construído" (14).

Para ele a norma e a relação social não aparecem mais como
momentos separáveis. Na verdade ele abre também o caminho para
uma superação teórica (ainda por fazer) entre a distinção esquemá·
tica da superestrutura (a norma) e a infra-estrutura (a relação). Esta­
mos aqui muito próximos de uma compreensão realmente dialética
do direito, enquanto se distingue a relação da norma e enquanto se
identificam ambas instâncias (super e infra·estrutura).

As três perspectivas apontadas revelam como permanecia aberta,
no início deste século, a discussão em torno das implicações norma­
relação social. Indicam, ainda, como se procurou sair do campo espe­
cificamente estatal, para descobrir "normas jurídicas" não positiva­
das diretamente pelos órgãos do Estado. A discussão permanece em
aberto quanto ao direito dito público.

:€ bom ressaltar o contexto histórico dentro do qual surgiram as
reflexões destes três homens. Trata-se justamente do periodo em que
o modelo concorrencial do mercado vinha sendo substituído pela mono­
polização da economia. Nesta fase. a interferência estatal na organi­
zação dos mercados era muito limitada. Estava ainda nos bastidores,
na medida em que o Estado não aparecia como o orientador ostensivo
dos investimentos; era um consumidor da produção privada, ou con·
cedia algumas obras consideradas públicas (especialmente transpor­
tes, iluminação, etc.) à exploração da livre iniciativa. Nesta época, que
vai das três últimas décadas do século XIX até o fim da Guerra de
1914-1918, surge justamente o célebre discurso da inadequação dos
códigos à realidade. ~ão admira que a norma jurídica seja vista como
uma "abstração privada de vida').

A crise econômica e política que segue o fim da Guerra exige a
intervenção estatal, na mesma medida em que consolida a pouco e
pouco a centralização dos capitais. Surgem, então, duas alternativas
ao papel do Estado: concentrar em si as tarefas do planejamento eco­
nômico e assistência social ou organizar o planejamento descentrali­
zado e tentar minimizar a miséria que ainda no século XX assolava a
América do Norte e a Europa. A salda soviética foi a primeira: o resto
da Europa e a América do Norte ficaram com a segunda. Ambas, no_--.-----_. ~

(}4) Id., ib., p. 131.
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entanto, implicam no uso do direito oomo direcionador das atitudes.
O que explica, passadas cinco ou seis décadas, o interesse dos juristas
pela idéia dos fins "promocionais" e não apenas "garantistas" do
direito.

Seria possível o desenvolvimento da segunda metade do século
XX sem um direcionamento estatal? E sem formas de assistência e
garantia social? Dificil dizer. Pensa-se a história pelo que ela poderia
ter sido e não foi? O fato é que a mudança do papel do Estado não
foi um acaso, ou um erro de cálculo: deu·se na medida em que o
próprio principio organizador da vida social - o capital - exigia esta
presença. Ou isso ou as guerras, as revoluções ou a paralisação das
atividades. A proposta keynesiana era exatamente esta: sustentar as
atividades l impedir o seu desaparecimento. Se as crises fossem tão
profundas a permitir que valesse a pena os homens deixarem de viver
nas cidades, de produzir e consumir mercadorias ou encontrassem
alternativas às unidades empresariais para continuar a produzir e
consumir, o Estado em breve não encontraria muito o que sustentar.
A social-democracia dá a resposta a estas crises.

Todavia, emergem da América Latina, da África e da Asia um
conjunto de nações acreditando justamente neste uso incremental do
Estado e do direito para saírem de seu secular atraso ou reformar-se
após o colonialismo europeu do século XIX. Nestes casos, os Estados
nacionais assumiram uma tarefa diferente daquelas exercidas pelos
Estados europeus. Estes haviam surgido. de certa forma, juntamente
com a consciência nacional dos países em que se instalaram, acom­
panharam uma longa maturação das respectivas culturas e do desen­
volvimento da sociedade moderna. Os outros surgiram antes da con­
solidação de verdadeiras nações, pois e~as, nos povos colonizados, não
eram unidades culturais nem econômicas. Fazer esta unidade coube
aos Estados promotores de mudanças e modernizações. Especialmente
quanto ao caso francês temos o testemunho próximo de ALEXIS DE
TOCQUEVILLE. O Antigo Regnn. e • Revolução informa·nos como
o Estado burguês revolucionário vem dar forma política e jurídica a
uma formação social e econômica na Iqual o feudalismo havia desa·
parecido. A nobreza não era mais gueneira, dada a existência de um
exército nacional profissionaluado. Os artesões e camponeses desen·
volviam jã antes da Revolução formas de trabalho diversas das rela·
ções feudais propriamente ditas. O Estado moderno pós-revolucionãrio
não precisa promover coisa alguma, senão aceitar como juridicamente
válidas as novas relações sociais.

Os Estados promocionais do século XX desempenharam novas fun·
ções. As forças de mercado deixadas a si mesmas provocavam as
chamadas crises econômicas cíclicas. Delas provêm as novas tarefas
politico-econômicas. Por outro lado, as economias dependentes exigi­
ram um poder politico mais do que garantidor de regras gerais: exigi-
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ram um poder capaz de dar direção e sentido aos investimentos, para,
ao mesmo tempo, estimular o desenvolvimento capitalista e mitigar o
seu impacto sobre as massas pobres mal integradas à modernidade
econômica e cultural.

O âmbito do direito privado forneceu ao Estado os seus meca­
nismos mais dinâmicos' a sociedade empresarial, cujo modelo foi
transferido para as sociedades de economia mista e empresas públicas,
e o contrato. Ambas as formas jurídicas, quando chegaram a ser "apro­
priadas" pelo Estado, já haviam sofrido profunda alteração do próprio
mercado do qual nasceram. A concentração de poderes nas empresas
era bastante grande: a burocracia as organizava com grande eficiência,
estavam transformadas em sociedades de capitais desper~onalízadas,

possuíam grande número de empregados. Tudo isto as tornava, en·
quanto organizações, entidades semelhantes à máquina estatal. Por
seu turno os contratos apresentavam também subordinação dos consu­
midores aos produtores e imposição unilateral de cláusulas pelos gran­
des contratantes. Ora, a subordinação e a imposição unilateral eram
típicas do relacionamento Estado-cídadão.

Podemos considerar que o privílegiamento das relações jurid:cas,
especialmente relações jurídicas consideradas pelo direito tradicional
como de caráter "privado", reflete apenas o modo próprio de organi­
zar-se da sociedade capitalista.

De fato, a sociedade burguesa privilegia essencialmente o indiví·
duo ao mesmo tempo que privilegia as unidades produtivas autôno­
mas. Daí a regra fundamental da concorrência (competição) e daí
também a necessidade de complementação das necessidades pela troca
entre as unidades individuais. Esta complementaridade não se dá por
livre vontade, como parece ind~car a figura do contrato, mas por
absoluta necessidade. A passagem do capitalismo concorrencial para
o monopolístico vai deixando mais clara esta esfera da necessidade
dentro da qual se dão as relações "privadas".

Os três autores citados viveram um período histórico entre a
segunda fase da Revolução industrial e o primeiro pós-guerra euro­
peu. Viveram uma época em que ainda se sustentavam os códigos
burgueses e as democracias parlamentares. Exceto pela revolução
russa de outubro, o que se percebia era a mudança rápida do capi­
talismo aceleradamente monopoIístico e a manutenção das fórmulas
jurídicas tradicionais. Não admira que RENNER formulasse propria­
mente a hipótese de que a mudança do substrato não implicava neces­
l':ariamente a rn1ldança da fórmula jurídica: impErava gim mlldam~~ de
sua função. Já PASUKANIS, confrontado com o "decretinismo" revo­
lucionário, enfrenta a situação oposta: a revolução de outubro deseja
promover mudanças no direito (a "legalidade socialista") ao mesmo
tempo que ainda estavam por completar-se as mudanças econômicas.
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o momento constituinte que vivemos revela suas semelhanças com
aquelas situações. Revela também particularidades próprias, capazes
de fazer-nos avançar ainda nesta refléxão. f': inegável a rápida trans­
formação do Brasil nas últimas décadas. Colocando em suspenso a
transnacionalização da economia e do' Estado brasileiros, consolida-se
no país, de modo hegemOnico, um capitalismo industrial também mo­
dernizador do latifúndio (1/1). Mantêm+se, no entanto, como conceitos
básicos e fundantes da cultura jurídiCa aqueles inseridos no Código
Civil.

Sobretudo continuam vivos e artidulados entre si os três conceitos
fundamentais do direito burguês: propriedade, contrato, pessoa jurí­
dica. A questão colocada é: a sobrevivência de tais conceitos e da
ordem juridica que os incorpora está: ameaçada pela nova Constitui­
ção? Esta sobrev:lvência é um anacronismo? Existe alguma possibilida­
de de mudança do direito nestes pontos essenciais? Teria jã havido
mudanças funcionais - como supunha RENNER - a ponto de tor­
narem dispensáveis mudanças nas regras de direito e na cultura juri­
dica tradicionais?

Na verdade, há duas perspectivas complementares para iluminar
o fato singelamente descrito pelos juristas dogmáticos como "recep­
~ão'" e que se repetirá com uma nova Constituição.

A primeira é a seguinte: o "novou ordenamento jurídico recebe
as nonnas do velho à medida que as mesmas relações sociais con­
tinuam a existir.

A segunda: pode-se confirmar a recepção à medida que, apesar
da manutenção formal dos conceitos el normas, a função desempenha­
da por tais conceitos já esteja alterada.

As duas afirmações poderiam ser colocadas em questão nos mo­
mentos de ruptura revolucionária. Neste caso, não só o Estado podE'
ser tomado, como também pode-se conscientemente iniciar o experi­
mento de novas relações. A história j. demonstrou que os ritmos de
ambas as coisas (tomada do Estado e estabelecimento de novas rela­
ções sociais) são diversos. De qualquer maneira, a nova Constituição
c.ertamente não nos colocarA diante dE! grandes impasses dogmáticos.

O Congresso Constituinte de 1987 pode alterar o modo de pro­
dução do Brasil? Aparentemente não. Se for um Congresso atento às
reivindicações populares e democrãtieas, pode introduzir mecanismos
que, a médio ou longo prazo, conduzam a algumas transformações,
é certo. Mas as condiçôes materiais do Brasil já estão desenvolvidas
a tal ponto e de uma tal maneira que não hã como imaginar o Pais
dispensando a "economia de mercado". Neste sentido, a continuidade

(15) Cf. JOSl: DE SOUZA MARTIN8. Expreprla1llo e Vlelêneia: a Qaestio Poij.
tlcla DO ClIIDpo. 2.a ed. 8. Paulo, Hucitec, 1982, pp. 45 a 66.
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desta formação sl!lcial impõe como limites externos ao ordenamento
jurídico a permanência de incontáveis "institutos" fundados no indi­
vidualismo e na pulverização dos interesses. O "direito privado" per­
manecerá em grande parte intocado. Isto não resulta, como acreditam
os juristas, da eterna e imutável essência de "categorias" jurídicas,
nem da perfeição técnica dos nossos códigos e leis ordinárias. Resulta
da constância de determinadas relações. necessãrias e atualmente
insuperáveis. Por exemplo, a vida nos grandes centros urbanos ­
centros proletários de enorme disponibilidade de mão-de-obra - só
ê possível hoje em dia enquanto estão rompidas as relações primá­
rias de vizinhança e são reforçadas as relações provenientes da orga·
nização básica efetivada pelo capital nas unidades promotoras de
bens e serviços (empresas) (16).

Esta pulverização de individuas e interesses, no entanto, é con­
tornada por meio da troca de mercadorias operacionalizada pelos
contratos e pela propriedade. Neste sentido, o direito privado, os
conceitos elahorados a partir das relações interpessoais no mercado,
sl:.pera de certo modo o d:reito público. As mudanças constitucionais
na organização do Estado estão limitadas e condicionadas por insti­
tutos elaborados pelo direito privado. O Estado tomou como modelo
o direito privado e sempre foi privatizado. As jur.tas diretivas das
companhias privilegiadas de comércio e navegação sen'iram de mode­
lo às experiências parlamentares do séculc, XVII em d:ante na Europa.
A crescente p:ivatização das atividades estatais é visível: as empresas
públicas, sociedades de economia mista e autarquias são geridas como
unidades de exploração e acumulação capitalista. Em suma, não há
tomo pensar em direito público diverso e superior ao direito privado
se as relações básicas na "sociedade indust:ial" são relações de apro­
priação e acumulação privada.

:t tradicional na dogmática jurídica a afirmação de que direito
público e privado não se distinguem nitidamente; esta divisão con­
ceitual tem um caráter prático e pedagógIco conforme é costume
dizer-se. Assim é porque o Estado não está isolado da sociedade e
nem as relações de "direito privado" estão fora do poder estatal.
O direito privado é posto e garantido pelo próprio poder público.
Este, por sua vez, além de reconhecer as relações entre os particula­
res, aceita e reforça por seus mecanismos próprios (função jurisdi­
cional e monopólio da coação entre outros) as subordinações surgidas
dentro da chamada sociedade civil. Ao estabelecer as molduras polí­
ticas e juridicas constitucionais, não é possfvel ignorar a real capaci­
dade de barganha entre os grupos e Classes. Hoje já se reconhece
esta função pública da atividade econômica privada. Todas as Cons-

(16) Cf. CLAUS OFFE. Problemas Estruturais do Estado Ca.pitalista. ITud. Bár­
bara. FreitagL Rio. T~:npo Braslleiro. 1984. especialmente o ensaio "Duas IÓiicas
da ação coletiva: nota.s teórieas sobre a classe SOCial e a forma de organização"
(em colaboração com HELMUT WIESEN'I'llAL), p. 63.
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tituições modernas dedicam espaço A disciplina do poder econômico.
Esta disciplina não é realizada someDte através da autoridade estatal:
aparece e se realiza também nas relações capilares entre produtores
e consumidores. Enquanto esta realidade não for bem entendida, o
uso de instrumentos inadequados parai descrever as relações juridicas
funcionará como um véu - portanto, 'como ideologia, no seu sentido
dialético - a impedir o conhecimento da realidade.

e bom lembrar ainda que a diviSão do públlco e do privado se
volatiza também peia própria concepçio monista do direito nos Esta­
dos modernos. O chamado monismo juridico é a afirmação de uma
só fonte de direito: a lei do Estado. Prende-se à formação dos parla­
mentos e dos exércitos nacionais, enfim ao monopólio da coação
legítima pelo aparelho de Estado. Ora,: toda relação privada fica deste
modo sujeita também ao recurso à coação estatal. Na verdade o
Estado permanentemente interfere - mesmo o Estado liberal - na
manutenção do poder e das violências concretizadas na vida da "socie­
dade civil".

As relações diárias e cotidianas 'na produção e circulação dos
bens e serviços produzidos são o foco das mudanças efetivas. f: neste
nível que aparecem paulatinamente os novos conceitos juridicos, vaga­
rosamente construidos. e principalmente as novas funções dos antigos
conceitos e normas. Na materialidade cotidiana constroem-se as novas
relações e o novo direito. ~ perceptiv~l claramente o que sucede no
direito comercial e no direito civil. Mas também é visível o que se
passa no direito do trabalho. Surgem novos costumes, novas práticas
(cobrança de uma taxa, garantia de um crédito), compõem·se novos
contratos (negócios fiduciários, indiretos, associações entre empresas
cessão de uso de marcas, obrigatoriedade da compra de acessórios,
"reciprocidades") e criam-se novas condições de contratação (negocia­
ção coletiva, comissão de fábrica, etc... ). Neste nível capilar (citando
um pouco indevidamente FOUCAULT), aparecem e vingam reais
mudanças. Elas limitam e entravam a i um tempo o direito público e
a organização do Estado.

O Brasil, no entanto, não é apenas uma sociedade de grandes
centros populacionais ou de consumo de bens duráveis e caros. Convi­
vem no Brasil as populações de trabalhadores do campo, cujo con­
sumo se reduz muitas vezes ao essencial para a sua sobrevivência.
Há também a produção de bens muito. simples, artesanais ou não.
Tudo isto articulado com a produção industrial dominante, além da
agricultura voltada para a exportaçãoJ Não é aqui o lugar próprio
para estudar as {ormas espedficas engendradas por esta formação
social a nível do direito. Basta mencioná-las para ter-se uma idéia
da complexidade de relações nas quais se insere o fenômeno jurídico,
isto é, a produção de normas e seu conhecimento.

De qualquer maneira, dado que a sociedade industrial está fun­
dada nestes fatos e nesta pulverização, não é de estranhar-se que,
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a despeito de mudanças em alguns d:spositivos constitucionais, sejam
estes incapazes de repercutir no direito privado.

Esta separação, no entanto. não é absoluta. Há duas coisas aí a
serem consideradas: a autonomia do político em relação ao econômico
existe de modo relativo c o direito "público" que "organiza" o Estado
contém um programa, um sentido e uma "utopia" que se deseja.

Quanto à autonomia relativa do direito, é preciso dizer gue ele
pode eventualmente apresentar efetivas novidades, cuja existência
como regra jurídica é capaz de modificar expectativas, alterando as
ações dos homens c dos grupos. Há um espaço de liberdade para
lá das relações necessárias, sem o qual não é possível pensar a trans­
formação e nem explicá-la ao longo da história. O determinismo eco­
nômico explicita os I:mites dentro dos quais se move o direito, mas
não dá conta do surgimento do novo.

Quanto à utopia, pode-se dizer ser ela que no fundo domina a
proposta política dos grupos trar: sformadores. De um certo modo,
ela é capaz de generalizar-se e surgir em forma de regras constitu­
cionais, ou de direito geral. Uma vez generalizada, a utopia continua
a dar sentido à prát:ca lentamente cDnstruída, embora seja sempre
utopia (não existente no lugar). Transformar a utopia em ":opia" é
o objetivo da luta política. Ocorre que a utopia é sempre a crítica
do real (17), razão pela qual para toda "topia" existente produz-se
uma "utopia" contrária por assim dizer.

A tensão entre as forças determinantes constrangendo a repro­
dução existente, e forças propondo a transformação do reaJo reflete-se
justamente nas contradições embutidas no p:'óprio direito. ND entanto
elas aparecem de modos diversos no direito da sociedade industrial (I~)

conforme se analisa o âmbito do chamado direito público ou aquele
do direito privado. Exatamente porque no primeiro há a explicitação
de propostas, enquanto no seguinte esta explicitação não é feita cla­
ramente em um sistema articulado de proposições discursivas, senão

(17) "Com ;>oucas exceções, o propósito por de:rás dM utopias tem s~ào a crítica,
e até a denúncia, de socIedades existentes. A história das utopias é a história dll
um setor Intensamente moral e polêmtco do pensamento humano; e ainda que,
de u:n pO:lto de vista reallsta. e poliUcc, os escritores utópicos possan: ter escolhido
me:os duvidosos de expressar seus valores. eles certamen~e obtiveram êxito em
:ransmitir a. suas épocas uma forte preocupação com as éeficlências praticas e
éticas das Instituições e crenças exis~entes." (RALPH DAHRENDORF. Ensaios
de Teoria da Sociedade. (Trad. Regina. Lúcia M. MoreU, Rio/S. Paulo zahar-Ectusp,
1974, p. 139).

(18) Os tennos "sociedade indus~rlal" e "sociedade capitalista" procedem de mode­
los teóriCOS cllferentes. Neste texto forarr. usados de rr.odo ambivalente, ~m r;.ue
tenhamos esquecido as diver~idades de procedência, m~s r!'ssaltando a proximidade
dos seus significados à medic.a Que podem refe::1r·se tanto ao capitall:smo quanto
ao "socJalismo real", que, todos co:lcordam, conserva in.úmeras caraeterlstleas her­
dadas de relações de produção capitalistas.
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em uma pulverizada prática contratuall (que inclui a barganha traba­
lhista, as greves, as comissões de fábricas, grupos de interesse de
direitos difusos), justamente porque a troca de vantagens e beneficios
(por meio de imposição de condições, e não apenas por acordo livre­
mente a~eito) se dá essencialmente pela mediação conceitual do
contrato.

Estas breves considerações permitem ver o limite da nova Cons­
tituição. Certamente ela não será capaz de criar uma legalidade
totalmente nova. Permanecerão existindo todas as relações hoje exi.s­
tentes. No entanto, tais relações sofrem o impacto de um programa
explicitado na Constituição. Isto passa a ser mais um fator do real
a influir sobre a práxis jurídica. Nesta dialética prossegue a elabora­
ção da nova legalidade - nova práxis.

A Constituição por si não será capaz de mudar os rumos da
sociedade brasileira. O impacto da modernização autoritária - seja
lã qual for o seu desdobramento - já ifoi dado. Nesta modernização
também o direito foi atingido porque se transformou em instrumento
de governo e imposição de mudanças. 'Deixou de ser apenas aquele
limite negativo à ação do Estado, transformando-se em promotor de
mudanças econômicas. Ora, as mudanças provocadas não dão exata·
mente o resultado esperado. O Estado modernizador - de fato pro·
motor do capitalismo e do processo de acumulação - foi sem dúvida
capaz. de consolidar a hegemonia da industrialização transnacionaJi­
zada de uma parcela ponderável da sociedade brasileira. Mas, ao fazer
isto, provocou também conseqüências inesperadas, tais como o forta­
lecimento - a despeito de tudo - de um proletariado urbano e o
surgimento de uma relativamente acirrada disputa poUtica em torno
do direito, justamente pelos grupos que assistiram à substituição do
direito como limite do Estado perante o cidadão (o modelo jurídico
liberal do capitalismo concorrencial), pelo direito como instrumento
de mudanças (o modelo jurídico dos &tados promocionais do capi­
talismo monopolístico e transnacionall.Estes mesmos grupos, repre­
sentando hoje diversas classes sociais" segmentos de classe ou de
interesse, desejam da nova Constituição ,aquilo que os Estados moder­
nos e modernizadores mostraram ser possível: o uso do direito como
mecanismo de influência e direção social. O que lembramos aqui são
duas coisas: este uso tem seus limites e os efeitos de tal uso
são menos controlãveis do que se acredita.

Por mais impacto que uma nova Oonstituição possa causar, ela
será incapaz de determinar os rumos das mudanças sociais, que estão
sujeitos a outros fatores determinantes que uma lei de organi'l.a~ão

do Estado. f: certo: as Constituições contemporâneas não se restrin·
gem a disciplinar o Estado, visto que são também postas para o poder
econômico. Mas justamente aí é que operam os instrumentos capilares
do contrato e da propriedade: eles ainda podem sobreviver na socie­
dade industrial a muitas reformas constitucionais.
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A Constituição em questão

EDUARDO SILVA COSTA

Do Instituto dos Advogados Brasileiros.
Do Instituto dos Advogados da Bahia.

"L'homme spécule: il fait des projets et
des :héories. Qu'est-ce qu'une théorie. si ce
n'est préclsément l'usage du possib:e'r

PAUL VALÉRY

Assim como na existência individual busca-se elaborar projeto
de vida, organizar o des~ino, na existência social também se busca
ordenar a vida coletiva, traçar-lhe pautas por onde se desenvolva
a ação de pessoas, grupos e instituições. O projeto de vida obedece
a uma necessidade inelutável no destino humano, visto que o fenô­
meno vital transcorre em um tempo que se precisa moldar. A
segurança das ações humanas depende grandemente do trabalho
de precisão, da capacidade de dispor sobre possibilidades futuras,
à luz de possibilidades presentes, portanto do empreendimento
humano de fixar de nntemão detenninadas diretrizes de conduta.
Sabendo o que lhe é dado fazer no futuro, o ser humano realiza no
tempo, com maior seguram~a e melhores condições de êxito. as
inúmeras e múltiplas possibilidades que a sua vocação terrenal lhe
reserva.

Essa. capacidade, com'..lm à existência do ser individual e à
existência da sociedade, constitui uma necessidade, que se vai
tornando mais e mais aguda com a complexidade crescente da vida
contemporânea. As pessoas, consideradas em si, impõe-se a neces­
sidade de organizar-se, elaborar planos existenciais, porque a vida
que as circunda já não é simples, como outrora. Com maior razão,
no tocante à sociedade, é imperiosa a neeessidade de form'J.lar
projetos de vida, ordenar meios de desenvolvimento. porque as
estruturas que elas abrigam são de variada complexidade.

Enquanto, porém, o ser humano individual dispõe sobre o seu
futuro de um modo ".Im tanto incondicionado, vinculado a compro­
missos respeitantes quase exclusivamente a si, ao seu prDgresso
individual e da sua família, a sociedade, ao dispor sobre o seu
destino, ao projetar este para o tempo vjndouro, encontra-se em
meio a uma. congérie de :nteresses, desejos, aspirações. que devem
ser considerados para uma. razoável satisfação. Ao formular o seu
projeto vital, por assir.l dizer, a soc~edade. 'que encerra interesses,
desejos, aspirações dessemelhantes e contrapostos, deve considerar
tais dessemelhanças e contraposições e ordená-las racionalmente.
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Nesse cometimento é que desponta a imperiosidade de regras, que,
a par de bem definidas, devem justapor-se em um conjunto
normativo harmônico.

É verdade que tal projeto não poderia contemplar apenaa as
expectativas, as aspirações dos componentes <la sociedade. Sendo
uma disciplina normativa, com peculiaridades que o distinguem,
o projeto de existência de uma sociedade não se desprende da
realidade que ele se propõe estruturar, nem arremete contra ela
para destroçá~la, Até os ordenamentos emanados de 1.1ma s1tuação
revolucionária (referimo~nos a revoluções autênticas) absorvem
construções, regramentos dos regimes vencidos. Assim. o pro;eto
é a um tempo o estabelecimento de normas que correspondem a
um dado - o dado de uma realidade atual, normas já sedimen­
tadas no ordenamento jurídico, e a ·construção de normas que
emergiram de necessidades e aspirações contemporâneas ao texto
maior.

Até aqui vimos denominando de projeto o que se conhece por
Constituição, a Lei Maior de um pais. De certo modo explicável pela
circur.stância em que vive o Brasil, a expressão tem um sign1!icado
que diz bem do sentimento dominante em todas as camadas, estra­
tos c grupos, de se dotar o país de uma nova estrutura normatíva.
ao mesmo tempo garantidora. g'eradora. e feeundante de direitos do
povo-massa. 11: que o momento histórioo nacional apresenta a singu­
laridade de ser a assunção no plano da Constituição de direitos
que só despontam em uma sociedade industrial. Naturalmente,
apresentando os direitos a expressão de exigências e reivindicações,
a inserção deles no texto da Lei Fundamental. é um dos elementos
configuradores do proj eto de vida de uma nova sociedade. Esboça­
se o projeto para a const:-ução de uma nova realidade, posto esse
projeto não .'leja a única forma de mudança sócio-política, nem
tampouco a suprema garantia de exeqüibilidade dela.

* * *
Já se disse· que uma das vantagens da Constituição britâni~a

está em q~e ela não existe. O que pode parecer um enorme para­
doxo para nós constitui para os :ngleses uma realidade significante
de muita3 C(lnquistas politicas e plasmadora de inst:tuições perma­
nentes, de que se irradiaram modelos notáveis para paises hoje
de.::envolvidos politicamente. Excetuam...se, porém, a singularidade
do caso da Inglaterra, o que ocorre· nos demais paises é a presença
bem visivel de uma Constituição em um documento solene. Enquan~
to a Inglaterra não dispõe de um texto formal, re&ultado de urna
convergência de idéias ou ào compromts.so de concepções pol1ticas
antagônica" sendo a Constituição desse país 'lm repertório de leis,
atos, decisões judiciais, costumes, a qual reapresenta, na observa~

ção de IVOR JENNINGS, as experiências acumuladas por séculos de
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trabalho prático de governo, os demais países foram compelidos
pela necessidade de ordenal'·se atravé& de um c:::mjunto unificado
de normas escritas, definidas como o Estatuto Supremo da Nação.

A parte considerações sobre o êxito da política britânica, o
sentido de permanência e a solidez das instituições inglesas, é evi­
dente que as condições históricas de um país como o Brasil, p. ex.,
haviam de exigir a existência formal de uma Constituição. Tirante
a Inglaterra, todos os outrcs países da Europa, bem como os paise.s
de outros continentes, são dotados de um documento solene apto
a conformar certos aspectos da vida p8lítica, social e econômica.
Tal documento - a Constituição -, uma vez integrado na estru­
tura normativa de um paí.<;, sendo ele próprb a expressão maior
dessa estrutura, fonte geratriz de onde extraem a sua validade
todas as demais leis, passa a exercer papel proeminente na exis­
tência política. Ora exaltada de.sproporc_ünalmente a sua impor­
tância, ora infirmada na sua valia, às vezes sujeita a intempéries
que podem destroçá-la, a ConstH.uição é alví) assim das ma:s dí&pa­
res manifestações, uma produção cultural grandemente questio­
nÉlvel.

sendo um documento formal, solene, a Constituiçi:o faz
suscitar uma questão bastante poWmica: a f8l'ça do texto, a
influência deste sobre a realidade. Destinando-se a regular ativi­
dades sociais, a controlar o poder, a organizar as instituições do
governo, a que se acresce hodiernamente a missão de promover
mudanças e reformas sócio-políticas, a Constituição, como totali­
dade de cânoncs. poderá lograr na sua plenitude o papel que se
lhe atribui? Ou significará ela apena.<; um documento antes retó­
rico, fadado a compensar certos anseios e reivindicações no plano
ideológico com a concessão de direitos sabidamente pouco factí­
vei.s? Terá o texto o condão de alterar realidades ou mesmo
criá-las?

A questão comporta por sua vez inúmeros outros problemas.
Mas o desafio maior radica no probkma da rc~ação entre o norma­
tivo e a realidade que ele se propõe disciplinar. A circunstância de
ser a Constituição a Lei Mal;)r impõe que se considere de validez
superior, por ser ela a forma suprema da organização normativa
da sociedade. Essa consideraçüo importa em que se tenha também
ela como um dado da realidade social, uma parte dessa realidade.
Daí dimanam duas conseqüências: uma respcitantc ao seu valor
absoluto, na perspectiva formal, compreendida esl..a como a regu­
lação jurídica das relações sociais; a outra respeitantc à sua torça
relativa, na perspectiva social, compreendida esta como a dinâmica
das relações sociais em si.

Como a regulação jurídlca do poder (BURDEAU define-a como
o Estatuto do Poderl. a Constituirão nretcnde ter um Va~í;l' U/jSll­
luto: ela encerra - não exaure, ressalve-se - todas as normas
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possiveis de controle do poder, com o propósito, na expr~.são de
WHEABE (Modem Constitution), de "govem the government". Nesse
aspecto, ela é um feixe de prescrições que têm por finalidade preci­
pua controlar o poder, demarcar os lindes de atuação deste. A par
dessa finalidade, consubstancial ao co.n~\to de Constituição, tem
lugar na atualidade uma outra -& de impu18ionar () poder a
promover transformações na realidade. se para a realização da
primeira finalidade instituem-se restrlções ao exercicio do poder,
seja por meio de mecanismos tradicionais, seja por meio de meca·
nismos modernos, mais adequadns a; disdplinar realidades novas,
inamolgáveis a controles vetustos, para a consecução da finalidade
de propulsão do poder, há que contar sobretudo com fatores ex6ge­
nos à própria Constituição. É que para disciplinar, conter, erigir
barreiras ao exercício do poder, pata. relacíon.B.r os meios de ação
dos órgãos do Estado, as normas cumprem o papel de que sempre
foram agentes, o papel de reguladoras de situações e extensiva­
mente de realidades. Já para aflnalidade atribuida às Constitui­
ções, principa.lmente a partir da Constltuição de Welmar, de 1919,
de propulsionar principias, ideãrios, a fim de transmudar situaçõeS
e realidades, o cometimento terá de ser por meio de um controle,
"controle liberador" de que fala W. FJuEDMANN (Théorie Générale
du Droit). Um controle especial, de feição moderna, introduz:do
nas Constituições modernas para a.tender a reclamos dos novos
tempos.

Controle do poder para a finalidade de impulsionamento do seu
exercício: uma aparente ilogicidade. Entretanto, as novas funções
que vêm sendo cometidas ao Estado moderno importam necessaria­
mente em que se lhes dê conforma.çáb legal. Para que o Estado se
tenha como obrigado a torná~las exeqüíveis, ainda que tal obriga­
ção seja em princípio de execução sujeita. a múltiplos percalços, é
preciso dotar-se ele de um elenco de direitos que lhe são como que
delegados pela sociedade civil a fjm de operar-se a sua efetividade.
O Estado passa, então, a ser um obrigado pela realização das nor­
mas que se criaram no contexto da Lei Maior: imputou-se-Ihe uma
obrigação para o exercicio de um direito de que é titular a socie-­
dade civil. Aí, nessa alquimia, procede.se ao controle do poder, que,
vinculado a objetivos sociais, intervém no jogo das forças domi­
nantes para redefinir situações e operar alterações: conceder
direitol3, garantind()-{)S em nivel superior, e expungir desigualdades
existentes em forma de abusos.

Ora, por encontrarem nas Constituições o conduto próprio para.
a. sua formalização, os direitos emergentes nos novos tempos
dependem do texto constitucional para conquistarem a autoridade,
a reverência de que precisam em vista de sua eficácia. Então, fnda­
ga-se sobre a valia do nonnativo, a força de que é capaz a. prescrição
legal para a consecução dos valores que nela se condensam. A<tui

62 R. Inf. k>,Jd. .,.,lUa a. 24 n. '4 abr./j"" 1.87



uma observação en passant: os cânones constitucionais, pelo menos
entre nós, têm funcionado mais no sentido repressivo do que no
sentido liberador. As prescrições permissivas de restrição ao exer­
cício da liberdade, que autoriza.tTl cerceias à imprensa, à atuação
do Legislativo, que armam o Executiv:l de poderes extras para
decretar estados de sítio, de emergência, são plenamente eficazes.
Enquanto isso, os mandamentos criadores de direitos em favor das
camadas under-privileged, os preceitos que visam a uma mudança
na ordem social c econômica, com a introdução de meios participa­
tivas da categoria trabalho na categoria capital, para fazer da
primeira um beneficiário das vantagens usufruídas pela segunda,
têm-se malogrado. Nisso, 0 "controle liberador" do poder não tem
logrado nenhuma efetividade. Que se lembre a participação do
empregado no lucro da empresa, instituída no art. 157, IV, da
Constituição de 1946, e a integração na empresa, formulada no
artigo 158, V, da Constituição de 1967, nenhuma das duas sequer
objeto de lei regulamentadora.

Permanece, porém, a indagação em torno da força dJ nÜr;'l1a­
tivo, a capacidade que pode ter este para impor o seu comando, de
modo que as formulações constitucionais não se reduzam a vacui­
dades ou encantamentos, objetos de suntuosidade, em suma. Há de
considerar-se, em estreita c::mexão com esse aspecto, o papel desem­
penhado pela norma como agente d€ transformação de rea'idadf'li,
a norma em que se distingue, a par de sua função reguladora, a
função extensora; em que se deve n)conhecer, ao lado do seu traba­
lho de consagrar f.armas de relações sociais a missão. mais rele­
vante, de criar fórmulas novas, que respondam a novas necessidades
e por isso sejam aptas a gerar formas diversas de relações sociais.
Em suma, a missão que as Constituições mcdemas vêm reservando
como a mais proeminente na sua tessitura: a realizac:;ão de possi­
bilidades do ser humano através da promoção de mudanças na
estrutura social e econômica.

As normas constitucionais têm a característica de normas
legais dotadas de natureza excepcional. Como toda norma lega1.,
as normas constitucionais têm na experiência o seu ponto de parti­
da, a sua base. Partindo da experiência - "essa carne do tempo",
na definição pitoresca de MERLEAlJ PONTY - as normas dão a couf'­
guração juridica aos fragmentos da realidade vital, impondo-lhes
unidade e certa coerência lógica para que se tomem um sistema.
A esse traoalho de elaboração. de construção, que visa a discipHnar
normativamente aspectos da realidade social, agrega-se um outro,
que é o de projeção de possibilidades, gerado também a partir da
práxis, mas não tanto dirigida para a disciplinação da realidade
em que se lastreia esta: é antes o genninadJr de idealidades. Essa
duplicidade de funções tem na C:mstituição um relevo bem mai,,:;
acentuado, porquanto nesta é que se normatizam os cânones espi-
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rituais da comunidade. :Na Lei Fundalnental condensam-se os pre­
ceitos que interessam a todos os individuos, considerados como
seres humanos em si.

Comporta, portanto, a Constituiçio, com maior razão por sua
singularidade no mundo jurídico, essa. duplieidade, que a toma apta
a desempenhar a função de ordenadora de uma realidade e impul.
sionadora de possibilidades. O que ela deverá fazer no sentido e na
perspectiva de um tempo mais duradouro: a Constituição, posta
emergindo de uma conjuntura, atribui aos fenômenos o caráter de
duração e pennanência em maior dimensão do que a lei ordinár.a.
Para enunciar c.s projetos de possibilidades, em vista do futuro, a
Constituição vale-se da linguagem. a linguagem típica da prescri­
ção normativa.

Daí que é de sublinhar o significado da palavra no contexto
próprio da estrutura constitucional. Tendo o sentido de comando,
as palavras que compõem a prescrição nonnativa articulam-se para
atuar na realidade, de modo que o único melo ao alcance do criador
da no:ma para os fins desta é a palavra. A palavra como meio
exclusiv::> de criar, modificar e extinguir realidades, realidades que
por sua vez fazem gerar palavras. De qualquer modo, é a palavra
o agente do comando ínsito no preceito normativo do direito, pois
a1 é que se configura o "uso executório da :inguagem". As palavras,
constitutivas do âmbito das ciência.s da cUltura e que são a sua
expressão caracterizadora, têm necessariamente a propriedade de,
na concepção de MERLEAU PONTY,

"transportar al que habla y al que escucha a un universo
común, pera lo hacen llevándonos consigo hacia una sig­
nificación nueva, en virtud de una capacidad de designa­
ción que sobrepasa su definlci6n () 5U significación reci­
bida... "

mesmo porque, assevera o fil6sofo:
"la historia fundada por ella no es un ídolo exterior:
es nosotros mismos con nuestras raices, nuestro propio im­
pulso y los frutos de nuestro trabajo" (La Prosa del Mun­
do, pp. 13f)·136).

Enf1m, todas as que&tões se resolvem na linguagem, sentencia
o mesmo filósofo em O Visível e o ln.visíve~.

Talvez ai se radique a grandeza e a tmgédia das ciências da
cultura. Pois tendo na linguagem o meio fundamentaI de comu­
nicação em todos os planos, impâe-nost a nós fautores e destina­
tários de sua existência, o labor ingente, incessante, de elaborá-la,
a fim de conduzir-nos a ca.'ll.inhos de aperfeiçoamento humano. O
que ela produz com sua história não é um "ídolo exterior", para
repetir a aguda observação de MERLJ:Au POJfTY, é "nós mesmos" e
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talvez por isso mesmo esteja aí a tragédia do homem e a sua
grandeza.

Então, é com a ~inguagem que se constrói e estrutura a totali­
dade nonnativa da Constituição, uma totalidade em que coexistem
prescrições de controle, de disciplinaçào, e prescrições impulsiona­
doras, fadadas a criar realidades, como já assinalado. O poder de
introduzir nas Constituições modernas cânones de significado
diverso do que contemplaram as Constituições antigas traz à tona
a l'nportância da linguagem, a força própria desta para produzir
algo de novo no mundo j'Jrídico. As Constituições na atualidade
apres€Yltam como característica o disporem sobre a estrutura da
sociedade do futuro, considerando-se que a função delas é ar~tes

de "indicar objetivos que consagrar um estado de fato", É o que
diz GEORGES BURDEAU:

"par toute une série àe prescriptions les constitutions
modemes àessinent les contours, non pas de l'ordre social
existant, mais de ce que doit étre la structure de la société
de l'avenir... ," 'DOis "le rôle de cellc-ci (da Constituição) est
précisément d'lndiquer des objectifs beaucaup plus que de
consacrer un état de fait". (Traité de Science politique,
Tomo IH, 108).

Uma Constituição, como a suma dos valores políticos de urna
Nação, jamais poderia ater-se a registrar uma situaçào e.stntl.:.ral,
dar-lhe os contornos jurídicos: ter-se-ia um documento de identi­
dade tão-só. Mas a isso não pode limitar-se uma Constituição,
sobretudo na encruzilhada da nossa época. Uma Constituição deve
e precisa ser também "a statement af ideaIs", como define K. C.
WHEARE (Modern Constitutions, 1952, p. 46), para desempenhar a
sua função de agente liberador, propu:SOr na realidade social, uma
espécie de matriz de idéias. Aliás, o que é próprio de toda regra
jurídica, com muito maior razão da Constituição. Todo preceito,
ao surgir na realidade jurídica, busca não só regular situações,
impor certo equilíbrio em determinadas relações como fazer com
que doravante. a partir da vigência dele, haja urna nova prática,
Dá-se uma como interação entre o texto legal e a prática social,
em que muitas vezes ressalta uma desconfonnidade do últ:mo ao
pr:meiro, vL'>ta quase sempre como inutilidaàe ou impotência da
norma diante da realidade.

Em torno d€SSa aparente antinomia norma-realidade tem-se
questionado e discortido largamente. Não se pode, ao que parece,
dar primazia a nenhum dos dois elementos, nem tamnouco con­
cluir que, prevalecendo a força da realidade, a norma ~ acaba por
provar a sua fragilidade, a sua inutilidade. em último termo. No
domínio da ciência jurídlca é incomportável o trato da realidade
sem a consideração da norma, assim como o ~rato desta sem con-
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siderar a experiência consu~tanciadanaquela. A norma existe em
atenção a fenômenos e ações da realidade. A realidade é jUBtiflcada.
por assim dizer, pelas normas que lhe dão configuração e ordena~

menta. Ambos os elementos constituem a tessitura social e,
em vez de preponderância da realidade sobre a norma, há inter­
!erência de um no outro, de maneira que interagem reciprocamen·
te. Se o grau de eficácia da norma é muitas vezes insatisfatório
para o fim a que esta visa, isso não importa a inanidade da exis­
tência da regra. :s que a.s relações .sociais, pela sua dinâmica, nem
sempre se deixam dirigir idealmente: a autonomia que a realidade
par~e assumir é uma imposição da. vida, que logo reclama o seu
reconhecimento e sanção social através da norma. De resto, como
salienta GERHARD LEIBHoLZ ao discorrer sobre Direito Constitucional
e Realidade Constitucional, o conflito é dialético:

"the existing conflict between constitution and real1ty
does not admit elther of a purely legalistic solution favour
of the constitution, or of a.n exclusively sociological solu­
tion in favour of constitutional reality. Rather, this ce>n·
flict must be viewed as one between normativity and exis­
tentiality. .. The contlict 18 dlalectical". (In: Law and
state, 1, p. 10)

Deste modo, as Constituiçãe.c;, por encerrar prescrições que pre·
tendem formar e conformar o futuro, em vista de situações do
presente que exigem normatização, não deixam de ser um comple­
xo de normas efetivas e eficazes, nem podem deixar de abrigar
mandamentos orientados para a eon.strução de certas realidades
àiversas das que se deparam hoje, porque é incerta a sua aceitação
pelos destinatários. Nessa linha de consideração, as normas jurídi­
cas não teriam razão de ser, como meios, instrumentos de realiza­
ção de valores e aspirações, que só através delas logram afirmar-se,
tomar-se direitos. No tocante à Constituição, então. sobreleva a
importância de tais normas: elas oomo que marcam a presença
de vida estuante, dão ao texto a sua modernidade, para confirmar
a singularidade da Constituição como "a forma aberta através da
qual passa a vicia" (HERMANN HELLIR, Teoría deZ Estado, p. 248).
Não s6 por onde passa a vida, vale acrescentar, mas também onde
a vida adquire a dimensão do polittco, na direção de aperfeiçoa­
mento humano, dando de sua parte B energla que lhe é conatural.

.. ..
A Constituição não é um ordenamento global da vida humana

na multiplicidade de seus aspectos. Ela apropria·se de pontos salien­
tes da realidade soclal e política na.s suas diversas manifestações
e 08 congrega, reúne em um complexo de preceitos, seja. para limltar
o poder, quer político, quer econOmico. 5eja, em decorrência de

.. .-
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tal limitação, para organizar as instituições do Estado; ou para
criar d:reitos que possibilitem o ser humano melhor integrar-se e
desenvolver-se na socieàade, ou para fixar procedimentos que trans­
fonnem a estrutura social. E assim, reunindo-os nessa heterogenei­
dade, dá-lhes a unidade normativa, uma u::1idade erigida em símbolo,
"simbolo da consciêndR naciona]", como a denomino"J. KARL

LOEWENSTEIN.

Nem ela é um valor absoluta, nem tampouco uma fórmula de
redenção da vida nacional. Ela encerra valor~, dá-lhes o halo da
S'.la au:.oridade, e por sua realização faz irradiar novos valores. Ela
é antes uma forma de realizacão de valores consubstancia.is i:t liber­
dade do ser humano. Todo o progres5o dela só pode ser afel'iõo pela
continua assimilação e consagração de formas de expansão e inde­
pendência do ser hu:nano. Tanto que, ao escrever, há mais de u:n
.século, uma obra que se fez clássica no pensamento constituciona­
lista, BAGEHOT dividiu a Constituição em duas partes: "the digrj­
~ied parts" e "the efficient parts", para designar com a primeira
aquela "which excite and preserve the reverence of the population"
(The English Constitution, 1974, p. 4), talvez a parte mais proe­
minente da Constituição e que importa .ser nos nossos dias o con­
teúdo daquelas formas de expansão e autonomia do ser h"Jmano.

Deve-se ver na Constituição a forma política de a ét.ica reali·
zar-se, visto que, resultado de uma conjunção de forças políticas
em um momento relevante, a Lei ~aior rep.:,('senta "Jma realidade
politica. E como realidade política, ou forma de vida politica, é
inquestionável ser agente da ética. BENEDITO CROCE precisou bem a
esse respeito:

"El espiritu ético hana cn la po~ítica la premisa de
su actividad y, a la vez, su instnmento, casi un cuerpo aI
que infunde un alma renovada y utiliza para SlIS fines."
(Ética y Política, p. 199)

Na Constituição desponta com maior ênfase esse sentido ét~co:

os preceitos constItucionais objetivam sempre uma forma superior
àquela que se apresenta na realidade. De ontro modo não se justi­
ficaria a edição do texto. A forma superior que os preceitos têm
como fínalídade relaciona-se com a idéia de realização do ~cr huma­
no na sua integralidade e na crescente melhora da estrutura ,'~ocial

para possibilitar tal realização. Não se pode, pois, dissociar da Cons­
:ituição o sentido ético que in:unde grande parte àos seus manda­
mentos. Tanto assim que NORBERTO NOBBIO, ao definjy a Constitui­
ção como "H complesso delle norme fundamentali di um stato",
salienta que

"Tut:'e qucstc nor.nc si inspirano a certi principi
suprem i della condotta, che imprimano aI esse U::1 orien-
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tamento etiro e politico... " (Introduzione alia Costituzio­
ne, p. 3, 1982).

As normas da Constituição estão a serviço de principias supe­
riores que apontam para o cumprimento de diretrizes de natureza
ética. Talvez todo o significado subjacente a essa totalidade nor­
mativa compósita seja preponderantemente ético. Pois se, como
lembra KARL LoEWENSTEIN, "La constituclón se convirtió en el dis­
positivo fundamental para el control deI proceso del poder" (Teoria
de la Constitucián, p. 149), é que a idéia inspiradora da existência
de regras limitadoras do poder responde a um imperativo ético ­
evitar que o cidadão, como o individuo, seja servidor do poder. Os
desenvolvimentos subseqüentes de tal idéia conduzem a uma com­
preensão dilatada do valor ético conatural ao ser humano, este
como ser situado, concreto, titular de direitos que possam dar efe­
tividade aos seus atributos de ser livre e com dignidade. Este é
inegavelmente o desatio precipuo que a consciência cowtitucional
depara em nossa época, sobretudo nos países em desenvolvimento,
onde a Constituição-programa tende a assumir preeminência em
relação à Constituição-balanço, para usar a distinção de GIUSEPPE
DE VERGOTTINI (Dicionário de Politica).

• • •
Estas considerações não buscam ocultar ou dissimular o debi­

litamento de que vem padecendo a autoridade da Constituição. Se
não dissimula isso, tampouco poderia intirmar a importância da
Lei Fundamental como fonte de irradiação de direitos cuja garantia
e fecundidade é condição indispensável à civilização democrática.
O desalento predominante nas observações de KARL LoWENSTElN,
que afirma ter a Constituição escrita "sufrido una importante des­
valorizaci6n funcional y una pérdida pe prestigio" (ob. cit., p. 222),
a tal ponto que ela perdeu seu "valor afetivo para o povo" (p. 227),
é próprio de um estágio de crise que afeta o mundo espiritual da
nossa época. A perda de prestígio do documento solene da Consti­
tuição, hoje não tão solene assim, mesmo porque as coi.sas tendem
a ditar a solenidade dos atos e não o inverso, como se dava outrora,
e que pode conduzir ao estiolamento do "sentimento constitucio­
nal", sem ser exclusiva da Constituição, tem explicação na diluição
do sentimento de autoridade mesmo, que OCOfre na sociedade de
massas, característica de nossa época. A autoridade das pautas
sociais, das nonnas jurídicas e éticas, sofre atualmente um embate
com forças que se vêm constituindo em novo poder. Em que pese
a isso, a crença na Constituição, na sua importância, no seu valor,
na idéia-força de que ela é fautora, é uma necessidade e é um impe­
rativo que todos os interessados na prática democrática não podem
deixar de professar.
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o bicentenário da Constituição americana

IhcARDO AR:-ALOO MALHEmos FIUZA

Jornalista, Professor de Direito Constitucio­
nal da Faculdaõe de Direito "Milton Cam­
pos" e Coordenador da Escola Judicial "Des.
Edésio r'ernandes", do Tribunal de Justiça

de Minas Gera is

Enquanto o Brasil, através do recém-eleito Congresso
Constituinte, começa a elaborar a sua sétima Constituição, os
Estados Unidos da América iniciam as comemorações dos 200
anos de sua única Constituição, o que se dará efetivamente no
dia 17 de setembro deste ano de 1987. Sim, como se sabe, os
Estados Unidos, como Federação, só tiveram, e só têm até hoje,
uma única Constituição em pleno vigor, respeitada e. mesmo,
admirada pelos cidadãos norte-americanos em dois séculos de
democracia.

Não vou cuidar aqui dos antecedentes históricos que levaram
à. convocação da Convenção da Filadélfia, em maio de 1787, nem
dos profundos e sábios debates travados nos noventa dias de
trabalho da única Constituição americana. Tais aspectos têm sido
bastante divulgados pelos autores e o foram, recentemente e com
brilho, pelo professor ADHEMAR FERREIRA MACIEL, em artigo
publicado na Revista de Informação Legislativa n, 92, sob o título
de "Constituição: Lição americana",

Vou, sim, me ocupar, neste sucinto trabalho, de três aspectos
importantes (sempre) e oportunos (principalmente agora, quando
vivemos o funcionamento de nossa Constituinte):

a) a importância da Constituiçâo americana no estudo da
Teoria Geral do Estado e do Direito Constitucional;
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b) a classificação desta Constitutção nos padrões da ciência
constitucional;

c) finalmente, uma visão geral dos preceitos contidos em seus
7 artigos originais e nas 26 emendas aditadas ao texto no correr
destes duzentos anos.

A importância

Costumo dizer aos meus alunos da :Faculdade de Direito
"Milton Campos", aos quais dedico este artigo, que a Constituição
americana tem singular importância no estudo da Teoria Geral
do Estado, do Direito Constitucional Geral e do Direito Constitucio­
nal Comparado. Tal importância faz com que ela seja examinada,
analisada e comentada por todos os tratadistas c professores de
Direito Público nos diversos quadrantes jurídicos e universitários
do mundo. E onde se detecta tal importância? A meu ver são três
os motivos de tamanho e devido destaque à Lei Maior dos norte~

amerícanos;

l Q) Ela é a primeira Constituição orgânica (ou escrita) do mun­
do, isto é, seus preceitos estão contidos em um só código de forma
organizada e sistemática, num só corpo de lei. Antes de seu
advento, os Estados eram regidos por leis fundamentais esparsas,
cujo conjunto pode ser chamado de Constituição inorgânica (ou
não-escrita, denominação imperfeitat em minha opinião). 'S: o
exemplo atual e, praticamente, o único reatante, da Grá-Bretanha,
cuja Constituição é formada, entre outros, pelos seguintes
documentos hi~tóricos: a Magna Charta. a Petition of Rights, o
Bill of Rights, o Act of settJementt o Parliament Act, o Act of
Union e o Statute of Westminst€r.

Não é preciso dizer muito da preeminência flagrante de wna
Constituição orgânica ou escrita sobre as de outro tipo. Basta citar
GARCIA PELAYO:

"Sendo direito escrito, oferece a maior soma de
garantias e de racionalidade frente a irracionaUdade
do costume, pennite a adoção de uma ordem objetiva e
pennanente em face da mobilidade e transitoriedade de
situações objetivas, e proporciona, justamente por ser
direito escrito, segurança aos governados contra a arbitra~

riedade dos governantes. t,

Os constituintes amertcanos, pois, ao adotarem, na prática,
a teoria do contrato social de ROUSSEAU, mudaram o curso da
história do Direito Constitucional, com a adoção por qUa.'le todos
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os Estados do mundo das leia constitucionais fundidas num só
código.

29 ) Ela foi a primeira Constituição a consagrar, na prática, a
Doutrina de Montesquieu, separando distintamente, em seu texto
enxuto, os três grandes órgãos do Poder do Estado: o Legislativo,
o Executivo e o Judiciário, consubstanciados ali no Congresso, no
Presidente da República e na Suprema Corte.

E os americanos não só adotaram a trilogia "montesqulana"
como a aprimoraram, através do "sistema de freios e contrapesos".
elaborado por Madison. Hamilton c Jay, de tal maneira que os
três órgãos do poder sejam interdependentes (e não independentes)
e harmônicos (e não antagônicos), levando à frente a grande
engrenagem do Estado. Pode-se dizer, ainda, neste item, que a
Constituição americana criou no mundo o presidencialismo.
Segundo o saudoso constitucionalista português MARCELLO
CAETANO, "os autores da Constituição norte-americana tinham
verificado. na experiência de Confederação (de 1776 a 1787), ser
indispensável um Poder Executivo eficiente, isto é, individualizado
numa pessoa responsável com autoridade para. tomar iniciativas
e pô-las em prática. Por outro lado, tinham visto que, em muitos
Estados, o predomínio das Câmaras Legislativas havia produzido
um excesso de verbalismo paralisador da administração pública
e destruidor da disciplina social".

3Ç1) Ela criou o primeiro Estado federal ou Federação do
mundo, forma de Estado composto até então inexistente e que
consiste numa união mais perfeita entre os antigos Estados
confederados, com base numa Constituição única, superior às
Constituições dai Estados-Membros. Um novo tipo de Estado
composto em que a União passa a ter a soberania no plano inter­
nacional, enquanto os Estados-Membros, já agora federados,
conservam para si a autonomia política e administrativa. Uma
nova forma de União em que, tanto no plano federal como no
plano estadual, existem os três órgãos do Poder, criando, assim,
dois planos harmônicos de governo. Hoje, como sabido, diversos
são os Estados do mundo que adotam a forma federativa. Entre
eles, o Brasil, a Argentina, o México, a Venezuela, o Canadá, a
Suíça, a Alemanha Ocidental, a Áustria. a Iugoslávia e, com certos
aspectos sui generis, a própria União Soviética.

A classificação

Sob o prisma didático, as Constituições podem ser classificadas
quanto à forma, à origem e à revisão. A Constituição americana.
quanto à forma, classifica-se como orgânica sintética. Orgânica
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porque, como já foi dito, tem seus preceitos reunidos em um só
código, formando um só corpo de normas básicas. Sintétiea porque
tem poucos dispositivos: os sete artigos originais (com 21 seções),
promulgados em 17 de setembro de 1787, e as vinte e seis emendas
acrescentadas à Constituiçâo no decorrer dos seus duzentos anos
de vigência, que se completam no presente ano. segundo
MARCELLO CAETANO, já citado, a sabedoria dos autores da Cons­
tituição americana "manifesta-se não só nas disposições expressas
como nas omis.sões intencionais".

Convém aqui ressaltar que a ~ande importância da Consti·
tuição americana está mais no fato de ela ser orgânica ou escrita
e não propriamente de ser ela sinUtiea. O modelo orgânico é
hoje adotado pela quase totalidade das Constituições modernas,
ao passo que o modelo sintético praticamente não é usado mais.
Pelo contrário, as Constituições mais recentes do mundo, tais como
a italiana, a alemã ocidental, a brasileira, a portuguesa e a
espanhola, são analíticas. É bom lembrar que quanto mais
intervencionista pretende ser o Estado, mais extenso será o seu
documento básico, com dispositivos· a tratarem não só dos três
órgãos do Poder e das garantias individuais, como também de
assuntos referentes à ordem econômica e social, à [amilia, à. saúde,
à educação etc. Não se pode pensar !em Constituição sintética no
mundo de hoje. O que B~ deve evitar é a Consti.t\li~ão de texto
prolixo. :s; bom ainda ressaltar, com JOHNSON, que a Constituição
americana não se restringe a seu texto solene e, sim, é como que
complementada por certas leis ordinárias de grande alcance; pela
interpretação judicial, mormente da Suprema Corte; pela maneira
de proceder dos Presidentes; e pelos usos e costumes.

Quanto à origem, podemos classificá-la como legitima ou
dogmática, visto ter sido elaborada e promulgada pela Convenção
de Filadélfia, reunida em maio de 1787 e fonnada pelos delegad06
eleitos nos ainda Estados confederados. Ta.l Convençã.o U.nl\e. as
caracteristicas de uma assembléia nacional constituinte, sendo
seus membros detentores do poder constituinte originário, compe­
tente para criar uma nova ordem juridica, convocados que foram
para fazer uma ampla e total revIsão nos "Artigos da Confe­
deração". A "Convençã.o Constituinte", como a chamou ARTHUR
8UTHERLAND, em seu excelente livro ConstitutionaIism in
Amerlcft, teve 55 delegados freqüentes, sendo 34 formados em
Direito.

Quanto à reviaão, classifica-ae a. Constitui~ão americana como
rígida. Na verdade, ela é a mais rígida de todas as Constituições
em vigor no mundo. O seu artigo V estabelece que as emendas
constitucionais só terão vigência se forem aprovadas por dois terços
dos componentes das duas Casas do Congresso e ratificadas por
três quartos das Legislaturas dos Estados-Membros da Federação,
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hoje em número àe cinqüenta. Nesses duzentos anos de vigência
da Constituição dos Estados Unidos, cerca de 300 emendas foram
propostas no Congresso, sendo que apenas 32 ali tiveram voto
favorável e só 26 foram ratificadas pelos Estados-Membros.
A última emenda incorporada à Constituição é de 1971.

o conteúdo

Vou agora examinar o texto completo da Constituição ameri­
cana, :ncluindo artigos e emendas, para dele tirar, resumidamente,
os pontos de maior interesse e curiosidade. O Preâmbulo da
Constituição, já redigido dentro da concisão que a caracteriza,
estabelece que o grande documento (e não o documento grande)
e promulgado peio POVO dos Estados Unidos a fim de formar
l;ma União mais perfeita, estabelecer a Justiça, assegurar a tran­
qüilidade interna, prover a defesa comum, promover o bem-estar
geral, e garantir a todos os americanos e seus descendentes os
benefícios da Liberdade.

o Artigo I, sendo o mais extenso de todos. é dedicado ao
Legislativo, caIr. a adoçào, em s"Ja Seção 1, do sistema bicameral,
isto é, um Congresso composto de duas Casas: o Senado e a Câmara
dos Representantes. A Seção 2 vincula a proporcionalidade dos
deputados da Câmara baixa, cuja iàade míni:na deve ser de 25
anos, à população dos Estados-Membros. Já a Seção 3 estabelece
que a Câmara alta, o senado, será composta de dois senadores
de cada Estado, eleitos entre cidaàà.os de, no mínimo, 30 anos.
Tais requisitos levam a classificar o Legislativo americano como
bicameral federal conservador. Federal, tendo em vista a Câmara
alta ser formada por representantes das Estados-Membros em
número fixo e igualitário; conservador, par adotar uma diferença
entre as idades mínimas exigidas para os componentes das duas
Câmaras.

o mesmo artigo estabelece a eleição a cada dois anos para os
deputados Cf de seis em seis anos, para os senadores, com
:renovação bienal de um terço nesta Casa. A Seção 6 enuncia
sucintamente as imunidades e as incompatibilidades parlamen­
tares. A Seção 7 fixa o processo legislativo, ac determinar, em
seu nO 1. que todo projeto de lei relativo ao aumento da receita
deve iniciar-se na Câmara dos Representantes, podendo sofrer
emendas no Senado. O nQ 2 institui a possibilidade do veto presi­
dencial, acompanhado de justificativa, aos projetos aprovados no
Congresso. A seção 8 enum~ra toda a competência do Congresso
em 18 itens curtos, todos de natureza eminentemente federal.
A seção 9, em seu n9 8, contém dispositivo al<:.amente republicano,
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estatuindo que "nenhum título de nobreza será conferido pelos
Estados Unidos, e nenhuma pessoa, neles exercendo um emprego
remunerado ou honorífico, poderá, sem licença do Congresso,
aceitar dádivas, emolumentos, emprego ou títulos de qualquer
espécie, oferecidos POl: qualquer rei, pnnd-pe 0\\ Estado estrangeiro.

O Artigo n cuida do Poder Executivo investido no Presidente
dos Estados Unidos da América, com um mandato de quatro anos.
O n ÇI 2 da Seção I estabelece o processo elf."itoral do Presidente
da República, mas foi modificado pela Emenda XII, conforme
veremos oportunamente. O nQ 4 fixa em 35 ano.s a idade mínima
para o candidato a Presidente, que deve ser cidadão nato dos
Estados Unidos.

o Artigo 111 é dedicado ao Judiciário Federal, que é exercido
pela Suprema Corte e por tribunais inferiores a serem criados pelo
Congresso. Ali se consagram, também, as garantias da vitaliciedade
e da irredutibilidade de vencimentos dos magistrados.

O Artigo IV tem normas especiais sobre o funcionamento da
Federação, inclusive a de que "os cidadãos de cada Estado-Membro
terão direito, nas demais Estados, a todos os privilégios e imuni­
dades que estes concederem aos seus próprios cidadãos". O nQ 3
da Seção 2 reconhece o trabalho escravo, quando prescreve que
"nenhuma pessoa sujeita a regime servil sob as leIs de um Estado­
Membro que fugir para outro Estado poderâ, em virtude de lei
deste, ser libertada de sua condição, mas será devolvida, mediante
pedido, à pessoa a que estiver submetida". Tal dispositivo perdeu
todo o efeito com a Emenda XIII, que aboliu a escravidão nos
Estados Unidos. O nQ 1 da Seção 3 deixa aberta a porta para a
admissão de novos Estados à Federação (e assim foram admitidos
mais 37 Estados à União) I mas proíbe a formação de um novo
Estado dentro da. 1urisdição de outro, ou a formação de um.
novo Estado pela união de dois ou mais Estados, ou de partes de
Estados, sem o con.sentimento das Assembléias Legislativas dos
Estados interessados, bem como do Congraso.

O Artigo V trata, como já referido, do processo de revisão da
Constituição, fixando o quorum de dois terços dos membros de
ambas as Casas do Congresso para aprovação das emendas e
exigindo, ainda, a ratificação pelai .AYemb1éias Legislativas de
três quartos dos Estados da Federação.

o Artigo VI garante que todaa as dívidas e compromissos
contraídos pelos Estados da Confederação seriam honrados pela
nova Federação. Tal dispositivo foi de grande importância para
que as grandes potências do mundo, à época da promulgação da
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nova Constituição, muitas das quais credoras da Confederação,
reconhecessem o "novo Estado" que surgia.

O n9 2 deste artigo afirma que a Constituição é a lei suprema
do país e que os Juízes de rodos os Estados serão sujeitos a ela,
ficando sem efeito qualquer disposição em contrário nas Consti­
tuicões e nas leis dos Estados federados. Aí está uma característica
mai'cante do Estado Federal: a supremacia da Constituição da
União sobre as Constituições dos Estados componentes.

o Artigo VII encerra o texto o~'iginal, estabelecendo o quorum
de nove Esbdos-Membros para aprovação da própria Constituição
Federal.

Após <\ data de "17 de setembro do ano de Nosso Senhor
de 1787", seguem-se as assinaturas de George Washington, como
Presidente da Convenção, e dos delegados dos doze Estados
presentes ao encerramento dos trabalhos: New Hampshire, Massa­
chusetts, Connecticut, New York, New Jersey, Pennsylvania,
Delaware, Maryland, Virginia, North Carolina, South Carolina c
Georgia. O Estado de Rhode Island não se fez representar na
Convenção. Entre as assinaturas, destacam-se nomes muito conhe­
cidos na História dos Estados Unidos, tais como Rufus King,
Alexander Hamilton, Benjamim Franklin, Gouvernor Morris, John
Blair, James Madison, J. Rutledge e William Jackson, este como
Secretário da Convenção.

As emendas

Seguindo o processo estabelecido no Artigo V da Constituição,
26 emendas foram aprovadas nesses 200 anos que se completam.
As primeiras dez emendas, conhecidas corno "Declaração dos Direi.
tos Humanos", foram propostas em 1789 e entraram em vigor,
juntas, no dia 5 de dezembro de 1791. Vamos resumi-las aqui.

A Emenda I garante a liberdade de religião, de palavra, de
imprensa, o direito de reunião pacífica e o direito de petição ao
governo para correção de injustiças.

A Emenda II garante a posse e o porte de arma pelos cidadãos,
visando à possibilidade de os Estados terem que organizar suas
milícias.

A Emenda III proibe que tropas, mesmo em tempo de guerra,
possam se aboletar em residências, sem licença expressa do
proprietário.

----- _ .._- ._----
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A Emenda IV institui a necessidade de mandado judicial espe­
dfico de busca e apreensão para autorizar a entrada de autoridades
em domicílios.

A Emenda V garante o due prooess of law e a justa indenização
por desapropriação.

A Emenda VI institui o júri para os processos criminais.

A Emenda VII prescreve também o julgamento pelo júri para
os processos da common law quando o valor da causa exceder a
vinte dólares.

A Emenda VIII proíbe a exigência de fiança excessiva f' a
imposição de multas exageradas, bem como os castigos cruéis e
incomuns.

A Emenda IX sabiamente estabelece que a enumeração de
certos direitos na Constituição não poderá ser interpretada como
negação de outros direitos inerentes ao povo.

A Emenda X explica que os poderes não delegados à União
pela Constituição, nem por ela negados 80s Estados-Membros, &ão
reservados aos respectivos Estados ou ao povo. Aí está a repartição
de atribuições, tão necessaria à Federação.

As outras emendas

A Emenda XI, de 1798, estabelece que a Justiça Federal não
é competente para as ações intentadas contra um determinado
Estado--Membro por cidadãos de outro Estado ou por cidadãos
estrangeiros.

A Emenda XII, de 1804, modificou o n(,l 2 da Seção I do
Artigo II da Constituição. estabelecendo novo processo eleitoral
para a Presidência da República, com um colégio eleitoral formado
por cidadãos eleitos especificamente nos Estados~Membros, em
número proporcional à respectiva população, após a apresentação
dos candidatos e de suas plataformas pelos partidos poUmcos.
É um sistema especial de eleições indiretas.

A Emenda XIII, de 1865, aboliu a escravidão nos Estados
Unidos, só permitindo os trabalhos forçados em caso de condenação
judicial.
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A Emenda XIV, de 1868, assegura proteção igual das leis a
todos os cidadãos em qualquer Estado da Federação e fortalece o
instituto do "devido processo legal".

A Emenda XV, de lB70, diz que os cidadãos não serão privados
do direito de voto por motivo de cor, raça ou anterior estado de
escravidão.

A Emenda XVI, de 1913, autoriza o Congresso a elaborar lei
do imposto de renda para arrecadação federal. É um acréscimo,
pois, à Seção 8 do Artigo II da Constituição.

A Emenda XVII, também de 1913, estabelece a eleição direta
para os senadores, que, até então, eram eleitos pelos Legislativos
estaduais.

A Emenda XVIII, de 1920, que ficou conhecida como a "Lei
Seca", proibiu a fabricação, a venda e o transporte de bebidas
alcoólicas, bem como a sua importação ou exportação nos Estados
Unidos. Sabe-se a onda de erimes e de corrupção ocasionada por
tal emenda, que, em 1933, seria revogada pela Emenda XXI.

A Emenda XIX, do mesmo nno de 1920, estendeu o direito
de voto às mulheres.

A Emenda XX, de 1933, estabelece que os mandatos do
Presidente e do Vice-Presidente da República terminarão ao
meio-dia do dia 20 de janeiro seguinte às últimas eleições presi­
denciais.

A Emenda XXI, também de 1933, como já dito, revogou a
famigerada "Lei Seca", mantendo, no entanto, a proibição do
transporte e da entrega de bebidas clandestinas.

A Emenda XXII, de 1951, prescreve que ninguém poderá ser
eleito mais de duas vezes para o cargo de Presidente c, ainda,
que pessoa alguma que tenha sido Presidente ou tenha desempe­
nhado o cargo de Presidente por mais de dois anos de um período
para o qual outro tenha sido eleito Presidente, poderá ser eleito
para tal cargo mais de uma vez. O único presidente eleito mais
de duas vezes para o cargo foi Franklin Delano Roosevelt. que
morreu no exercício da presidência em 1945, já eleito pela qual'':':)'
vez consecutiva.

A Emenda XXIII, de 1961, concede o direito de voto, nas
eleições presidenciais. aos habitantes do Distrito de Colúmbia, que
é o distrito federal americano.
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A Emenda XXIV, de 1964, diz que nenhum cidadão americano
poderá ser privado do direito de voto nas eleições federais por
falta de pagamento da taxa eleitoral ou de qualquer imposto.

A Emenda XXV. ete 1965, tru normas importantes sobre
vacância e substituição dos cargos de ,Presidente e Vice-Presidente.
Diz o nQ 1: "Em caso de destituição do Presidente do cargo, ou
por sua morte ou renúncia, o Vice-Presidente será o Presidente".
E o nQ 2 esl:.a.belece que, quando ocorrer a vacância do cargo de
Vice-Presidente, o Presidente nomeará um Vice-Presidente, que
deverá tomar posse após ser confirmado pela maioria de votos de
ambas as Casas do Congresso. Foi eom base nesta emenda que
Gerald Ford chegou à Presidência doa Estados Unidos: Nixon, então
Presidente, o nomeou Vice-Presidente, em face da renúncia de
Spiro Agnew, em 1973; e, com a renúncia do próprio Nixon, em
1974, por causa do escândalo de Watérgate, Ford assumiu a presi­
dência, que exerceu até 1976, qual1do não logrou a reeleição,
perdendo a disputa para Jimmy Carter.

A Emenda XXVI. de 1971, finalmente, estatui que o direito
de voto dos cidadãos americanos, de, 18 anos de idade ou mais,
não será negado ou cerceado pelos Estados Unidos ou por qualquer
dos Estados-Membros, por motivo de idade.

Conclusão

Assim é a Constituição dos Estados Unidos da América,
atual nos seus 200 anos, considerada "o maior documento po­
lítico da história humana". segundo o mestre AFONSO ARINOS,
"através da interpretação, da construção, da inovação, do
precedente, da adaptação, em suma :através de :'000 o potencial
sedimentado no raciocínio lógico e na criatividade mental, aquele
texto simples e quase bicentenário, 'acolhido com desconfiança,
mas desde logo estudado com fervor; conseguiu ficar. ao mesmo
tempo, intangível, embora sempre diverso, porque ° mito de sua
permanência reside em maravilhosa capacidade de transformação".

Conta-se que, em 1787, depois que os delegados em Filadélfia
assinaram a Constituição dos Estados Unidos, uma mulher se
aproximou de Benjamim FrankIin e 'perguntou: "Então, doutor,
que é que temos. uma república ou uma monarquia?" - "Uma
república, se a puderem manter", re~pondeu Franklin.

A Constituição de 1787 decerto tem ajudado os americanos a
manterem a sua República.
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SUMARIO

1 - Introdução. 2 - Sistemas jurídicos de defesa do
Estado. Defesa da ordem pública e da ordem c01~stitucio­

nalo Teoria e tipologia das crises. Defesa do Estado, da
sociedade C'lvil e das instituiçõe,~ democráticas. J - SCflU­
rallça pública. 4 - Pape! das Policias Militares.

1 - IntroduÇtio

Com a eleição dc um Congresso, com podercs comtitnintes, sur~iram

vários debates que procuram, ('m diversos níveis, definir os ponto~ e'sen·
dais que devem ser consagrados em um texto constitucional,

O dpbat(~ é saud(lvel, natural e positivo, desde CjUC ocorra em deter­
minados padr()cs de competência, seriedade e ausêncía d<' cmoUvidade
pxagerada ou irrat.:ional. Tratand()-se da elaboraçüo ela nOrma fundamell'
tal, é compreensível que a sociedade brasilcira volte, de maneira atenta,
para ns questionamentos mais significativos de uma (;onstituiçüo. A ~l1ls<~n­

cia de preparação segura Ou de informaçücs adcrJuada., pnde gerar
propostas 011 .mgestõeo; menos adequadas e harmoniosas.

De diversas mant'Íras e t('ndência_~ h\rn sido cnuduzidos os debates
em fase que algum preferem denominar de pré-eonstitnintc. A Consti­
tuíntc de 1987, em algumas rcferências, tem sido apontada como con­
gressual, pelo que nüo ocorreria a participação popular. Não seria o
momento adequado, como temos feito em trabalhos anteriores, para a
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definição dos pressupostos essenciais do processo constituinte, nem para
tlizer como tem sido efetivado em diversos regimes políticos (1 ),

Apesar da" restriÇ'Óes que têm sido feitas ao processo convocatório.
grande parcela e segmentos da sociedade compreendem que o momento
deve ser trabalhado. Não se pode perder a oportunidade de influenciar,
mesmo após a escolha dos constituintes, de maneira direta ou indireta,
no processo de elaboração comtitucional; Essa atuação, normalmente, será
efetuada através de diversidade de objetivos e métodos. Nas democracias
abrem-se, de maneira ampla, as possibilidades de mobilaação de múlti­
plas faixas da população, determinando efetiva influência no processo
decisório. f\;üo se pode negar que a Constituição é um documento jurídico
que ()bjetiva estruturar o ~uncionamento do Estado, em conseqüência
com a respectiva sociedade que () molda e influencia. ~ão é uma questão
simplista, c\csàe que uma Cons'.:ituição aàequaàa, apesar ae precisar da
mobilização popular, necessita de reflexão e competência. A tarefa cans­
tituinte nem sempre é absorvida, em seu verdadeiro significado. A obra
constituinte, deve estar acima de intereSlSes particulares ou momentâneos,
pr~isa antever, não apenas registrar o momento de maneira superficial.
As opÇ'Ões e preferêneías precisam ser fíltradas. Como arcabouço jurídico,
será impossível deixar de rec(>nhecer esta particularidade essencial: a
Constituição é, também, um instrumento ordenador dos conflitos econÔ­
micos e sociais.

Nesse momento, questionam-se, ainda, pontos essenciais do debate
constituinte, inclusive O que se refere às relações entre política e direito.
A criação da Carta Magna possivelmente não ficará adstrita a esta dico.
tomia, pois os aspectos sócio-econÔmidos terão papel relevante. Essas
perspectivas terão influência na definição e escolha dos tema.s principais.
A forma de governo e a forma de Estado; o sistema de governo (presi·
tlencial, parlamentar ou semipresidendal); a adequada relação entre
União e Estado-Membro; a autonomia dos Municípios e a reforma tribu­
tária; a tendência centralizadora, que, para muitos, acentua-se a partir
de 1930; a defesa do indivíduo nos vários níveis do governo; mecanismos
de defesa do cidadão; os problema.s da eficiência e eficácia do Judiciário;
a àefinição da ordem econômica e social constituem al~uns ternas rele·
vantes nessa fase do constitucionalismo nacional.

Em determinado momento, deu-se ênfase às indagações acerca da
convocação da Constituinte, ('01Il referência a ocorrências anteriores

(l) BARACHO. José AI!redo ~ Ol1veira. 'l'eoria Geral do poder Constituinte.
Revista de Informaqão Legulativa. BrasWaj senado Federal, l3ubseeretar1a de
Edições Técnicas, a. 19, n. 'f. abr.ljun. 1912. pp. 33-68; lde-m, Teor~ Geral du
Constituições Escritas. ontologia das Cor.stlt\l1çOes. Nature2a do Processo Constl­
\.u~te. P~tivas do ~omento ConsUtumelnaJ. Bni.5ileiro. Revista Brasileira de
EstudoS Polftícos. Número E~pecial sobre Temas ConstitucicnajS. Belo Horizonte,
Universidade Federal de Minas Gerais, 08. 60161, jan.ljuL 1985, pp. 26~98: ~dem,

A Assembléia Constituinte e o seu temarlo. Revista de lnjonnação Legislativa.
BrasiUa, senado :Federal, Subsecre:ana de Ed1ç6es Técnicas. a. 23, n. 92, out.ldez.
1986, pp. 63 a l46.
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da vida institucional brasileira. ~1uil05 dos temas não foram, ainda,
totalmente superados, confonne podemos verificar no recente início dos
trabalhos do Congresso Constituinte, inclusive com o renascimcnto da
tese da exelusivicLadc, superada pela votação da proposta de convoc'ação
elaborada pelo Governo.

A Emenda Constitucional n') 26, de 27 de novembro de 195.5, que
convocou a Assembléia I\'acional Constituinte, dispõe, em seu art. l.0:

"Os \-fembros da Ctll1lara dos Deputados c do Senado
Federal reunir-se-ão, IInicameralmente. em Assembléia Nacional
Constituinte, livre e soherana, no dia l',l clt, fcvereiro de 1987,
na sede do Congresso :\'acional,"

r\o art. 39, explicita:

"A Constituição ser;l promulgada depois da aprovação de
seu texto, em doi.s tumos de disCllssào e votação, pela maioria
ahsoluta dos :Membros da Assembléia !';aeional ConstihIintc."

Essa Emenda incorporou-se ao texto da C()nstituiç~lO vigente, que
deixará de vigorar ap6s a promulgaç'ão da nm'a Carta. Trata-se de etapa
essencial do processe> de transiç'üo pl'!o (FIal vêm passando àS illstituições
políticas,

Ka fus(~ pn:.constituinte ocorreu, como em outra~ ocasiões do cons­
titucionalismo hrasileiro, a idéia de preparação antecipada de um modelo
de Constitui<,'~IO. O Decreto n~' HI.450, de 18 de julho de 1985, instituiu
a Comissão Provisória de Estndo~ Comtituciollflis "para ('olabora\:~lo aos
trabalhos da Assl:'mhléia Nacional ConstillJinte".

A Comissão entregon ao Pn>.~idente (la HeplJblica, em 18 de setembro
de 19B6, o Anteprojeto COllstHuciona! (JlH' foi "criticado principalmente
por sua extensão - 468 (quatrocentos (' sesscnta e oito) artigos -, )wlo
detalhismo, por algumas C!isposiçoflCs ntópÍt'a.~ Ou por certos t'nfoqllC's" (2).

Vários temas passaram a integrar a pauta do debate nacional, no
que Sf' rdere aos pontos es~enciais de llma COJlstitl1Í(~i'lO. pelo que dcvc­
riam ser objeto de um amplo debate constituintc, Dentre eles tiveram
dt'staqul' o papel institucional das Forç'us Armadas; as Polícias Militares;
defesa do Estado, da sociedade civil r das illstitlli\'ô("s democráticas;
indcpcndt\ncia e soberania elo País, inlrgridade de seu território; manu­
tençiin da ordem púhlica (' a proteção da incolumidade das pessoas e
do palrimdnío; Polícia Civil; segnrança púhlica; f im do .serviço militar

(2) Anteprojeto Constitl/.Cional (Quadro compllrativo. Anteprojeto da. Comissão
Provisória de EstUdos Constituciona.is. Texto constituClon!l1 vi~ente). BrasUla,
senado Federal, Subsecretaria de Edições Técnicas, 1986, p. IH: Anteprojeto Cons­
tituciona! (Elaborado pela Comissão Provisória de Estudos Constitucionais, insti­
tulda pelo Oi!creto n,D 91.450, de l8 de julho de 1985l, Diário Oficial. República.
Federativa do Brasil, Suplemento Especial, BrasUia. 26 de setembro de 1986.

-~-~-------------- . - .' ----_.
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obrigat6r:io; profissionalização nas Forças Armadas; jurisdição militar;
Justiça Militar t'stadual etc.

Esses temas vêm gerando controvérsias no momento em que se
começa a discutir e elaborar a futura Constituição, sendo que o texto
referente às Forças Armadas é objeto constante de indap;açâes. Várias
opiniões são pela manutenção do texto, introduzido na Constituição de
1891, sob inspiração de RUI BAIlBOSA, sendo que outro); opinam pela
sua supressão. HÉLlo SILVA (k Força.'l AnnafkJs e a Constituição), foca­
lizando a questão, assim a entende: "As Forças Annadas constituem o
elemento fundamental da organização coercitiva da realização do direito
pelo Presidente da República, seja na ordem internacional, fa:r.endo res­
peitar a soberania do Estado hrasileiro, seja na ordem interna, permi­
tindo-lhe assegurar o clima de acatamento às instituições e aos direitos
da supervisão e supergestão em que ele exerce o comando supremo das
Forças Armadas".

Através da supervisão e da supergestão, o Presidente da República
exerce o comando das Forças Armadas. O critério de sua fixação perió­
dica foi consagrado nos textos constitucionais de 1824, 1891, 1934, 1946.
I\o período imperial, as For;'as Armadas não eram pennancntes, nem
regulares. Com a Constituir,'ão de 1891, RUI BARBOSA redigiu o art. 14,
nestes termos:

"As Forças àe terra e mar são instituições nacionais perma­
nentes, destinadas à dpfcsa da Pátria no exterior e ,\ manutenção
das leis lIO interior.

Dentro dos limites da lei, a Força Armada é essencialmente
obediente aos seus slIlwriorcs hierárquicos {' obrigada a sustf'ntar
as instihliçôes ('Onstitucionais."

~L SF.ABRA FAGIDinES, em estudo de 1947, proferido perante o Insti·
tuto dos Advogados Brasileiros. reconhece que

"'as Forças Armadas constituem, em todos os Estados, o elemento
fundamental da organizar,'ão coercitiva a serviço do direito,

Nc1as, na efici{~ncia da sua estrutura e na respeitabilidade
que as envolve, repousa a paz SOChll pda afirmação da ordem
na 6rbita interna <.' do prestígio estatal na sociedade das nações.
São, portanto, os garantes materiais da subsistellcia do Estado
e da perfeita realiz:lt,'ão de seuS fins. Em função da conscií"ncia
que tenham da sua missào está a trallqüilidade interna pela
estabilidade das instituições. t em f11l1~'ão do seu poderio que
se afirmam. nos momentos ctíticos da vida internacional, o
prestígio do Estado e a sua própria soberania" (~).

(3) FAGUNDES, M. 8eabra. As ForÇfU Armlldas na Constituição. Colei;lo "Ta.u­
nay". Rlo de JaneIro, Biblioteca do Exérclro. 1956, p. 11: idem, Revista Forense.
Rio de Janeiro, janeIro, 1948, pp. 5 e 58.
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Destaca SEABRA. FACU~Dfo:S a posu;ao c o papel que o direito consti­
tucinnal dá às Forças Armadas, quando salienta:

"Por isto mesmo, na organização política de todos os povos,
~e reserva às Forças Armadas posição especial c destacada, desde
os seus problemas de r:strutura c fun::ionamcnto, ahS os que
dizem respeito ú. sua missão.

Com aplic3çilo ao nosso ]'.ds se pode dizer que o relevo
a elas atribuído é uma eonstante do seu direito cimsti~ucional.

A Constituiç:io Im}wrül nles consagrava um capítulo espe­
CLII (Capítulo \,]:1, "Da FOll;a \Iililar") (arts, 115 a 150).

A primeira COIlStílUiçlLO Hcpubhcana dispullha sobre as
F orç'as Armadas em nada menos de oito artigos (arts. 14,
34. !l.OS 17 e 18; 4S, n,o·' 3, 4 e 5; 73, j·1, 77 e 87),

Na Carla de 1934 se lhes reserva o Lítulo "Da Segurança
:\"acional" (arts, 160 e 162).

A Carta de 1937 apenas se distancin da antrrinr :10 d{'~d()·

luar em duas seções ("Do'i \filitarcs de Terra e \1ar" e "Da
Segurança Nacional"), [) (ll1e aqllel.\ abrallgia t;u)·SOHll'nte CIn
uma (arts. 161 e 163),

A CoustitUlÇ'ão vigente reúne, ('om propriedade, () que diz
respeite .l organização, às fhlalidade5, aos órgãos diretiv(}s etc.,
do Exército, da Marinha e da Aeronáutica, hem corno aos proble­
mas da defesa nacional e l'.O pessoal militar. em um título esp('­
ciaI - "Das Forças Armadas" (TítUlO VIL ;Irts. 176 a 178)" (f),

As Constituições, com algumas mediFie3ções, deram assim desta,ple
às }"orças Arma das, na estruturaf;~ão do Estado brasil eiro. 1\ (~nnstituiçüo

de 24 de janeiro de 1967 passoll a te:' ~i srguínte redação: "As FOf(,'a~

Armadas, crmstituídas pela Marinha de Cuerra, Ex[~rcito e Aeronáutica
Militar, siio instituições nadonais, pennanentc'i e regulares. organizadas
com base na hierarquia c na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente c.a Hepúblicil e dentro dos lirnit('.~ da lei. § 1',' - Destinam-se
as Forças Armadas a defender a Pátria c a ~amJltr os (loo('l'es const:­
tuído'i, fi lei c a ordem" (art, 92),

Cor.: a redaç'ão consagrada pela Emenda COl1s!itucional n" 1/6H,
o a,mnto passou a ser tratal10 nos arts. 90. 91 (' seu parágrafo úr:ico,
que estabeleceram destinação constitucional rim' Forças Armadas: a) à
execur;ilo da política de segurança nacional; fJ; il defesa do Estado;
c) à garantia dos Poderes constituídos; d) à garantia dCl lei; c c) ti pre­
serv3çüo da nrden:.

A atua,-'olo dos militares na Constituinte, tendo em vista a definição
constitucional das F'or~'as Armadas, tomou rumos diversos, devido, em
certo momento, à posiç:1o ela Comissão de ES:lldos Conshh1Cionai'>,
--_.-
14) FAGU~DES, M. Sea':nR, As Forças Armadas na Constituição. ou, cit .. p. 12.
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nomeada pelo Presidente da República, que partiu para a preparação
de um esboço de Constituição. O problema das Forças Armadas na
futura Constítuição tem significado relevante, daí ser um tema auspicioso
a debates intensos e seguros, sem casuísmos e imediatismo. Devido a
certas características e passagens do regime político implantado em 1964,
existe certa dose emocional na análise da matéria (~).

As atribuições constitucionais das Forças Armadas são definidas,
preliminarmente, com o que se refere à defesa extertUi de forma predo­
minante e, de maneira suplementar, com a ordem in1ema,

Como instituis-'Ões nacionais permanentes e rpgulares, ll'm localização
c"..pressa na estntturaçào estalaI, concUiável com preceitos cOJ.stitllcionais
e infraconstitucionais que dctt'rminam a~ sua.~ formas e limites de atuação
legal c legítima, em decorrencia da cláusula constitucional dentro dos
limites da lei. Essa chiusula (' objeto ue pprmanenlrs questões de exc~ese

constitucional, desde a sua incorporação ao texto de 1891

A função que as Forças Armadas devem ter no (IUadro comtitucioTlul
eomporta múltipla5 reflexões que vãli> aU~ o que 51.' comprcende como
militarização de setores policiais. Considerados como cídadão~, integrados
nos prohlemas nacionais, cntendem alguns que não devem os militares
ser examinados apenas nas funções castrenses, urge dar-lhes, além da
função militar, outras formas de eolaboração para o progresso e o desen­
volvimento do Estado brasileiro.

O assunto, na pauta da Assembléia Nacional Constituinte, pelo que
se percebe na fase atual, envolverá posicionamentos diversifjcados. De
um lado estão aqueles que defendem a preservação do papel que vem
sendo dado, constitucionalmente. às FOlças Armadas. Ao mesmo tempo,
aparecem correntes que entendem: "l=.: evidente, pois, que chegou o
instante de se repensar o papel das Forças Armadas no futuro político
do Brasil" (6).

A preservação da missão constitucional das Forças Armadas, haseada
na defesa da pátria, na garantia dos Poderes tonstituídos, da lei e da
ordem, sep;und,) alguns segmentos dvi~ e potiticas, não deve sofrer alte­
ração, entendendo que não podem ficar alheias Ú~ questõe~ de segurança
interna, confonne orientaçilo originada do texto de 1891.

ilJa Assembléia Constituinte, composta dl~ representantes de tendên­
cias ideológicas variadas, podc'fá ser mantida a orientaçã:'l predominante

(5) BARACHO. José Alfredo de Oliveira. Regimes Políticos. São Paulo, EdItora
Resenha. Universitária, 1977; Idem, O Projeto Político Brs.stlelro e as Ele~ç6es

Nactonl.1s. Revista Brasileira de Estudos PoliUcos. Belo Ho:izonte. Universidade
Federal de Minas Gerais, número especial BObl'lt as E\l!!lçôes de 1982. n,o 57, Julho,
1983, pp. 29 !lo 14-4: Idem, Teoria d4 Comtttuição. São Paulo. Editora Resenha
Unlnrsitár1a, 1979; idem, Teoria Geral t:fo FeãeTtllilmo. Rio de JlUleiro, Forerure,
1988.

(6) BICUDO, HélJo. 8egurança. e Força.s Annadas. Folha de São Paulo, Tend~n­

claalDebates, Op1nlfio, 11) de agosto, 1886, p. 3.
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no constitucionalismo brasileíro. Entende-se, nesse contexto, que a posi­
ção de defesa e preservação do papel das Forças Annadas, na nova
Cnnstituição, não devl~rá fugir da compreensão do si~ificado da defesa
nacional, compreendida como um conjunto de metas utilizadas para pIe­
se""ar a segurança nacional, compatível com a manutenção da 1ib(~dade

dos indivíduos, do ~rupo social e do próprio Estado. Reconhece-se a
necessidade da manutenção dos itens mantiuos, tradicionalmente, nas
Constituições anteriores (dcfe.~a da pátria e a garanha dos Poderes cons­
titucionais, da lei e da ordem). além da obrigatoriedade do serviço mili­
tar, cuja extinção foi sugerida pela Comissão Provisória de Estudos Cons­
tihldonais.

E.~tA, assim, em disct:Ssão, na atunl Constituinte, o desempenho das
Forças Armadas, sendo que as divergências situam-se, principalmente,
nas atribuições constitucionais. referentes it garantia dos Poderes cons­
tituídos, da lei e da -ordem. A Comissão Provisória de Estudos Consti­
tucionais, em cerfa fase de seus debates. por manifcstação majoritária,
prQPunha que fossem retiradas. do ilrt. m da atual Constituição, as expres­
sões <'segurança nacional", "da lei" e "da orciC'm'·. Para muitos, as mudan­
ças sugeridas foram pressionildas por fato.~ rClTntes, influendadores desse
importante momento de reconstrução das instituições nacionais. Os mili­
tares, constantemente, (]f'IllOIlstram ql11' n:lO prptpndem que a Constítuição
rcdeFina o papel que vém tenJo, 110 texto atual e nos anteriores. Para
isso, devem cnmprir Slla missão. COlIJO instrumental na execução da poH­
tica de seg;lIfança nacional, no àmbito externo, c'[)m a finalidade de asse­
~urar a inclepcndl~nl'ia l' a snhcrania [lo Estado hrasileiro, bem l'omo a
integridade territorial. Idêntica função exercerão no çontexto iTl~('rno,

através da garantia dos Poderes constituídos. da lei e da ordem, Il0S casos
previstos em lei, decorrida a fase de exaustão das forças policiais regu­
lares. Essa determinação completa-se com a obrigatoriedade do serviço
militar c a defesa da ordem interna,

Outra tese l; a que se refpre l! subordinação das Polícias Militares
às Forças Armad<ls. A partir da Cotlstituiç'i'i.o de 16 dc julho de 193·1,
passou-se à aceitação de que as Polícia.~ ~filitar('s fossem comidt'radas
cml10 reservas do Exército ("As Políciais ~-lilitares são consideradas reser­
va.s do Exército e gozarão das mesmas vantagens a este atribuídas, quando
mohilizadas ou a serviço da União" - art. 167). O c~~ntralismo da Cons­
titllição de 1937, ao traçar a competência privativa da União, no art, 16,
XXVI, determina; "legislar sobre organiza~':lO, instrução, justiça e garan­
tia das forças policiais dos Estados e sua utilização como reserva do
Exército". A Constituição de 1946, art 1&'3, também, reza: "As Polícias
\filitares instituídas .para a segurança interna e a manutenção da ordem
nos Estados, nos Territórios e no Distrito Federal, são consideradas,
como forças auxiliares, reservas do Exército", O art. 13, § 4Q, do texto
de 1007, ficou assim redigido: "As Polícias Militares, instituídas para
a manutençfio da ordem e segurança interna nos Estados, nos Territó-
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rios e no Distrito Federal, e os Corpos de Bombeiros são considerados
forças auxiliares, reserva do Exército". No mesmo sentido, convém des­
tacar a orientação estampada no texto vigente: "As Policias Militares
instituidas para manutenção da ordem pública nos Estados, nos Territó­
rios e no Distrito Federal, e os Corpos de Bombeiros militares são consi­
derados forças auxiliares, reserva do Exército, não podendo seus postos
ou !/;raduações ter remuneração superior à fixada para OS postos e gra­
duações rorrespondentes no Exército" (art. 13, § 4(,1).

As Polícias Militares, inclusive os Corpos de Bombeiros, que consti­
tuem polícia especializada, tem como fim principal a defesa da segurança
c da ordem internas nos respectivos àmbitos territoriais, Estados-~icm·

bras, Territórios e Distrito Federal, não integram as Forças Armadas:

·São, porém, reservas do Exército em uma categoria espe­
daI, isto é, como forças auxiliares, e, quandn mobilizaaas, podem
atuar, incorporadas ao Exército, nas operações militares, ou rece­
ber missões especiais na frente e na zona do interior.

Por isto mesmo a legislação que as rege emana da União.
t (} Congresso (lHe dispõ(' sobre sua organização ( inclusive
garantias do pessoal), instrução e justiça, bem como sobre as
condições !1:erais da Slla utilização pelo Governo Federal em
easo de mobilização.

A cada Estado, h(':.l, entretanto, a faculdade' de suprir as dcfiw

eicncias da legislação h'deral, com o tIne se ahre ensejo às adupta.
çães, que, sem prejuízo das nonnas básicas, possam condizer
com as peculiaridades locais" (T).

Examinando-se a finalidade das Polfcias Militares estaduais, nos ter­
mos da Constituição atual, tem sido entendida cOmo apenas a manuten·
ção da ordem pública. Düerentemente do texto de 1946, elas não se
incumbem da segurançYl interna (art. 183) ou segundo a redação adotada
em 1967. Conforme ficou anotado, pelos textos mencionados, as Polícias
Militares e Corpos de Bomheiros müitares são forças auxiliares do Exér­
cito, pelo que podem ser empregadas como reserva deste. Para que
ocorra esta utilização, toma-se necessária a convocação ou, eventualmente,
sua mobilização, de conformidade COm .lei federal editada, com base no
art. SQ, XVII, V: <'legi.<llar sobre organiltação, efetivos, instrução, justiça
e garantias doas Polícias Militares e condiÇões gerais de sua convocação,
inclusive mobilização".

~·fnitas exposições entendem que as Forças Armadas devem estar
~ubmetidas às convenicneias de ordem política. ne~aDdo-lhes a qualidade
de instituição pennanente, que subsistirá à pr6pria Constituição a ser
e1alJorada. Ao mesmo tempo, foram solucionadas as pretensões que che-

17; FAGUNDES, M. 8eabra. As Forças Armad(l$ na Constituição. ob. cit., pp. 71
c 72.
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garam a antever a extinção pura e simples das Polícias ~filitares, órgãos
auxiliares das For~'as Armadas, considerados como acessórios indispensá­
veis à defesa da ordem interna, Süo consideradas eorno mantenedoras da
ordem pública, conforme registraJo no lexlo cOllStitlleillna1. Vários inte­
ressados pelo assunto pretendem ampliar as missões de policiamento de
se~rança pública, em detrinll'llto :~ comliçào de auxiliar das Forças Anna­
das.

Constitui desdobramento c\f'sta tem;1til'ôl a questão sobre a necessida­
de da Jus:iça \tilitar, jurisdição milítar e Justiça Militar estadual. O
~finistro 1fI.:.ITO!l LUIZ COMES DE AL~IEIDA, ao examinar o STM no con­
texto das dive'rsas Constituições hrasiJl'iras, em conferência realizada na
OAB-DF. em agosto de 1985. ('sclarC'ec:

"0 SUPERIOH TRIBUNAL ~ULITAH, antigo COIlselho
Supremo Militar C' de Justiça. teve origem em 11 de dezembro
de 1640, em Pmtug'll.soh a dt'lII)llIin<H;ão de O>llselho de Cuerra
e se regulava pelo Hegimcnto de 22 de dezembro de 1643.

Pelo alvará, c()m fllr\'il de ki, de 19 de abril de 1808, D. João
VI, Príndpe Regelltt' de Portl1gal, criou, na cidade do Rio de
Janeiro, <) Conselho Supremo Militar I.' de Justiça que acumulava
tUIH,'i)es adrninistratívas e jLldidúria~.

A primeira Carla Constitucional do Brasil, de 1824, outor­
gada pelo Imperador D, Pedro 1, previu a organização do Podcr
Judiciário, constituído pelo Supremo Tribunal de Justiça e pelas
Relações. Entretanto, o Conselho, embora funcionando no Brasil
desde a transmigração da família real para a Colônia, não se viu
inserido nessa Constituição.

.'\. Constituição Republicana de 1891, ao organizar o Poder
Jucliciári-o, não contemplou a Justiça Militar. Entretanto, em seu
texto (art. 77). previu foro especial para os delitos militares,
estabelecendo que o dito foro seria composto pc10 Supremo Tri­
bunal :\f i1itar e pl'!os COIlselhos necessários para a formação de
culpa e julgamento uos crimes.

Deste modo, o antigo Conselho foi extinto, ficando, a partir
de etltão, o Suprem() Tribunal Militar e a Justiça Militar, soh l>

pálio da Constituição, alç'ados à categoria de órgãos judicantes,
de natureza espedal, conquanto ainda não integrados na estru­
tura do Poder Judiciário, na forma que lhe fora dadu pela Cons­
timição.

Finalmente, a Constituição de 1934 incluía os Tribunais ~tili­

tares e sem Juízes na estrutura do Poder Judiciúrio. Estavam, a
partir de entáo, o Superior Tribunal :\1ilitar e a Justiça Militar
definitivamente incorporados à estrutura uo Poder JudiciáriO da
União, corno decorrôncia de vontade soberana da Assembléia
!'\acionaJ Comtilninte de 1934, <.rue os fizera incluir, pela pri-
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meira vez, na or~an:zar;ãodada pela Constituição ao Poder Judi­
ciário.

A Carta Constitucional de 1937, outorgada pelo Presidente
da ncpúblka, sob o regime auto('rático do então chamado Estado
t-;ovo, manteve na estrutura do Poder Judiciário os Juízes e OS
Trihunais Militares.

A partir da Comtitllição dl' 1946, o Tnhllnal passou a deno­
minar-se Superior Tribunal Militar. 1\'0 que respeita a sua cOm­
posição, manteve a tradiçjo de deixar a matéria sob o c:omando
da lei ordinária.

Após as modificações introduzidas na Constituição de 1946
pelo Ato Institucional nQ 2, de 1965, pm:iOu a composição do Tri­
bunal a ser regida pelo próprio t(:xlo constitucional, da forma
a seguir (art. 7';):

"O STM ('ompor-sc.á de 15 Juízes vitalícios, com deno­
minação de Ministros nomeados pelo Presidente da Repú­
blica, dos quais 4 escojhidos entre Generais efetivos do Exér­
cito, 3 dentre Oficiais Crnernis efetivos da Armada, 3 dentre
Oficiais Generah efetivos da Aeronáutica e 5 civis."

Anteriormente, regida sua composição pela lei ordinária,
contava o T:-ibunal com 11 Ministros. Foi, como se vê, ('001 a
\'igt~ncia do Ato Institucional: nÇO 2 (lue I) Superior Tribunal Mili­
tar teve D número de seus ~inistros aumentado de 11 para 15,
com o acréscimo de mais 1 de cada Força Armada (' mais 1 dvil.

A Constituição de 1967, em relação ao Superior Tribunal
Militar, manteve a mesma ('omposiçào prevista anterionnente,
estabelecendo, porém, que seus. Ministros serão nomeados pelo
Presidente da R(~púhJí('a, depois de aprovada a es~olha pelo Sena­
do Federal.

Com a um'a reda\'ão da Carta COmititucional, nos termos da
Emenda Constitu<:ÍoIli.l JI'.' J, de 1969, nenhllma alteração se ado­
tou concernente à posição do Superior Tribunal Militar e da
Justiça Militar, no ('ontexto da Constituição em vigor (S)."

/lo. Justiça ~filitar estadual, tendo em vista os julgamentos de mili­
tares, realizauos pela Jl1."ti~·il castrense, passou, também, a ser objeto de
preol..'Upações. O Hssunto tem merecido muitos questionamentos, acirran­
do-se a partir do momento em que o Ministério Público estadual passou
a exercer suas funções junto às auditorias, bem corno perante a segunda
instância, ,por meio de um procurador.

(8) ALMEIDA, HeItor Lu:.z QQrr.es de. Assembléia Nacional ConstJtuinte e o Supe~

rlor Tribunal MilItar. RlroÚta do Superior TrÍÕ'Unal Militar. BruOla. R. 8, n.O 9-10,
1984/85. PII. 10 & 12.
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Esses assuntos estão sendo renovad().~, tf'ndo em vista os trabalhos
da Constituinte, sendo qUl' algllns <h'les tornaram-se mais polêmicos.

Com a Emenda Conlótítucionul n'.' 7, de n de abril de 1977, que
deu nova redação ao art. 144 da Constituição, ficou inscrito que:

"§ I? - A lei poderá criar, IJll'di,lIlte proposta do Tribunal
de Justiça:

d) Justiça :\:lilitar estadual. constituída em primeira insto'lncia
pelos comelhos de justiça, e, em segunda, pelo próprio Tribunal
de Justiça, eom competcncia para proc{~ssar e julgar, nos crimes
militares definidos em lei, Os integrantes das polícias militares."

Essa Emenda Constitucional 11') 7/77 introdu:du modiJicações na
Súmula nr~ 297 do Supremo Trihunal FederaL tendo em vista o aspeeto
polêmico dos delitos praticados por militares em serviço de policiamento
ciyil (9), de compeh~ncia da JlIsti\'ú ~lilitar estadual, que só escapam
desta situação quando não estão Cl1c.1rt;lclos no <lrt. 9\' do Codigo Penal
Militar (Decreto-Lei n'·' 1.001, de 21-10-69). Passam a ser õ.lpreciados
pc1a Justi~'a Comum.

Todas essas questões, como tem oCllrrido eom outros temas de índole
constitucional, levaram às especulações em torno de loblJies dessas cate­
gorias interessadas, para se organizarem e inl:1l1ir na Constituillte. A pala­
vra lobby, de origem inglesa, significa saguão, sala de espera, Trata-se
da ação d~ influenciar junto aos tomadores dc dccisões, na (",ft'ra tIl)
Poder Públioo. E entendido como o mecanismo de pressão ou de repre­
sentação do interesse perante as instituições t'uvo'vidas. Nos dias de hoje,
a palavra obtém grande expressão, inclusive no (Iue se refere ao loilblj,
como arma para garantir a partieipaç~lo poplllar na Constituinte (lU).

2 - Sistcma.s ;urÍflicos de defesa do Estado, D(jesa da ordem püblica
e da ordem constituciemal. J'eoria e tipo'ogia das crisc~. Defesa
do Estado, da sociedade civil e das instituíções democl'títicaç.

Vários são os desdobramentos que o tema imptie, tendu em vista os
diversos tipos de crises que afetam a sociedade contemporânea, tanto na
ordem interna, como na externa. Os regimes políticos apontam solu~'ÕeS

diversificadas, sendo que alguns deles dão destaque à problemática da
defesa da Constituição, devido as situações críticas que podem ocorrer.

(9) ROSAS, Roberto. Direito Sumular, Comentários as sumulas do STF. 1 B. 621,
3,'" 00., São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1986. pp. 122 a 124; ESPIRITO
SANTO, JOSé do. Estudos de Direito Penal e Proces8ual Penal Militar, Belo Hori­
wnte, Imprensa Oficial, 1985, pp. 33 e 58.

(10) WOOTO~, Graham. Grupos de Interesse. Grupos ele Pres,~ão e "Lobby~q".

Rio de Janeiro, zahar Editores, 1972. Trad. de Edmond Jorge; MEYNAUD, Jean.
Os Grupos tte Pressão. Lisboa, Publicações Europa-América, 1966; LlMBORÇO,
Laura. A QUestão do "Lobf)y" (Grupo de Press40) , Tribunais, O Estatlo de S. FUJJ]O.

20 de fevereiro, 1983, p. 49,
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Os levantamentos de Teori(l Política e Constitucional revebm a necessida·
de de garantitls especiais, que propõem proteger e manter a Constituição.
O Tribunal de Justiça Constitucional do Reich, como destaca CARL
SCHMITI, foi denominado de "mantenedor" e "protetor" da Constitui­
ção alemã, como destaca em seu traba\ho O Protetor Wl Comtituição,
publicado em março de 1929 (Archiv des Offentlichen Rechts, voI. XVI,
pp. 161 c 55.).

Após indagar como é possível situar O protelor da Constituição, CARL
SCIlMITT procura examinar os casos em que uma transgressão dos pre­
ceitos conoretos formulados na ConstituiÇão pode ocorrer, dando lugar a
nm processo penal, civil 011 de contencioso administrativo. Destaca as cir­
cunstâncias decorrentes de processos criminais que surgem, tendo em
vista detC'rminados delitos, como os de alta traição. O caráter político de
certos proeessos acarreta divergências, deVido a distinção com outras com­
petcncias pen:lis. A jurisdição penal de caráter político, os ataques contra
a segurança do Estado (attentats commiJ contrs la siJreté de r&6t), no
Estado de direito constitucional e democrático, têm levado a considera·
ií'ão política sobre a competência geral dos Tribunais ordínários, com
refC'rências às atribuições polítko-consUtudonais e à própria defiIli~'àO

do que é litígio constitucional. A jurisdição política e constitucional obje.
tiva transformar a Constituição em um contrato ou compromisso consti­
frlcional, que visa ddender o ideal democrático, assentado na unidac.Ic
homogi'lH'a e indivisível de todo o povo, que se manifesta alravés da
atuação de um Poder Constituinte, informado! e justificador da própria
legitimidade cOl1s!itucional.

As reflexões acerca da defesa da Constituição, tendo em vista os
diversos titulares do exercício do poder, têm levado às indagações sobre
a missão de cada um deles, para que nào ocorra o predomínio de um sobre
os demais, subtraindo-se aos outros o controle, dando como conseqüfulcia
o surgimento não de um defensor, mas de um árbitro da Constituição.
A Teoria Politka passou a examinar a necessidade d(~ 11m poder neutro
específico, ao lado dos demais Poderes, dando·lhe atríbuições especiais.

BENJAMIN CONSTANT surge com a teoria especial de um ptJdef' neutro,
intermediário c reguUu10r (U ). Estú ligada às teorias constitucionais do
Estal/o cívk'o de direito. com referendas a um catálogo típico de prerroga~

tivas e atribuições do Chefe de Estado (monarca ou "presidente). Desen·
volveu indagações acerca do valor prático de uma teoria de um Chefe de
Estado que ocupasse uma posição neutra, mediadora, reguladora e tute­
lar, com distinção entre régner e guuvertkfr ou auctorítas e pote&"tUJi (I~).

(lI) CONSTANT, Benjamin. Coura de polttjque COflstttvUonllelle ou Collection des
Ouvrages Publiés sur l.e Gouvernemrnt Repréllentl1til. Pans, Librairie de Gum:lU­
min et Cie.• 1872, 2 tomos, 2\1 ed.; idem. Réf~r.1ons sur les Constttutions et les
garanties. maio, 1814, em Collection CompMte de, CEullres de Benjam.in Constant.
(12) SCHMI'IT, Carl. La Deje1%sa de la ConsUtueión. E,tudio acerca de la.! Diver­
sas Esper:iea y Posibilidades de Salvaguardia ds la Con.!titur:i6n. Madrid, Tra.d. de
MI\I1ue1 Sanchez Sarto. Editora T~cnos. SI A, 1983.
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Os efeitos das crises (crises de regitimidade, econdmicas, financeiras
ou de transfomwções da ordem social) têm levado às indagações sobre
as conse(!üencias que afetam a organização constitucional e ao prÓprio
sistema institucíonal, com freqüentes abalos aos regimes politicos (1').

A teoria das crises e a tipologia das crise8, tão comuns nos regimes
politicos contemporâneos, com previsões sobre as conseqüências prejudi.
ciais ao Estado e ao regirnt' político, apresentam, COmo destaca PAUL
LERüL incidentes cons:itucionais diretos e de ordem poIltica. O estudo
da organização constitucional, ao tempo de crise, pode ser previsto ou
não pela Constituição. Existem diferentes tipos de perigos para os Estados
e os regimes políticos. Na primeira hipótese, ocorreram situações em que
o Estado vê-se ameaçado em sua independência e integridade territoria~.

Elas podem decorrer por circunstàncias movidas do exterior, como resul­
tante do comportamento de outros Estados ou por fatores internos. Nem
sempre a ameaf;a resulta do estabelecimento de um conflito armado. Em
certas ocasiões, sur~e apenas a vontade de modificar o regime. Existem
situações em que aparecem formas de insurreição ou subversão, conside­
radas como manifestações de crise de um determinado regime, cOm o
objetivo de instaurar um novo sistema institudonal, inspirado em outros
princípiD~. Pndem sm~ir daí tran~forma<;,ões da organização constitucio­
nnl da ordem jurídica, social e econômica. Dpcorrem de novas doutri.
n3.S Ou de lutas ideológicas, que passam a acompanhar a crise das insti­
tuiçõC's (;.1) .

O ti'.:ulo sohre a Defesa do E~~ado vem suscitando várias conlrovór­
sias entre aqueles que focalizam a temâtica, em razão de acontecimentos
recentes ocorridos na vida política brasileira. As dúvidas surgem, até, no
que se r('fere à terminologia. Aceita, inclusive, pela Comissão Provis6­
ria de Estudos Constitucionais a expressão Conselho de Defesa Nacional,
em oposição à de Segurança Nacional, já consagrada no texto de 1934;
entretanto, emprega Defesa do E.~ado, utilizada pela Constituição de
lD37. ali tratar Jus lIwl:ani~mos eXi.:t'pl'iollais Jc llhll1utClH;ào da onlem
pública.

:\s preocupações em torno de mecanismos extraordinários de defesa
do Esfado surgiram, lIOS começos do século XIX, com o aparecimento
do E!;tado constitucional. As razões daqueles que se [)!mnham ao reconhe.
dml'llto <'onstitucional dos poderes de exceção giravam em lomo dos pos­
síveis riscos de uma "ditadura constitucional". Estes pnc1eres extraordi­
nlÍrios eram tidos como solvo{zUllrda do Estado, mas ao mesmo temp() con­
vém destacar que são Os órgãos do Estado e nno os cidadãos <lue snspe)!­
clem a Constituição. "Muitas vezes, por detrás das justificativas de salva-

(:3\ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Regimes Poifticos. São Paulo. Editora
Resenha, UniYCl'sitaria. 1977,

(]4 \ LEROY, Paul. L'Orgrlnisation Constitutiennelle et {i?S Crises. Paris. L~brairie

Genérale àe Droi: ct de Jurlsprudenee, 1966.

~--_.-._-
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ção do Estado, ocultam-se interesses absolutamente privados, que pre·
tendem utilizar, em seu benefício, o reeurso aos poderes extraordinários.

Muitos doutrinadores entendem que a defesa das instituições políticas,
através do recurso de "estado de necessidade", é aceitável em regimes
democráticos. ~ possível, por intermédio de órgãos constitucionais, <!esde
q1le descansam sobre a vontade popular. Procura-se evitar as ameaças
sobre as iJlstítui~'ões, armando·as de mecanismos de defesa.

Entende-se que esses poden.'S não se esgotam em análises exclusiva.
mente lógico-formais. Deve-se atentar para as características do regime
político, bem eomo para 05 aspectos de que se revestem a proteção das
liberdades e a defesa dos mecanismos de domínio do grupo no poder.

De acordo com uma perspectiva puramente formal, sem ocorrer a
suspensão da Constituição, as liberdades podem ser apenas palavras, sem
conteúdo (I").

O estudo sobre a Constituiçãll e riS situações excepcionais demanda
di Vt.'fSOS questionamentos. :\a~ situações excepcionais, o Estado tem o
direito de defendt>r·sl~, através lla aplicação do direito comtitucional do
"princípio da legítima defesa".

O estado de necessidade C1tnstitncional carnderiza-se p(':a concen­
tração de poderes em um órgão cemstitucional e a colocação de poderes
TlP órgão beneficiado.

O art. 16 da Constituição francesa de 1958, que causou grandes polê­
micas, possibilita o recurso a ampla5 manifestações de poder. DVVEIlGEn

assinala seu "caráter completamente excepcional". PnmRE AVRIL chega a
afirmar que esses poderes são essenciais para a compreensão dos poderes
pn'~idt'ndais; a arbitragem cotidiana transforma em uma espécie de mis­
tica a legitimidade constitucional. DE GAULLE e ~t DEBRÉ, presidente da
Comis.~ão relatora do projeto constitucional, não ocultavam a possibili­
daõe de aplka~'ão frente às alterações de origem interna. Em caso de
~rave t,rise interna ou extema, deveria haver mecanismos 'Pala a adoção
de medidas, de acordo com as cireunstlncias.

A~ condi~'õl's de fundo e de forma para sua aplicação:

(I) Cllndições de fundo

- Ilmeaça grave e i.mediata às illStituições da República, à indepen­
Jt'lI<:i,~ da nação, à integridade do terrilório, ao cumprimento dos compro­
missos intcrnaC'ionais. Os perigos provêm do exterior e do interior;

- bterrupç'ão do funcionamento regular dos poderes públicos cons­
titucionais.

()5) AZKONA. Juan A. Torres. La De!ens& EJl:tra.ordlnar:a de: Estado. Revista de
Estudtoll PolíticOs. Madrid. Centro de Estudlos' Constitucíonliles, n.O 216, noyjdez.
1971; NAUD, Leda Mari& Cardooo. &tado de 8itJo e SWlpensão de Liberdades
Individuals. Revista lk In/ormo.çfi() LegiSlativa. Brasllía. Senado Federal, Subse­
cretaria de E(Uç5ell Técnlcal!. a. lII, n. 12. outJdez. W. 22'1 e IIS.
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h) Condições de forma

- consultas com o Primeiro-~lillistro, com o~ Presidentes dns Gll1la­
ras e com o Conselho Constitucional;

- mcnsag;cm motivada ;\ naç:ão, como garantias de sua publicidade.

O Presidente pode adotar toda, a.s medidas que creia oportunas, (om
uma limitação (undamelttaL mio pode tücar na C011.';ti:/liçiio.

r-;:a Espanha a suspemão dl' determinadas garantias das liberdades,
por temp() determinado, constitui o modelo tradieional de medidas extra­
, rdi'I:'Lria, uaquele Estado.

No sistema da Inglaterra existe a martíal lme das autoridades públi­
cas que térn qualquer responsabilidade na m.mutenção da ordem ou da
(J''t.,;aJliza~·ilo da defesa.

Os 8J>l'dal,çteJtutoty po(l:ers {omm (,orlec<1iJos cm ('('rtas <J('.lsj(jc.~·.

Os "plenos poderes", sem serem exclusivos da Inglaterra ou dos Esta­
dos Cnidos, têm sido utilizados com o objetivo de concentrar poderes no
Executivo, ante a debilidade do quadro das medidas da m.arlwl l(lw. O
Parlamento delega competL\lll':a kgi~btiv,l ao governo, com plenos pode­
res gerais, autoriza legislntivamente llw(1:clas diferentes daquelas adotadas
em caráter ordinário.

A Constituição atua] da Itália e a Lei Fundamental de Bonn não
consagravam poderes extraordinários para a defesa do Estado. A situaçiio
modificou-se na Alemanha a partir da Lei de 28 de junho de 1968. O
debate sobre a admissáo desses poderes extraordinários concentrou-se na
an:di.~l~ de sua natureza e alcance.

As análises de direito comparado demonstram que é indubitável o
direito de o Estado defender-se. A defesa extraordinária do Estado assen­
ta-se normalmente na suspensão de determinadas garantias dos direitos.
E~:.,as circunstüncias nl"lo devem atentar contra a independência do Poder
Judiciário, nem ameaçar as garantias processuais. A. garantia primordial
eslC. a<;.,entada na não modificação da orgalliza~'üo judicial, nem na criação
dt, tribunais ou jurisdições especiais (18).

A vigente Constituição da Espanha, que tem muita influência no
atual debate constitucional brasileiro, no Título IV - Do Governo e da
Administração -, em seu art. 104, determina:

(16) BARACHO, José A1fredo de Oliveira. O Projeto Político Brasileiro e as Elei­
ções Nacionais. Revista Brasileira de Estudos Polítlco.~. Número Especial sobre as
Eleições Nacionais de 1982. Belo Horizonte, Unil'ez'sidade Federal de ],finas GerJlIs.
n.Q 57, julho, 1983, pp. 86 e ss.
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"1 - As forças e os corpos de segurança terão por missão,
na dependência do Governo, proteger o livre ex:ercício dos direi­
tos e liberdades e garantir a segurança dos cidadãos.

2 - Gma lei orgânica detenninará as funções. os principios
básicos de atua.ção e os estatutos das forças e dos corpos de
segurança."

A atual Lei de Policia, elaborada de confonnidade com a Constitui­
çiio, designa as seguintes atribuições às FCS (Forças e Corpos de Segu­
rança) :

a) mantc-r (' rl'stabelecer a ordem pública e a segurança dos cidadãos,
garantindo-lhes ° exercício de seus direitos e devere~;

b) prevf.'nir os fatos delituooos. investigá-los e reprimi-los, em colaoo­
raçiio com a autoridade judicial;

c) auxiliar, em casos de calamidade pública c infortúnios particulares,
em colahoração com as instituições de assistencia pública.

Constitui, tambCm, parte fundamental da Administrac/ao do Estado o
í'stabelecimento da Administra~'ão mUitllT, que comprC'Cnde as Forças
Armadas (FAS), integradas pelos contingentes terrestres, marítimos e
aéreos, aos quais .são atribuídas importantes missões na defesa interior e
exterior do Estado. A Administração militar compreende tanlo as FAS,
cOmo o aparato burocrático, necessário à gestão dos assuntos relativos às
forças mC"IIcionadas. A Constituição, em seu artigo sr·', descreve, explicita­
meute, 11 sua composição e objetivos:

"I - As Forças Armadas, constituídl1s pelo Exército de
Terra, a Armada e o Exercito de Ar, têm como missào garantir ri

soberania c a indcpcndencia da Espanha e defender li sua inte­
gridade territorial, bem como a ordem constitucional.

2 - Uma lei orgânica regulará as hase5 da organização mili­
tar, de harmonia com os prindpios da Con<;tit\lição." (\ i )

A definiçuo da função constitucional das Forças Armadas, a carac­
terização dos interesses nacionais, o cOD(:eito de segurança nacional, tem
fixado as diversas maneiras de sua configuração no campo externo. Surgt'm
novas orientações que pretendem desta<:ar que o m('~mo entendimento não
deve ser adotado no campo interno.

GUALTEn GODJI"mO, após [lpresentar a justificativa sobre a legislação
referente à segurança e defesa do Estado. analisa as sucessivas transtor­
mações pelas quais tem passado a legislação especial no Brasil, tanto a
nível constitucional, como infraconstih1Ciona1. Ao me.~mo tempo, insere
rd(~rências ao tratamento dado ao tema, em vári()s regimes polItícos, que

<l'l) ESTEBAN, Jorge de. GUERRA, Luf& L6~, com a co]aboJ'açio de EBPJN,
Eduardo e MORILLO. Joaquin Garcia. El R~gimen Constitucional E,panal. Vol. 2,
LaboJ Un1v~n~taria. Man\la\es, 19M, pp. 263 e llll.; 1dem, ConstítILiçlio.
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consagram de maneira genérica o estado de exceção, r, estado de alarme
e () eSÚldo de sítio.

DeslIlca, em sl1a exposição, a afirmn'.:iva d!' HEI.'" LOI'J:3 Mr.mr':'LEs
(Podcr de Políci(! (' Segtmmç:a Nacional) dtO que fi seguranç:! nacionfll
de\'(' ~l'r t'ncarada soh dois aspeetos: o legal e o dOlltrinário.

Em levantamentos que vão dest1f' a Constituição dos Estados tInidos
de 17-9-1737, acerca d() crime de trair,-iio; princípios fundamentais sobre
a organização geral da defesa nacional (França); defesa ca pátria (Il<í.­
iía); se~urança interna e externa do Esl.ldo : Suíça); defc.sa naciomi
(Portugal), 1976 - 1982; d('c;:lrac;~o de est :Ido de exceção (K~ estado de
sítio (Espanha); defesa nacional (Áustria); segurança e defesa do Esta­
do (Suécia); leis de defesa nacional (Hepública Federal da .'l"h-rn:11Iha);
defesa da pátria (URSS); defe.s<1 do país (Iugoslávia) etc" mostra Gl;ALTEH

GODINIIO como a questão vem sendo proposta:

"Fel tas as observaçõcs sobre norma~ ('onstitncionfli~ e ordi·
nárias alincntes à defes,l (' seglll'ança do E~tado de 20 países
de rE'gimes de go\'erno àiversos, cabe, a seguir, efetuar um (',·umr­
rctros~ctivo da matl:ria em face da~ Cons~itniç'õ('~, Cúdigos "
Leis <lspcciais brasileiras." (I ~ )

!\'o levantamento dc Constituições, Códigos e lris especiais brasilei­
ra,. após referêncIas aos textns eonstitucionah, destaca a legiSlação nrui·
nária referente à defesa e segurança do Estado: "Quanto <I. lcgis~ação

ordinária, disciplmadora da rnatérb atinente à segurança nacional e a
ordem política c social no Brasil, de um modo amplo e geral abrangendo
os aspectos internos e cxternos do país, li soberania nacional e rL'sgunrdo
de 1l0S.SflS instituiçõc.'l, cumpre ellumprar as seguintes normas legais,
obedecida a ordem cronológica de sua expedição;

"Lei 38, de 4-4-35; Lei 136, à'c 14-12-35; DCC'.-Lei 42.8, de
16-5-.38; Dec.-Lci 431, de 18-5-38; Lei 1.802. de 5-1-53; D{'('­
Lei 314, de 13-3-67; Dec.-Lei 510, de 20-3-6H; Drc.-Lci 9';;'"5, de
20-10-00; Dec.-Lei 1.001, de 21-1(}-69 (CP~1); D['{'.-Lci S9S,
de 29-9-89; L('i 5.786, de 27-6-72; Lei 6.620. de ~7-12-78; c.
finalmpnte. Leí 7.170. de 14-12-83, vigente Lei de Segurança
:'\acionaI." (19)

1 - Scg1l1ança 7JlÍ1Jlim

O COJlceito de "segurança", no seu sentido t'timoI6gico, conforme
entende MA:\'OF.L PEnHO l'I:-'U:XTEL, refere-se n: "ato Ou efeito de s('~nrar;

(18) GODINHO, aualter. Sistemas Jurfdicos de Defesa do Estado (Análise Com­
parativa. dos principias ordenadores). São Paulo, Edítora Revista dos Tribunais,
1986, p. 53.

(l9~ GODINHO. Gualter. Ststemas Jurtdiros de Defe.~a do Estado, 0"0. el: .. ;. 53.
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estado de seguro; afastamento de todo perifO; certeza, confiança, infalibi·
lidade, finneza, afirmação, certificação' (2 ).

Após destacar esse., vál"ios significados, condui: "Ik todas cs.~as

acepções, a que mais nos interessa para o estudo que vamos empreender
é aquela que coneeitua segurança como Bafastamento de todo perigo",
Afastar o perigo l: função da segurança, O Jt:.~aeto in~lui dentre suas
obrigações para com o cidadão, a de lhe dar segmança, individual ou
coletivamente",

Contrapõe MAKOEL PEDRO PI~{ENTF..L () nome genérico de segurança
pública fiOS conceitos de segurança interna e de seguTlN'Iça TIllCional, para,
ainda, expor: "A segurança pública é provida através de vários órgãos ou
instituições. Algumas têm caráter preventivo contra danos illdiviuuais e
coletivos, eXf'rcendo-~e atravt'o.'> d(' fiscaliza~s f' vi storjas. Outras tt~m

caráter repressivo, ao lado da pr('venção, exercitando-se através da impo­
sição de sanções Eldministrativas. Outras, ainda, prestam serviços de socor­
ros urgentes, em caso de ealamidade.~ públicas ou de perigo individual.
Ex:emplo~ de órgãos ou instituições desses tipos sào a Comissão de Defesa
Civil, o Corpo de Bombeiros, os Serviços Nacionais de Fiscalização da
Medicina (' de Atividades Fannacêuticas, as Inspetorias de Saúde etc." (~l ;

Envolvendo-se com o conceito de segurança púb1ica em sentido estrito,
comprcende-o como "a garantia c a defesa dos direitos individuais, df'
que o cidadão pode u~ar, dispor, fruir e gozar deotro da ordem e da paz".

"?\este nível conceitual, a segurança pública é es.'cndal
para o adequado convívio social, uma vez qne ela é pressuposto
das condições para o correto e normal exercício de todas as ativi­
dades humanas desde o trabalho até o lazer, desde a preservação
da saúde e da vida até a prálica dos cultos c das religiões.

Para prover a segurançn pública assim conceituada, I) Estado cOn·
ta com 6rgiio~ oficiais especializados. Reduzindo, como {: neces­
sário para os fins deste trabalho, o campo dt, análi.'>e, vamos
concentrar uOssa atenção sobre o aspecto da segurança pública
conlra os comportamentos criminosos de dano ou de perig-o,"

Para a efeti\'a~'üo dessas rnl'dida.~, .'>urgem ns órgãos de .~['guraJ1(;a

púhlica:

"Sob esle asprdo, os órgãos específicos que provl'em a segu·
rança pública são a Polícia Civil e a Polícia Militar. ambas subor­
dinadas hierárquica. administrativa e funcionalmente, no lmhito
estadual. ao Secretário de Segurança PÚhlica."

(20) PIMENTEL, Manoel Pedro. Begurança Pública. Re1.'1sta dos Tribunais. São
PaUlo, a. '14, vaI. 596, junho. 1t86, p. 287.

(21) PIMENTEL, Manoel Pedro. Segurança Piblfco, ob. clt., pp. 2871288.
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No desenvolvimento dessa diversidade de h,nções, conVf~m acres­
centar:

"São atribuir,:Õl's bás:cas da Polícia Civil o exercício da Polí­
cia Juàiciária, Administrativa e Pre",cr.tiva especializada. Da
Polícia Militar, o planejamento, a coordenaçiio c a cxecuçá:) tio
policiamento ostemivo, fardado, e a prevenção e a extinção de
incêndios.

Esta distribuição de atri'::luiçães e funções coloca a Polícü
~1jljtaT na posiS-"do de principal responsável pelo polidamente
preventivo c u. Policia Civil na de responder preferencialmente
pelo policiamento secundário, isto é, cl lavratura de autos de pr:sào
em flagrante e a elaboração de inqlH;ritos policiais." (22)

DrOGO DE FIGUEIREDO MOREUlA ~F;TO, em capítulo sobre Direito Admi­
nistrativo da Segurança Pública, após destacar as clás..~icas subdivisões
de Polícia, "em Policia Administrativa c Polícia Judiciária e t'm Polící;:
Administrativa Geral e Pnlicia Administrativa da Segurança Pública", reaL­
la detido e completo exame conceitual da ordem pública:

"Se, sinteticamente, segurança pública é garantia da ordem
pública, esta é o objeto daquela. Quanto mais precisamente COn­
ceituarmos a ordem pública, mais ('xatamente ter-se-á compreen­
dido a s('guran~·a pública e, em consC<lüêncía, mais adequadamente
poderemos desenvolver um quadro operativo para as ações de
J10licia de Segurança Pública, juridicamente balizado ?(Jr um
direito administrativo da segurança pública.

A n(){,'ão de ordem pública não é nova. Vamos encontrá-la
mencionada desde o dIreito romano. O termo ainda não havia
sido cunhado, mas seu conteúdo correspondia ao eonccito d(~

mores. A ordem fundada no mores populi romani, idéia mais pró­
xima aos costumes que a lei, tinha até um agente público para
controlá-:a, o censor, que detinha o poder I('pressivo exer<.'cndo a
sanção na modalidade de repressão pública - a nota censoria.
Xo direito intermédio, a expressão surge cOmo sinônimo de
"bons costumes" c "interesses públicos", na linguagem dos legistas
e dos gIosadores, com um lastro moral muito profundo no eristía·
nismo. Ao chegar ao século XIX, o liberalísmo reliberta o {'orJC'eito
laico, mas restringe-o, como seria de se esperar, a aspectos quase
casuisticos. Com o advento do Estado do bem-estar social, a
ordem PÚbJiC'll se hipertrofia e passa a ser o conceito instrumen­
tal para o alargamento do papel interventivo do Estado :10S

vários campos dE; atividade humana; passa a servir não s6 ao
~oàer de pOlicia e aos serviços púbIi{.'Os como ao ordenamen~o

econômico e ao ordenamento social, as novas modalidades de
ação do Estado presentes nas Constituições do século XX.

-----
(22) PIMENTEL, Manoel Pedro. Segurança Pública, ob. cit., p. 288.
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Embora modificada, no tempo e no espaço, em função das
diversas concepções políticas e jurfdícas, a ordem pública S(~

apresenta hoje com alguns traços de geral reeonhecimento, capazes
de caracterizá~la como um CODceito iuridkn, antes (' rnelhormentc
que um conceito legaL" (211)

Convém, ainda, dar destaque ao Quadro de Ação do Estado no Campo
da Segurança Pública, apresentado por Droco m; FIGuEIREDO MORElllA
(fonte - Direito Adminiwrativo da Ordem Pública. oh. dt., pp. 144 e 145):

"1. P-reuenção na ordem púbUro.

1.1. Dissuasão pekz presença

- l! a missão t1pica do po1iciamen~o os~ensivo.

- Trata-se de evitar a perturbação potencial da ordem
pública.

- A competência é da força pública dos Estados-Membros
(PoHcias Militares).

1. 2. Dissuasão pela força

- E: a missão típica do policiamento operativo.

- Trata-se de impedir a perturbação iminente da ordem
pública.

- A competência é da força pública dos Estados-Membros
(Polidas Militares), aplicada como fOl~a de dissuasâo.

2. Repressão na ordem púliUal..

2.1. Repressão por contenç4o

- ~ também missão de ~üciamento operativo.

- Trata-se de restabelecer a ordem pública, contendo a per·
turbação deflagrada.

- A competência é ainda da força pública dos Estados­
Membros (Policias Militares), aplicada como força de repressão.
precedendo ao eventual emprego das Forças Armadas.

2.2. Repressão por eliminaç80

- 11: missão de emprego operativo das Forças A.rmadas..
(23) MOREIRA NETO, Df010 de F'1guef.redo. Direito AdmfnistraUvo da Begurança
Públ1ca. Em obra coletfva, Direito Administrativo dG Ordem pública. Rio de Janei­
ro, Forense. 1986. pp. 128 e 129.
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- Trata-se de reconstruir a ordem públka eliminando a gra­
ve perturbação que a sacrificou, no todo ou em parte, empregan­
do meios além da capacidade operativa das forças públieas dos
Estados, que, não obstante, continuam a ser empenhadas em mis­
sões que lhes forem destinadas pela Força Terrestre à qual pas­
sam a integrar-se nas Forças Armadas.

- Neste nivel de gravidade de perturbação da ordem, a com­
petência passa à União e a doutrina tem considerado que, carnc­
<eri2ado o grave comprometimento da ordem publica, passa-se
c.a Segurança Pública para li Segurança Interna, com todas as
implicações políticas conseqüentes, especialmente a possibilidade
de decretação do estado de sítio (arts. 155 e seguintes da Cons­
tituição) ,"

A projeção da Polícia :'..filitar, no constitucionalismo brasileiro e na
PstruttlLL da Federação, vem, como era de se esperar, obtendo diversas
maneiras de apreciação. Convém destacar o entendimento que publicistas,
no setor do direito aàministrativo: COmo ThOGO DE FIGUEIREDO :\fORURA
\'ETO, Vl'm dando à matéria, BO que se refere à orc.lem pública, sua manu­
t('nção e preservação, em uma época em que são questionadas vária~ das
estruturas pstata;s c:ássicas, tendo em vista .~lIa atualização e moderni­
zação, para acompanhamento do dinamismo da 50cicdaàe contemporânea.

Váríos ~studio50S têm salientado, em análises jurídicas, a ordem pú­
blica, o papel das instituições policiais, quando reconhecem que "as Polí­
cias Militares são o instrumento, por excelência, da paz material na socie­
dade e, portanto, da ordem pública" CU).

4 - Papel das Polícias Militares

A noção de políeia apresenta diversos critérios, que têm como fina­
lidade a determinação de sua natureza, àe seu objeto e conteúdo. Em sua
compreensão mais ampla, é entendída como o exerdcio do poder público
subre pessoas e bens. Sua acepção mais restrita a compreeDde como poder,
função, sistema de regras de organização, regras de caráter coercitivo.
Destaca VRLEGAS BASAVILBASO que a doutrina dominante, principalmente
a francesa e a italiana, restringe o conceito de polícia, limitando-o à pro­
teção da segurança, da moralidade e da salubridade, ao passo que a dou­
trina americana estende-o ao âmbito econômico e social, desde que tenila
como objetivo o bem-estar geral da comunidade e a regulamentação da
vida econômica. Ressalta, ainda, BASAVILBASO a impossibilidade de cir­
cunscrevê-la fora da atividade estatal geral ou da atividade administrativa.
As investigações sobre este tema acompanham as diversas modalidades
de Estado, como seja o Estado absoluto, o Estado liberal e o Estado mo­
derno, sujeito a um ordenamento constitucional e jurídico. Essas preocupa-
- _._~--
(24) FAGUNDES, Miguel Seabl'&. Direiw Administrativo da Ordem PúbUca. Apre·
sentação. Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. XI.
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ções levam às análises em torno de seu fundamento e limites. Desde que
a polícia é uma atividade estatal, com determinado fim, é preciso esta­
belecer os meios e 6rgãos de que se utiliza, envolvendo questões de direito
constitucional e de direito administrativo. A palavra policia apresenta,
assim, configuração doutrinária complexa, cuja noção modifica-se de
conformidade com o conceito de Estado. Este vocabulário deriva do latim
palm, que por sua vez provém do grego politeia, com o significado de
Constituição da cidade. Com o correr 00 tempo, a noção de policia trans­
forma-se, Entende-se como a boa ordem da sociedade civiL presidida pela
autoridade estatal. ~ais tarde, é compreendida como a boa ordem da
coisa comum. Outros significados ocorrem, em que o iu,~ politiae não tem
limitações jurídicas.

Em certa etapa dessa evolução, a noçâo de polícia aproxima.se da
compreensão de que o poder estatal cirçunscreve-se à proteção da ordem
jurídica e à manutenção da ordem. A polícia não reside na vontade do
se>berano, mas na vontade da lei. Já em 1794, entendia-se que a policia
tem por função adotar as medidas necessárias para a manutenção da paz,
segurança e ordem pública, visando impedir os perigos que ameaçam o
públieo ou qualquer das pessoas. O Code de Delits et eles Peines (1795
- França) preceituava que a polícia foi instituída para manter a ordem
púhlica, a liberdade, a propriedade e a segurança individual.

Salienta BASAVILBASQ que no Estado de direito, cuja atividade está
sempre sujeita à ordem jurídka, ocorre sempre a presunção em favor da
liberdade de toda coerção estatal; desde ~lue o que não está proibido é
permitido, a noção de polícia adquire signiticação mais restrita, por impo­
si;'ão do sistema constitucional ao regime de direito.

Várias d()ulrÍnas são expostas por BA5AV1LBASO (Berthélemy, Hau·
riou, RoIland, Waline, Presutti, D'Alessio, Ranelletti, Romano, Manzini,
Zanobini, Maycr, Fleiner, MerkI), para a compreensão da natureza da
polícia. Alguns li consideram como serviço administrativo essencial ao
Estado. Trata-se de um conjunto de serviços organizados, com o fito de
assegurar a manutenção da ordem e a saúde, nO interior do Estado. BER­
THfU:MY já distinguia a polícia administr:ativa e a polícia judicial.

Após suas referências a diversas doutrinas, o autor condui: "A teo­
ria dominante na doutrina continental européia entende por policia uma
seção qualificada da administração pública, que tem como objetivo a pre­
visão ou O combate às perturbações da ardem, mediante o emprego da
coação" ( 2~ ) •

Entende, ainda, que a noção jurídica de polícia pode ser definida
como uma função administrativa que tem por objeto a proteção da segu­
rança, da moralidade, da salubridade pública e da economia pública.

(25) BASAVILBASO, BenjamIn VilleiOS. Dnecho Administrativo - V - Llmi.
taciones a la Libertad. Buenos Aires, Tipografia Editora Argentina, 19M, p. 83.
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Destaca eSse publicista a di...tinção conceitual entre polícia {' poder
de polícia. A noção da primeira é mais ampla.

Convem desta-ear a diversidade de classificações que comporta a ins­
tituição da polícia, em razão da jurisdição; àos fins; da matéria; das for­
:nas de atividade ou do objeto da coação.

JosÉ Cm.;l'ELLA JÚNIOR, referindo-se à.~ várias modalidades de Polí­
cias, ressalta: "Por isso, em todos os países, há um organismo encarregado
de manter a ordem. Esse organismo é a Policia, que age eom base no
Poder de Polícia, Entre as várias modalidades de Polícias, ressalta, por
.ma incontestável importância, a Polícia Militar, órgão cuja finalidade é,
observados os parâmetros traçados. em lei federal e em lei local, garantir
a ordem, nos vários Estados da Federaçã[): pelo que, no início deste estu·
do, teremos de recapitular algumas noções preliminares" (26).

RAFAEL BIELSA, no capítulo em que trata da Organização Militar,
desta<:a o regime jurídico do serviço e da organização administrativa do
Exército, mostrando a relação entre o direito administrativo c o regime
militar, nO que se refere a temas como:

- si~tcma juríàico relativo à "obrigatoriedade" do serviço
para os cidadãos;

- princípios constitucionais c legais da estmturação do Exér­
cito e de seus quadros;

- regime disciplinar e jurisdicional que, apesar de ter subs­
tautividaàc própria, toma diversas normas do direito administra­
tivo como as rderentes à função pública e outras;

- vinculação da atividade do Exercito. com os d'ireitos dos
administrados, COIIlO o de requisições dc propriedade.

Entende, ainda, RAFAEL BIELSA, como objeto da ciêneia da administra­
ção os princípios e as regras que derivam das diretivas políticas do Esta­
do, a política militar. Nem a política, nem a ciência da administração
confundem-se com as ciências militares (estratégia., logística, tática e
organização) .

Referindo-se aos princípios constitucionais, ressalta, ainda, que são
fim essenciais do Estado prover a defesa c:.'Omum, consolidar a paz inte·
rior, fazer valer a lei e a estabilidade da,$ institui\'Ões (~T).

As relações entre ordem pública e ordem jurídica são constantes;
sob a perspectiva constitucional, elas se completam. O Estado deve man-

(26) CREl'ELLA JúNIOR, José. Polícia Militar e Poder de Policia no Direito Bra­
sileiro, em Direito Administrativo da Ordem Pública. Obra Coletiva. Rio de Janeiro,
Forense, 1986. p. 160.

(27) BIELSA. Rafael. Derecho Administrativo. Los agentes de la. Administraci6n
pública. Funcionarias y empleados. EI domínio públlco. Tomo UI, Buenos Aires,
Depalma, 1966, 51' ed" pp. 311 e S5.
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tê-!as 6 assegurâ·Ias. A perturbação material da tranqüilidade pública,
mesmo que não lesione os direitos $Ubjetivos, nem interesses legftimos
dos indivíduos, altera a ordem pública, afetando a ordem jurídica, desde
que a perturbação é illcita.

O conceito de ordem pública sugere, nonnalmente, a idéia de um
correlativo conceito de policia. A noçlo de ordem púbüca, no direito
administrativo, está circunscrita à idéia de ordem material, externa e obje­
tiva. A ordem pública é alterada pela ocorrência de desordens e mani·
festaç6es materiais; os propósitos de perturbação são traduzidos por fatos
que geram a desconfiança e a inquietação. Havendo perturbação da ordem
pública, a polícia de segurança tem o dever de manter a ordem, desen­
volvendo duas funções essenciais: preventivas e repressivas.

No exame de suas funções, destaca RAFAEL BIEUlA que:-

"I) deve estar constantemente prevenida, com o objetivo de
impedir qualquer perturbação da ordem: seu fim principal é pre·
venir, não reprimir;

2) exerce as faculdades quo constituem a fase e.t8CUtioa do
"poder do polícia", isto é, as hmções de regulamentação e coer­
ção, respeitados os limites da Lei Fundamental, dos princípios
de liberdade e dos direitos civis e políticos, reconhecidos e garan­
tidos," (iZ8)

O Decreto-Lei n9 667, de 2-7-1969, dispõe sobre a organizaçãO, estru­
tura, pessoal, instrução e armamento, justiça e disciplina das Policias Mili·
tares e dos Corpos de Bombeiros Militares dos Estados-Membros, Distrito
Federal t' Territórios, alterado pelo Decreto-Lei n? 2. mo, de 12-1-83.

O atual sistema constitucional positivo define as Polícias Militares
como instituiçóes ell<'arregadas de manutenção da ordem pública, com·
petindo, nO que se refere à condição de forças auxiliares, reserva do Exér­
cito, ao Ministério do Exército exercer o controle e a coordenação das
Polícias Militares, por intermédio do Estado-:\taior 00 Exércilo, dos Exér­
citos e r..omandos Militares de Áreas e das Regiões Militares. Nesse seno
tido, o Estado-Maior do Exército e"erce a sua competência, em todo o
território nacional, por meio da lnsperotia--GeraI d~s Polícias Militares.

O Comando da PM, em princípio, é exercido por Oficial da ativa do
último posto da própria corporação. Ocorre o provimento do cargo por
decreto do Governador, mediante prévia aprovação do Ministério do
Exército.

Ko que se refere à competência legislativa estadual, o regime jurídico
das PoBrias Militares é fixado peJa legislação federa1, nos termos do ar..

(28) BlELSA, Rafael. Derecho AdminbtrativO, El poder de pollcia. L1m.ltaclones
!mpuestas & la propledad prlVlloda en lnterés p\\blleo. Admtnlatración flacal. Tomo
IV, Buenos Aires, r>epalma, 1956, pp, 87 e se.
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89, XVII. alínea V, da Constituição da República: "As polícias militares,
instituídas para a manutenção da ordem p{lbliea nos Estados, nos Terri­
tórios e no Distrito Federal, assim como os Corpos de Bombeiros Mili­
tares, são consideradas forç<ls auxiliares, reservas do Exército" (art. 13,
§ 49 ). Subordinam-se ao órgão quC', nos governos dos Estados, Territórios
c no Distrito Federal, for responsável p€la ordem pública e pela seguran­
ça nacional (Decreto-Lei nC? 667, de 2-7-10(9). Esse órgão é a Secretaria
da Segurança Pública.

"São, pois, as Polícias ~mitares corporações mílitarizadas dos
Estados-Membros, Territórios c Distrito Federal, mas é da com­
petência da União leg-islar sobre sua OTg-anização, efetivos. instnl­
ção, justiça e garantias c ('Ondições de incorporação, inclusive
mobilização (art. 89, alínea V). Cabe-lhes o policiamento osten­
sivo, fardado, plamiado pelas autoridades políciais competentes,
a fim de Hssegnrar o cumprimento da lei, a manutenção da ordem
p{lhlica e o exercício dos Poderes constituídos, bem como atuar
de maneira preventiva, como força de dissuasão. cm locais ou
áreas específicas, onde se presuma ser possível a perturbação da
ordem, c atuar de maneira repressiva, em caso de perturbação
d~ ordem, precedendo o cvcnhwl {'mprego das Forças Annadas
(Decrrto-l.ei n') 667, de 2-7-1969)," (29)

As preocupações sobre a natureza, função e finalídad.c das instituições
policiais têm merecido múltiplos desdobramentos:

"05 autores mais modernos, porém, conferem à polícia uma
função espeeífiea e diferenciada da atividade administrativa pm­
príamentc dita. A Polícia caberia a tarefa peculiar e única de
evitar a alteraçâo da ordem jurídica.

Considerando que essa tarefa pode ser rC'alizaua por diversos
modos, dividertl a Polícia em Administrativa e de Segurança.

A Polícia Administrativa teria II função rle asse~urar a hoa
marcha e o (\xito da administraçãO, mediante medidas de <.'On­
trole permanente, no exercício de uma atividade fiscalizadora.

À Polícia de Segurança incumbiriam as mooidas tendentes a
evitar dano ou perigo para as pessoas e bens jurídicos individuais
ou coletivos. Segundo essa doutrina, a PoHcia Judiciária estaria
incluída no âmbito da Polícia de Segurança.

Os tratadistas de direito administrativo ensinam ql1(~ a polí­
cia exerce um poder discricionário, mas jamais um poder arbi­
trário, conceitos essencialmente distintos.

(21l} BILVA, José Afonso da. Curso de Dtrelto Constltudonal Positivo. São Paulo,
2~ ed., EdItora Revista dos Tribunais, 1954, p. 210.
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o arbítrio não conhece ou despreza o dire-ito, ao contrário
da discrição, que é uma atividade exercida com alguma flexibi­
lidade e mobilidade, mas sempre dentro dos limites traçados
pelas regras jurídicas," (BII)

!l;'esse período de reformulação con5titucionaI, vários são os trabalhos
que se dedicam à posição da Polícia Militar na futura Constituição, sendo
que alguns deles tem destacado sua atuação como agente do poder públi­
co junto à comunidade:

"As Polícias Militares, reafinnamos, hão de (.'Ontinuar figu­
rando na Carta Magna, porque constituem força que se põe a
serviço do direito e, na qualidade de força pública militar, é na
Constituição que devem estar inseridos princípios que estabele­
çam a medida c o controle dessa força. Além do mais, segurança
pública, integrando um amplo sistema de defesa social, é hoje
uma prioridade inquestionável, sendo necessário, portanto, que
a Carta :\fagna estabeleça nonnas pertinentes, inclusive de aco­
plamento ao si5t~ma. de deIesn.nadonal." (31)

Nessa fase' que antecede aos traballios de elaboração <.:onstitudonal,
conforme ressaltamos, váriOs são os temas que geram polêmicas.

De maneira específica, ~urge a preocupação sobre a destinação a ser
dada, no texto constitucional, às Polícias Militares. No contexto dessas
indagações, ressalta-se a preocupação em se acentuar, ou não, as funções
de policiamento de segurança pública, encarando-as como prioritárias e
fundamentais, delimitando o entendimento sobre os prejuízos que pode­
riam surgir, no que se refere à finalidade do serem forças auxifiares,
reserva do Exército, nos termos das COIlstituições mencionadas anterior­
mente. Controvérsias têm surgido sobre essas disposições do texto COns­
titucional, bem como no que se refere à legislação federal das Polícias
Militares:

<'Instituídas para fjnalidades nitidamente policiais, na manu­
tenção da ordem pública, COm missões adicionais de segurança
interna (e por isso consíderadas forças auxiliares, reserva do
Exército), compete às Polícias Militares ex:ecutar, com exclusi­
vidade, o policiamento ostensivo fardado, planejado pela auto­
ridade competente, a fim de assegurai' o cumprimento da lei,----

(SO) HAHN, José Ant6nfo. serviços de Informaglo e Polícia. Revista BrlU~h'a

de Estudol Pollticos. Número especial sobre temas constitucionais. B. Hor1zonte,
Univera1dlt.de F1!deral de Minu Gera18, n.os 60161, )an.ljun. 198õ, p. ~27.

(31) AFFONSO, Leonel .ArchlUljo. Polícia Maitar e Constituinte. Mens&gem do
Comandante-Geral da Policie. Milltu de M1nU 0erB.16 aos participantes do V
Con,rresro Bra.sUeLro de Direito Administrativo, relllizado em Belo Horizonte, DO
perlodo de 1'l a 21 de s,goato de 1986, p. 63.
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a manulenç:lO Ja onkm púbIÍ(\l l~ () exercício d05 poderC's cons­
tituídos.

Por força da mesma kgi<aç'ão federal que a instrui c orde­
na, a Polícia Militar integra-se ras atividades de segurança públi­
ca nos seus respectivos Estados, imprimindo uma política na
l'xecução de suas missões, no que concerne aO policiamento far­
dado urbano, não só deduzida dos fundamentos que lhe são
ditados pela kgis:aç~io específica. como também vinculada à
oricntaç'ão que Ih .. dú lJ órgüo que no Estado cuida dos negó­
cios da segurança pública.

.'\. finalidadé' prl'cípua de uma forç·a policial, em toda e qual­
quer sociecade clemocrÍltÍl'a, l' a de assegurar a ordem pública,
compreendida com 2 promoç·jo da convivência hannoniosa e
pacífica dos cidadiÍ[}s. Ordem pública que se escora, fundamen­
talmente. TIOS valores e padrões culturais. éticos e morais da
própria sociedade [' se vinl'lli:t à ordem jurídica estabelecida.

.:'-:0 Brasil, desde us primórdios cio século XIX, a manuten­
ção da tranqüilidade pública e o auxílio à Justiça foram missõcs
rt:mctidas à responsabilidade da insti~Jição que hoje é c1enorni­
nada Polícia \filitar. conforme se pode depreender da lei que
autorizou sua criação. dataõa de 10 de outubro de 1831.

Desde en150, a instituÍ(,.'JO poliCial milítar foi destinada ao
patrulhamento das rna~. atuando preventivamente, ou no serviço
opressivo, na detenção de infratores da :ei encontrados na práti­
ca dt' delito1>. C'ma organização pOlicial eolocada a serviço da
comunidade, no atendimento d01> pedidos de ajuda, no eombate
e t'xtin~'ão de incêndios, na escolta de presos de quaiquer natu­
rrza, c no !wTviço de ordenaç'ào cio trânsito." e'2)

As indagações acerca dos assuntos em pauta v(\m reclamando a aten·
~'ão de vários estl:diosos, sendo que alguns deles enfrentam a problemá­
tica da competência do Estado-Membro, p:lra a preservação da ordem
pública; as tarefas deferidas à Polícia C:yil, no que se refere à invt'~1i­

gação criminaL hem como a possibilidade- da existência de uma vigilân­
cia ostensiva e preventiva, com a criação de quadros de agenks uuifor­
mizados. Esse entendimento poderá levar até à eliminação das Polícias
~1ilitares estaduais ou ao Sf'lJ aquartelamento definitivo.

Esquecem-se da real natureza das Polícias Militares dos Estados
componentes da Federação, reUrand'o sua rnbsão essencial de guardiãs
da ordem públk'-l, de caráter pprmancnte e ostensivo. ~1lJitas vezes,

~32) FERRARINJ, Edson. A ConsUtuinte e as PoJ:cias Militares. O Estado de
S. Paulo, 16 de dezembro de 1986, p. 38.
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oonfonne mostra DALMO DE ABREU D.u.LARJ, surgem procedimentos que
tentam unificar as Polícias Civil e Militar rob um comando unificado. (311)

A evolução do posicionamento iustituci()na! das Polícias Militares, no
Brasil, vem ocupando papel de relevo no que se refere às corporações
estaduais e ao seu encargo de mantenlldoras da ordem pública. Não ape­
nas nO que toca à localização das Polícias Militares nos textos ronstitucio­
nais, <;Omo no que se refere à permanência das mesmas na esfera das
matérias deferidas i\ Constituição Federal, como forças responsáveis exclu­
sivas pela manutenção da ordem pública e como forças auxiliares, reserva
do Exército, vem sendo dirigida a curiosidade dos pesquisadores de temas
gerais e específicos da futura Constituição: «A. Policia Militar, por igual
sorte, como instituição que há século se destina à manutenção da ordem e
da segurança pública nos Estados-Membros da Federação brasileira, ca·
berá também a oportunidade e a conveniência da análise da configllnl~'ão

constitucional que vem possuindo nas sucessivas Leis Fundamentais do
pais. E seu resguardo no campo do direito constitucional há que ser cOo­
sentâoeo à. sua significância institucional e à. representação corporativa
de natureza pública gue possui. X<>sta análise, lcvar-sc-á em coota o fato
fundamental de que as corporações policiais militares, instituídas para
cumprirem o papel de guardiãs da ordem e da segurança pública, sem­
pre estiveram vinculadas, direta ou indiretamente, ao regime politico
dominante". (~4)

HEITOR LUIZ COMES DE Aun:rVA, a título de sugestões a serem leva­
das para o futmo texto constitucional, destaca os seguintes itens:

., - preservar a d('stillaçiio uas Polidas 1I.hli!mTs !la manll­
tCl1\'ão da ordem pública;

manter ~IS P~fs militarizadlls, COmo reservas do Exército;

inserir a competência exclusivu dus P:\Is na cxecução do
policiamento ostensivo fardado;

- assegurar a competencia ~da Justiça ~filitar estadual para
o procC'Sso c julgamento dos policiais militares nos crimes defi·
nidos em lci." (3~)

Vários têm sido os trabalhos que, além de levantarem questõe!> COIlS­

tituciona.is, procuram destacar () papel da Polícia Militar dentro da atual

(33) DALLARI, Dalmo de Abreu. O pequeno Exército Paulisla, São Paulo, Editora
Perspectiva, 1977, p. 78.
(34) SOUZA, BenedIto Celso de. A Policia MUitar na Constituição, São Paulo.
Livraria e Editora Universitária de Direito Ltda.• 1986, pp. XVIII P. XIX.
(35) ALMEIDA, Heitor Luiz (]Qmes de. A JUltiça Militar Estadual. O Alfere.!.
PoUc1a Millta.r do Estado de Minn.s Ger&1s, Belo Horizonte, a. 4, n.o lO, jul.lset.
1986, p. 14.
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conjuntura da segurança pública, (:0111 dest'H1UC de aspectos que difícul­
tam a tranqüilidade social:

- facilidade do cidadão em se armar;

não aplícação da Lei <1.IS COIltravcm;ões Penais;

deficiências estruturais do Poder Judiciário;

- falhas do sistema prisionaí;

- dificuldades do organismo policial;

- menor abandonado;

- proliferação dos entorpecelltes;

- crise de autoridade e de responsabilidade;

- inversão de valores;

excesso de indulgência;

violência urbana. eU)

Nesse tmbalho, apresentado à ComissJ,u rJ.p Estudos Cons~ituciollah,

ao Comitê 10 - "Defesa do Estado. da SO(~jedade Civif e das Instituiç'ões
Demúcráticas" -, são feitas sugestõcs da I>olíeia Militar de \finas Gerais.
para adoção de princípios gerais de organização, justiça e garantias da
Polícia ~filitar dos Estados, Te-rritórios e Distrito Federal, bem como
condições gerais de sua convocação c mobilização.

A Polícia de Segurança Pública. em seus desdobrameIltos C01lLü pre­
ventiva da criminaIidade, reprf'ssiva das perturbações ,'I ordem pública,
visando a hannonia e tranqüilidade social, é a:->sim descrita por 1)1080 DE

FIGUEIREDO ~·fOREIRA. :\ETO: "As atribuições da Polícia de SegurHIH,<l
Pública são hOje desempenhadas, em nosso País, senão integralmente,
quase em sua totalidade, pelas Polícias Militares. São elas, as Forças
Públicas estaduais, as responsáveis pelo policiamento ostensivo, e esten­
dendo-se às operações de segurança interna que precedem, imediatamente,
o eventual emprego das Forças Armadas" (ai').

Destacam os comentadores da matéria a projeção da segurança púhli­
ca, como servic;.'o essencial à sociedade, tendo em vista o aumento dos
índices de criminalidade e de violência, a merecerem l'ontenç:ões seguras

(36) AFFONSO, Leonel Archanjo. Policia Militar e Constituição, O Alferes. PolIcia
Milltar do Estado de Minas Gerais. B. Horizonte, a. 4. n.O 9, abr.ljun. 1986, pp.
101 a 103.

(37) MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Instrução Criminal e Democracia.
O Alferes. Polícia Militar do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, Q. 5, n.O 12,
jan.lmBr. 1987, p. 15.
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e definitivas. KLL....CER SOBRE.lRA Df: ALME1DA refcr~-sc à spgt.:rança, nOs
s('guintes termos:

"'Reporto-me à segurança do indivíduo, oi st'gurança da comu­
nidade. Reporto-me à segurança no seu enlace comunitário: segu­
rança Ga família, segurança da propriedade, segurança dos valo­
res culturais e morais da sociedade.

Sim. Esta é a segurança (lue, hodiernamcnte, está em voga.
É a segurança no seu sentido essencial, hem subjetivo mas tam·
bém objetivo, que diz l"E'Spe:ito ao indivíduo, à sua família, ao
seu núdt'D comunitário. É a verdadeira dimensão subjetiva do
conceito de segurança pública: valor geral, comum e vital de
todas as comunidade.~.

Esta segurança está tão em voga porque vive uma crise sem
p::ceedentes. :E: uma crise nacional. Uma crise que assola, pri.'1­
clpalmente, as grandes urbe." esses estuários que cresceram
desordenados na voragem de uma descontrolada migração inter­
na, uma ioconscqüente explosão demográfica, uma insensata ava­
lanche de miseria social com seus snbprodutos - fome, desem­
prego, prostituição, vadiagem, mendicância, tóxico, analfabetis­
mo, infância abandonada etc. -8 nOs rondar, a inserir-se DO
conteúdo da criminalidade violenta." (38)

O papel da Polícia Militar passou, DOS últimos anos, a ser verificado
de maneira mais ampla, com trabalhos, provenientes de estudiosos per­
tencentes às próprias corporações, que destacam o papel de uma Poncia
Comunih:uia, tida como necessidade social básica; com propostas de uma
tlova organização policial com reflexões sobre a deontologia policial (3~).

A manutenção da ordem pública dependerá de um ajustamento da
variedade de temas mencionados nesta exposição; daí o significado da
dctenninação do papel a ser atribuído à Policia Militar, no que conceme
à segurança do cid.a<kl0 e da coletividade. Na efetivação de suas funções,
decorrentes do texto federal e daqueles que compõem a diversidade dos
sis~emas constitucionais dos Estados-Membros, está inserido o perfil básico
das Polícias Militares dos Estados, através da conciliação do reconheci­
mento dos direitos ~>ssenciais da pessoa humana com o paàrão técnico­
profissional de seus agentes e a eficácia dos que realizam segura manu­
tenção da ordem pública.

(38) ALMEIDA, Kllr.ger SOhreira de. A Crise de Insegurança e a Resposta das
PoUclas Militares, em .Vlm,tall'ens PTo!i&sioff4~. Palestras sobre Problemas da
Atividade Pol1clal-Mili:ar. Belo Horizonte, Imprensa Oficial. 1987 p. 27.

(39) ALMEIDA, Kl1nger SObreira de. Polícia: & nob1'e7.Q. da mlssio e os seus para­
doxos. O Alteres. Policia Militar do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, a. 4,
n.o 11, out./dez. 1986, pp. 7 e 88.; idem. Organizaçlo Policial Brasileira. O Al!~e8,

:1.0 7, 8et.ld~., 19115. pp. 63 e 88.: CASTRO, J06é Luiz de. PoUcias M1l1l.ares: Uma
Análise Evolutiva. O Alferes, a 5, n.o 12. jan.!mar. 19n, pp. 33 e ss.
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Relações exteriores

e Constituição

I'Al'1.0 RORf.I\TO DF: ALl\tEIDA

Mestre em Economia Internaciona: e Dou­
tor €m C;ên~ias Sociais pela. Universidade
de Bruxela1S. Professor c.e Sociologi~ Polí~ica

m. Universidade de Brasilia. e ::n Instituto
Rio Branco

Assistiu-se nos Estados Unidos, nas duas últimas décadas, a
uma reafirmação do papel do Congresso nos temas de política
externa e àe relações internacionais, processa em parte motivado
pela crise política prcvocada pela Guerra do Vietnã e pela perda
de legitimidade do Executivo em conseqüência do escândalo de
Watergate.

No Brasil, após a experiência de amplo controle legislativo
durante o Impér:o, ocorreu um progressivo esvaziamento das
funções de fiscalização e de elaboração de diretrizes políticas para
as relações exteriores do País. A diminuição acentuada da parti­
cipação do Legislativo na formulação e no controle da política
externa foi ainda mais agravada pelo reforço do Executivo em
fases de dominação autoritária.

o período atual, marcado tanto pela crise do setor externo
da economia, em suas dimensões financeiras, como pelo reorde­
namento constitucional do País, tende a favorecer a recuperação
do papel do Legislativo no processo decisório em política externa,
:1otadament€ através de um controle mais estrito da processualís­
tíca constitucional dos atos internacionais. A recuperação da
competência congressual nesse terreno não se esgota, porém, no
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âmbito constitucional, mas deve igualmente implicar na prepa­
ração adequada dos parlamentares e na crescente especialização
do stalf congressual.

"O controle das relações exteriores nas democracias modernas
cria uma nova e urgente necessidade de [desenvolver a] educação
popular nos assuntos intemaciona1s'~ (l). Assim começava o artigo
de ELIHU ROOT no número inaugural da revista Foreign AffaJrs,
no outono de 1922. A tese de ELIHU ROOT, então o mais emi­
nente estadista norte-americano, era simples: já que, numa demo­
cracia, o povo é responsável pelo controle e pela condução da
politica externa [control and conduct of the foreign policy] ele
deveria ser ir..struido na matéria [should leam the business].
O ex-Secretário de Defesa de McKinley e ex-Secretário de Estado
de Theodore Roosevelt escrevia ainda sob a influência da open
diplomacy inaugurada por WOODROW WILSON. Mas o próprio
WILSON, que tinha começado sua vida pública advogando um
maior controle parlamentar sobre os. assuntos do Estado - seu
livro Congressional Govemment é de 1885 (~) -, deixou o cargo
presidencial em 1921 amplamente frustrado pela recusa do Senado
em ratificar o Tratado de Versalhes, que trazia em seu bojo o
acalentado projeto da Liga das Nações (8).

Os Estados Unidos ingressavam então numa era isolacionista
que só seria rompida pelo ataque a Pearl Harbor, que alterou
também radicalmente o relacionamento entre o Executivo e o
Legislativo norte-americanos em matéria de política externa pelas
três décadas seguintes (4). A imperial Pretidency em termos de
relações internacionais só seria revertida com o terrivel choque

(1} ELIRU ROOT: "Á Req.uisUe for tue S\lcee~ <l! PGpu\6.t Di.p\<;ml.\IoCY" i.n RJ.MlL­
TON FI8H ARMSTRONG (erl.l: 'lhe Fore!(n AfIairlJ Re&der (~ew Yort.: CoundI
on Forelgn Relations, 1947), 1-9, cf. p. 1. 8esse11lta e cjnco anos depois, o conselho
de ELIHt:" ROOT aJnda parece adequado.

(2) Ver o artigo de DAVID M. ABSHIRE, "Forelgn Pollcy Makers: presldent vs.
Congress" in DAVID M. ABSHIRE e RALPH D. NURNBEROER (edII,): The
Growiq PO'Il'er Df ConrrelS (Washington: The oenter for Strateglc and I:lterna­
Ucnal Studles, 19111 I, 21-114, cl. ~. 23.

(3) Cf. CHARLES P. WHALEN, Jr.: The H~ and Fwelln PoUc1 - the iroIQ'
01 Co~onal Retorm (Ch9.pel Bill: 'I'he Unlverslty af North carolina Press,
1982), p. 11.

(4) Idem. p. 12.
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provocado pela Guerra do Vietnà. que introduz um novo padrão
na postura internacional do Congresso norte-americano (5). Seja
como for, a recomendação do velho ELIHU ROOT parece ter
deitado fundas raízes no sistema constitucional norte-americano,
abrindo caminho para que o público em geral e os representantes
políticos em especial passassem a know better e a se interessar
mais de perto pela complexa problemática das relações interna­
cionais. Já na própria época de ROOT, um diplomata norte-ame­
ricano publicava um instr...ttivo livro sobre a necessidade de maior
"transparência" na formulação e na execução da política ex­
terna ressaltando a partlcipação ccngressual nesse processo (").
A criação do Council on Foreign Relations representa, de ce[to
modo, um passo no sentido da popular diplomacy advogada por
ROOT, ainda que esta não tenha se tornado tão open quanto o
pretendido por WILSON. Ainda assim, depois de várias décadas
de predominância do Executivo na elaboração e na implementação
da política externa norte-americana - em parte explicável por
um inteiro período de crises continuas: depressão, conflito mun­
dial, guerra fria - o Congresso voltou a reafirmar-se gradativa­
mente no campo das relações exteriores, inclusive ao ponto de
paralisar a iniciativa presidencial em determinadas ações externas.

No Brasil, a evolução histórica parece ter adotado o caminho
inverso, ou seja, a de uma crescente diminuição do papel do
Parlamento e dos grupos de interesses na condução da política
externa do País. Como demonstrou o Professor AMADO CERVO
em seu admirável trabalho de pesquisa histórica, durante o Impé­
rio coube ao Parlamento um papel preponderante nas orientações
e iniciativas tomadas pela diplomacia brasileira, não apenas do
ponto de vista de sua influência política, mas igualmente no
sentido do redirecionamento de determinadas linhas da politica
externa imperial ('). A República, ao contrário, agiu no sentido
do distanciamento cada vez maior do corpo rep::-esentativo das
decisões executivas em matéria de relações exteriores do Brasil.

(5) Na verdade, foi o Congresso ~uem tennlnou com s. Guerra do Vietnã, notada­
mente através da instituição do veto Ieri!l1ativo a ctetenr..inadas iniciatlvas presi­
denciais em matéria de política externa; por trás dcsoe desenvolvin:ento há o
crescimento do s1atf congressual. um vc:,dadeiro exérc:to de experill. Que contesta
e desafia as posições asswnidas pela Casa Branca e pelo Departamento de Eotado.
Ver TROMAS M. FRANCK e EDWARD WEISBAND: Foreign PoU~y 1Iy Congress
(New Y:Jrk: Oxford University Press, 1979L

(6) Ver C. DEWI'IT POOLE: The Conduct of Foreign Relations under :-"Iodern
Delllocratic Conditi.ns (New Haven: Yale University Press, 1924~.

m AMADO LUIZ CERVO: O Parlamento BrasiJeiro e as Relaçiies ExteriorCll,
1826-1889 (Brasília: Editora Universidade de Brasilia, 1981). O processo decisório,
em. pol1Uca externa, resultava, com::! demonstrou o Pro!. CERVO, da interação de
quatro poderes: o imperador, o gabinete (incluindo a dipl~ma.cia). o Conselho de
Estado e o Parlamen:o.
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t verdade que tal tendência não resulta apenas da vontade polí­
tica dos mandatários de plantão, mas deriva do próprio processo
de modernização social e política da Nação, que acarreta, para­
lelamente, a marcha irresistível da burocratização das instituições
governamentais.

No campo da política externa, a profissionalização dos qua­
dros diplomáticos e a abertura da carreira aos méritos podem ter
funcionado não apenas como poderosas alavancas de democrati­
zação social, mas também como fa.tores inibidores da "osmose"
que a instituição parlamentar sempre manteve com a instituição
diplomática nas sociedades elitistas. Até as primeiras décadas
deste século, praticamente todas as Chancelarias dos grandes
países ocidentais eram dominadas por personalidades oriundas das
chamadas ruling classes, que também enviavam representantes
ao Parlamento. O poder das classes tradicionais - especialmente
das famílias cuja riqueza era ligada à propriedade fundiária ­
sobre o funcionamento das Chancelarias das principais nações
européias era tão completo que o historiador "revisionista" ARNO
MAYER prefere apontar os fatores de atraso, ligados à persistên­
cia do "feudalismo", e não os supostos fatores de progresso, deri~

vados da nova civilização capitalista: e burguesa, como os verda­
deiros responsáveis pelo desencadeamento da Primeira Grande
Guerra, que devastou o continente e arruinou definitivamente a
hegemonia européia sobre os negócios do mundo (k).

Durante o período imperial, a diplomacia brasileira pode não
ter sido nem muito open, nem suflcientemente popular, segundo
os requisitos apontados por ROOT, mas parece ter contado com
um grau razoável de controle parlamentar para tornar-se repre­
sentativa dos interesses da Nação como um todo. "A forma que
o controle legislativo do Executivo' toma numa nação depende
prioritariamente do quadro constitucional, mas evolui a partir
dele, com o desenvolvimento histórico e as tradições do Legislativo
e do sistema político (fI). Como demonstrou o historiador AMADO
CERVO, o papel exercido pelo Parlamento brasileiro sobre a polí­
tica externa, durante o Império, inoidiu em três direções:

"O Parlamento desempenha, primeiramente, uma
função de controle direto das relações externas, através
da lei, seu instrumento próPrio de ação. ( ... ) Em segun­
do lugar, compete ao ParlBllllento vigiar e fiscalizar pre­
cisamente o desempenho dós agentes das relações ext~

(B} Ver ARNO J. MAYER: The Persistence 'of the Old Recime: Europe to the
Gra.t Wal' (London: Croom Helm. 1981).

(e} Cf. JOSEPH BARRIS: COnlfrel!8ional (;l)Qtrol uf Administratlon (Washington,
D.C.: The Brook.ings Institution. 1973), p. 28<1.
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riores, buscando, em principio, julgar sua adequação ou
não com o interesse nacional em jogo ou, pelo menos,
com aqueles de determinados segmentos da sociedade.
A função do Parlamento, sob este aspecto. independe da
elaboração da lei, porque se define através da critica,
do posicionamento e das atitudes tomadas diante dos
fatos, podendo induzir mudanças no desempenho dos
referidos agentes. Quando o debate amadurece, sob a
influência da reflexão, da experiência e do estudo, atin­
ge-se o terceiro IÚvel da atuação parlamentar: a geração
de idéias, de teorias e doutrinas, ou seja, o nível de elabo­
ração do pensamento político, que se consubstancia em
diretrizes de política externa. ( ... ) O Parlamento bra­
sileiro exerceu as três funções acima descritas, durante
o século da monarquia" (10).

Mais do que o regime político republicano, a centralização
de poderes operada pelo aparelho executivo do Estado e a já citada
profissionalização e crescente especialização da carreira diplomá­
tica progressivamente alijaram o corpo representativo do processo
decisório em política externa. O impacto das relações exteriores
do Pais na atividade político-partidária e nos debates correntes
no Parlamento também tornou-se substantivamente menos impor­
tante à medida que gerações de políticos treinados apenas em
temas domésticos foram substituindo os velhos próceres educados
na Europa e dotados de educação cosmopolita. Como bem disse
GILBERTO AMADO a propósito da escolha dos representantes
"populares" na Primeira República, "as eleiçõcs eram falsas, mas
a representação era verdadeira", querendo significar com isso a
releváncia assumida pela participação no Parlamento de homens
dotados de inegáveis qualidades pessoais e intelectuais, mas des­
providos, sem o recurso à "fraude eleitoral", de condições políticas
para a obtenção "normal" de um mandato eletivo. Finalmente,
as experiências autoritárias inauguradas respectivamente pelo
golpe do "Estado Novo" de novembro de 1937 e pelo mmimento
civil-militar de março-abril de 1964 contribuíram, em larga medi­
da, para o afastamento do corpo representativo do processo deci­
sório em política externa, confirmando talvez o padrão "usual"
do relacionamento Executivo-Legislativo no contexto latino-ame­
ricano em matéria de relaçõcs exteriores.

Com efeito, como indica o Professor JOSÉ FRANCISCO RE­
ZEK, "c'est une réaJité assez connue que les parlements en Amé­
tique Latine n'ont pas de compétences autonomes ou dynamiques

(l01 Cf. CERVO: o Parlament() Brasi1eir() ~ as Relações ExterilM'es, ob. dt., S.p.•
ver "Introdução".
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en ce qui conceme la conduite des relations intemationales: ]eurs
compéterwes impliquent comme sultstanee le contrôle des actes du
Pouvoir Exé<:utif, et ne sont exercées que d'une fa~n accessoire,
en présupposant toujours l'initiative ou l'action préalable des
Gouvernements.. (11). A autonomia e o dinamismo do Parlamento
em matéria de polftica externa dependem prioritariamente, como
se disse, do quadro constitucional existente, mas a existência de
mecanismos informais de controle e de supervisão pode igualmente
complementar as detenninações coIlBtitucionais nesse campo. No
Brasil, como se sabe, os partidos pol1tlcos, de um modo geral, e
o Legislativo, em especial, sempre se caracterizaram por reduzido
coeficiente de abertura internacional, °que fez com que o pêndulo
da política externa pendesse sempre para o lado do Presidente
e da burocracia especializada.

A política externa sempre foi uma área de preocupação rela­
tivamente secundária na reflexão teórica e na prática corrente
da maior parte dos partidos politicOI3 republicanos C2). A expe­
riência institucional brasileira nessa matéria confirma que, tanto
no regime pluripartidário de 1946 como no período bipartidista
inaugurado em 1966, os partidos politicos mantiveram-se ou foram
mantidos à margem do processo decisório na área da política
externa. Por outro lado, sem que tivessem sido alterados, substan­
cialmente, os dispositivos constitucionais regulando a participação
congressual no controle das relações internacionais do País, obser­
vou-se, durante o regime de 1964, uma notável redução do papel
do Parlamento enquanto arena poUtlca de debates e de formulação
de opiniões sobre o curso adotado pelas relações exteriores do
Brasil. Ao contrário, apesar da Emenda Constitucional nQ 1, de
1969, ter realizado acréscimo da e~ressão "atos internacionais"
ao art. 44, l, do texto constitucioruil vigente, que regula a com­
petência exclusiva do Congresso Nacional para resolver definiti­
vamente sobre os tratados e convenções internacionais celebrados
pelo Presidente da República, persistiu a prática, pelo Executivo,
dos acordos em forma simplificada, e excluídos, desse fato, da
necessária apreciação legislativa (Ill).

(lI) Cf. JOSlt FRANCISCO REZEK: La CaaduJte des BeIa.UoDs InlematJoDales
dana Je Dl'Olt COastltUtiODDe1 Latln~rieaiD {Thêse pour le Doctorat de L'Unl­
Yen~té de Paris. 1970), p. 59.

(12) Ve~, a pxopósito, PAULO ROBERTO DE ALMEIDA: "Partidos Pol1ticos c
Política Externa", Revista de Infol1l'la!:Ae Le(tIlatin. (23 :91: ;ul.-seõ. 1986: 173-216),

(13) A referência obrigatória sobre a q~~ é a Tese de Mestrado do interr.a­
c:onalist~ ANTONIO PAULO CACHAPUZ DE MEDEIROS: O Ped~ Ll!flslaUvo
li os Tratados Internacionais (Porto Alegre: lo&PM - Instituto dos Advogados do
Rio Grande do Sul. 1983), cf. pp. 172-1~5. Ver também. do mesmo autor, "O Con­
trole- Leg1slaevo dos Atos Internacionais", ltevilta de Infonnação Le&"lslatlva
(22:85: jan.-mar. 198!'>: 205·2321.



A transição, a partir de 1979, de um sistema bipartidário
imperfeito - isto é, deformado pela imposição de um partido
artificialmente dominante, impedindo a alternância no poder ­
para um regime de pluralismo moderado, significou, na vida polí­
tico-partidária do País, uma maior latitude institucional para a
discussão dos temas de política externa no ámbito do Congresso.
O encerramento do chamado "ciclo milita:" no processo político
nacional representou, ao mesmo tempo, a volta, ao cenário polí­
tico brasileiro, do velho estilo de negociações interpartidárias nas
diversas esferas da estrutura de poder,oque pode vir igualmente
a repercutir sobre a comu~idade da política externa.

A persistência provisória de um multipartidarismo exagerado
pode obscurecer os contoênos exatos do novo sistema partidá.::io
em formação, mas confirma, indiretamente, esse fato novo do
cenário político: a organização política da sociedade passa neces­
sariamente pelos partidos po~íticos. O atual período de transição
político-partidária deverá arrastar-se bem além do processo de
reordenamento constitucional do País, ~'ecentemente inaugurado,
suprimindo e fazendo desabrocl:ar partidos durante pelo menos
mais dois escrutínios gerais depois das eleições à Constituinte de
15-11-86. Qualquer que seja o cenário que emergirá dos atuais
alinhamentos ideológicos e regionais em torno das formações exis­
tentes ou potenciais, o sistema político brasileiro tornou a apre­
sentar-se sob sua feição pluralista, e a competição política se dará
essencialmente nos terrenos partidário e eleitoral. Assim, ainda
que a estrutura do processo decisório em matéria de políticas
públicas tenda a preservar as fro~teiras atuais entre atores exe­
cutivos - Presidência, Gabinete ministerial, b:.Irocracias especia­
lizadas - e não-executivos - Congresso, partidos, comunidade
empresarial, sindicatos, Igreja, imprensa etc. - os grupos politi­
camente organizados, e em primeiro lugar os partidos políticos,
ganham em relevância e capacidade de intervenção em direção
do Estado (lI).

É nesse contexto que deve ser examinada a questão da polí­
tica externa e das relações exteriores do Brasil em face do rcorde­
namento constitucional do País. Deve-se notar, antes de mais
nada, que a persistência de séria crise no setor externo, econômico
e financeiro, do País, não deixará de incidir diretamente nos
debates políticos que serão travados no âmbito do Congresso Cons­
tituinte, prevendo-se mesmo uma atenção i~usitada aos temas

114) Cf. AL.VlEIDA: "Partidos PoHticos e Política EJ[terna", op. cit., PP. 211-2.
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ligados às relações internacionais do Brasil e à forma de sua
inserção no sistema econômico mundial. Em nenhum outro pro­
cesso constituinte brasileiro - salvo talvez no de 1823, mas frus­
trado, como se sabe, pela intervenção autori.tária de D. Pedro I ­
o setor externo esteve tão presente: as opções de política econô­
mica e de postura internacional do Brasil com que se defrontarão
os constituintes de 1987 afiguram-se cruciais.

o Congresso Constituinte de 1987t à diferença das Assembléias
Constituintes de 1891 e de 1934, mas de forma semelhante à
experiência de 1946, trabalhará. sem um antep:ojeto oficial, .a
despeito mesmo da existência de um ·'Anteprojeto Constitucional"
elaborado, a pedido do Executivo, pela Comissão Provisória de
Estudos Constitucionais (I"). É muito provável, porém, que, dada
sua abrangência temática e suas inovações em matéria de orga­
nização dos poderes, o texto elaborado pela chamada "Comissão
Afonso Arinos" venha a servir de "caderno de consultas" aos
constituintes individuais, quando não de fonte oficiosa de refe­
rências aos diversos grupos de trabalhos que não deixarão de
constituir-se no Congresso Constituinte. Nessa condição, os dispo­
sitivos relativos às relações internacionais do Brasil inscritos nesse
Anteprojeto Constitucional são suscetiveis de virem a integrar a
nova Carta Magna do País, merecendo, como tal, uma reflexão
específica.

Uma primeira questão que se coloca é a do sistema de Governa,
que dependerá evidentemente da corrente política predominante
no Congresso Constituinte - presidencialista ou parlamentarista
- mas que o Anteprojeto Constitucional pretende que seja híbrido,
combinando dispositivos de ambos os sistemas, numa caracteriza­
ção que ficou conhecida como "dualismo de complementaridade".
Admitindo-se que esse "parlamentarismo presidencialista" venha
a ser adotado sob uma forma mais ou menos mitigada, a principal
conseqüência para o sistema político será a de aumentar a com­
petência congressual em todos os niveis da atividade política
institucional, introduzindo portanto a co-responsabilidade no pro­
cesso decisório. A estrutura do processo decisório (decision-making
process) ao nivel do sistema de Governo ficaria nesse caso dividida
entre quatro instâncias de poder: o Presidente. o Conselho de

IJ5) ANTEPROJETO CONST:TUCIO~AL (Elaborado pela. Corr.issão Provisória de
Estudos Constitucionals. instltulda. pelo Decreto 91.450, de l8-7·85), Diãrio Oncia1,
Suplemento Especia: ao r..O 185. 26 de setembro de 1986.
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Ministros, o Conselho de Estado e o Congresso Nacional, cada qual
com suas respectivas competências e atribuições constitucionais,
mas coexistindo certa partilha de responsabilidades ao nível do
processo de elaboração legislativa. A necessidade de aprovação do
Gabinete ministerial pela Câmara dos Deputados e a introdução
da moção de "censura", de competência exclusiva do Congresso
Nacional - sendo a moção de "confiança" de iniciativa do próprio
Presidente do Conselho de Ministros - confirmam o papel
relevante do corpo legislativo no processo de decisão política.

O regime de co-responsabilidade previsto no Anteprojeto Cons­
titucional não deixará de afetar as competências respectivas do
Presidente da República e do Congresso Nacional em matéria de
relações exteriores, como se vera a seguir. Cabe, no entanto,
mencionar a inovação introduziàa pela Comissão fazenào figurar
na abertura do Anteprojeto um capítulo que procura fundamentar
os princípios basilares do ordenamento jurídico brasileiro. Ao lado
da forma democrática do Estado, o artigo inaugural enfatiza a
preocupação social ("promoção da pessoa") c a vocação pacifista
do País ("convivência pacífica com todos os povos"). A contribui­
çào original da Comissão, vinculada aos mesmos objetivos, con­
sistiu em alinhar em dois artigos desse capítulo as diretrizes
básicas das relações internacionais: estas se fundamentam, princi­
palmente, na defesa dos direitos humanos, no respeito ao princípio
da autodeterminação dos povos e numa vigorosa opção pacifista.
O repúdio a todo tipo de violência é reforçado pela explícita
condenação da tortura c do terrorismo.

No que se refere mais especificamente à processualística cons­
titucional dos atos internacionais, o Anteprojeto manteve tal qual
a redaçào dada pela Emenda Constitucional n\' 1, relativa à com­
petência (que deixa de ser "privativa") do Presidente da República
para "firmar tratados., convenções e atos internacionais, ad refe­
rendum do Congresso Nacional", mas ampliou a competência (que
permanece "exclusiva") do Congresso Nacional para "resolver
definitivamente sobre os tratados, convenções e atos internacio­
nais, inclusive os cx~utivos, ou qualquer de suas alterações".
Evidencia-se, assim. a preocupação em sanar o sério problema de
ordem constitucional e política que se criou com interpretações
divergent€s sobre a abrangência precisa do controle legislativo dos
atos internacionais, tolhendo-se ao Executivo a possibilidade de
subtrair os acordos "de forma simplificada" à apreciação do
Legislativo.

Mais importante, porém, introduziu-se no mesmo artigo a
competência exclusiva do Congresso para "autorizar e aprovar
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empréstimos, operações, acordos e obrigações externas, de qual­
quer natureza, contraídas ou garantidas pela União,... pelas
entidades de sua administração indireta ou sociedades sob seu
controle, os quais só vigorarão a partir da data do decreto legIs­
lativo de sua aprovação". Pretende-se,· com isso, corrigir a prática.
adotada pelo Executivo consistindo em dispensar a referenda dos
contratos de empréstimos externos pelo Congresso Nacional, maté­
ria amplamente suscitada por ocasiio dos acordos firmados com
o Fundo Monetário Internacional em 1983. Independentemente
da abrangência que se venha a dar a.os dispositivos da próxima
Carta constitucional relativos a esse tipo de operação financeira,
mais do que um debate constitucional, está-se, aqui, em face de
uma clara questão política, um clássico conflito de competência
entre dqis Poderes do sistema polftico. Em ambos os preceitos
inovadores introduzidos pela Comissão Constitucional fica evidente
a vontade de atribuir-se ao Congresso um papel preponderante
no controle das relações internacionais, políticas e econômicas,
do Brasil. Se acrescentarmos outro dispositivo original, que esti­
pula que "os Ministros de Estado respondem perante o Congresso
Nacional pelos atos praticados na gestão de sua pasta", completa.
se o que se pode caracterizar como um "cerco congressual" à
independência política do Executivo, o que não deixará de incidir
igualmente na condução da política externa.

Com efeito, a questão central que se coloca do ponto de vista
das rela.ções internacionais do País é a de que o Congresso passa
a integrar a estrutura mesma do processo decisório, ampliando
consideravelmente seu poder de controle sobre o fluxo corrente
das atividades de política externa, em seu sentido mais amplo.
Independentemente dos dispositivos constitucionais que venham
a ser adotados, uma larga fração dos controles que se pretende
impor ao Executivo dependerá, contudo, da própria capacidãàe
do Congresso em acompanhar adequ8damente o desempenho da
comunidade de politica externa, através de suas comissões espe­
cializadas e por meio de um staff devidamente preparado.

o novo padrão de relacionamento ientre os Poderes no campo
da política externa ultrapassa assim o âmbito meramente legal­
constitucional para projetar-se no campo sõeio-polltico. Como afir­
mou "..Im especialista norte-americano na matéria, cocie1ennination
in foreign policy has its advantagcs,: but few would deny that

--------------- -- --------
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it complicates the making of foreign policy (l~). Deve-se, de todo
modo, partir da premissa de que o Congresso Nacional, em qual­
quer hipótese, afirmará seu papel na política externa do Brasil
e que o sistema político deverá adaptar-se a essa nova rea.lidade.
The criticaI question, then, prossegue o mesmo autor, is not wether
the executive should be stronger or the congressional role be
reduced; or vice-versa. but how each can be strengthened to
carry out their respectivesroles and to best meet the challenges
facing. .. foreign policy (17).

o "requisito para o sucesso de uma diplomacia popular", nos
termos do velho ELIHU ROOT, passa, necessariamente, no Brasil,
pelo reforço do papel do Congresso no processo deeisório externo.
A postura já era endossada desde 1983 por um parlamentar tão
clarividente como o Senador :MARCO MACIEL:

"Entendo que a presença continua e proba do Con­
gresso Nacional no proccss::J das ':,ratativas internacionais
se impõe cada vez mais e decorre do exercício de suas
funções de acompanhamento, de fiscalização e de controle
da ação governamental, em face da posição de que agora
desfruta o Brasil no cenário m'.lndial. Essa presença e
essa participação resultam, ademais. do fato de ser o
Congresso, na moderna sociedade democrática que esta­
mos construindo, o Poder representativo por ex:::elência.
Ele é, por tudo isso, o fórum de todos os interesses da
Pátria, o cenáculo de estudos e ir.for::nacões sobre todos
os problemas nacionais. ( ... ) A diplomacia deve ser
constan~mente ampliada na base da legitimidade, qce
se traduz, evidentemente, em maior autoridade da ação
externa. É essencial, pois, a funçã.o do Legislativo ­
legitimador por excelência" e~).

(16) Cf. HOYT PURV!S; "Legislative-Exccutive ]nteraction" ~n HQY'l' PURVIS
e STEVEN J. BAKER <cdl'>.l: Legisla.ting Forei~ PoUcy (B<I"-1ldeT, Co.: Westview
Press. ]984), pp. 1~12, p. 12.

(17) Idem. loco cito

(~8) Diá.rio do ConçelSO Nadonal (8eçíi.o IIJ, 12 de fialO de 1983, pp. 1.650-1,
citado em :MEDE]ROS; O Poder Legislathro c os Trat<&dos ]ntermwionals, ob.

cit .• p. 192.
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Introdução

Algumas abordagens das relações internacionais ressaltam a
pluralidade de categorias dos atores que atuam no cenário inter­
nacional e a multiplicidade de níveis de anaiise dessas relações,
decorrente em grande parte do tipo de atores sobre os quais se
centra o enfoque (').

Por outro lado, ao estudar-se a História recente das relações
internacionais, tem sido freqüente a dü;tin~ão entr(' "ator~B trad~­

cionais" e "novos atores", quase sempre opondo os Estados sobera­
nos aos demais atores não-estatais que agem no campo interna­
cional, sobretudo a partir da Primeira Guena Mundial.

Efetivamente, essa oposição, mais do que teórica, é histórica.
Desde a consolidação do Estado absolutista ao fim da Idade Média,

As opiniões exprc~sa:; no prc05cnte artigo :;ão pe~~oais e de cxelusiva respon­
sabiltdadc do Autor.

<1) Cf.• por exemplo. BL'LL. Heddley - "As relações internacionais ramo ct15ci­
plina acadêmica", Documentação e Atualidade Pulifica. 3. abril-junho de 1977,
45-53. Cf.. também, LAFER. Celso .- "Perspectivas do estudo das I'clações lIlter­
nacionais". Jornal do Brasil. 11-12-1977.
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mas principalmente desde a constituição dos grandes Estados lJni­
tãrios nos séculos XVI e XVII, o palco das relaçõcs internacionais
foi dominado pelas disputas de poder, interesse e influência de
Estados soberanos, às vezes plurinaeionais, sempre ciooos de sua
soberania e preocupados com sua segurança e poderio militar e
econômico (2),

Essa realidade internacional. que consagrou um quadro per­
manente de disputas e desigualdades entre Estados, permeou o
próprio direito internacional, que homologou no plano jurídico, por
cima do princípio equívoco da "igualdade soberana dos Estados", a
prática de relações de poder deseC!uiUbradas e de perene compe­
tição.

A prática dos Estados, no entanoo, na busca da consolidação
de seus l"lteresses, acabou pm' originar uma série de entes, com
atuação internacional ou ao menos transnacional, que, se não
reverteram a situação de preva1ência dos Estados tradicionais
como atores nas relações i:lternacionals, ocuparam, pouco a pouco,
espaços importantes no cenário mundial. Deles são exemolos, natu­
ralmente, organismos internacionais, os partidos politicôs, as com­
panhias multinacionais e muitas entidades próprias da vida
internacional-política e econômica-contemporânea.

o escopo do presente trabalho, no entanto, é a análise de um
dos tipos de novos atores .surgidos da própria dinâmica das rela­
ções internacionaJs: os noves Estados oriundos da de.'5colonização
recente. Sua consideração como novos atores obedece aos critérios
quantitativo e qualitativo. O critério quantitativo baseia-se no
elemento de permanência dentro do conceito, isto é, Estados; o
critério qualitativo visa a definir a diferença, isto é, o elemento de
novidade no conceito novos.

Esse escopo representa. na verdade, uma tese. segundo a qua.l,
partindo da base de que 00 atores tradicionais são os Estados, é
possível definir alguns Estados de formação recente como novos

(2~ o realismo, como escola. na dlllClpllna. de Relações IntemaclonaUi, é o exem.,lo
mais acll.b&do de anállBe que prlvileg1a o Esta40 como ator nas relaçOes 1ntema~

clonll\,. Tal posição teórica. acaba. Em última anAlise. por justtllcar o Jeso de
poder que seria, para seus Autores, o cerne de.s re1a.çôes intemaclonala. Por tráa
da noção de interesse nacional, que se alia ao !aliso conceito de l.gUaldade soberana
lIos F.stadOll, encontra-se uma 51tuaçã.o de desequ1H'orio e domlnaçio que tende
a perpetuar-se em beneficio de Estados podetoaoa - expI1cando o processo por
uma tautologia, o "jogo de poder", Cf., por exemplo, MORGENTRAU, H. ­
Politics among Nations.
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atores em razão não da aplicação de definiçõcs aprioristicas, pró­
prias do conceito tradicional do Estado-Nação soberano, mas do
exame da própria realidade em que se gestaram e em que atuam
esses novos EstadOB.

Atores tradicionais e novos atores

A condição de ator tradicional consignada ao Estado soberano
na análise contemporânea das relações internacionais parte de
uma verificação histórica. Desde a consolidação do Estado nacional
até princípios do século XX, o conceito de "Estado" era a base para
definir a internacionalidade ou não de um ente político ou jurídico.
O Estado tinha a primazia nas iniciativas internacionais. As inicia­
tivas particulares - vejam-se as grandes companhias de comércio
e navegação, por exemplo - eram avalizadas pelo Estado e por
ele defendidas, como o demonstram as numerosas "causas céle­
bres" que nwtram capítulos do direito internacional público.

É somente com a experiência da Liga das Nações, em 1919 ­
precedida pela fugaz existência de uma Corte Centro-Americana
de Justiça, de 1907 a 1917 - que se faz presente, pela primeira
vez no cenário internacional. um corpo político atuante, cuja
personalidade, poder e alcance não poderiam ser confundidos com
os dos Estados que o formaram. Não creio que o "Concerto Euro­
peu" ou as inúmeras "ententes" do jogo de poder na Europa a
partir da Paz de Westphalia possam ser considerados algo seme­
lhante, inclu..c:;ive pela própria fluidez com que se formavam, por
seu caráter a rigor preventivo, próprio das alianças militares, e
pela primazia absoluta da noção de "sob€rania".

A Liga das Nações, que pode ser considerada, assim, o primeiro
grande "novo ator" nas relações internacionais, surgiu a partir de
um jogo de relações entre Estados soberanos e desde o principio
padeceu do mal que levava na sua conformação: a intangibilidade
das soberanias estatais e a sua igualdade rigidamente estabelec:da
no plano jurídico, expressas na regra da unanimidade.

Esse quadro, em que o Estado é ator absoluto por força da sua
própria definição política e jurídica, é o cenário em que se vai
desenvolvendo o processo de surgimento dos "novos atores", A
primazia do Estado como valor institucional; o principio do volun­
tarismo dos Estados e o princípio da igualdade soberana no plano
jurídico - são noções que por longo temIXJ norteiam as relações
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internacionai.s, corroboram os de.sequiUbrios existentes e tém como
conseqüência um direito internacional de base territorial e juris­
dicional, que teoricamente limita o poder dos Estados nos planos
político e jurldico, mas que na verdade justifica o status quo e as
relações de poder.

Em sua lenta evolução, entretanto, as relações internacionais
vêem novos atores não-estatais surgirem no cenário internacional,
atuando paralelamente aos EstadO.$, ou como instrumento da ação
destes últimas, ou ainda como concorrentes na ação dos mesmos
Estados, mas sempre ocupando um espaço na vida internacional.

o reordenamento jurídico do segundo pás-guerra, que dividiu
o mundo em esferas de poder e retraçou fronteiras, foi um passo
decisivo na reformulação do cenário internacional, no sentido de
criar linhas de força paralelas às dos Estados existentes ou de
modificar condutas antes verificadas.

Desse reordenamento juridico, cabe ressaltar o abalo sofrido
pelos impérios coloniais; a criação das Nações Unidas como instru­
mento de legitimação da nova ordem, com uma carta democrática
usada a princípio em benefício das potências vencedoras. mas mais
adiante tornada em instrumento de contestação e reivindicação;
e, finalmente. o esquema de bipoJaridade sur~ido a partir do
enfrentamento das duas superpotências, EUA e URSS, que, criando
blocos de poder, deu ao mesmo tempo margem a que surgissem
vazios de poder em det.erminados pontos do globo. e que em outras
regiões surgissem novos centros de poder econômico. Refiro-me,
explicitamente, ao movimento dos Não-Alinhados, de um lado, e à
Europa e Japão, de outro, hoje seguidos à distância por paises como
o Brasil, a índia ou a China, para citar os exemplos mais expres­
::ivo.s.

A descolonização - em seu .segundo momento na História
moderna - foi o corolário dessa evolução nas relações interna.cio·
nais. As potências coloniais, também imersas na política de blocos,
favoreceram a independência de grande número de suas colônias,
com o fim de manter, de forma renOvada, o vínculo econômico de
dependência dos novos Estados com relação a suas ex-Metrópoles
c a adaptar-se a uma nova realidade de poder político e econômico.

Paralelamente, em colônias onde a reação metropolitana à
onda de de.scolonização era maior, organizaram-se e viram-se forta­
lecidos movimentos de liberação que pouco a pouco conquistaram
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a independência. rompendo em parte os vír.culos políticos e econô­
micos exist~mtes ar.terio~mente c criando out:'os, acrescidos do dado
novo da independência.

É ncs.se quadro que se pretende colocar a problemática dos
novos atores. Os Estados saídos da segunda descolonizaçào são em
número maior que os oriundos da primeira descolonizaçào, aquela
que desenhou as nacionalidades na América Latina de 1810 a 1828.
li segunda de.scolonizaçâo termina com a era dos grandes impérios
coloniais e lança ao mundo àas relações int€rnacionais, bipolari­
zado e dividido, um sem-número de Estados novos, fracos, desor­
ganizados e sem quase nenhuma vivência internacional, nem no
fazer, nem no aplicar regras de convivência política, econômica
e jurídica entre Estados, E esses Estaàos novos, que como Estados
sob€ranos aceitam implicitamente o Jogo interestatal e os princí­
pios básicos que o definem., a começar pelo conceito de "soberania",
apre.sentam no entanto uma especificidade que os t:m:a objeto de
interesse para a análise política. Em princípio - mas apenas em
princípio - esses novos Estados nascem para a vida internacional
como "ateres tradicionaiE".

Os novos atore,c;

o que são "novos atores" nas telações int{;rnacionais? Reconhe­
cido o fato de que os atores tradicionais nas relações internacionais
são os Estados soberanos, a definiçâo de no\'os atores deveria tomar
por base a categoria Estaria,

A partir dessa categoria de base, dois critér:os se aplicam para
a definição que perseguimos: um, o critério quantitativo, numérico,
parte da categoria Estado para definir outros Estados; outro, quali­
tativo, ontológico, parte da mesma catego~ia para definir não­
E.~tados. (Restaria, talvez, U~ terce:ro, que poderia definir Estades
com novo peso nas relaçõcs internacionais.) (1) A aplicação de t:m
ou outro critérb bastaria, ass:m, para identificar um novo ator,

(3) Os "Estados cozn ~O\'o peso" rr.udam sua contingência bas:camente (!:n fU~ção

do desenvolvimento interno, que pode ter origens externas. e que lhes dá novo
poder e nova condição no âmbito internacional. Paralelamente, podem ganhl\.r
flDVO peso Estados eom u:na polft.ica externa remanejada, quer em função do
r1esenvolvL'nento i:1terno, quer pela exisMncia de va:zios de poder em sub-regiões,
que:' ainda em obediência a diretrizes oriundas do processo político interno (é o
caso rio México. por exemplo, ou mais atualmente a França de Mittcrranc). Brasil,
China, ::I.féx:co e índia constituem exemplos slgnl1icativos de Estados co~ novo
peso.

R. Inf. legisl. Brasília a. 24 n. 94 obr.liun. 1987 125



muito embora o alcance da definição seja muito diferente num ou
noutro caso.

Aplicadas os critérios, vemos surgir a partir da ca.tegoria
Estado uma série de atores novos que se definem por oposição ou
por semelhança. Por semelhança, em conseqüência da apUcação
do critério quantitativo, temos "outros atores estatais": novos
Estados. Por oposição, aplicado o critério qualitativo. temo::; atores
supra-estatais (i), para-e~tataise pri-estatais. Um anexo ao presen­
te estudo apresenta o quadro completo dos atores com base na
categoria Estado, fornecendo alguns exemplos.

Os novos Estados como novos atores

A aplicação dos critérios quantitativo e qualitativo, descritos
acima, permite definir, na verdade, com relação aos atores tradi­
cionais, o que seriam respectivamente outros atores e novos atores.
O critério qualita:ivo inclui uma análise tanto constitutiva como
performativa do ator em questão, o que se torna óbvio no caso
dos atores não-estatais. Tome-se como exemplo um organismo
internacional.

Entretanto, é na definição de. outros atores estatais que se
coloca a dúvida com relação a qual critério deve prevalecer. O
critério quantitativo revela a existência de um número maior de
Estados, mas é pouco esclarecedor por si s6.

A aplicação de um vasto critério qualitativo a esses novos
Estados, no entanto, comparando Estados a ~tados, é fator que
permite afirmar que tais Estados, surgidos àa descolonização, são
novos atores e não simplesmente outros atores.

Primeiramente, é preciso lembrar que a consideração dos novos
Estados como novos atores não invalida o fato de que são Estados,
de que se revestem de uma teórica igualdade jurídica e de que
entram no cenário mundial na condição de Estados soberanos,
respeitando regras que jâ haviam ·sido definida."! muito antes de
sua constituição. Importa ressaltar, igualmente, que a presente
análise se baseia na diferença, fato aliás explicitado pela própria

(4) serviu-nos de orientação na elaboraçio; do esQ.uema o artigo de &ANA, A.P.
- "RegIona11sm as lIJ1 approach to :nternatlonal oràer: a ooneeptual overvlew".
International Studiu, 18. 4, out.-àez. de 19~, 491-635. O quadro de atores Bupra­
estatais é. evidentemente. mals complexo Que o Quadro de atores regionais.

------------------------_._-
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fórmula "novos atores": existe um elemento de permanência, de
repetibilidade, no conceito ator, que é modificado pelo qualificativo
novo. E a modificação é substantiva, não a.penas numérica.

A conclusão de que os novos Estados são novos atores deve
ser, no entanto, operacional. A qualificação de um Estado como
novo ator, e não simplesmente como outro ator (abda que guarde
aspectos constitutivos e perfol'mativos perfeitamente estatais) tem
un:a série de implicações teóricas e práticas, jurídicas e políticas.
Entre elas, ressalta o Q.uadro de dominação que vai implícito na
diferentia, apesar do principio da "igualdade soberana dos Esta­
dos"; ressalta, igualmente, um novo tipo de desempenho político
internacional, que procura equilibrar sobretudo as fraquezas COll­

formativas (constitutivas}, internM e externas, desses Estados.

o fenômeno não é, no entanto, ncvidadc. Em outras circuns­
tâncias, verificou~se também na primeira descolonização, na Amé­
rica Latina. Um conjunto de Estados constituídos não a partir de
un: processo de formação nacional, mas de "independência políti­
ca", enfrentou-se a vicissitudes políticas, econômicas, sociais e
culturais, que marcaram profundamente o seu processo de desen­
volvimento e o seu modo de atrelamento ao sistema mundial.
Mesmo a existência de projetos nacionais, como o do Paraguai do
Doutor Frauda, foi posteriormente anulada pelo "dest:no ameri­
cano", Nações fracM, dependentes, ameaçadas internamente por
um sistema social explosivo e externamente por :..odo tipo de
pressões dos diversos "imperialismos", viram-se atreladas ao centro
de poder numa relação de dominação que, a princípio, pensou-se
ser apenas conjuntural, e mais tarde percebeu-se como profunda­
mente estrutural. A quase totalidade dos novos Estados s"J.rgidos a
partir de então trouxe consigo, como pecado original, a marca da
dependência e do &u'ode&envolvimento.

Aspectos C0128titutivos dos novos Estados

o aparecimento de novos Estados a partir do desmembra­
mento àos impérios coloniais mostrou processos de formação
nacional peculiares, sobretudo se comparados ao processo histórico
de formação dos Estados nacionai8 da Europa, por exemplo. Surgi~

das do colonialJ.<;mo, as novas nações formaram-se no mais das
vezes em função de determinações alheias à nacionalidade; encon~

traram algumas vezes um aparelho de Estado semiconcluído, que
preencheram com quadros locais; e foram formadas obeãeccndo a
critérios que atendiam à antiga divisão colonial.
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A conformação nacional, por outro lado. é sui generis. Como
a. independência muitas vezes foi orientada pela Metrópole, levando
em conta divisões administrativas colcmials, grande número de
novos Estados, sobretudo na ÁSia e África, não têm unidade de
população; suas fronteiras são artificiais, recortando nações e
etnias ou englobando no mesmo território variado número de dife­
rentes etnias que têm que comportar-se COmo Nação. Muitas vezes,
os novos Estados herdam, sobre um território dado, um mandato
fluido, que se choca com "soberanias tribais", com a divisão interna,
com a desagregação da produção e da economia e com todo tipo
de fragilidade, a começar pela própria unidade (5).

Importante aspecto constitutivo dos novos Estados, e que se
transforma pouco a pouco em aspecto performativo, é a dimensão
externa não só da formação nacional, mas também da preservação
da unidade c da independência. Essa vinculação é variada: alguns
movimentos de liberação tiveram uma vocação e uma prática
transnacionais, até mesmo atuando em mais de uma colônia, como
é o caso do PAIGC em Cabo Verde e Guiné-Bissau. outras vezes,
a vinculação externa existe em função da iniciativa e apoio das
Metrópoles ou da Organização das Nações Unidas, no processo de
independência política. Ou, ainda, potências, que não as Metró­
poles, vieram em auxilio da independência do país e da sustentação
dos novos regimes. Em todos os casos, o vinculo externo é claro: a
dificuldade de fazer e preservar a independência e a unidade nacio­
nal por si mesmas é característica de muitos dos novos Estados ­
veja-se o apoio de tropas e conselheiros estrangeiros de vária proce­
dência hoje em atuação nos mais diversos países africanos, por
exemplo. Finalmente, existe o vínculo externo através de um orga­
nismo político regional. A Organização da Unidade Africana, por
exemplo, foi criada fundamentalmente para promover e resguar­
dar a descolonização no Continente; sua carta é uma carta de
descolonização n. Ê expressiva, a esse respeito, u~a afirmação de

(5) "Uma análise mais fria da experiência afriCana parece indicar que mais deter­
minante do que as dlferen~ teóricas é a. J)rofunda divisão de cadQ pais em
tribos e etnias. e o que a. Afriea realrr.ente busca prioritar:amente é a identifi­
cação e a. afirmação dllS realidades naclor.1ÚS do Co:\t.!nente (. .. ) .. Cf. SILVEIRA.
AntOnio Francisco Azeredo da-.. "Silveira. no Congresso expõe as bases da diplo­
macia brasileIra". Resenha dg Polftica Ext~for da Brasl!, 10. :ul.-set. de 1976.
p,57.

(6) Cf. TRINDADE, A.A.C. - "Desenvolvimentos recentes no direito internacional
oontemporAneo". - Revista da Faculdade de Direito da UFMG, XXIV. 16, mato
de :976. 123-158.
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Julius Nyerere, da Tanzânia, para quem a OUA foi "o que nos deu
uma pequena voz internacional" (l}.

Outro aspecto constitutivo de realce é o quadro de dependência
para o qual nasceram esses novos Estados. Embora suas relações
jurídicas com os demais Estados se dêem num plano horizontal,
como Estados soberanos, suas relações políticas e econômicas
mantiveram Q caráter vertical dos tempos coloniais, mudadas as
circunstâncias e, algumas vezes, os parceiros. E essa verticalização
de relações é peculiar, não obedecendo a critérios vinculados à
natureza do sistema sócio-econômico e do regime político dos países.

Fraqueza, debilidade, instabilidade (vejam-se os sucessivos
golpes de Estado em vários desses países), falta de recursos e de
capacidade de ação e poder de barganha caracterizam muitos
desses novos Estados, alguns dependentes de ajuda internacional
para enfrentar não só os selLS problemas financeiros e econômicos,
mas necessidades bâ.<;icas de sobrevivência. Completa esse quadro
- ou melhor, define-o - o papel geralmente desempenhado por
esses p~ na divisão internacional do trabalho: são produtores
de matérias-primas e produtos agrícolas, rnonoexportadores, muitas
vezes, dependentes de mercados onde enfrentam severa concorrên­
cia, a deterioração dos preços e dos termos de intercâmbio e
flutuações conjunturais.

O quadro muitas vezes se completa [XJr uma situação de VÍrtual
estrangulamento nas contas externas, com dificuldades para a
obtenção de créditos e investimentos e casos de inadimplência
financeira.

Traçado aqui sumariamente em seus aspectos mais importan­
tes, esse quadro tem conseqüência para o desempenho internacíonal
d~s novos Estados, que vão configurar uma prática nova no
relacionamento interestatal, modificando substancialmente a prá­
tica tradicional das nações poderosas. Reivindicação, aliança e
negociação - são estes os três pilares em que se baseia esse
desempenho internacional.

Aspectos perjormativos dos novos Estados

O desempenho dos novos Estados no cenário internacional
constitui mudança substancial com relação à prática anterior dos

(7) NYERERE, JUliU5 K. - Entrevi6ta lo Le Nout'el Observateur, 16-2-1981, p. S7.
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Estadoo tradicionais. Papel de re).elVo nesse processo cabe igual·
mente aos Estadoo com novo peso (8) , cujas iniciativas em pol1tica
externa várias vezes foram solidárias com os interesses e aspira­
ções doo novos países em matéria de de.sc:olonização, política. anti­
apartheid, desarmamento, coopera.çio internacional, transferência
de tecnologia e refonnulaçáo de regras jurídicas internacionais.

Ao mesmo tempo, alguns desses países com novo peso aparecem
como alternativas viáveis para 0$ demais países em desenvolvi.­
mento desejosos de criar novas fonnas de relacionamento que não
repitam esquemas tradicionais de dominação e de poder.

Mas é nas suas conseqüências para as relações internacionais
que reside a importância do desempenho desses novos atores esta,..
tais, muitas vezes, como vimos, secundad06 por outro.s Estados com
novo peso e, quase sempre, em consonância com todas os demais
países em desenvolvimento.

Em primeiro lugar, deu-se nova dinâmica ao processo negocia­
dor multilateral, através do fortalecimento da prática da diplo­
macia parlamentar. .As Nações Unidas, admitindo nOV08 Estados
com base em sua carta "democrática", viram-.se transformadas no
principal foro de atuação desses paises, que compreenderam que
a sua fraqueza congênita os obrigava a dar ênfase especial à nego­
ciação em conjunto, como forma de fazerem ouvir suas palavras.
A ONU transformou-se, assim, em um toro de reivindicações dos
países em desenvolvimento, nas mais variadas matérias (8).

O grande número de novos Estados constituiu, na Assembléia
G€ral, um bloco votante com poder de resolução.

Dessa forma, as Nações Unidas, que foram no pás-guerra o
instrumento da consolidação e leg1tJmação do novo ordenamento
jurídico internacional criado pe1o.s vencedore.!;, deixaram de .ser
instrumento exclusivo das ~ações poderosas e passaram a servir
de base para o questionamento da. I ordem política. e econômica
mundial. Passou-se de uma situação I de dominação, onde as dire-

(8) Cf. nota (3).

(9) Cabe lembrar o apolo que o bloco 1at1OO~a.merke.n.o ofereceu ao proce6S0 de
desco~onizaçAo na ONU: "Na. prfrneJra. fue do proceBBo de liescolon1zaçAo. foi
decisiva a parUclpaçio do grupo laUno-amtr1cano. que reunir. a maior força
homogênea. votante da. AsBemblé1a Geral." Cf. BET1'E CAMARA, J06é - "O fim
do colon1&llsmo". Tempo Brasileiro, Jul-dez. d& 197~. 8-9. Esse a.poio tol retomado
mtJ.s tarde por EstadOEl com novo peso no bloco latino-amerkano (Brasil e Méxtco).
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trizes eram impostas pelas potências, sem contestação, a uma
situação distinta, em que, prevalecendo a dominação, passaram a
ser discutidos os fundamen~os éticos c ~urídicos da prática de poder
das potências. Politlzararn-se, igualmente, as demais agências
internacionais, cujas assembléias passaram cada vez mais a refletir
preocupação específica da maicria de países em desenvolvimento.

Por outro lado, novo inpulso foi dado ao regionalismo rO),
como forma de cooperação e participação no cenário mundial. Já
se falou da OUA como entidade regional que conglomerava "sobe­
ranias" para dialogar mternacionalr.J.ente. É nesse ser.tido que
opera a tran.sformaçãc. 03 países novos, consciente.s de sua pouca
força política e mittar, a passo cem a debilidade econômica, lUlerr..­
se falou da OUA como entidade regional que conglomerava "sobe­
algumas vezes secundados por suas ex-metrópoles, como forma de
fazer frente a es.sa debilidaàe.

A par desse processo de ampla u:.ilização de organismos
idernacionais existentes ou criados especificamente, os novos Esta­
dos, percebendo a existência de vaziC\'i de poder nas relações tradi­
cionais entre as grandes potências, criararr:, por cima de diferenças
políticas inegáveis, movimentos como Q Não-AEnhamento, com os
quais procurarr. colocar-se à margem das d:.sputas de poder como
fonna de minorar, teoricamente, a sua dependência. Outro exem­
plo é o Gnpo dos 77, dentro das Nações Unidas e outros foros,
espécie de contrapartida econômica do Não~A1inhamento, e cuja
principal atuação é justamente a reivindicação econômica junto
aos países desenvolvidos. Mais uma vez, importa ressaltar a novi­
dade de que certos temas sejam agora ao menos trazidos à
discussão por um conjunto de países com poder de voz - e esse
poder de voz só foi conseguido pelo s:lrgimento de novos Estados
que se :untaram aos já existentes.

Tanto o papel de relevo dado aos Organismos Internacionais
e à diplomacia parlamentar, como a atuação de movimentos como
o Não-Alinhamento € o Grupo dos '77, constituíram o terceiro
aspecto performativo dos novos Estados: o estabelecimento de um
novo e vasto temário internacional, que acrescentou à lista de
temas tradicionais elevado número de temas, ql~estões e reivindi­
cações econômicas, políticas e jurídicas.

:10) UI:! regionalismo de Terceiro MundQ podena ser definido dentro dJ amplo
:mpuIso global qt.:.c o regicnallsmo recebeu no século xx. Cf. RANA, A.P. - op.
cit" p. 491; "Hegiom\~lSm meaniug regionalist orguni7:.ltions, regionahst sysLen:s,
and rcgio::alist doer.rines -- has been a marked feature of lnternational relatlons
i:1 the twelltleth century·'.

---_ .._---
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Esse novo temário, em que a reV!isão de conceitos é paralela
à di.scussão de novos assuntos de interesse dos paí8es em desenvol­
vimento, configurou uma mudança de substância no direito
internacional, por exemplo. Deixou este de ser um direito hori­
zontal e territorial, preocupado com ~ jurisdiçio dos Estados (em
franca sintonia com os interesses das' nações poderosas), para .ser
um direito vertical e reivindicatórlo. em que prevaleee o primado
dos fatores econômicos e políticos. Uma atitude de franco desafio
às regras e costumes internacionais tem norteado muit06 dos Esta­
doo novos, 08 quais, conscientes de que não participaram na elabo­
ração de normas que lhes dizem respeito, reivindicam participação
na revisão e recriação dessas normas.

A m Conferência das Nações Unidas SODre o Direito do :Mar
é exemplo dessas considerações. Convocada basicamente por inicia­
tiva do Grupo dos 7'1, em torno da questão da exploração econô­
mica dos fundos marinhos e oceânioos, a Conferência representou
o maior exercício de revisão e criação: de normas de direito inter­
nacional destinadas a regular todos os U806 doo espaços marinhos.
O reconhecimento, por parte dos paí.$es desenvolvidos, de um certo
número de reivindicações das países em desenvolvimento, em troca
da pennanência de certas liberdades tradicionais antes nunca
questionadas. m06tra bem o grau de participação e os ganhos que
os novas Estados, juntamente com os !demw paises em desenvol­
vimento. tiveram no processo negociaidor. Comparada. ao que foram
as Convenções de Direito do Mar elaboradas pela ONU em 1958, a
nova. Convenção, ainda que sob a ameaça de nãD-participação de
países de grande importância, representa Bem dúvida, sob todos
os pontos de vista. quer proce&:ua.ia. quer de substância. um
avanço expressivo.

Hoje, pa.rece claro que as naçõesl que dominavam o cenário
internacional reconheceram a necessidade de incluir na elaboração
do Direito Internacional todas os Estados. mesmo que isso algnifi­
que fazer algumas concessões. ~ que "as nações da periferia passa­
ram a demonstrar, com fatos eoncrekle, que o poder é muito mais
dllufdo e menos susceptivel de coneentração do que se imagina­
va", (11) e, nesse sentido, para estabelecer novas regras para o jogo
internacional, foi nece&sário reconhecer essa parcela de poder que
as novos Estados e os países em desenvolvimento, em geral, repre­
sentam e que levam a um avanço qualitativo nas relações interna­
cionais.

(l1) Cf. ZAPPA, Italo - "A re&lldade mundJal, e o uel"Ciclo do poder." ReH1Illa
li!! Polftica Erterfor do BrQ8a. 11, VII, out.-dlZ.: dec 1llili, p. 123.
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Conclusões

Os novos atores estatais são assim Estados que, por suas
peculiaridades constitutivas e performativ8.'3, mudaram o panorama
tradicional das relações internacionais. Se até o início da década
de 60 essas relações internacionais se caracterizavam pela bipola­
ridade oriunda do conflito entre as duas superpotências, a partir
de então elas ganllam nm'a dimensão, com um reordenamento
internacional em que teve importância não apen8.'3 o ressurgimento
da Europa e do Japão. Nesse reordenamento, a ação não prevista
dos novos Estados teve um papel de relevo na transformação
qualitativa das relações internacionais.

Na verdade, o surgimento desses novos atores constitui a real
recomposição do cenário internacional após a segunda Guerra.
Mantíveram-se esquemas de dominação dentro do novo ordena­
mento, mas com atenuações ditadas pelas próprias necessidades de
sobrevivência dos Estados tradicionais.

Um primeiro significado do surgimento des.ses novos atores
estatais é a relativa democratização das relações internacionais.

Os Estados fones, mesmo dominaní.e.';, vêem-se na posição de
discutir temas antes reservados e a fazer concessões, que por
mínimas não são menos originais e importantes.

Um segundo significado é o esvaziamento da ONU como
instrumento de legitimação da ação das grandes potências, que
se vêem obrigadas a disputar, com o mesmo poder de voto na
Assembléia Geral, com um enorme conjunto de países carentes e
cheios de problemas, que u.sam aquele foro internacional para
reivindicar.

Um terceiro significado é o redimensionamento das tensões
mundiais, ampliando-se, junto à tradicional divi8ão politico-ideolé­
glca entre o Leste e {) oeste, a. nova tensãc., basicamente econômica,
vertical, entre o Norte e o Sul.

Finalmente, as condições internas dos novos países e a amplia­
ção do espectro político mundial permitiram que se instaurasse
novo campo de relações internacionais, entre esses novos Estados
e entre eles e outros Estados em desenvolvimento. lt o chamado
diálogo Sul-Bul. Juntamente com a tensão Norte-Sul, ele propiciou
o surgimento de um novo tipo de diplomacia, que, fundada no
princípIo de que a negociação é o único caminho viável, construiu,
com relação ao Norte, um corpo de reivindicações e, dentro do
próprio Sul, um programa de cooperação. Alguns países em desen­
volvimento já tradicionats, como o Brasil, tendem a beneficiar-se
globalmente com o surgimento e a atuação desses novos atores.

---- ...._-------
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o Ministério Público Federal e a

representação judicial da
União Federal

EU1LC}:,\ lAv."nES ~()CUl!.ll\." DE PA\":Lh

Procuradora da República

"O M1nistério Público não recebe ordens
do Governo, não presta obedtência aos Juízes,
pois age com autonomia em nome da Socie­
dade, da Lel e da Justiça."

PRUDENTE DE MORAIS FILHO

"O Ministério Público representa, diante
dos Tribunais, a potestade executiva, ou seja,
a ação da lei, a ação púbUca tutora dos gran­
des interesses sociais. em cujo nome se pro­
move a plena e rigorosa execução da lei. Nào
é ele o representante do Governo, mas o re­
presentante daquela mesma ação executiva, da
qual o Governo é ministro e que somente da
lei deduz as suas normas." (grifos no original)

TOMASO VILA

BUMAlUO

I - Histórico; 11 - Histórico do Ministério Público
no Brasil; m - A representação judicial no direito com­
parado; IV - A representação judicial na doutrina bra­
sileira; V - A representação judicial na jurisprudência
brasileira; VI - Conteúdo da lei orgânica; VH - Con­
clusão - Bibliografia.

r. Histórico

Desde tempos remotos, encontramos funcionários exercendo atri­
buiçõei que podemos considerar como precursoras da atividade do
Ministério Público de nossos dias. Estas origens vamos localizá-las
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em 4.000 A. C. no Egito, em que. esses funcionários tinham por
de...eres: ser a língua e os olhos do rei, castigar os rebeldes, proteger
os cidadãos pacffkos, acolher os pedidos do homem justo e verda­
deiro.

Também na Grécia e Roma, encontramos os irenarcas, os curio­
sos. os estacionários, os defensores da cidade, praticando atividades
típicas do Ministério Público atual. Certos autores denominam-nos de
teunotetl ou desmodetIs, identificando-os como uma espécie de ser­
vidor judicial, religioso e militar, magistrado encarregado de admi­
nistrar a justiça. resumindo sua atribuiçio principal na vigilância
da aplicação correta das leis.

A seu lado, havia os procur.to.... c..uris, autênticos defensores
do tesouro do C....r e do Estado romano, a que se atribulam algumas
funções especiais, de certo modo judiciais, todas ligadas à fIScaliza·
zação exercida no interesse do Imperador (EDYLC~A TAVARES NO­
GUEIRA DE PAl'LA, in o Ministério Público e seu posicionamento
no Estado de Direito, Revista d. Informaçio Legisl.tiva, Brasilia
nÇl 72, out./dez. 1981, pp. 81 a 100).

Dá-nos noticia, o ilustre Promotor JADEL DA SILVA, in O Minis­
tério Público. Origens Históricas ePerspeetivas atuais (publicado na
Revist. Jurfdb do Minist"io PúbUCCII C.tarin.n., Florianópolis, vol.
1. jan./iun. 1978, p. 52), da existêncJa de um encarregado de fisca·
lizar o andamento dos processos, o vindo: ...Uglonls, no Direito Canô­
nico. Anota. ainda. a presença da instituição na Itália, provinda dos
acIvocatori di comum, de Veneza, dos conserv.tori della l-ege, de flo­
rença e do IYVoc.to deU. gran corte, de Nápoles; e na Espanha, já na
Idade Média, em que o rei don Juan I, em 1387, criou o Ministério
Fiscal, mantido no reinado de don Juan n e transformado nos FI.
c.l.. d. Su IM iestad pelos reis católicos na Nova Recopil.ci6n.

Ao longo de séculos, assim. foi a instituição tomando a sua forma
definitiva. aparecendo com todas as suas caracteristicas na França,
denominados os seus membros de I. tens du roi. Sua função era a
representação dos reis junto aos tribunais e a defesa de seus inte­
resses privados confundidos, muitas vezes, com os do próprio Estado.
Felipe, o Belo, ao editar a Ordonnanw de 25 de março de 1303, dis­
ciplinou-a, transformando os gens du rDI em acusadores oficiais, encaro
regados de mover ações e fiscalizar a aplicação da lei, eliminando o
caráter de mandatário.

Como bem lembra HEUO TORNA!Gm. in Instituições de Proceuo
PeMl, voI m. p. 137: "Foi a hipertrofia de poderes dos antigos pro­
curadores do rei e a confusão entre a pessoa deste e a do Estado que
fizeram surgir o Ministério Público".
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Este é o ponto em que temos condições de raciocinar sobre e
com os dados que temos: as funções fiscalizadoras do Ministério Públi·
co sempre se exerceram em benefício da comunidade; as funções de
defesa do Caesar, do rei, do imperador, que se confundia eom o pró­
prio Estado, eram exercidas por funcionário qualificado, um verda­
deiro mandatário judicial.

Não podemos nos esquecer de que até então a noção de bem
comum não incluía a sociedade como sua titular; o tesouro era do
rei, e o Estado era o rei.

A mudança de conceitos trouxe aquela mudança de estrutura.

O regime feudal, do domínio do senhor das terras, o regime do
arbitrio e da opressão, forjou esta bela e admirável instituição para
combater os desmandos dos dirigentes e o seu desrespeito às leis, à
ordem, e à Justiça.

Assim é que se começou a identificar o Estado, não mais com
a figura do rei, porém com a do povo. Nesse passo, o fiscal assume
a defesa do Estado como um todo, em benefício da sociedade que
ele representa, O rei deixa de prestar justiça pessoalmente; quem o
faz é o procureur, defensor dos interesses gerais da sociedade e do
Estado.

Em Portugal, já existia o cargo de Procurador de Justiça desde
os tempos de Afonso UI, que reinou entre 1248 e 1279 e as funções
dos Procuradores do Rei, dos advogados do Fisco e dos Promotores
de Justiça foram disciplinadas pelo Regimento da Casa de Suplicação
de Santarém. Mais tarde, um alvará, de 22 de janeiro de 1530, esta­
beleceu a obrigação de os procuradores dos feitos de EI-Rei, os da
Coroa e os da Fazenda, promoverem de ofício. As ordenações Manue­
finas mantiveram essas atribuições reguladas separadamente, conser·
vando aquela idéia do L'l!tat c'est moi, de Luis XIV.

Em 1822, uma grande reforma na justiça trouxe influências à
instituição; criaram-se os cargos de Procurador da Soberania Nacional
e da Coroa, de Procurador da Fazenda, de Promotor das Justiças e de
Solicitador, junto a cada Tribunal de Relação.

Um decreto, de 19 de maio de 1832, instituiu ainda a consulta
do Governo ao Procurador-Geral da Coroa, que cumulava também as
funções de Comissário do G<Jverno perante a Câmara dos Pares; e
as atribuições dos Procuradores Régios junto à Corte Suprema.

Outro decreto, de 15 de dezembro de 1835, criou o estatuto do
Ministério Público, inovando em relação às suas atribuições, ao deter­
minar que os Delegados, se fossem demandados por ação contra a
Fazenda Pública, deveriam comunicar o fato ao Procurador Régio,
que o transmitiria ao Procurador·Geral da Coroa; que as funções cor·
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regedoras sobre os oficiais dos juízos e das relações e a cobrança dos
dizimos e custas a favor da Fazenda Pública se efetuassem pelo
Ministério Público.

Importante notar a disposição do seu art. 70, que regia a con·
duta de seus membros:

"O agente do Ministério Público, ou figure como parte
principal, ou intervenha como assistente e protector, terá
sempre em vista que, fisell da boi execuçio dll leis, deve
ser estranho is paixões, mlntendo a mais estricta imp.u­
cilUdade, • sustentando sempN os interesses di vereI.de e
da Justiça!' (Grifas nossos).

O direito português sentiu profundamente a necessidade de fun·
dir em um mesmo órgão as funções que, a par de parecerem confli­
tantes, são essenciais uma a outra. E no exercício de uma (defesa do
tesouro, que é do povo) que se manifesta mais a outra: a fiscalização
dos atos do agente do poder público. São, portanto, indissociâveis por
sua própria natureza.

Por essa razão, a 12 de novembro de 1869, unificaram-se os car­
gos de Procurador·Geral da Coroa e de Procurador·Geral da Fazenda,
v.rbis:

"As funções que até a data deste decreto têm sido exer·
cidas pelo Procurador-Geral da Coroa e pelo Procurador­
Geral da Fazenda são reunidas num só magistrado, que será
o Procurador-Geral da Coroa e da Fazenda e Chefe do Minis­
tério Público na ordem judiciária e administrativa" (art. 19)
(grifos nossos).

Assim permanece até hoje na legislação portuguesa em que a
Constituição dispõe no seu art. 224, v.rbis:

"1. Ao Ministério Público compete representar o Esta·
do, exercer a acção penal, defender a legalidade democrãtica
e os interesses que a lei determinar."

lI. Histórico do Ministério Público no Brasil

A instituição, recebida no Brasil com as Ordenações do Reino,
originou-se, pois. de Portugal, trazendo a representação judicial já
tradicional no direito português.

Desde 1587, conferiu·se o titulo de 'lProcurador da Coroa e Fazen­
da e Promotor de Justiça" a um dos Desembargadores da Relação da
Bahia. Sua atuação a princípio foi nenhuma, por isso que a Relação
entrou em funcionamento somente em 1609 e foi extinta em 1626.

---------- ...._', . ----_.._----------
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Quando restabelecida, o Procurador predominantemente exercia a fun­
ção erarial ao lado da de acusação dos criminosos.

Sua organização era, assim, incipiente no Império, tratada apenas
no Código Criminal, que lhe reservava uma seção inteira, a ela não
se referindo nenhuma disposição constitucional.

Proclamada a Republica, assume a pasta da Justiça do Governo
Provisório o insigne estadista MA;'ooIUEL FERRAZ DE CAMPOS SALES.
Cônscio da importância da instituição, assinala na Exposição de Moti­
vos que justifica a edição do Decreto 848, de 11-10-1890:

"O Ministério Público, instituição necessária em toda
organização democrática, e imposta pelas boas normas de
justiça, está representado nas duas esferas da Justiça Fe­
deral. Depois do Procurador·Geral da Justiça, vêm os pro­
curadores seccionais, isto é, um em cada Estado. Compete­
lhes, em geral, veiar pela execução das leis, decretos e regu­
lamentos que devam ser aplicados pela Justiça Federal e
promover a ação pública onde ela convier. A sua indepen.
dência foi devidamente resguardada."

A seguir, em 14-11, promulgado o Decr~to 1.030, vemos nitida­
mente relevadas as funções de advogado da lei, de fiscal de sua exe·
cução, de procurador dos interesses gerais do Distrito lt'ederal e de
promovente da ação pública contra todas as violações do direito (art.
162),

Na Constituiçào republicana de 1891, aparece apenas uma peque­
na alusão ao Procurador-Geral da República que seria designado pelo
Presidente da Hepública, dentre os membros do Supremo Tribunal
Federal (~ 2lJ do art. 57), remetendo o mesmo artigo da seção que
tratava do Poder Judiciário, para a lei ordinária, a definição de suas
atribuições.

A Constituição de 1934 deu aos membros do Parquet um trata·
mento mais digno. porém deixou também a sua organização e defi­
nição de atribuições para a lei formal.

Voltou a Carta de 1937 a apenas referir sobre a chefia do
1-1inistério Público, que seria exercida pelo Procurador-Geral da Repú­
blica, nomeado após livre escolha pelo Pres:dcnte da República,
deixando de dispor mais uma vez sobre sua competência e atribuições.

Durante todo esse período, entretanto, a representação judicial
da União se exercia tradicionalmente pelos Procuradores da República,
por força de determinação legal.

Pela primeira vez, aparecerá na Constituição de 1946, em título
próprio, o de n9 m, que lhe traça as linhas bâsicas, remetendo a
sua organização para a lei ordinãria. Entretanto é aquele diploma
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maior que se preocupa em definir expressamente a representação
judicial da União, deferida aos Procuradores da República. Só enUo
o legislador constituinte brasileiro lembrou-se de adotar no texto da
Carta Magna o entendimento já consagrado pela legislação portuguesa,
de que a acumulação das funções (representação e fiscalização) é
necessária e essencial à atuação plena do Ministério Público.

Essa disposição foi mantida na Constituição de 1967, v.rbls:

"§ 29 - A Uniio ser. repr...nt.dl em iuizo pelos
Procuradores eM República, podendo a lei cometer esse encar­
go, nas comarcas do interior, ao Ministério Público local"
(art. 138) (grifos nossos).

Em 1969, com a edição da Emenda nQ 1 em 17-10, o Poder
Executivo, ao redigir o seu texto, remou a parte inicial do parãgrafo,
deixando apenas a final.

"Nas comarcas de interior, a União poderá ser represen­
tada pelo Ministério Público estadual."

Com isso, entenderam alguns poucos desavisados que os Procura­
dores da República perderam a representaçáo judicial da União. Ledo
engano! A função está implícita e nem podia deixar de ser. A tradição
de milhares de anos não se destrói com uma penada do "legislador"
tecnocrata que muito influenciou a redação da emenda constitucional.

A prãtica, também, veio demonstr;n' que a representação somente
poder-se-ia exercer pelos Procuradores da República por isso que a
Constituição não nomeara outro órgão para fazê-Io e nem se questionou
também sobre a necessidade de fazê·l0.

O preceito, a par de não mais expresso, está em pleno vigor,
em razão de que a norma que trata de funcionamento do órgão estã
implicitamente inserida em nossa Constituição, que é rlgida, como
bem assinala JOSt AFONSO DA SIL~A, verbls:

'(Ora, nossa Constituiçãb ainda é de natureza rígida,
desde que, nos termos de seus arts. 47 a 49, só pode ser
modificada por processo legislativo diverso do previsto para
a formação de outras leisu (in Natureza Jurfdlc. d•• Norm.1
Constitudon.ll, Ed. RT, São Paulo, 1982, pp. 35 e 86).

"Rigidez constitucional significa imutabilidade da Consti­
tuição por processos ordinários de elaboração legislativa" (ob.
cit., p. 30).

III. A representaçio judicial no Direito C.mp.r.do

1. Arg'li.
A Constituição argelina não trata do Ministério Público como

órgão fiscal da lei, acusador ou representante judicial. Traz, apenas,
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disposições no capítulo V, que cuida da função de controle, uma refe­
rência a "instituições nacionais adequadas e órgãos permanentes do
Estado" (art. 1859) e à finalidade de sua atuação:

" ... tem por objeetivo assegurar o bom funcionamento dos
órgãos do Estado, no respeito da Carta Nacional, da Consti­
tuição e das leis do país (art. 1849),

que é, assim, semelhante ao Ombudsman sueco.

Deixou, portanto, à lei, o tratamento das funções do Parquet.

2. China

Possui uma Fiscalia Popular Suprema que se preocupa com a
atuação de todos os órgãos, funcionários e cidadãos, exercendo suas
funções nos limites da lei e com a finalidade de assegurar a observân­
cia da Constituição e das demais leis, editadas no país, prestando
contas de sua gestão à Assembléia Popular Nacional e ao seu Comitê
Permanente (art. 43 da Lei Maior).

A instituição é, assim, uma mescla da versão ocidental de Minis·
tério Público, acumulando, também, funções de representação judicial
do Estado, e do Ombudsman sueco.

3. Colômbia

Uma das mais modernas Constituições da América Latina, a
colombiana, teve a visão da necessidade de conservar as duas funções,
ditas conflitantes, porém, na realidade. necessárias uma à outra e,
portanto, indissociáveis, no mesmo órgão, dedicando-lhe um Titulo
exclusivo, autônomo, procedendo a uma divisão interna corporis:
1. a defesa dos direitos humanos, das garantias sociais, dos interesses
da Nação, do patrimônio do Estado; a vigilância da administração
pública, da integridade do direito de defesa, da legalidade dos proces­
sos penais, da conduta dos funcionários. do cumprimento das leis; e a
representação judicial da Nação, cabem ao Procurador-Geral da
República que presta contas anualmente ao Congresso ~acional

(art. 143); 2. a persecução dos delitos e a acusação dos infratores
ficou a cargo do Fiscal-Geral da Nação, que também acumula a função
de Chefe Superior da Polícia Judicial (art. 144).

O Procurador-Geral, na realidade, continua exercendo as funções
de fiscal da lei e de representante judicial, sem causar transtornos
maiores, pois, ao Fiscal-Geral, só lhe destinaram a perseguição crimi­
nal. demonstrando a impossibilidade de separá-las. Possui, ainda, uma
conotação do Ombudsman sueco, quando exerce a vigilância da admi­
nistração pública.
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4. Espanha

A Espanha, também. com uma Constituição moderna. preferiu
instituir dois órgãos distintos: o DefeJl50r do Povo, no art. 54, que
cuida dos direitos fundamentais e das garantias do cidadão, semelhan­
te ao Ombudsman sueco, e o Ministério Fiscal, que:

" , .. tiene por misión promover la acción de la justicia en
defensa de la legalidad, de ]08 derechos de los ciudadanos
y deI interés público tutelado por la ley, de oficio o a petición
de los interesados, asi como velar por la independencia de
los tribunales y procurar ante éstos la satisfacción deI interés
social",

verdadeiro magistrado, fazendo parte do Poder Judiciãrio.

Deixou para a lei ordinária a regulamentação do exercício da
função de representação (Titulo 11, De los Abogados y Procuradores,
da Lei Orgânica do Poder Judiciário) aparecendo como órgão coope­
rador da administração e de auxílio à Justiça (livro V).

5. Filipinas

Relegada a instituição ao plano da lei orgânica, já que prevalece
lá a existência do Ombudsman conhecido por Tanoclbajan, este sim,
citado na Constituição, na Seção 6, fazendo parte do Batasang Pamban·
sa (uma corte especial constante da Assembléia Nacional, com juris­
dição sobre os casos criminais, e civis especiais, arrolados na própria
Constituição e nas leis), acumulando as funções de fiscal da lei, e,
na hipótese de encontrar erros judiciais, de acusador criminal, civil
ou administrativo, diante das cortes, onde funciona o :Minislério Públi­
co, e dos órgãos administrativos competentes,

6. Gri-Bret.nha

Vigorando no Reino Unido, a Common Law, vamos, portanto,
encontrar várias legislações a respeito: do assunto, já que não há
um único documento em cada um dos Estados que o compõem: na
Inglaterra e em Gales, temos os Promotores Públicos; na Irlanda do
Norte, o Diretor da Perseguição Pública (Public Prosecutions). Excep­
cionalmente, naqueles países e na Escócia, uma pessoa pode proceder
à instauração de um processo criminal. Funciona na Corte Criminal
Central de Londres, o Procurador-Geral (Attorney General). O sistema
sofre alterações aqui e ali, como por ezemplo na Escócia, onde o
Lord Advoc..., equivalente ao AtIot'ney General, pode delegar as
funções de acusador ao Solicitor General t a advogados e a procurado­
res fiscais (funcionam junto às cortes distritais).

De modo geral, a estrutura é semelhante à nossa, pois o Attorn.,
General e o Solicitor General (delegado daquele) fazem parte do Escri·
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tório de Advocacia da Coroa na Inglaterra, na Irlanda do Norte e em
Gales, acumulando, assim, a função de representação do governo nos
casos judiciais internos e internacionais. São eleitos pelo Parlamento,
entre antigos e competentes advogados.

7. Grécia

Faz parte o Ministério Público do Poder Judiciário, como verda­
deiro Magistrado, e a referência à sua existência consta do art. 87,
nl? 3, da Lei Maior grega, que dispõe:

"Regular judges shaJI be supervised by judges of a supe­
rior rank and by the Public Prosecutor and the Deputy
Prosecutor of the Supreme Court; Public Prosecutors shall
be supervised by Supreme Cour! judges and Public Prose­
cutors of a superior rank, as specified by law."

Exerce o Promotor Público, junto à Suprema Corte, dupla função:
a de acusador e a de defensor (representante) tanto nas causas cíveis
como nas criminais (art. 90, nl? 1).

Há, ainda, na Grécia, o Ombudsman, denominado Comissãrio
Geral do Estado, que funciona junto a um órgão judiciário especial:
o Conselho de Controle.

8. Honduras

Constando de um capítulo, o IV, dentro do Título "Dos Poderes
do Estado", a Procuradoria-Geral da República hondurenha representa
legalmente o Estado nas ações cíveis e criminais. Todos os órgãos da
administração pública deverão prestar colaboração, para o fiel cumpri­
mento das suas atribuições, ao Procurador-Geral, que é eleito, assim
como o Subprocurador-Geral, pelo Congresso Nacional, dentre cidadãos
que devem preencher os mesmos requisitos exigidos para os Magis­
trados da Corte Suprema da Justiça (arts. 228 a 231, da Constituição).

A regulamentação das funções foi deixada para a legislação de
grau inferior.

9. Iugoslávia

Neste pais, de regime dito "socialista", o Ministério Público é
órgão estatal autônomo, acusador, fiscal da lei e defensor da socie­
dade, prestando contas de sua atuação perante a Assembléia da respec·
tiva comunidade (federal ou da província). Estruturalmente pertence
ao Poder Judiciário, sendo, assim, seus membros autênticos Magistra­
dos {arts. 235 e 236 da Constituição), que não gozam, entretanto, das
garantias necessárias ao exercício pleno de suas funções, por serem
eleitos ou destituídos segundo sua "capacidade profissional e a dispo­
sição moral e política, para o exercicio das funções judiciais ... "
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(art. 230, da Constituição). Seu chefe é a Fiscal Público Federal, nomea­
do e demitido pela Assembléia da Reppblica iugoslava.

Pela redação do texto da Lei Maior, a função de defensor da socie·
dade não é bem esclarecida, podendo: a legislação menor definir os
seus limites de atuação. Cremos, porém, estar nela contida a de repre­
sentação judicial do Estado em razão da expressão: "... 8n Imparo
de 101 int.r.Hs de I. Comunid.d soe111", do art. 235.

Instituiu, ainda, a Constituição iugoslava o Ombudsman sueco, no
art. 374, designado Advogado Social da Autogestão, também, nomeado
e destituído pela Assembléia Naciona1\ a quem presta contas de sua
atuação, regulada por lei de hierarquia inferior.

10. Iri

Participa, também, aqui, do Poder Judiciário o Fiscal-Geral do
Estado, compondo o Conselho Supremo de Justiça, com competência
para proceder às denúncias nos processos criminais, devendo interpre­
tar a lei, da mesma forma que os juizes da Corte. Não há referência
constitucional à representação judicial do Estado, que foi relegada ao
plano da legislação ordinária, a que, infelizmente, não tivemos acesso.

11. México

Estado democrático, institucionalizou o Ministério Público, na
Constituição - arts. 102 e ss., inserindo-o no Poder Executivo, presi­
dido pelo Procurador-Geral, determinando-lhe o exercicio da acusação
nos processos criminais; da fiscalizaçid da aplicação da Constituição e
das leis; de interveniente nos processos entre dois ou mais Estados­
Membros da Federação, entre a UniU e um Estado-Membro e entre
os poderes de um mesmo Estado; e de representação judicial. adotando,
assim, a forma portuguesa, não separando funções indissociáveis.
Acumulou, ainda. a função de Consultor Jurldico do governo.

12. Moçambique

Antes colônia portuguesa, e, evidentemente, adotado o seu direito
com as mudanças necessárias à sua realidade, faz parte o Ministério
Público do Poder Judiciário, constituindo '.'... uma magistratura
hierarquicamente organizada.... ,. (m. 749 da Constituição), acumu­
lando todas as funções clássicas do órg~o, v_bis;

u Artigo 759 - Aos magistrados do Ministério Público
junto dos tribunais compete especificamente a representação
do Estado, a defesa da legalidade e a fiscalização do cumpri­
mento das leis e demais normas legais."

Sua regulamentação ficou a cargo da legislação ordinária.
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13. Peru

Também a Lei Maior deste Estado classificou o Ministério Público
no Titulo do Poder Judicial, tornando seus membros verdadeiros ma­
gistrados, com as mesmas prerrogativas e, em conseqüência, com as
mesmas incompatibilidades. Quem o chefia é o Fiscal d. Ia Nación,
fixando o art. 2509 a sua competência, "erbis:

"1. - Promover de oficio o a petición de parte la acci6n
de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos
ciudadanos y de los intereses públicos, tutelados por )a ley.

2. - Velar por la independencia de los órganos jud':'­
ciales y por la recta administración de justicia.

3. - Representar en juicio a la 5Ociedad.

4. - Actuar como defensor de) pueblo ante la adminis­
tración pública.

5. - VigUar e intervenir en la investigación dei delito
desde la etapa policial, y promover la acrión penal de oficio
o a petición de parte.

6. - Emitir dictamen previa a todas las resoluciones
de la Corte Suprema de Justicia, en los casos que la ley con·
templa.

7. - Las demás atribuciones que le sefialan la Consti­
tución y Ias leyes",

repetida. com ênfase, na lei orgânica, editada pelo Decreto Legislativo
n9 52, de 10-3-81, valendo a pena citar o caput do art. 1Q:

"Artículo 1Q - EI Ministerio Público es el organismo
autónomo deI Estado que tene como funciones principales la
defensa de la legalidad, los derechos ciudadanos y los inte­
reses públicos; la repr.senfación de la sociedad en juicio,
para los efectos de d.fender a la familia. a los menores e
incapaces y el inferH social, así como para velar por la moral
pública; la persecucíón deI delito y la reparación civil. Tam­
bién velará por la prevención deI delito dentro de las limita·
ciones que resultan de la presente ley y por la independencia
de los órganos judiciales y la recta administración de justicia
y las demás que le senalan la Constitución Política del Perú y
el ordenamiento juridico de la ~ación!l (grifas nossos).

Vemos, assim, que, além da fiscalização da lei, da representação
judicial e da acusação. exerce a função de Ombudsman (nl! 4 da dispo­
sição antes referida) quando atua como defensor do povo perante a
Administração.
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14. polania

Estado "socialista", com estrutura diversa da nossa, instituiu, na
Constituição, uma fiscalização exercida pelo Fiscal-Geral da República
Popular que vela pela legalidade popular, vigia a proteção da proprie­
dade socializada e garante o respeito aos direitos dos cidadãos polo­
neses (art. 64). Não se podem, portanto, comparar as funções de repre­
sentação judicial exercidas pelo Ministério Público Federal brasileiro
com essas de proteção à propriedade socializada polonesa. No demais,
o Fiscal-Geral é órgão acusador nos cometimentos de delitos. prestando
contas de sua gestão ao Conselho de Estado.

15. Portugal

Como referido na parte histórica de nosso trabalho e pelas razões
lá alinhadas, a Constituição portuguesa estabeleceu a acumulação de
todas as funções clássicas do Parquet, em seu art. 2249, item 1, da Lei
Maior, verbis:

"Ao Ministério Público compete representar o Estado,
exercer a acção penal, defender a legalidade democrática e os
interesses que a lei determinar";

mantendo-o na organização do Poder judiciãrio.

Contém a Constituição, no art. 239, a função do Ombudsman sueco:
o Provedor de Justiça que trabalha sempre em colaboração com o Mi­
nistério Público, levando·lhe as recomendações e informações neces­
sârias à propositura de quaisquer ações.

16. República Democr'tica Alemi
Pertence o Ministério Público ao Poder Judiciário, competindo.lhe:

" .. , velar pelo estrito respeito pela legalidade socialista, com
base na lei e nas outras prescrições legais da República Demo­
crática Alemã, a fim de defender a segurança da sociedade
e do Estado socialistas e garantir os direitos dos cidadãos, pro­
teger os cidadãos contra as violações da lei e dirigir a luta
contra as violações da lei, promovendo a competente responsa­
bilidade, em tribunal, das pessoas que tenham cometido qual­
quer crime ou delito" (art. 97 da Constituição);

acumulando. assim, a defesa da propriedade socializada. como na Polô­
nia e outros paises do Leste eu.ropeu, estrutura esta diferente da nossa.
e dos Estados democrãticos de onde se originou a instituição.

17. Rominia

Está previsto no art. 112, da Constituição, em titulo próprio,
v.rbis:

"La Procouratoura de la Republique socialiste de Rouma·
nie exerce la surveillance de l'activité des organes de pour·
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suite pénale et des organes d'exécution des peines et veille,
dans les conditions prévues par la loi, au respect de la lega·
lité, à la défense du régime socialiste, des droits et des inte­
rêts légitimes des organisations socialistes, des autres person­
nes juridiques, ainsi que des citoyens";

valendo para este Estado os mesmos comentários feitos em relação
aos outros palses "socialistas".

18. Rússia

Dispôs a Constituição russa sobre a Procuradoria no Titulo da
"Justiça, Arbitragem e Vigilância da Procuradoria":

"A vigilância superior do cumprimento exato e uniforme
das leis por todos os ministérios, comitês e departamentos
estatais, empresas, instituições e organizações, órgãos exe·
cutivos e administrativos dos sovietes locais de Deputados do
Povo. Kolkhozes, cooperativas e outras organizações sociaís,
assim como pelos funcionários públicos e pelos cidadãos
incumbe ao Procurador-Geral da URSS e aos Procuradores a
ele subordinados" (art. 164l?;;

deixando de tratar das outras funções, relegadas ao plano da lei
ordinária, permanecendo. entretanto, a centralização diferente de
nossa estrutura, presente sempre nos Estados "socialistas" antes
citados.

19. São Tomé e Príncipe

Na Constituição. ao Ministério Público somente lhe foram reser·
vados dois artigos, em que se prevêem as funções acusadoras e de
fiscalização, e nomeação do Procurador-Geral da República (arts. 43<,1
e 44Q).

O estabelecimento da função de representação judicial, pois, foi
deferido à lei de grau inferior e está, portanto. separada das anterio­
res. Lamentavelmente, não tivemos acesso às informações necessárias
a demonstrar o seu funcionamento.

20. Suécia

Encontraremos, na Suécia, um fiscal da lei e da atuação dos
órgãos e dos funcionários públicos, exceto dos Ministros do governo
- o Ombudsman -, que pode, em certos casos previstos em lei,
iniciar um procedimento penal contra um servidor civil; um represen­
tante judicial do Estado - Attorney General (Procurador-Geral); e
um Promotor - Chief PubUc Prosecutor -, que promove as ações

-------- -----
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penais; aquele presta contas ao Parlamento sueco (Rikld~) por quem
é eleito; estes subordinam·se ao Governo.

Fazem parte, assim, do Ministério Público somente o Promotor
Público Chefe e os demais Promotores em exercicio nas municipalida­
des, com a função exclusiva da promoção da ação penal.

Esta divisão é própria dos países onde se adota o regime parla­
mentar e, este sim, socialista, em que há um Chefe de Estado e um
Chefe de Governo; todos exercendo funções distintamente para bem
caracterizar a diferença entre estes e aqueles, ditos "socialistasJt

, que
defendem a propriedade socializada, cuidando dos direitos do cidadão
apenas formalmente nas suas Cartas Magnas.

Compreende-se. assim, por que a estrutura é diversa da nossa,
com origem e finalidades diversas, não se prestando a comparações
entre as duas instituições.

21. Su'ça

Prevê a Constituição suíça a existência do Ministério Público
Federal dentro do Poder Executivo, no Departamento de Justiça e
Polícia (arts. 14 e ss.), dirigida pelo Procurador-Geral da Confederação,
que promove as ações penais e dirige a Policia Judiciãria.

Não cuidou, portanto, de estabelecer sobre quem exerce a repre­
sentação judicial.

22. Tchecoslodquia

Mais uma Federação "socialista". institui a sua Lei Constitucional
os órgãos políticos supremos tchecoslovacos, incluindo o Serviço do
Procurador-Geral da República tchecoslovaca que compõe o Ministé­
rio Público juntamente ao Serviço do Procurador·Geral da República
socialista tcheca e ao serviço do Procurador-Geral da República es1().o
vaca; estes subordinados àquele, mantendo as duas Nações respeitadas
na sua individualidade, desde que não confrontem OS interesses da
Federação.

órgão monocrático e centralista de acordo com o artigo 104, § 1~,

da Lei Maior, em razão das peculiaridades do regime, tem uma função
semelhante às do Ombudsm.n sueco, com as adaptações ~ecessárias

a assegurar a proleção e vigilância dos tlrincfpios da "legalidade socia­
lista", fiscalizando todos os órgãos e funcionários, promovendo as
ações cíveis e penais. e respondendo a consultas do Governo Federal,
somente prestando contas à Assembléia Federal.

23. V.nezuel.

Neste Estado, separam-se as funções de representação judicial e
consultoria, a cargo da Procuradoria-Geral da República, pertencente
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ao Poder Executivo, das outras, de fiscal da lei e do respeito aos direi­
tos e garantias constitucionais, e de promotor da ação penal, exerci·
das pelo Fiscal-Geral da República, Chefe do Ministério Público, per­
tencente ao Poder Judiciário (arts. 202 e 220 da Constituição).

Guarda, ainda, o Ministério Público alguma semelhança com °
Ombudsman sueco, quando vigia a administração e presta contas
anualmente ao Congresso, apesar de seu chefe ser eleito pelas Câmaras
da Corte Suprema de Justiça, reunidas em sessão conjunta.

24. DiverscK

Alguns Estados, como a República Federal da Alemanha, Áustria,
Coréia, Finlândia, Itália, França e outros, mantêm a separação entre
as funções de representação judicial, de fiscal da lei e de promotor da
ação penal, ou porque possuem a figura do Ombudsman, ou porque
adotam o sistema de dualidade de jurisdição, ou o regime parlamentar,
o que provoca necessariamente a divisão.

IV. A Representação Judicial na Doutrina Brasileira

Nossos autores são unânimes em considerar a importância de que
essa representação se faça pelo Ministério Público:

"O Ministério Público adquiriu, com a evolução social,
considerável importância; em vez de ser um simples prolon­
gamento do Executivo no seio dos Tribunais tornou-se a
chamada magistratura de pé. Não acusa sistematicamente;
, órgão do Estado, mas também da sociedade e da lei"
(CARLOS MAX1MILIANO, apud VICF:KTE MO, in Justitia,
São Paulo, vaI. 123, out./dez. 1983, p. 138) (grifas nossos).

"Já não se tratava, evidentemente, de meros agentes
do Poder Executivo, de "Procureurs du Roi", mas de autênti.
cos representantes da sociedade, de órgãos com o encargo
de vingador público contra todos os infratores da lei"
(ELVIA LORDELLO CASTELLO BRANCO, Aspectos do Mi­
nistério Público de Portugal e do Brasil, in Revista de Infor­
mação Legislativa, Brasília, nl? 39, ju1./set. 1973, p. 63} (os
grifas são nossos).

"Se a necessidade de fiscalização e defesa sociais nasce
com o Poder Estatal e Constituinte, não há como negar que
o Ministério Público não decorre da organização formal, mas
sim, tem seu nascedouro natural na consciência nacional.
t, por isso, extraconstitucional ou extra-cstata1. A vontade
sodal é delegada ao Estado, em cuja outorga de poderes
está o de dirigir-lhe e prover-lhe a tranqüilidade, como seu
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procurador sendo, ipso facto, I órgão do Poder Estatal que
da sociedade é imanente" (NILTO~ JOSl!. MACHADO), o in·
teresse Público como determinante da intervenção do Minis­
tério Público na Ação, in R.vista Juridica do Minist6rio
Público Catarinense, Florianópolis, nQ 1, jan./juD. 1978,
p. 138).

" . .. não é ele, hodiernamente, braço do Executivo, ou
"agente político do governo", conforme Pontes de Miranda e
sim órgão de defesa social, segundo Francisco Campos. O Mi­
nistério Público não pode optar por teses que interessem à
Administração, mesmo que "decorosamente defensáveis", se
violassem elas a sua consciência jurídica, e essa verdade
precisa ser lembrada. por constituir ele uma nobre e inde­
pendente carreira que não precisa cortejar qualquer poder"
(FERNANDO WHITAKER DA: CUNHA, Campos Sales e o
Ministério Público, in Justltia. São Paulo, vaI. 64, jan.!
mar. 1969, pp. 70 a 71).

"Tal atuação intensa levou os Promotores Públicos a
preocuparem-se também, com a sorte dos dinheiros públicos,
sobretudo dos Municipios. 1: que. nestes, o procurador da
comuna é. normalmente, escolhido mais por ser correligio­
nário do Prefeito, do que por sua capacidade e espirito de
luta. Mal proposta ou não bem dirigida a causa, vinha a
perecer o interesse público, com repercussão no erário ­
que é dinheiro do povo e ao povo deve reverter em forma
de beneficios gerais ... "

"Com a União e o Estado; por ser, então, o Promotor o
seu representante, não havia preocupações maiores" (JOA·
QUIM MARIA MACHADO, O interesse público evidencia­
do ... I in Revista do Minist4rtio Público, Porto Alegre, nQ
13/14, jan./jun. 1979, p. 44).

"O Ministério Publico - como bem acentua Tomaso
Vila - representa diante dos Tribunais a potestade executi­
va, ou seja, ação da lei. a ação pública tutora dos grandes
interesses sociais, em cujo nome se promove a plena e rigo­
rosa execução da lei. Não é ele o representante do governo,
mas o representante daquela mesma ação executiva, da qual
o Governo é ministro e que somente da lei deduz as suas
normas" (Justificativa de proposta do Anteprojeto do Código
do Ministério Público do Estado de São Paulo em 1947 ­
J. A. CtsAR SALGADO, Campps Sales, o precursor da inde­
pendência do Ministério Público do Brasil, in Justlti., São
Paulo. voI. 32, jan./mar. 1961,1 p. 42) {grifos no original).
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V. A Juri ..prudência Brasileira

Concordes conosco estão também os tribunais superiores, a exem­
plo do Tribunal Federal de Recursos, que declarou a ineficácia, por
inconstitucional, de pedido de Procurador da Fazenda Nacional, que
solicitava a intencnção em nome da Vnião em processo de interesse
do Fisco, y.rbis:

"Conflito procedente, dando pela competência para
apreciá-lo o MM. Juiz de Direito da ta Vara de Cabo Frio,
ante a expressa manifestação de desinteresse da União na
Ede. por seu órgào constitucional de representação judicial,
a Procuradoria da Rcpública" {CC 5Q23, publicado no DJ, de
17-11-83. p. 17.809) (grifos nossos).

Tem a r.1esma exegese o acórdão proierido no RE 85.135, publica­
do no CJ, de 10-3-78, p. 1.174, do Supremo Tribunal Federal:

"Representação judicial da União. Incumbe aos Procura­
dores da República (, .. ) Artigo 95, :g H e 2(,1 da Constituição
Federal de 1969; .. ,".

VI. Conteúdo da Lei Orgânica no Bnsil

Tivemos oportunidade de referir, no his:órico deste trabalho, o
que existe sobre o assunto na Consti:uição brasíleira.

A antiga expressão: "A União será representada em Juíz.::> pejos
Procuradores da República ... ", da Carta de 1967, conservando,
assim, os textos anteriores, foi também mantida na Lei Orgânica v:­
gente: a Lei nQ 1. 341, de 30-1·51, "erbis:

"Art. 30 - São atribuições no Procurador-Geral da
República:

1- .. ,

11 - Representar a Uniã~ ou a Fazenda Nacional

Contém a proposta de lei orgânica elaborada pela classe, encami­
nhada ao Ministério da Justiça, no art. 12. a mesma atribuição. Após
o seu aprlIDoramento neste órgão, e elaborado o anteprojeto de lei
a ser encaminhado ao Congresso Nacional, resultaram as seguintes
disposições:

"Art. 20. A representação judicial da União, interna
ou externamente, e privativa dos membros do Ministério
Público Federal, sem prejuízo do disposto no § 29 do artigo
95 da Constituição Federal.

--- ------~---------
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Parágrafo único. Nas comarcas do interior e nos Ter­
ritórios Federais, a representação judicial da União poderá
ser exercida por membro do Ministério Público local, desig­
nado pelo Procurador-Geral da República, após indicação do
Procurador-Geral de Justiça..'J

"Art. 22. Em caso de conflito de interesse entre o
desempenho das funções institucionais do Ministério Público
Federal e de representaçâo judicial da União, o Procurador·
Geral da República designará membro da instituição para
atuar como advogado daquela".

Em que pese a nossa opinião no sentido de que o aparente conflito
se resolve naturalmente, por isso que a função de fiscalizar a aplicação
e a execução da Constituição e das leis é primordia\ e deve ser aten·
dida de imediato, entendemos a necessidade da criação da possibili­
dade de haver as duas designações para evitar maiores problemas na
prática. Os menos avisados poderão dar importância apenas a critérios
de mera administração, por isso mesmo contingentes inválidos a se
colocarem acima da legalidade, o que1evarja à sucumbência do inte·
resse público e ao arbítrio da Administração Pública.

VII. Conclusio

o estudo da representação judicial no direito comparado veio
demonstrar que a separação desta fUDÇão da de fiscal da lei e de
acusador oficial nos processos-crimes, se faz primordialmente nos
Estados onde se adota o sistema de dualidade de jurisdição, de origem
francesa, que remonta à Revolução e surgiu da interpretação extrema
dos novos governantes: a necessIdade de se criar uma justiça admi·
nistrativa, julgadora das ações em que o Estado (na hipótese, subs­
tituto do rei) tivesse interesse; e outra propriamente judiciaL Para
funcionar como representante do Estado, assim, criou·se, de um lado,
a advocacia do Poder Executivo, e, de! outro, o fiscal da lei e o pro·
motor. Por isso, a imposIção da criação do defensor do povo, ou
OmbudSITNn, para fiscalizar os atos da iAdministração.

Nos Estados, entretanto, onde se aplica o sistema de unidade rte
jurisdição, a divisão perde o sentido, eis que o seu representante judi­
cial não o é do Poder Executivo. mas Ido povo, do tesouro nacional,
que também é do povo. Seria impossfvel, na prática e institucional~

mente, separar o fiscal do representante, em razão de que ambas as
funções se esva'l.iariam ou se atrofiariam, distanriando-se da finalidade
para que foram criadas.

Ensinou-nos mais o direito comparado que, nos Estados socialistas
do Leste europeu e do Oriente, o Ministério Público exerce, na prática,
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uma função a serviço do partido que detém a sua direção, não pos­
suindo independência, deixando de servir como parâmet:"o para quais­
quer comparações com a organização ocidental da Instituição.

Nos países, como a Suécia e outros, onde se adota o regime socía­
lista propriamente dito, c onde encontramos a figura do Ombudsman,
verdadeiro fiscal dos atos da Administração, ora teremos as funções
de representação e acusação unidas. ora separadas. Não existe um
critério para se determinar por que foi :eito de uma forma ou de outra.
Necessitaríamos de fazer um estudo mais profundo nas legislações
inferiores respectivas para encontrar a explicação, o que, no momento,
sc tornou inviável por não termos às mãos os textos requeridos às
Embaixadas.

Somente o Ministério Público, instituição apta, tradicional, nor­
mativa e materialmente, pode defender o patrimõnio público, pois sua
atuação é orientada pelo princípio da legalidade e visa ao controle dos
atos administrativos e à responsabilidade civil e penal dos agentes pú­
blicos.

Os bens. serviços e interesses dal'niâo, Le., do povo, da sociedade,
os direitos difusos da coletividade, a serem protegidos contra as auto­
ridades, fontes estas maiores de lcsão ao bem comum, são de tal
relevância que não comporta a sua inclusão no âmbito da atuação
de meros agentes da Administração. de que dependem e cuja visão
se situa nos limites dos critérios do interesse do superior hierárquico.

Compreendida esta necessidade e a distinção teórica entre as
funções de fiscal e representante, impõe-se o seu exercício pela mesma
Instituição, independente, e inspirada sua atuação pelo princípio da
legalidade, fazendo-se a separação, na prática, com a designação de
dois órgãos diversos, se necessário.
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Constituinte e meio ambiente

PAL"LO AI:rO?l;~O LFME \-fACHADO

Promotor de Justlça (SP). Professor na
UNESP (Campus de RIo Claro). Presidente
da Sociedade Brasileira de Direito do Meio

Ambiente

1, Conteúdo e linguagem da Constituição

No momento em que se busca legitimamente a realização da
A.s.sembléia Nacional Constituinte, merece ser focalizado o conceito
de Constituição e seu conteúdo. Nota-se em certos juristas e alguns
homens públicos uma preocupação de que o texto constitucional
tenha somente o "essencial" e que matérias outras sejam deixadas
para leis complementares e ordinárias. Nessa preocupação há algo
válido, mas há também sérios perigos a eliminar.

Deve-se buscar um mínimo de conseru;o no novo texto consti­
tucional, sabendo-se de antemão que não haverá unanimidade. O
dissenso em questões secundárias não afetará a função da Coru;ti­
tuição, desde que se lhe assegurem instrumentos de coesão social
e política, alicerces de sua durabilidade.

A partir de 1934 as Constituições brasileiras alargaram seu
conteúdo, deixando a visão da Constituição Imperial, que, no seu
art. 178, dizia: "É só constitucional o que diz respeito aos limites
e atribuições respedivas dos poderes poUticos e aos direitos políticos
e individuais dos cidadãos", Os direitos sociais passam a ter guarida
nas CoI1.'3tituiçâes brasileiras e, de quatorze principios relativos à
Legislação do Trabalho (1934) I passamos a vinte e um atualmente.
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AroNSO ARINOS acentua que ua,gim considerados o regime
constitucional e a teoria da COnstituIção, concluiremos logicamente
que esta sofre constante evolução, decorrente da ampliação e da
variação inevitáveis das incumbênciU do Estado moderno. O campo
da teoria constitucional é, assim, Ilimitado e acompanha o progresso
pennanente do Estado" (I). MAURICE :DUVERGEll afirma: "Do ponto
de vista do conteúdo (ponto de vista. fonnal), a Constituição é um
texto especial, redigido por um 6rgão especial, segundo procedi­
mentos mais ou menos solenes; esse: texto contém essencialmente
as instituições políticas do país, mas não as contém todas necessa­
riamente (as leis eleitorais - por exemplo - não figuram em geral
nas Constituições) e pode conter outras disposições que aquelas
concernentes às instituições pollticas. (A Constituição suíça con­
tém, entre outras, disposições concernentes ao abate de gado.)" (2).

Na oitava Constituição brasileira (a ser votada em 1987) não
.se pode pretender fazer uma enciclopédia legislativa, mas, também,
a pretexto de se procurar a síntese, não se deve nem marginalizar,
nem omitir matérias de alto interesse social como o ambiente.

Espera-se a sensibilidade dos Constitu:utes para que o texto
disponha com plena auto·aplicabilidatle, sem que se fique à espera
de complementação na legislação ordinária.

Princípios programáticos são encllmtrados na maioria de nossas
Constituições estaduais em normas que dizem ser dever do Estado
"preservar as riquezas naturais, combater a exaustão do solo, prote­
ger a fauna e a flora e criar reservas".

o defeito de redação e de estrutura da norma. ambiental tam­
bém é encontrado na atual Constituição de 1967, emendada. pela
EC 1/1969, quando trata do dever do Estado em amparar a cultura.
Dessa lacuna também se ressentem textos estrangeiros, como, por
exemplo, a Constituição da Luisiân1a~nos Estados Unidos da Amé­
rica, dizendo seu art. IX, seco 1; "Os I recursos naturais do Estado,
:ncluindo o ar e a água, e a salubrill1ade e as qualidades cênicas,
históricas e estéticas do ambiente devem ser preservadas, conser­
vadas e completadas tanto quanto lpossível, em compatibilidade
com a saúde, segurança e bem-estar do povo. O Legisla.tivo deverá
editar leis para implementar esta }Xl1itica".

(1) FRANCO, Afonso Arlnoa de Melo. Direito' C'Ol'1stitucional. 2& ed. Forense. 1981,
p.81.

m DUVERGER, Maurfce. Droit ConstitJltfDml~1 et lnstitutfon, politiques, PUF,
1959, p. 216.
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salienta HARGRAVE: "Até que as leis sejam adotadas, a politica
estadual permanece sem implementaçào direta dos tribunais, e não
existe mecanismo para forçar o Legislativo a adotar qualquer lei
particular sobre a matéria" (I).

MICHEL PIuEUR, referindo-se à França, reforça, dizendo: "Sabe­
se que, a nível legislativo, direitos e liberdades, podem ser procla­
mados, mas eles não se tornam fonte de obrigação jurídica .senão
quando suficientemente precisos. Referindo-se somente à proteção
da natureza como "interesse geral" (art. lQ da Lei de 10-7-76), a
norma é considerada uma formulação muito vaga, cuja desobediên­
cia não pode ser na prática sancionada" (~).

Insistimos que devemos nos prevenir para evitar a introdução
de principias vagos na Constituição com referência à matéria ambi­
ental, a menos que se queira deliberadamente fraudar as expec­
tativas e as necessidades dos brasileiros.

2. Nova Constituição e ambiente

Ao ensejo da comemoração da Semana Mundial do Meio Ambí­
ente de 1985, a Sociedade Brasiieira de Direito do Meio Ambiente
levou a efeito debates nas cidades do Recife, Belém, Natal, Belo
Horizonte, Porto Alegre, Rio de Janeiro, São Paulo e Brasília. Nesses
encontros tivemos oportunidade de expor idéias, e algumas delas
passamos aqui a expor.

2.1. Bens públicos ambientais - Conceituação

A primeira Constituição de 1824 não classificou os bens públicos
nacionais e provinciais. A Constituição de 1891 (primeira da Repú­
blica) aponta ser competência do Congresso Nacional "legislar
sobre terras e minas de propriedade da União" (chegando também
a afirmar que "as minas pertencem aos proprietários do solo").
A reforma constitucional de 1926 mudou essa orientação e declarou
a propriedade do solo distinta da do subsolo, e essa diretriz perma­
nece até hoje. A Constituição de 1934 faz o elenco de bens federais:
rios, lagos, ilhas f:uviais e lacustres nas zonas fronteiriças. Na Cons­
tituição de 1967 registra-se um avanço na dominialldade pública,
passando também a abranger as ilhas oceânicas e a plataforma sub­
marina. A EC 1/1969 acrescentou o mar territorial.

(3) HARGRAVE, Paul. Louisiana Con8tftutional Law, 1.'1 Louisiana Law Review,
vol. 38, 1978, p. 44-2.

(4) PRlEUR. Michel. Droit de I'Environnement. Dalloz, 1984.
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Parece~nos que a nova Constituloão deve abranger como bens
públicos os mangues, as margens dos rios, a fauna silvestre e seu
habitat e as praias. A existência de restrições administrativas ou de
servidões nessas áreas não tem protegido adequadamente o seu
ambiente natural.

Não se trata de estatizar o ambiente. Multas vezes o Poder
Público tem-se comportado como mau proprietário, tanto quanto o
particular. Veja--se o CaBO de Cubatão.!

É preciso colocar-se na Const~tulção O que já consta àa Lei
federal nf) 6.938/81 - o meio ambiente como patrimônio público
a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso
coletivo. A conceituação desses bens como bens sociais é importante.
Além disso. é de valia introduzlr-se parágrafo que obrigue o Poder
Público a fundamentar ou motivar lOS atos administrativos que
licenciem atividades concernentes ao meio ambiente, como também
publique, em jornal oficial e privado (de grande circulação), noti­
cia acerca dos projetos que possam causar danos relevantes à natu­
reza e à sanidade ambiental.

Motivação e publicidade serão instrumentos a serem usados
para se verificar e controlar a finalidade dos atos públicos e priva~

doo.

Cumpre in.sistir que "o Estado I é mfro gestor desses bens
avultando aqui a. atividade e a organltação administrativa pública
na finalidade de velar pelo racional e adequado uso coletivo do bem.
Atualmente se acentua com justeza s. :função social da propriedade
privada, mas se olvida na afirmação da função social da proprie­
dade pública" (ti).

No direito comparado encontramos a afirmaçã.o de POSTIGLIONi:
de que "o termo "bem coletivo" passa a responder melhor ao escopo,
sublinhando que é a comunidade. com suas várias articulações, a
interessada e não somente o Estado-pessoa.. Ainda o tenno "bem
comum" pode ser utilizado no mesmo ~nt1do, pela sua antiga tra­
dição e simples compreensão" (6).

:Sas Con.stituiçÕes estrangeiras podemos encontrar recentes
contribuIções. A Constituição da Iugoslávia (1974) díz em seu

(I) MACHADO, Paulo AffoIlllO Leme. Sistema 1000000IÚCO para a gestl10 ambiental,
In Reviata do Servfço Público, v. 111, o.Q 4, out.--dez. 1983. pp. 69-82.

(6) POSTIGLIONE, Amedeo. Ma.,uull~ dell'Ambfente. NIB, 1984. p. 29.
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art. 85: "O solo, as florestas, as águas, os cursos d'água, o mar e as
costas, as riquezas minerais e outros recursos naturais, 00 bens de
uso comum do povo, assim como os bens imóveis e outroo objetos
de importância cultural e histórica particular são objeto, enquanto
bens de interesse geral, de uma proteção especial e ~ti1izados nas
condições e segundo as modalidades presentes na lei" (1). Na Cons­
tituição da Espanha (1978) vemos o art. 132. 2: "São bens de
domínio público estatal 08 que determina a lei e, em todo o caso,
a zona marítimo-terrestre, as praias, o mar territorial e os recursos
naturais da zona econômica e a plataforma continental". O art.
132.3 faz uma distinção entre patrimônio do Estado e patrimônio
nacional e se refere que a lei regulará sua defesa, administração
e conservaçâo. A Constituição do Peru {1979), no Capítulo dos
Recursos Naturais, em seu art. 118, prevê: nOs recursos naturais,
renováveis corno os não renováveis, são patrimônio nacional. Os
recursos minerais, as terras, as floresta.s, as águas e de modo geral
todos os recursos naturais e fontes de energia pertencem ao Estado.
A lei determina as condições de sua utilização pelo Estado e sua
atribuição aos particulares".

Acima da divisão entre propriedade pública e privada, a nova
Constituição é o espaço político concedido pa.ra se definir o bem
ambiental como propriedade social.

2 .2 . Direito ao sol

Sugerimos a :ntrodução de um parágrafo afirmando a liber­
dade na captação de energia solar, independentemente de prévio
controle estatal. O principio pode parecer óbvio, mas merece ser
explicitado, para que com o desenvolvimento dessa tecnologia não
poluente, agências estatais não queiram ter o monopólio daquilo
que é coletivo. Contudo, é preciso afirmar-se esse direito ao sol na
consagração de que todo imóvel tem direito a um mínimo de hora.s
diárias de captação de energia solar, suficientes para as necessi­
dades familiares. Não se esqueça que a verticalização da proprie­
dade pode acarretar o sombreamento da propriedade vizinha,
confiscando indevidamente seu direito ao sol. Nesse parágrafo
sugere-se também a obrigatoriedade de que nos zoneamentos urba­
nos se introduza dispositivo que estude a possibilidade do funcio­
namento de coletores solares nos bairros de baixa renda.

(7) CONSTITUIÇOES DE DIVERSOS PAíSES. Lisboa. Imprensa Nacional. 1979.

R. In'. legill. 8ralÍlIo a. 24 •. 94 .b,./j.,•. 1917 163



Podemos antever a reação organizada dos especul&dores imobi­
liários consorciados àqueles que querem o unidirecionamenÚJ da
polftica energética para o setor hidrelétrico e nuclear.

2 .3 . Direito de acesso à natureza

o Código Florestal de 1965 afirmou que "as florestas existentes
sobre o território nacional e outras fonnaa de vegetação... são
bens de interesse comum a todos os habitantes do país", A legisla­
ção em vigor considera. que a propriedade pública e pr:lvada da
floresta ou de outras formas de vegetação deve ser utilizada para
a consecução do interesse da coletividade ou interesse social. Nesse
sentido o parágrafo único do art. 1Q do mencionado Código: "As
ações ou omissões contrárias às detenninaç6es do Código na utili­
zação e na exploração das florestas são consideradas corno uso
nocivo da propriedade". O Código Florestal não consagra, contudo,
o uso coletivo da floresta, nem mesmo a abertura da floresta
privada ao público como outros paises já o fizeram (~).

o direito de acesso d(]S cidadãos à natureza merece ser consti­
tucionalizado. Não se socializa a prqpriedade privada ou pública,
isto é, não se legaliza qualquer invasão de propriedade, mas se
abre um direito de visita à natureza.

Não estamos importando noções jurídicas, mas é válido apontar
o sucesso dessa regra na Suécia. Trata-se do allemansriitten, que
é "o direito de acesso público à natureza, permitindo a toda pessoa
a faculdade de andar a pé por terrenos de propriedade alheia e de
neles deter-se por tempo determinado" (g). Continua havendo na
propriedade privada uma "zona de inviolabilidade de domicilio" e
o acesso do público pode ser interditado por razões cientificas,
protegendo-se a própria natureza.

As belezas naturais como pequenos saltos, pequenos bosques,
ca.vernas ou a beleza das paisagens poderão ser fruídas por todos.
Não .se expropria a propriedade privada, não se limita sua função
produtiva, nem se exige - para cada caso - o complexo procedi-

(8) MACHADO, Pllulo Affonso Leme. Les forêta et l'environnement au Bréall,
For~t3 et Z'Environnement, PUP, llHM. pp. *.217.

(9) ROSEN, no. El Derecho de Aceso Públlco 11. 111. lI-aturaleu. en Suecla, Actuali­
dadu de S~. Instituto sueco, D,O 235. novembro 1979.

164 R. I..f. Ietill. l....alli a. 24 n. 94 G&,./Itlll. 1917



mento do tombamento ou a destinação de amplos recursos para
a instituição de parques. Desde que não haja danos, qualque-r cida·
dão pocte entrar na propriedade para fruir da natureza. Ocorrendo
danos, a lei civil e penal responsabilizará o autor. De outro lado, a
visita não predatória dos cidadãos exercerá uma relevante e gratui­
ta tarefa educativa e terapêutica, ajudando o aperfeiçoamento da
personalidade.

2.4. Cogestão dos bens públicos ambientais

Considerada a natureza do bem social, é de ser introàuzida
regra constitucional permitindo que os bens ambientais sejam
geridos pelas três pessoas de direito público interno: União, Esta­
dos e Municípios. O sistema concorrente de competência evitará
a centralização de poder (como se verifica na Constituição de
1967 e na sua Emenda 1/1969) e deixará para a União os assuntos
em que a unidade jurídica. econômica e social estiver em jogo.

A pretexto de que a lei de proteção da fauna silvestre (1967)
cOI1.'5iderou-a corno "bem do Estado", concentrou-se o procedlmento
contravencional nas mãos da Justiça Federal (note-se a dificuldade
para a rápida e segura obtenção da prestação jurisdicional, quando
as Varas Federais estão localizadas nas capitais e as infrações
podem ser cometidas em cidades interiorana~ di~tantes da metr~

pole). As margens dos rios são hoje de responsabilidade da Secreta­
ria (federal) do Meio Ambiente - SEMA. Por equívoco, que merece
ser claramente corrigido na Constituição, as árvores e jardins das
cidades estão sendo tratados como bens federais, intervindo o IBDF
(Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal) como também
a Justit;a Federal.

3. Direito àe participação social

o monopólio da geatão e do poder de: polícia ambiental em
mãos do Poder Público não tem levado à salvação ou à recupera­
ção da natureza e à conservação da saúde ambiental. Faz-se neces­
sário introduzir norma constitucional admitindo aos cidadãos, às
associações ambientais, aos sindicatos, às universidades, às associa~

ções patronais participarem dos órgãos administrativos que licen­
ciam produtos e atividades poluentes ou que possam degradar a
natureza, como também em órgãos que punam administrativamen~
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te o infrator. A nlvel da legislação ordinária tent.a-se, com o
CONAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente, integrar admi­
nistração pública e sociedade. Entretanto, essa integração merece
ser constttucionaltzada para que nos três níveis de açâo (federal,
estadual e municipal) haja efetivação da participação não só no
aspecto consultivo, como deliberativo.

Olhando para o passado, vemos que a participação constituc!o·
nal dos cidadãos na administração brasileira. tem-se reduzido ao
direito de petição, de denúncia de abusos e o pedido de responsabi­
lização dos culpados (art. 179, nQ 30 da Constituição de 1824 e no
mesmo sentido as Constituições posteriores). Trata-se de uma parti·
cipação indireta e que encontra o abuso ecológico já consumado
e que não tem nenhuma chance de dar diretrizes ao uso dos bens
ambientais.

4. Defesa judicial dos interesses e bens ambientais

Brevemente acentue-se a necessidade da reformulação da ação
popular constitucional e da introdução de uma ação judicial de
prevenção e reparação do dano ecológico. Não se deve, nem a consel"·
vação da saúde ambiental tolerarã, esperar-se um novo Código
de Processo Civil ou o refazimento deste, elaborado em 1973. Os
interesses coletivos ou interesses cUfUBOS da coletividade devem
ter sua defesa estimulada e facilitada peJa Constituição. O que
se constata na vida forense é que a maioria dos processos defendem
interesses privados, ainda que merecedores de respeito. O indivi­
duo solitário não tem tiào tempo, formação cultural e dinheiro
para enfrentar o poluidor e o degradador do ambiente. Além dos
cidadãos, os autore!, isto é. quem possa ter a iniciativa judicial
dessas açÕEs, devem também poder ser as associações ambientais
e o Ministério Público. Postula-se, também, a gratuidade dessas
ações. Não é abrir aos temerários essas ações, nem se estimula
indevidamente o contenci08O. Estão ai as ações de alimentos cuja
gratuidade não asfixiou o trabalho forense. sem amparo do Consti­
tuinte, o Judiciário continuará fechado para tomar conhecimento
das causas que interessam a todos, mas que não têm até agora
encontrado mecanismos para defendê-Ias.

5. Valorização da lei e do Poder Legislativo

A despeito da necessária ação do P~r Executivo na política
ambiental, vemos que as decisões fundamentais para a vida, saúde
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e felicidade dos brasileiros - como são as questões ambientais ­
merecem passar pelo Legislativo. Assim, cite-se o precedente da
Convenção Africana sobre a Conservação da Natureza 1968, que
recomenda: "As reservas naturais integrais e os parques nacionais
não poderão ser alterados, nem qualquer parte alienada, a não ser
pela autoridade legislativa competente". Projetos de impacto ambi-­
cntaI relevante - como grandes hidrelétricas, aeroportos interna­
cionais, pólos industriais - merecem estar incluídos no domínio
reservado à Lei. Abrir-se-á o debate, e novas contribuições poderão
ser feita.s no âmbito do Poder Legislativo, conciJiando-se o desenvol­
vimento econômico e a conservação da saúde ambiental. Evitare­
mos casos como o de Sete Quedas.

* • •

Anexamos as sugestões da Socledade BrllSilelra de Direito do ~eio

Ambiente, nas quaIs o Autor colaborou:

MEIO AMBIENTE NA NOVA CON8TITUIÇAO

1 - A União, os Estados e os Municípios têm o dever de manter o
ambiente equlllbrado e saudável, agindo contra todas as formas de poluiçáo.

2 - Qualquer do povo tem direito a ambiente equilibrado c saudável,
como o dever de agir para mantê-lo nessa condição.

3 - Qualquer do povo, as associações e o Ministério Público tem legl­
timidade para proporem ação civU pública gratuita, visando a manutenção
do equllibrio e da sanidade ambiental e a proteção do patrimônio ambien­
tal, artLstlco, arqueológico, espeleológico, florestal, histórico, paisagistico e
turístico podendo para isso postularem judicialmente a concessão de medi­
das cautelares e liminares, a reparação do dano, o cumprImento da obriga­
ção de fazer e de não fazer.

Parágrafo único. O poluidor e o predador dos bens referidos neste
artigo serão responsablltzados administrativa, civil e penalmente.

.., - Os órgãos da administração pública destinados ao controle da
poiuição e da gestão de recursos ambientaIs terão a sua direção superior sob
a forma de colegiado, onde serão representadas as associações ambientats.
com, pelo menos, um terço de votos.
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5 - Os componentes dos órgãos superiores, que fiscalizem ou exerçam
poder de polícia sobre as instalações nucleares, além dos requisitos do art.
49, serão nomeados pelo Presidente da República, com mandato determi­
nado, após a aprovação dos nomes pelo Q)ngresso Nacional.

6 - As associações ambientais terão direito de participar da elabora­
ção pelo Poder Público de planos, proJe\o$ e programas relacionados Com
o ambiente. bem como impugnar adrntnistrativamente pedidos de licença,
autortza.~, permissã.o e concessão.

7 - A aprovaçáo, licenciamento ou autorização de construção e opera­
çâo de instalações nucleares, inclusive depósitos de rejeitas nucleares, sob
quaisquer formas, serão submetidos ao referendo popular.

8 - As unidades de conservação somente poderão ser alteradas ou
suprimidas mediante lei.

9 - Os proietos públicos e prtva.dQS que p()~sa.m causar alter3J;êlu
sensíveis ao ambiente dependerão, para seu licenciamento ou autorização,
da realização de prévio estudo de impBeto, analisando-se as alternativas
de localização, custeado o estudo pelo proponente do projeto e ehborado
por equipe multidlBciplinar.

10 - Os bens públlcoo de uso coletIvo somente poderão ter sua desti­
nação alterada ou desatetados. após a aprovação pelo Poder Legls1atlvo,
através de quorum mínimo de dois terços, vedada a utilização do sistema
de decurso de prazo.

11 - Os recursos hidrlcos serão geridOs através de órgãos que, além
de observarem as disposições do art. 49, sejam integrados por representan­
tes de todos os Munlcipios que componham a bacia hidrográfica.

12 - Os ped1dos de licença, autorização, permissào ou concessiio concer­
nentes a recursos ambientais deverão ser publ1cados resumidamente na.
imprensa ot'1elaI e de grande circulação da l'eg.\ão.

13 - As associações amblentais - Dan.lItitufdas na forma da lei ­
terão acesso ao mandado de ,regurança e ação popular para defender
os bens constantes no artigo 39

14 - Os Estados e os Municípios teria competência suplementar para
legislar sobre o me'lo ambiente.

SOCIEDADE .BRASILEmA DE DIREITO DO MEIO AMBmNTE

(inscrita no 29 Reglstro CJvil de Pessoas Jurídicas de Piracicaba,
sob n9 681. fls. 24/25 - Livro A)
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Interesses difusos: a ação civil

pública e a Constituição
,\LVA"O Lt:IZ VAU-:HY MIRRA

Adyogado em São Paulo

I - Introdução

Há pouco mais de um ano entrou em vigor a Lei nQ 7.347/85
disciplinando a ação civil pública para a tutela de interesses difu­
sos nela especificados, marcando o início de uma nova era no direi·
to positivo brasileiro, permitindo o acesso à justiça de interesses
pertencentes a todos os membros do grupo social.

Entretanto, tradicionalmente, quando se fala em ação, visua­
liza-se aquele direito conferido ao indivíduo de pedir ao Poder
Judiciário a proteçào de determinado interesse seu (individual)
ameaçado ou violado; direito fundamental erigido em garantia
constitucional.

Assim, o que nos interessa nestas lin..."'las é analisar em que
medida a ação civil pública para a tutela de interesses difusos,
de natureza especüica, está ou não em consonância com os prin­
cipias constitucionais do direito de ação vigentes no Brasil e qual
a posição adotada no Anteprojeto de Constituição elaborado pela
"Comissão Provisória de Estudos Constitucionais".

A relevância do tema consiste no fato de que, embora a Lei
nQ 7.347/85 seja um instrumento eficaz de proteção aos interesses
difusos, a sua legitimidade depende da conformidade com os dita­
mes da Constituição C), o que realça a necessidade de ser refor­
çada e garantida por princípios constitucionais específicos.

11 - Os interesses difusos

Muito se tem discutido a respeito dos interesses difusos, exis­
tindo diversos trabalhos nas literaturas nacional e eskangeira sobre

C) Jos:a;; AFONSO DA SILVA. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 2" ed.,
Sào PauJ.o. ed. Revista dos Tribuna~s. 1982, pp. 44/45.
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o tema (2), o que nos exime de dedicar maior atenção às suas con­
ceituação e evolução histórica.

Importa, contudo, para destacar a importância do problema
aqui analisado, mencionar algumas de suas peculiaridades, bem
como suas principais características.

Os interesses difusos são interesses relativos ao meio ambiente,
aos consumidores, ao patrimônio histórico, aos discriminados em
função de raça, cor, sexo ou religião. Sua titularidade pertence a
um número incalculável de pessoas, a grupos, opondo-se, assim, aos
interesses individuais.

Ali principais características de tais interesses são:

a) supra-individualidade;

b) titularidade pertencente a um número indeterminado, e pra­
ticamente indeterminável, de individuos;

c} inexistência de vínculo juridico entre os diversos titulares,
estando congregados em virtude de. fatores conjunturais (p. ex.:
habitar uma mesma região, consumir um mesmo produto, perten­
cer a uma determinada raça); e

d) indivisibilidade do objeto do interesse, sendo que sua satis­
fação a todos aproveita e sua violação a todos prejudica, em con­
junto (3).

Por outro lado, os interesses difusos não se enquadram na tra·
dicional divisão entre interesses püblicos (do Estado) e interesses
privados (dos particulares). Em verdade, poder-se-ia dizer que são,
ao mesmo tempo, intere.-sses públicQll e privados. Daí sua especifi­
cidade (4).

Conseqüentemente, temos que a grande peculiaridade dos inte­
resses difusos consiste na impossibüdade de constituírem núcleos
de direitos subjetivos, estes definid06 por UGO ROCCO como facul.
dade ou poder, reconhecido e conferi,do por uma norma jurídica a
um sujeito individualmente determinado de querer e agir para a
satisfação de um interesse seu, pela norma tutelado (6).

(2) Ver AnA PELLEORINI GRINOVER, "A ,probleUHi.Uca dos interesses dlfUSOll",
In A Tutela. d03 Interulf!J Di/USM, 8io Paulo, ed. Mlt.ll: L1mOllad, 19M, p. 29;
MOREIRA. José earlO!! Barb06&. "Tutela jlU'1sd1clollal dos Interesses coletlvOl ou
dIfLlSOS". In Temes 4e Direito Proce.!lual tS. ~~rle). 810 Paulo. 00. San.lva. 1984,
p. 193; MAURO CAPPELLETTI, "Fonnuionll.!C)Clall e Interessl di gruppo davanU
&l1& giustizla civiJe", in RfvÍlw cU Dfrltto Proceuuole, Fadava, Cedam, 1971lo, pp.
361/«12.
(3) AOA PELLEGRINI GRINOVER, ob. clt., pp. 30131.
(4) SObre este aspecto, MAURO CAPPELLETTI. 00. clt.• pp. 367/373.
(51 Trattato dí Dirítto Processuale CivUe, Tomo. Ute.., 1966, p. 19.
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Do ponto de vista do direito positivo encontramos a Lei núme­
ro 7.347/85 que veio disciplinar a ação civil pública para a tutela
desses interesses supra-individuais, abordando alguns problemas
relativos à tutela jurisdicional dos mesmos, dentre os quais desta­
camos dois. Um é a restrição da incidência da ação a apenas três
espécies de interesses difusos: o meio ambiente, o consumidor e o
patrimônio histórico.. artístico, estético, turístico e paisagístico (art.
1"'). O outro concerne à legitimidade ad causam para a propositura
da ação que foi atribuída ao Ministério Público, à União, Estados
e Municípios, a autarquias, empresas públicas, fundações, socie­
dades de economia mista e associações civis (art. 5Q). Excluiu-se,
portanto, a legitimidade dos indivíduos.
IH - O conceito de ação e seu fundamento constitucional

Ação, como instituto processual, segundo LIEBMAN (6), é o
direito de uma pessoa à obtenção de um provimento judicial, fazen­
do atuar a lei a uma determinada situação fática, por ela dedu­
zida em juízo.

~ um direito subjetivo, direito para agir em juízo em defesa de
interesses próprios; público, dirigido ao Estado, autônomo, desvin­
culado do direito material; abstrato, podendo a decisão ser favorá­
velou desfavorável, e instrumental, na medida em que é meio e
modo para se procurar obter a satisfação de uma pretensão (').

Embora regulada pela lei processual, é na Constituição que a
ação encontra delineados seus traços essenciais. Constitucional­
mente, portanto, é o direito de todo cidadão agir perante os tribu­
nais, pertencente a todos e em quaisquer circunstâncias (~), reve­
lado no principio da inafastabilidade da apreciação pelo Poder
Judiciário de qualquer lesão de direito individual.

No direito positivo brasileiro, o fundamento constitucional da
ação vem estatuído no art. 153, § 49, primeira parte, da Constitui­
ção Federal, que dispõe: "A lei não poderá excluir da apreciação do
Poder Judiciário qualquer lesão de direito individual," (sem grifas
no original) E este artigo está colocado no Capítulo IV do Titulo
lI, Que trata "DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS" (sem
grifo no original).

Em suma, podemos afirmar que a ação é um direito subjetivo
(direito e garantia individual através do qual se busca a tutela de
interesses individuais ("lesão de direito individual"); direito pro­
cessual, fundado numa garantia constitucional.
(6) LIEBMAN. "L'll.zione nellll. teoria deI processo civile", in Problemí dei Proct?88o
Civ~le. NRpol1. Morano Editore, 1962. pp. fO/f6; e Manual de Direito PrOCessual
Civil. Trad. Cândido R. DinamaJ'co, Rio de Janeiro, ed. Forense, 1984, vol. I, p. 150,
(7) FREDERICO MARQUE..<;. Manual de Direito Processual Civil. 1l~ ed., São
PaUlo. 00. Saraiva, 1936, vol. I. pp. 174/175.
(8) LIEBMAN, Idem.
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IV - A ação civil pública: conceito e naturem

Conforme bem assinalam CAMARGO FERRAZ, MlLAR1: e
NERY JR., há determinados valores, considerados de interesse
público, ". . . que devem ser preservados para garantia da seguran·
ça, da tranqüilidade, do equilíbrio, da jillltiça e, enfim, da própria
viabilidade do convívio social" (g).

Face à inércia do Poder Judiciário, indispensável à sua atua­
ção imparcial e, por outro lado, à imperatividade de proteção des­
ses interesses públicos que nâo p~dem se subordinar à livre dispo­
sição de seus titulares, tem-se atribUÍdo ao Ministério Público a
tarefa de pleitear judicialmente tal proteção, na qualidade de parte,
at:'avés da ação civil pública.

Nestes termo.s, a ação civil pública pode ser conceituada como
". " o direito conferido ao Ministério Público de fazer atuar, na
esfera civil, a função jurisdicional" (lll).

De acordo com o que afirma VOLTAIRE DE LIMA MORAES,
a ação civil pública caracteriza-se não em razão do direito mate­
rial objeto da mesma, mas em funçoo da. qualidade da parte ativa,
um órgão público, mais especificamente o Ministério Público (11).

Entretanto, a ação civil pública disciplinada pela Lei nQ 7.347
de 1985 tem maior amplitude. A lei atribulu legitima.ção a órgãos
públicos e privados, atendendo aos reclamos da doutrina especiali­
zada (12). Assir.1. nela não há exclusividade. nem prioridade na
atuação do Ministério Público como parte ativa, podendo ser ante­
cedido na propositura da ação por, p. ex., uma associação civil
(art. 5Q, caput}, bem como tê-la ao seu lado, na qualidade de
litisconsorte ativo, na ação por ele proposta (art. 5\\ § 29).

Por outro lado, ao contrário do que a!irmam os autores cita­
dos, o objeto da ação passa a ter relevância. juntamente com a
qualidade da parte ativa, na caracterização do instituto em ques­
tão, pois, como vimos, os interesses difusos não são interesses ape­
nas publicos, mas também privados - eis o ponto distintivo.

No tocante à sua natureza, a ação civil pública para a tutela
de interesses difusos nela elencados é especialissima.
~9) A Ação Civil Pública e a Tutela dos lntere$les Diluros, São Paulo, 00.. Saraiva,
:984, p. 2l.
(lO) CAMARGO FERRAZ, MILARl!: e NERY m. A Ação Civil Pública ... clt.,
p. :?2.
(l1) In Revista do Ministérw PtJ,!Jli~o da Estacm do Rio Grande do Sul <cd. espc­
c:al). Porto Alegre. 198t1, n,o 19, p. 3G.
UZ) Ver WALDEMAR MARIZ DE OLIVEIRA JR. "Tutela jurisdlcion&l dos inte­
resses coletivos", in A Tutela. dos Interesses Dtju30$. São Pa.ulo, ed. Max Limonad,
U84, p. 20.
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Em primeiro lugar, observe-se que não se trata de um direito
subjetivo, pois o cidadão individualmente considerado não fei incluÍ­
do entre os legitimados ativos para a proposit:lra da ação.

Além disso, a ação civil pública não visa à tutela de direitos
individuais, mas de interesses difusos que, conforme já apontamos,
contrapõem-se aos interesses individuais, pois que concernem a
toda uma categoria de pessoas indistintamente.

Parece-nos evidente, portanto, a inadequação da ação civil
pública regulada pela Lei n9 7.347/85 ao conceito tradicional de
a.ção.
V - Fundamento constitucional da ação civil pública e o Ante·

projeto de Constituição
Tendo em vista o que acabamos de expor, não há como igno­

rar que a ação civil publica de que tratamos não pode ter como
fundamento o art. 153, ~ 40. da Constit '.l;çâo Feàeral e ~I1Uito

menos estar colocada no capitulo referente aos direitos e garantias
individuais. Na realidade, inexiste, atualmente, fundamento ou dis­
positivo constitucional para a referida ação, tendo o legislador ordi­
nário ignorado tal problema e se adiantado ao Congresso Cons­
tituinte (;;l).

A "Comissão Provisória de Estudos Constitucionais", respon­
sável pela elaboração do Anteprojeto de Constituição, po" seu tur­
no, esteve atenta ao problema mencionado, nos dispositivos em
que tratou do tema.

Com efeito, em seu art. 15, o Anteprojeto prevê: "A lei não
poderá excluir da apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão
de direito." (Sem grifas no original). Como podemos observar, não
mais se fala em lesão de direi to individual, tendo sido erigido em
garantia constitucional o acesso ao Poder Judiciário das violações
e interesses coletivos e difusos.

Outra importante inovação encontra-se no ar~. 36. Este, após
estabelecer, expressamente, a garantia constitucional ao meio am­
biente sadio, à preservação do patrimônio histórico e paisagístico
(art. 36, caput) e à proteção do consumidor (art. 36, § 1'·1), prevê
em seu § 2Q a ação civil pública para a tutela desses interesses
"sociais" especificados, assegurando legitimação ativa ao Minis·
tério Público, a pessoas jurídicas (públicas ou privadas) qualifi­
cadas em lei e a qualquer do povo.

Cumpre salientar, por fim, que os dois artigos acima descritos
estão presentes no Capítulo II do Titulo I do Anteprojeto que trata
"DOS DIREITOS E GARANTIAS". Omite-se, aqui também, a pala­
"ra "individuais".

(13) GALENO LACERDA. "Ação civ~l pi:.blica", jn Revista do Ministério Público
do Estado do Rio Grande do Sul (ed. especial). Porto Alep;re, 1986, nO 19, pp. 12/13.
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Assim, de acordo com o Anteprojeto de Constituição, o direito
de ação deixou de ser apenas um direito subjetivo, visando à pro­
teção de interesses meramente individuais, ganhando a amplitude
j á. manifestada na legislação ordinária.

Entendemos, portanto, que o Anteprojeto apresentado pela
"Comissão" disciplinou corretamente, nOll limites genéricos, mas
indispensáveis, próprios de uma Constituição, os interesses difusos
especificados na Lei n9 7. 347/85, da mesma forma que o funda­
mento constitucional do direito de ação, especialmente da ação
civil pública, acompanhando as lições da melhor doutrina e des­
vinculando-os, conseqüentemente, de qualquer conotação estrita­
mente individualista.

A lamentar apenas o tato de o Anteprojeto repetir a omissão
da Constituição vigente, dispondo em seu art. 15 sobre a lesão de
direito e não incluindo no texto a ameaça de lesão, e, também, o
de, acompanhando a Lei nQ 7.347/85, restringir a incidência da
ação civil pública às três espécies de interes.se.s difusos já mencio­
nadas (art. 36, § 2Q). Estas omissão e restrlção deverão ser melhor
analisadas na Constituinte.

VI - Conclusões
1) Os interesses difusos são interesses que, por se contraporem

aos interesses individu~is e congregarem aspectos públicos e priva­
dos, não podem ser núcleos de direitos subjetivos.

2) O direito de ação tradicional é um direito subjetivo ligado
à tutela de direitos individuais, expresso no principio constitucio­
nal do art. 153, § 49, da Constituição Federal, e, portanto, inade­
quado para a tutela dos interesses di1usos.

3) A ação civil pública disciplinada na Lei nÇl 7.347IB5 rompeu
com o princípio tradicional, tendo natureza específica: não ê direi­
to subjetivo, mas direito atribuido a órgãos públicos e privados;
nem visa à proteção de interesses individuais, e sim interesses difu­
sos.

4) Não existe na Constituição vigente fundamento para a ação
civil pública, estando excluída do imbi1:a do art. 153, § 4Q

5) O Anteprojeto de Constituição disciplinou satisfatoriamente
a ação civil pública para a tutela de interesses difusos, bem como
a garantia do acesso ao Poder Judiciá.r1o, nã.o mais privilégio dos
interesses individuais.

Devem os seus dispositivos ser mantidos na futura Constitui­
ção, mas com duas modificações: estender a incidência da ação civil
pública a todas as espécies de interesses difusos e explicitar, no
artigo referente ao principio da inafasiabllidade da apreciação pelo
Poder Judiciário de qualquer lesão de direito, a ameaça de lesão
também.
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Suspensão da executoriedade das leis

CARLOS ROBERTO PFLU:Gm~O

Docteur d'lttat. Professor na. UnB. Con·
sultor Jurídico do Mlnls~r1o da Justiça

SUMARIO

1. Dispositivo constitucional. 2. Situação do tema. 3.
Tripartição do poder público. 4. O 'Poder-competência. 5.
Participação de responsabilidades nas relações Legis7ativo
e o Judiciario. 6. Dever, obrigação ou 'POder-àe~ler. 'i,
Manifestação de Aliomar Baleeiro. 8. Argumento. 9, Ato
de natureza complexa. 10. Exercício da competência pelo
Senado Federal, na opiniáo dos juristas. 11. Abrangência
da suspensão da executoriedade das leis. 12. Aspecto da
vinculação funcional. 13. Necessidade de encaminhamento
das declarações de inconstitucionalidade do STF ao Sena­
do. 14. Conclusão.

1. Por disposição da Carta Federal de 1967 (E, C. n'? 1169). art. 42,
VII, compete, prh'ativamentp. ao Senado da República "suspender a ('xc­
cução. no todo ou em parte. de lei 011 decreto declaradO'> inconstitrlcimwis
1Jar decisiio definitiva do Supremo Tribuna! Federal".

2. A consideração deste regramcnto sugere uma abordagem vestibll­
lar, ainda que sucinta, sobre a efetividade dos contornos informadores da
natureza técnica ou mecanismos imtitucionais que animam o principio da
independência e harmonia entre os trt'''s órgãos supremos e elementares
da União: o Executivo, o Legi.~lativo e o jutliciâl'io.

3. A tripartição do poder público atende à necessidade de serem
obviados os inc()nvenicntes da concentração, prevenindo de toda exorbi­
tância.

A autonomia destes Poderes manifesta-se no âmbito estrutural con­
formaoor do domínio público, o 9ual, de seu turno, ajusta-se em vários
planos - funcional, institucional, socio-estrutural -, para, finalmente. rl,dll­
zir-se a uma causa primeira organizatória c de estrita oportunidade polí­
tico-constitucional.

4. Instala-se () poder-competência fnncíona]m('nte eljuilibrado, par­
tido entre os órgãos maiores do Estado. Não se há de entender o expe­
diente de colaboração, por força da própria exigência do ato funcional
que se apresenta de natureza complexa, enquanto providência de socorro
técnico; cuida-se de medida institucional assecuratória da regularidade
administrativa, evitando-se que se lance mão de recursos que resultem em
prevalências ou superposições funcionais. Edifica-se, deste modo, a estru·
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tura nacional assentada sobre as bases seguras de funcionamento harmo~

nioso do mecanismo estatal.

5. Exemplo significativo dessa participação de responsabilidades ins­
titucionais acontece no âmbito das relações que se estabelecem entre o
Legislativo e o Judiciário, no que concerne à providência da suspensão,
pelo Senado Federal, da ell:ecutoriedade das leis declaradas inconstitucio­
nais por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal.

6, Esta disciplina foi sobejamente dehatida quando da apreciação,
pelo plenário daquela Corte maior, do Mandado de Segurança nQ 16.512­
DF (I), julgada a 25 de maio de 1966, sendo relator o Min. OS""Al.DO TRI­
GUEIRO (RTJ 38/5).

Buscou-se, incidentemente, conhecer os efeitos da comunicação feita
ao Senado pelo Supremo Tribunal; ou seja, deve o Senado promover a
suspensão? Por força do decidido, está o Senado obrigado a promover a
sustação da executoriedade dos preceitos inquinados de vício constitucio­
nal? Ou é de entender-se, pela dicção constitucional, apenas o poder·dever
da Câmara alta?

7. Na oportunidade do referido julgamento, AuOMAR BALEEIRO, com
todo o viço de sua inteligência fulgurante e a prudência que o notabiliza~
riam como um dos maiores juízes da história do Supremo Tribuna~ vatici­
nou com certeza:

"Acredito que o julgado de hofe será uma decisão como aque­
las que hoje integram o livro do Mínimo Edgar Costa - Os Gran­
des Julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Estamos, hoje,
exercendo uma das funções mais importantes, justamente a de
equilíbrio dos Poderes dentro da República, dentro da Consti~

tuição."

Para, em seguida, rematar.

.. . .. não creio que tenhamos poderes para dizer que o Senado
não pode suspenaer uma resolução, com base no art. 64" - refe­
rindo-se à Constituição de 1946. entilo vigente.

Estava lançada a questão.

8. Os argumentos lançados por AuOMAIl BALEEmO, posteriormente
reestampados em páginas memoráveis de seu "pequeno grande livro"
O Suprenw Tribrmal Federal, Esse Desconhecido (2), viriam a repercutir
de forma decisiva nos rumos do direito constitucional pátrio. Lastreava-se,
sobretudo, na ponderação de que. para o enfrentamento de questões que
pertinem à constitucionalidade de determinado preceito legal, o Judiciário,
não indo bu~ar conhecer da oportunidade ou conveniência de ser conce-

m Em matéria. semelhante ver: ReI. ~1 (BJ'J 381.1) t MB 16.519 (RTJ 38ffi88}.
(2) ALIOMAR BALEEIRO. O Supremo Trlb&n.cIl Federal, EneD~, Rio
ele Janeiro, Forense, 1968, pp. 94196.
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bido {) di.<;positivo, responsabilidade exclusiva do Legisbtivo, em procedi­
mento regular, comO, cntá3, compelir c Senado Federal determinar a sus­
pensão da executoriedade das leis reputadas, pelo Supremo Tribunal Fe­
deral, deseonformes com a Lei Maior? Em resposta, sustentoa BALEF,mo
que, a nenhum outro Poder, que não o Senado, é dado

"0 discricionarismo poBtico de suspender ou não. Se convier, ele
suspende, se não convier, ele, ao illvés de prestigia:: a dccisão do
Supremo Tribunal Federal, pode tomar a biciatíva de uma emen­
da à Conslituição, ou hcar inerte" (RTl 38í67),

para, em passo adiante, explicar,
" . . . o que sustento {: que () Senado tem o direito de dar ou não
dar a suspensão de lei impugnada como inconstitucional. Pode
fazê· lo, para observar se o Sup;er.lO Tribunal se estabiliza na
matéria e vem a tcr uma \urisprudêuda predominante solare ela.
J\ão podemos negar que, na história do Supremo Tribunal, a
respeito de inúmeras teses, a sua jurisprudência tem vacilado, e
encontramos, às vezes, num espaço pequeoo de tempo, decisões
deciarando que tal lei é in~onsti:ucional, e outras, que é consti­
tucional, ace:-ea de vários problemas. Sabemos, acerca do art. 141,
§ 34, que se pode encontrar uma série de julgados num e noutro
sentido. A respeito da possibilidade de uma lei federal poder isen­
tar do imposto estadual ou municipal um serviço no qual a União
tenha interesse, há acórdãos nesses dois sentidos. E os casos pode­
riam ser multiplicados ao infinito. O Senado tem o direito, mesmo
depois da Súmula, de esperar que se pacifique, que afinal se tran­
qüilize o entendImento do Supremo Tribunal; porque pode acon­
tecer que passe a resolução Duma tarde c, nessa mesma tarde,
resolva o Supremo que aquela lei, que era inconstitucional, seja
constitucional ... pode, também, não fazer nada, cruzar os braços,
deixar a matéria em ponto morto, que Ilada lhe acontece, porque
não há sanção para a sua resistência" (RT] 38/68),
" ... o Senado niio está pyeso à disciplina jurídica, não está preso
a fOl'mas de dheito, e pode optar por critéTios poHHc<:ls; pode pre­
ferir "supendcr a sua suspensãu", para parodiar POXTES DE ~1mAX­

DA, e evitar uma mal maior para o País" (RTl 33/78).

Com a linguagem franca e direta que lhe era peculiar, BALEEIRO dava
corpo ao sistema de verificações e equilíbrios (checks alld balances ''fYstem)
em que os poderes estão de tal forma repartidos e equilibrados entre os
diferentes 6rgãos, que nenhum deles pode ultrapa.5sar os limites estabele­
cidos pela Constituição, sem ser eficazmente detido e contido pelos
Dutros (3).

IJor ocasião do mesmo julgamento, o 'Min. Vrcro~ Nn't:.s LEAl. mani­
festou-se em sentido igual, considerando que

(3) cr. MARCELO CAETANO. Direito Constitucional. Rio de Janeiro. Fo.rense,
1971, voI. l. p. 245.
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"o Senado não é um autômato na apUcação do art. 64 da Con!­
tituição... entendo, como o Sr. Ministro Baleeiro, que o Senado
pode, a meu ver, julgar da oportunidade de suspender ou não
.a execução da Jeí que tenhamos, declarado inconstitucional. E há
de levar em conta, em tais cirounstândas. a possivel oscilação da
jurisprudência do Tribunal. .. O Senado tera o seu pr6prio cri­
tério de conveniência e oportunidade para praticar o ato de sus­
pensão. Se uma questão foi aqui decidida por maioria escassa
e novOs Ministros são nomeados, como há pouco aconteceu, é de
todo razoável que o Senado aguarde novo pronunciamento antes
de suspender a lei. ~1esmo porque não há sanção especlfi~ nem
prazo certo para o Senado se manifestar. " Se essa eficácia nor­
mativa, que suspenrle a lei, não resultou da resolução do Senado
Federal mas do julgamento do Supremo Tribuna! Federal, a
intervenção do Senado seria desnecessária: a decisão seria exe­
cutada, desde logo, com efeito normativo. Mas um plu$ à decisão
judiciâria, tornando·a obrigatória erga omnes, por ser ela, por
natureza, obrigatória somente para as partes" (RTf 38/22-23).

Observa, com autoridade, o Ministro GoNÇALVES DE OLIVEmA, que:

". .. O Senado Federal tem discrição, tem oportunidade para
suspender a lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. .. às vezes, como foi realçado neste Tribunal, a decisão
é tomada por um voto apenas; I estando na iminêucia de serem
substituídos os Mini9tros do Tribunal ou por motivos quaisquer
de conveniência, é licito deixa.rl ao Senado Federal a faculdade
de delongar, de deixar passar um espaço de tempo maior, a fim
de levar a Plenário a decisão ,obre a inconstitucionalidade da lei
decretada pelo Supremo Tribunal Federal" (RTf 38/26 e 79).

Indicou também o Min. LUIZ G..u.r.OTIl que, atendendo a razões
de conveniência e oportunidade, o Senado Federal pode suspender, ou
não, a execução de lei declarada inconstitucional, estendendo ou não.
erga omnes, os efeitos da decisão do Supremo (RTl3S/28 e 81).

9. Embora lhe se;a defeso apre. o mérito da decisão proferida,
o Senado Federal vincula-se à deliberação do judiciário por ser este ato
de natureza complexa.

Na Iíção do Min. A1.FRnx> BUZAID, a responsabilidade de promover
a suspensão da lei ou decreto não se caracteriza enquanto operação ou
oficio puramente mecânico, reduzindo O Senado a simples cart6rio de
regisuo de i~o{\,litit\ld(}nalidades. .kqut.1a Casa. é dado euminar {} }ulgado
do ponto de vista substancial e fonDaJ. verificando .çe, na declaração de
inconstitucionalidade, foram observadas as regras jllrídicas (").

Na meSma trilha preJeciona o constitucionalista CELSO RIBEIRO BASTOS,
embora com entendimento mais de composição:

(t) ALPREIX> BUZAID, Do Ação D{r~tG u' Dec1DrtJf4o de 1nctm3t1t1ldon4lJdad~

tio DIreito Brasileiro. São Paulo, Saraiva, 1968. p. 89.
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"Cabe ao Senado examinar se ocorreram os pressupostos cons­
titucionais para a declaração de inconstitucionalidade. Não nos
parece meroccr acolhida a alegação de se tratar de questões inter­
na corporis do Supremo. Ao Senado incwnbe justamente o inda­
gar do respeito a todos os requisitos constitucionais. Trata-se,
país, de atividade vinculada, de exame dos requisitos formais para
a suspensão da iei ou a:o. O Senado ( ... ) não se pode furtar à
suspensão de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tri­
bunal Federal, desde que se tenham verificado os requisitos para
tanto" (nosso o destaque) e').

Aí, ao que concordamo~, a necessidade de se atentar à condicionante
vinculativa.

!'io rumo idêntico, o Min. MÁlUO GUl:'dARÃES, quando não se há de
compelir o Senado Federal

"a orãenar a medida reclamada, caso não concorde com o aresto
do Supremo ou prefira aguardar manifestações malS reiteradas.
\<tas () Judiciirio continuará, em cada caso, como anteriormente,
a negar a aplicaç·ão da lei. ( . _.) Seria conferir a essa alta Câma·
ra ft:.nção secundár:a. E seria dar ao Supremo Tribunal poder de
revogar a lei. Parece-nos que têm ambos, Tribunal e Senado,
atrihniçfl€s distintas, que hão de ser exercidas cOm igual indepen­
deneia. () Tribunal, com absoluta soberania. fixa a inconstitucio­
nalidade da lei. num caso dado. O Senado, com a mesma liber­
dade, e~tend(' ou não para o futuro os efeitos desse pronuncia­
mento" (I}).

10. Ao Senado, no exercício do pcxler legítimo de interpretar os
limites e as responsabilidades de sua competência,

"cabe verificar, {'m cada caso, pelo conhecimento da decisão judi­
cia: e das circunstâncias políticas c sociais, se convém proceder,
e imediatamente, ou não, li suspensão da execução da lei ou decre­
to, sobre que incidiu a declaração de inconstitucionaüdade. O
órgão do Congresso, a que se refere o art. 64 do texto consti:u­
cionaI, não contradita nem anula as decisões que produzem seus
efeitos normais Tlas hipóteses julgadas. Apenas o Senado pode
omitir-se de proclamar a suspensão proposta, ou reserva-se para
faze-lo quando lhe parecer oportuno, inclusive para verificação
de que se tornou "predominante"' a jurisprudência" ( 7).

(5) CELSO RIBEIRO BASTOS. Direito Constitucional. São PaUlo, Saraiva, 1975,
p.59.
(6) MARIO GUIMARAES. O .Juiz e a Funçdo Juris(Ucional. RIo de Janeiro, Fo­
rense, 1958, PP. 264/265.

(7) JOSAPHAT MARINHO. "O art. 64 da Constituição e o papel do 6cnado".
Revista de Informação Legislativa. senado Federal. Subsecretaria de Edições Téc­
nicas, a. 1 r•. 2. abr.l;un. 1964. p. 12.
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PAULO BROSSARD, em estudo monográfico sobre () tema em apreço,
reafirma que

"a cláusula em exame não coloca o Senado em posição de "car­
tório do Supremo Tribunal", para repetir palavras de PONTES

DE !vflRANDA no Congresso de Direito Constitucional da Bahia
(cf. "Impeachment", 1965, p. lI9, n9 88, nota 328); e tendo
defendido esse entendimento no seio da Comissão de Justiça do
Senado, veio ela a adotá-lo sem reservas e por ele tem-se orien­
tado sucessivas vezes" (S).

Para concluir que
"atribuir ao Senado papel mecânico, fazê·lo autômato, transfor­
má-lo em carimbo, meirinho, cartório, porteiro de auditório, não
significa apenas atribuir·lhe uma função absolutamente subalter.
na, mas, e especialmente, sem qualquer significação e utilidade,
tarefa que poderia ser desempenhada, com proficiência e vanta·
gem, por qualquer funcionário da secretaria do Supremo Tri­
bunal. Evidentemente, não foi para essa função de amanucnse
que a Constituição de 34 reservou essa competência ao Senado,
em caráter privativo" (~).

11. Sem embargo do que já se ~mentou em doutrina esparsa,
duas outras considerações fazem-se ainda necessárias.

A primeira delas conceme à abrangencia do ato suspensivo em
consonância estrita c rigorosa com o que se infere da recomendação
constitudonal: suspender a execução no TODO ou em PARTE.

Em trecho algum da Carta fundamental, mcnos ainda no art. 42, VII,
encontramos traços que indiquem forma processual cogcntc para que
sejam atingidos pelo ato do Senado o todo ou a parte alcançada pela
decisão do Excelso Pretória. Esta providência reveste-se de juízo de
cunho eminentemente político, sendo, portanto, de se reconhecer à Camara
Alta competência discricionária, apreciando a conveniência do expediente
sustatório. Assim, BALEEIRo, para quem

"o Senado Federal tem opção para aceitar a conveniência de
suspender um dos dispositivos, se forem mais de um, e não sus­
pender os demais. Está na letra, está na própria essência .. ,"
(RTf 38/71).

A segunda observação que se impõe, e a mais relevante de todas
as considerações pertinentes, diz respeito à oportunidade da interpretação
literal do vocábulo compete.

Compete privativamente. .. (de ser compete.nte), ensina o léxico, é
ser apto, suficiente, próprio, adequado; privativamente denota, sem dúvi·
da, caráter de excImividade. Não há, pois, confundir, por f()r~'a de como-

(8) PAULO BROSSARD. "O Senado e as leia lnconstituc1ona1s". RMJf8t4 de
informação LegiSlativa, Senado Federal, Subsecretaria de Edições Técnicu, 11.. 13
n. &O abrJjun. 1976, pp. 60/61.
(9) Idem. loco cit" p. 62,
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didade Ou conveniência interpretativa, estranha à evidência de sua acepção
castiça, comp~Jtência com obrigatoriedade. Contudo, não esteja O Senado
compelido a atender a providencía, não se escusará de promové-Ia, por­
quanto vinculado ao ato complexo que corresponde ao compromisso de
atendimento ao princípio da harmonia dos Poderes do Estado, jamais
na qualidade de "mero executor, um mero carimbo de horracha, para
dar autenticidade ao ato" (BALEEIRO).

Aproveita-nos o acento de JosÉ I\I'-O:'\SO DA SILVA, publicista de
primeiro tomo:

"A C()nstituil;~lO Federal prove que é da competi\ncia priva­
tiva do Senado "suspender a execução, no todo ou em parte,
de lei Ou deereto, declarados inconstitucionais por decisão defi­
nitiva do Supremo Tribunal Federal" (art. 42, VII). Vale dizer,
por conseguinte, como já sustentamos antes, que a declaração
de inconstitucionalidade não anula a lei ou decreto, nem os
revoga, não os invalida; teoricamente, entre n6s, a lei continua
em vigor, eficaz e aplicável, até que o Senado Federal lhe
suspenda a executoriedade" (10),

12. De toda evidência, é de ser afastado qualquer vislumbre de
relacionamento subordinativo de um Poder a outro; vale dizer, do Legis­
lativo (por parte do Senado) ao Judiciário (pelo Supremo Tribunal
Federal) ou vice-versa,

A vim.:ulação funcional há de ser entendida por não haver incom­
patibilidade entre a separação c o equilíbrio dos Poderes, porquanto a
separação não se contrapõe à harmonia ou à compreensão entre as
funções que são inerentes a cada um dos Poderes.

~ão se esc\uivc da compreensào de que a eficácia do ato maculado
de inconstitucionalidade seú obstaculizada pela manifestação do Judici:t­
rio no exercício de suas responsabilidades. Mantém-se, porém, a lei
enquanto cxprcssüo formal do direito, cuja supressão acontecerá, por
atendimento ao princípio da repartição de competência entre os Poderes
do Estado, mediante deliberação conseqüente do Senado Federal. Por
certo que a ki inc·ficaz por inconstitucional não mais repercutirá no
universo jurídico, mas, rigorosamente, não é de se inferir, como pretendem
alguns exegetas, pela sua automática suspensão, Frise-se fJue a lei. ombora
ineficaz, continua a existir enquanto não suspcnsa pelo Senado Federal.

13. Quanto à necessidade de o Pretória excelso fa:r.er encaminhar
ao Senado todas as suas declarações de inconstitucionalidade. veio res­
posta no bojo do Processo Administrativo nQ 4.477172, do 5TF. De suas
eonclnsões entendeu-se, a partir de então, serem inócuas as comunicações
àquela Câmara alta das decisões proferidas em via de ação, ao funda­
mento de que

no) JOS~ AFONSO DA SILVA. ''Da. jurisdição constitucional no Brasil e na
América. Latina", Revista da Procuradoria-Geral do Estado de Sito Paulo, 13-15,
1979, p. 162.
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"a comunicação do Senado (sic) só se faz em se tratando de
declaração de bconstitucionalidade incídente, e não quando
decorrente da ação direta, caso em que, se relativa à intervenção
federal, a suspensão do ato é da: competência do Presidente da
República (11 ), e, se referente à declamção de inconstitucionali­
daae em tese, não há que se falar em suspensão, pois, passando
em julgado o acórdão desta Corte, tem ele eficácia erga omnes
e não há que se suspender lei ou a.to normativo nulo com relação
a todos" (Proc. Adro. nQ 4 .477172~ fls. 29, parecer do Min. MOREI­
RA ALVES).

A esse entendimento, somente haverli participação ao Senado Federal
quando, em caso concreto, o Supremo Tribunal manifestar-se pela incons­
titucionalidade de lei, decreto, hem como de ato normativo.

Sem embargo da argumentação prudente do Min. MOREIRA ALVES,

em longo e substancioso pronunciamento, é sempre convinhâvel atentar-se
pllIa as evidências de que, embora nas hipóteses de ação interventiva
reconheça-se ao Presidente da República competência para ordenar li

suspensão da executoriedade do ato inquinado de inconstitucional, nos
processos para declaração de vício constitucional de lei em tese, o espectro
de incidência da decisão assume proporções maiores, pelo que deve
merecer tratamento semelhante ao dispensado nos casOs de açào direta,
vez que, para o surgimento de uma le~ h! necessidade de ser vencido
todo o tter constitucional do processo legiSlativo desenvolvido no âmbito
do Poder Legislativo.

14. Concluímos, portanto, que na s~paração de funções não é de
admitir-se relação de 9ObreooMncia ou subordina~ão de um Poder a outro.
Cada qual, compenetrado de suas obrigllQÕes e compromissos funcionais,
há de sempre fazer cumprir o que lhe é dado, sem que isso venha a
resultar em grave disfunção ou intolerável: subserviência entre os Poderes
do Estado.

As esferas do jurídico e do legislativo não se excluem, antes, pelo
contrário, gravitam concentricamente em :torno do poderolio núcleo que
anima a boa ordem estataI.
(ll) Merece registro & atribuiçlo asswn1da J)tlo senado, por recomendaçl.o da
Carta de 1946. de suspender & execução de normas JUlgadas l~egals e Incons~tu­

c1ona1s doa Estados, em con.ae<I.Uêne1a do proY1mento de representação in~ntlva

proposta pelo Procurador-Ger&l da RepúbUca.: Daya-se entendimento amplo ao
Que dl.spunha o art. 64 da C.F., que d.etenn1ll.ava. a exemplo da rede.çA.o dada
ao art. 42, VII, "suspender a execução, DO tlld.o OU em parte, de lei ou decreto
declarados inconstttuc1ona.1a pelo Supremo Tl'tlaunaJ P'ederal". Era o mesmo Que
dispunha o art. 90. IV, da Cor.st1tui~ de l~S4, confiando ao Senado a mesma
providência com respeito l\ "lei cu ato, del1beraçl.o 0\,1 regulamento ... declarados
inconatttuclonaJa pelo Poder Jud.1dlÚ'lo". Ocorre, porém, que, no Tell:tc Punda­
mental de 1934, nAo se eogttava da reprelel1taçA.o 1nterventivll., o que só velo a
acontecer em 19«1, Quando, pelo II.rt. 8,°, parigrafo úniro, se previu este recurso
extremo: o que nio aconteceria na eventualidade de que a. suspensão do ato
reputado 1neonstitucional pelo Coogresso but..-e para o restabelecimento da nor·
ma:idade do Estado (art. 131 - Cf. LEAL. I Victor Nunes. "Representaçllo de
1nconst1tuck>na.l1d.ade pel'ante o Supremo Trlbun&l Federal: um aspecto lnell:plo­
ra4o". Beviria de DlJoetto PílbUco. São Paulo, HT, n.~ :'3-54, pp. :K/35.
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Natureza das decisões do

Tribunal de Contas
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SUMARIO

1. Colocação subjetiva. 2. TerminololJla iDadequada.
3. O que é ".jurisdição". 4. ColO()ação da doutrina. 5. O
verbo "julpr". 6. O Tribunal de Contas não exeree íllris­
dição penal. '7. O Tribunal de Contas não exerce Jurisdi­
ção civil. 8. O Tribunal de Contas exerce apenas attvi­
dadf's adminlstratlvaa. 9. Aparência e realidade. 10. Con~

clusóes.

1. Colocação subjetiva

Somente quem confunde "administração" com "jurisdição" c
"função administrativa" com "função jurisdicional" poderã sustentar
que as decisões dos Tribunais de Contas do Brasil são de natureza
judicante. Na realidade, nem uma das muitas e relevantes atribuições
da Corte de Contas entre nós é de natureza jurisdicional. A Corte de
Contas não julga. não tem funções judicantes, não é órgão integrante
do Poder Judiciário, pois todas as suas funções, sem exceção, são de
natureza administrativa.

oTribunal de Contas é preposto do Poder Legislativo, encarregado
da fiscalização orçamentãria (cf. nosso Curso de Direito Administrativo,
9::& ed., 1987, p. 125).

Os que defendem a colocação contrária, ou seja, a tese de que o
Tribunal de Contas julga. desempenha funções judicantes, supõem
ser as funções iudic:antes "mais nobres" ou "mais relevantes" que as
funções administrativas e procuram alinhar argumentos para demons­
trar a validade da colocação adotada. Das três funções do Estado -
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a de julgar, a de legislar e a de administrar -, nenhuma é "mais
importante" do que a outra, nenhuma é "mais nobre" ou "menos
nobre". Todas as três dignificam seus membros, desde que incensu­
rável o desempenho.

Os juristas, que procuram defender a posição que atribui nltureza
jurisdicional às decisões dos Tribunais de Contas, raciocinam global­
mente, sem analisar uma a uma cada atribuição para verificar e
concluir dessa análise que as atribuições dessas Cortes, pela forma e
pelo conteúdo, são de natureza admtnistratlvl, tais como a emissão
de pareceres sobre contas que o Chefe do Executivo presta, anualmen­
te, a elaboração de relatório sobre o exercicio financeiro encerrado,
o registro e a fiscalização da legalidade dos contratos, das aposenta­
üorias, das reformas e llensões, a vetifica~ã() das. contas dos res?<)n­
sáveis por dinheiros e bens públicos, bem como a apreciação das contas
dos administradores das entidades autârquicas.

Todas essas atribuições de controle, de fiscalização, são estranhas
à funçio jurisdicional que, no Brasil, é privativa do Poder Judiciário.
Do contrário, estaríamos admitindo a existência, entre nós, do instituto
do contencioso administrativo. Porque "fiscalização" ou "apreciação"
de contas, dizer se a conta é boa, ou não, é funçio administrativa.

A colocação emotiva, com base, como veremos, em terminologia
inadequada, imprópria, assim como em alguns aspectos formais do
Tribunal de Contas que se assemelham aos do Poder Judiciãrío - a
divisão em Câmaras, por exemplo -,é responsável pela adoção da
tese que sustenta a natureza jurisdicional da Corte de Contas. Como
conseqüência, teria valor jurisdicional a apreciação ou fiscalização
realizada, que se equipararia à sentença prolatada pelos verdadeiros e
únicos Tribunais. Vamos demonstrar que todas as decisões dos Tribu­
nais de Contas não se equiparam, de modo algum, às decisões dos
Tribunais Judiciários, ou seja, os Tribunals de ContaI) não prolatam
sentenças nem d. natu...za civil nem ~ natureza penal. Seus ilustres
integrantes, embora vitalicios e inamovíveis, não são magistrados, pois
não julgam.

2. Terminologia inadequada

Terminologia ou nomenclatura dúbia, inadequada, para não dizer
imprópria ou incorreta, eis o primeiro fator que influi sobre a posição
dos que defendem a natureza iurisclktonll do Tribunal de Contas. Em
primeiro lugar, o próprio termo "Tribunal" leva a pensar, num
primeiro momento, que se trata de colegiado de segundo grau, mas,
nesse caso, qual é a primeira instância ou primeiro grau de jurisdição
a ele correspondente? Existiu, ou existe, no Brasil, algum colegiado
judicante de primeiro grau? E, caso existisse. qual o segundo grau de
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jurisdição correspondente ao Tribunal de Contas, caso este fosse
colegiado de inferior instância, com função jurisdicional?

A seguir, o emprego, até nas Constituições, dos termos "julgar".
"julgamento", "jurisdição" ("O Tribunal de Contas da União tem
jurisdição em todo o País"). Depois, as garantias, prerrogativas, venci­
mentos e impedimentos que são as mesmas dos Ministros do Tribunal
Federal de Recursos, a saber, entre as prerrogativas, a da vitaliciedade,
a da inamovibilidade e a da irredutibilidade dos vencimentos.

o Decreto·Lei n9 199/1967, no artigo 33, preceitua: "O Tribunal
de Contas tem iurisdição própria c privativa sobre as pessoas e maté­
rias sujeitas asua competência". Ora, em qualquer estrada de rodagem,
e, em especial, nas federais, encontram-se as expressões "Aqui princi­
pia a jurisdição da DER5A" ou "Aqui termina a jurisdição federal",
sem que esse emprego, vulgar ou popular, erija o vocábulo "jurisdi­
ção" à altura do termo técnico, na acepção que lhe dão os processua­
listas.

A própria divisão interna dos Tribunais de Contas, em Câmaras,
por exemplo, contribui para impressionar os que se inclinam pela tese
da natureza judicante do 1'ribunal de Contas.

Em síntese, formalmente, pela aparência, pela terminologia, pela
prerrogativa de seus membros, o Tribunal de Contas "se equipara"
ao Poder Judiciário.

3. O que é "jurisdição"

No Brasil, a função de ju\gar está afeta ao Poder Judiciário pois
o nosso País é sistema de iurisdição una - "una lex, una jurisdictio"
-, ao contrário da França, em que prevalece o sistema duplo
de jurisdição, o "contencioso administrativo" ao lado do "contencioso
judiciário",

Função iurisdicional é a aplicação da lei ao caso concreto, em
decorrência de situação contenciosa. Não é a aplicação da lei "de
oficio". No Poder Judiciário, centraliza-se toda a jurisdição, que não
lhe pode ser retirada nem pela própria lei, uma vez que é outorgada
por mandamento constitucional expresso ("a lei não pode excluir da
apreciação do Poder Judiciário qualquer lesão de direito individual").
Lato sensu,processo é a forma de composição de litígios para que
prevaleça a ordem jurídica. Incidindo sobre a pretensão que qualifica
o litígio, a atuação jurisdicional do direito objetivo, da lei, depende
sempre de provocação do interessado, jã que o Poder Judiciário nunca
age espontaneamente. Para que a pretensão do interessado entre em
julgamento é necessária a propositura da "adio", que põe em movi­
mento o aparelhamento judicial do Estado, cujo momento culminante
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é a prolação da sentença. a ocorrência de iurlsdlçio, em seu instante
decisivo. Autor, réu e juiz são os três personagens do drama jurisdi·
cional.

4 . Colocação da doutrina

Entre os partidários da tese de que os Tribunais de Contas, no
Brasil, desempenham funções jurisdicionais, incluem-se, além dos
próprios membros desses colegiados, cujos argumentos são todos infor­
mados por grande carga subjetiva. outros nomes de juristas insignes
que procuram demonstrar a natureza judicante daquelas Cortes.

LEOPOLDO DA CUNHA MELO, quando procurador do Tribunal
de Contas da União, sustentava (cf. Pareceres, vaI. IV, pp. 118-119)
que () "Tribunal de Contas não ~ simpl~s 6rgão administrativo, m.as
exerce verdadeira judicatura sobre os exatores, os que têm em seu
poder, sob sua gestão, bens e dinheiros públicos". No entanto, aquele
procurador apenas afirma, mas não demonstra, a tese que enuncia
de modo tão dogmático.

A afirmação daquele antigo procurador dirigia-se a um trecho
da primeira edição (reiterada, aliás, nas cinco se~uintes), do eminente
Ministro MIGUEL SEABRA FAGUNDES (cf. O Controle dOI Atos
Administrativos pelo Poder Judici'rioJ § 69), que diz: "Essas exceções
têm pequena significação prática no sistema brasileiro de controle
jurisdicional. Representando inequívaeas delegações da função de
julgar a órgãos estranhos ao Poder Judiciário, são, no entanto, quanti­
tativamente mínimas, se considerado o vulto enorme do contencioso
civil e penal a este confiado. Ao Tribunal de Contas se delega a apre­
ciação jurisdicional de certas situações individuais - as dos respon­
sáveis por valores patrimoniais da União -, mas tão·somente no que
concerne ao aspecto contãbil, embora com reflexos nas órbitas penal
e civil". Equivocou-se aquele antigo procurador, porque a fiscalização
que o Tribunal de Contas exerce sobre os exatores - os que têm em
seu poder, sob sua gestão, bens e dinheiros públicos - é tudo, menos
"judicatura", a menos que se dê a este vocãbulo a acepção vulgar ou
popular e não o sentido exato, como o empregado no livro de notável
magistrado Um Triinio de Judlutura, sabendo-se que aquele juiz
reuniu, em seu trabalho, as mais selecionadas sentenças que prolatou.

CASTRO NUNES, no capítulo denominado Atos i"risdlcionals da
administração (sic), escrevia: "Se o Tribunal de Contas, a mais alta
jurisdição administrativa da República, composto de magistrados que
a Constituição denomina de Ministros {!; gotam das mesmas garantias
asseguradas aos da Corte Suprema, profere uma decisão, o direito
que contra ela se insurgisse poderia ser atendido por outros meios,
não, porém. pelo mandado de segurança" (cf. Do MandMlo d. Segu.
rança, Forense, 5ª' ed., 1956, p. 170).
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A passagem de CASTRO NUNES, partindo de quem parte, deixa
perplexo o leitor, porque "atos jurisdicionais da administração" não
existem, já que "administrar é aplicar a lei de ofício", o que não se
confunde com "julgar", que se caracteriza por outra conotação, incon­
fundível com esta. A expressão "alta jurisdição administrativa" é uma
"eontradictio in terminis", porque "jurisdição" não só não se confunde
com "administração", como até exprime idéia antitética à expressa
por este último vocábulo. De modo algum o Tribunal de Contas é
"jurisdição" e. muito menos "alta" jurisdição c, caso o fosse, não
poderia ser, ao mesmo tempo, "jurisdição administrativa", porque
quem "administra" não "julga" e quem "julga" não "administra".

CARLOS CASIMIRO COSTA (cf. o artigo "Funções jurisdicionais
e administrativas dos Tribunais de Contas. Efeitos dos seus julgados",
em RT, 275) distingue as várias funções dos Tribunais de Contas,
classificando como iudicllnte o "julgamento das contas" e como
administrativa a "apreciação dos atos que concedem aposentadorias,
reformas e pensões".

Também é incorreta esta posição, porque, na expressão "julga­
mento das contas", o vocábulo que grifamos é sinônimo do termo
apreciaçio, empregado na expressão "a.preciação dos atos que conce-­
dem aposentadorias, reformas e pensões". Fiscalizar "contas", fisca­
lizar "atos", que concedem aposentadorias, reformas e pensões, é
atividade aritmética e lógiC'a, procurando-se enquadrar a realidade
fática, na norma correspondente.

A Constituição fala corretamente em "fiscalização fínanceira e
orçamentária", mediante controle externo do Tribunal de Contas (art
70 e § 1Q), embora cometa erro de técnica terminológica quando, no
artigo 72, alude ao fato de que aquela Corte da União "tem jurisdição
em todo o País".

P01l."'TES DE MIRANDA, nos comentários às Constituições de 1934,
1937, 1946, 1967 e 1969, dedica muitas páginas ao tema, indagando
se o Tribunal de Contas é órgão cooperador do Executivo, auxiliar
do Congresso NaCÍonal da União, órgão coordenador, órgã.o de es.rá.­
ter físcal, órgão do Judiciário, para concluir, indagando, no regime
da Carta de 1937: "A que poder pertencia o Tribunal de Contas, na
Constituição de 1937? Ao Poder Executivo, não; porque fiscalizava a
execução orçamentária, julgava as contas dos responsáveis por dinhei­
ros ou bens públicos e julgava da legalidade dos contratos celebra­
dos pela União. Ao Poder Legislativo, também não; porque estava
longe de ser simples auxiliar da tomada de contas ao Poder Executi­
vo e até se lhe esvaía tal função nos textos de 1937. Ao Poder Judi­
ciário, se bem que de modo especial. como função, sim; como órgão,
não. Era um Tribunal e julga.va. Não importa o caráter à parte quo
teve; isso não lhe tirava a função de julgar. Tanto quanto ao Tribunal
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de Contas de 1934, ao Tribunal de Contas de 1937 reconhecêramos
função judfd'ria. Esse elemento de classificação, que defendemos, foi
reafirmado pela Constituição de 1946. A nova Constituição tem o Tri­
bunal de Contas como órgão (auxiliar~ do Poder Legislativo. Mas a
função de julgar ficou-lhe. No plano material, é corpo judiciário; no
formal, corpo auxiliar do Congresso Nacional" (cf. Coment'rios •
Constituição de 1946, 2:;1 ed., 1953, Max Limonad, voI. lI, p. 338).

A autoridade de HELY LOPES MEIRELLES, nas várias edições
de sua obra, até na última, 12~, de 1986, analisa demoradamente os
vários aspectos (cf. 7~ ed. do Direito Administrativo) referentes à
natureza do Tribunal de Contas. Assim: "A fiscalização financeira e
orçament'ria é conferida em termos amplos ao Congresso Nacional,
mas se refere fundamentalmente à prestação de contas de todo aquele
que administra bens, valores ou dinheiros públicos. l decorrência na­
tural da administração como atividade exercida em relação a interes­
ses alheios" (cf. Direito Administrativo Brasileiro, 7~ ed., 1979, p.
677).

'Estamos plenamente de acordo com a afirmação. Trata-se de "fis­
calização", financeira e orçamentária, referida, fundamentalmente, à
"prestação de contas de agente que administra bens, valores ou dinhei­
ros públicos", atividade que tipifica a funçio administrativa.

E continua: "O controle externo visa comprovar a probidade
da Administração e a regularidade da guarda e do emprego dos bens,
valores e dinheiros públicos, assim como a fiel execução do orça·
mento" (cf. Direito Administrativo Br••lleiro, clt., p. 678). Aqui, a
caracterização do controle externo é administrativa, não iurtsdictonal.
"l, por excelência, um controle de legalidade, contãbil e financeira, a
cargo do Tribunal de Contas" (cf. Direito Administrativo Brasileiro,
cit., p. 678}. Ainda aqui a natureza do controle é administrativa.

Classificando as atividades dos Tribunais de Contas do Brasil, a
mesma autoridade as divide em funções t'cnicas opinativas, verifica­
doras, assessoradoras e lurisdlcionais administrativas (p. 679).

Curiosamente, a colocação de HELY LOPES MEIRELLES (p. 679)
coincide com a de CASTRO NUNES (cf. Do Mandado de s.guranç••
cito p. 170}, mas, como dissemos, ao comentar Castro Nunes, os vocà­
bulas "jurisdicionais" e "administrativos" repelem-se, porque quem
"julga" realiza "ato de julgar", não "administra", e quem "adminis­
tra", no momento de administrar, "não julga".

Mais adiante: "Os Tribunais Administrativos são 6rgãos do Poder
Executivo, com competência jurisdicional especifica" (cf. Direito Admi.
nistr~tivo Brasileiro, cit., p. 748).

E, por fim, como remate: "O Tribunal de Contas da União tem
uma posição singular na Administração brasileira, pois estã instituido
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constitucionalmente como órgão do Poder Legislativo, mas desempe­
nha atribuições jurisdicionais administrativas, relacíonadas com a fis­
calização da execução orçamentária, com a aplicação dos dinheiros
públicos, com a legalidade dos contratos, aposentadorias e pensões"
(cf. HELY LOPES MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, cit.,
p. 748).

E, na página seguinte: "Não exercendo funções legislativas, nem
judiciais, o Tr~bunal de Contas só pode ser classificado como órgão
administrativo independente" i cf. Idem, p. 749).

Na mesma página, em nota de rodapé, está escrito: "Nãc se con­
funda jurisdicional com judicial. Jurisdição é atividade de dizer o
direito, e tanto diz o direito O Poder Judiciário, como o Executivo e até
mesmo o Legislativo, quando interpretam e aplicam a lei. Todos os
Poderes e órgãos exercem jurisdição. mas somente o Poder Jud:ciári::.
tem o monopólio da jurisdição judicial, isto C, de dizer o direito com
força de coisa julgada. É por isso que a jurisdição do Tribunal de
Contas é meramente administrativa. estando suas decisões sujeitas à
correção pelo Poder Judiciário, quando lesivas de direito individual"
(cf. Direito Administrativo Brasileiro, cit., p. 748, nota).

E, concluindo, na r.1esma página: "Não exercendo funções legis­
lativas. nem judiciais, o Tribunal de Contas só pode ser classiLcado
como órgão administrativo independente."

Para nós, na mesma posição, a atribuição do Tribunal de Contas
é "meramente adminis~rativa", sendo a Curte de Contas classificada
como "órgão administrativD independente".

O Professor ALFREDO BCZAID esclarece com absoluta precisão
que.. "quando o Tribunal de Contas acompanha e fiscaliza, diretamente,
ou por delegações criadas em lei, a execução do orçamento, e quando
julga da legalidade dos contratos, aposentadorias. reformas e pensões,
é órgão auxiliar do Congresso, mas quando julga as contas dos res­
ponsáveis por dinheiros ou outros bens públicos e as dos administra­
dores dos entes autárquicos. é corporação administrativa autônoma"
(cf. "O Tribunal de Contas no Brasil", publicado na Revista da Facul·
dade de Direito da Universidade de São-Paulo, 1967, na 62. fascículo lI,
pp. 37 a 62), posição fundamental para a colocação jurídica do Tr~bu­

nal de Contas, no Brasil, já que o grande processualista brasileiro - e
não os administrativistas, nem os integrantes das Cortes de Contas - é
que pode, melhor do que ninguém, elucidar o que ú "julgar". bem como
o que significa, na técnica do direito processual, "jurisdição" c "jul.
gamento".

THEMfSrOCLES BRAXDÁO CAVALCAKTI, constitucionalista e
administrativista, e, mais tarde, Ministro do Supremo Tribunal Federal.
analisou com profundidade o tema, não somente no livro A Constituição
Federal Comentada (3~ ed.. Rio, José Konfino, 1956, vaI. 11, pp. 192 a

R. Inf. legislo Brasília 11. 24 n. 94 abr./jlln. 1987 189



205), como também mais tarde, na qualidade de magistrado, em 28 de
abril de 1969, quando, depois de citar seu próprio trabalho, concluiu,
no relatório: "Não se pode contestar ao Tribunal de Contas competên·
cia para apreciar a legalidade das aposentadorias e a verificação dos
seus cálculos, inclusive da prova trazida para a contagem do tempo
de serviço. Mas seus atos não são insuscetíveis de apreciação, quanto
à sua legalidade. Pelo contrário. As .suas decisões lio de natureza
administrativa e, como tal, devem ser consideradas pelas instâncias
judiciárias' (cf. STF, em RDP, 12:154).

Citando RAFAEL BIELSA, no Derecho Administrativo, 4' ed.,
1938, voI. I, p. 764 ("As Cortes de Contas não invadem nem a jurisdi·
çào civil, nem a jurisdição penal, a cargo dos juizes comuns, quando
fixam a responsabilidade do agente por fatos ou atos da sua gestão"),
CASTRO NUNES, já Ministro do Supremo Tribunal Federal, conclui
que o julgamento da conta se limlt. ai essa verificação, e conclui: "t
um juízo que se institui sobre operações administrativas, limitado aos
atos ou fatos apurados, seja para li_ar o responsável, seja para o
declarar alcançado em vista das irregularidades encontradas na sua
gestão. O Tribunal de Contas estatui soonente sobre a existência mate.
rial do delito, fornecendo à justiça, que vai julgar o responsável, essa
base da acusação. Não julga a este, não o condena, nem o absolve,
função da justiça penal. Fixa-lhe apen~s a responsabilidade material,
apurado o alcance. Outros aspectos da imputação pertencem por intei­
ro à justiça comum, que pode absolver o responúvel alcançado, con­
tanto que não reveja o julgado de contas, não negue a existência
material da infração financeira" (Teoria e Pr'tlca do Poder Judici'rio,
Rio, Forense, 1943, p. 30).

5. O verbo "iulgar"

Toda celeuma, em torno da fixação da n.furlU jurfdica do
Tribunal de Contu, principiou, em 1934, quando a Constituição
Federal, no art. 99, empregou o verbo "julgar", na seguinte constru­
ção: "e julgar' as contas dos responsáveis por dinheiros ou bens
públicos". O erro terminológico, não técnico, foi mantido nas demais
Constituições. na de 1937, art. 114 (<I ... , julgar das contas dos respon­
sáveis por dinheiros ou bens públicos ,e da legalidade dos contratos
celebrados..."), na de 1946, art. 77 (".,. iulV.r as contas..:'. "\ulgar da
legalidade dos contratos e das aposentadorias, reformas e pensões"),
na de 1967, art. 71, § 1Q (H julgamento das contas dos administradores e
demais responsãveis por bens e valores públicos"), na EC nQ 1, de
1969, art. 70, § 4Q ("o julgamento da regularidade das contas dos
administradores e demais responsáveis será baseado em levantamen­
tos contãbeis, certificados de auditoria e pronunciamento das autori·
dades administrativas").

O emprego do verbo "julgar" e dos substantivos "julgamento" e
"jurisdição", em dispositivos constitueíonais, induziu, primeiro, os
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membros do Tribunal de Contas - Ministros e Conselheiros -, ao
erro, imaginando que os vocábulos tinham sido empregados com o
mesmo sentido que têm, na nomenclatura técnica do direito proces­
suaL

No Brasil, emprega-se, a todo instante, o vocábulo "julgamento",
quando se fala em "julgamento" de concurso, "julgamento" de licita·
ção. Uiliza-se também o termo "jurisdição" (e igualmente "alçada"),
na acepção vulgar ou corrente.

O cientista do direito, no entanto, não se preocupa com o nível
do texto - lei ordinária, decreto, decreto-lei, dispositivo constitucio­
nal -, porque os constituintes, não raro, cometem erros de vários
tipos, a começar pelo terminológico, pelo que é fundamental o traba­
lho do intérprete, que vai buscar, nos cultores dos vários ramos do
direito, a acepção correta dos vocábulos.

A Constituição de 1946, art. 76, encerra esta heresia jurídica:
"O Tribunal de Contas tem a sua sede na Capital da República e
iurisdiçio em todo o território nacional".

Claro que essa palavra "jurisdição" é a mesma que se lê nas
estradas de rodagem federais: "aqui começa a jurisdição da DERSA".

Pois bem, a transposição da rigorosa terminologia processual,
para a acepção vulgar, normal. corrente, popular, foi a responsável
pela colocação dos que pretendem que os Tribunais de Contas, assim
como os Tribunais de Justiça, "julgam", proferem "julgamento",
exercem "jurisdição", quando, na realidade, as Contas exercem, tão-só,
atividades administrativas de fiscalização, de apreciação de contas, de
concessão de aposentadorias, reformas, pensões.

A história do Tribunal de Contas do Brasil demonstra o que afir­
mamos e o que estamos demonstrando.

A idéia do Tribunal de Contas remonta ao ano de 1826, quando
FeIísberto Caldeira Brant Pontes Oliveira Horta, o VISCONDE DE
BARBACENA, e JOst I~ÁCIO BORGES apresentaram ao Senado do
Império o primeiro projeto a respeito.

°CONDE DE BAEPENDI, ou seja, Xogueira da Gama, combateu­
o, em discurso, dizendo que, "se o Tribunal de Revisão de Contas se
convertesse em tribunal de fiscalização das despesas públicas, antes de
serem feitas, em todas e quaisquer repartições, poder-5e-ia colher dele
proveito; mas, sendo unicamente destinado ao exame das contas e
documentos, exame que se faz no Tesouro, para nada servirá, salvo
para a novidade do sistema e o aumento das despesas com os nele
empregados".

ALVES BRANCO, em 1845, na qualidade de Ministro do Império,
propôs a criação de Tribunal de Contas que. além de exercer "fiscali-

R. Inf. htgitl. B.alília a. 24 n. 94 abr.ljun. 1987 191



zação financeira", apurasse a "responsabilidade dos exatores da Fa·
zenda Pública", com o poder de "ordenar a prisão dos desobedientes
e contumazes" e de "julgar à revelia as contas que tivessem de preso
tar". Aqui surge, pela primeira vez, e no Império, o verbo "julgar",
mas, como se vê, em acepção não técnica.

Já na República, o Decreto nQ 966-A, de 7 de novembro de 1890,
cuja redação coube a RUI BARBOSA, criou o Tribunal de Contas para
"fiscalizar os atos do Poder Executivo" e "julgar as contas de todos
os responsáveis por dinheiros públicos".

O art. 89 da Constituição Republicana de 1891 disse lapidar e
corretamente:

"~ instituído um Tribunal de Contas para liquidar as
contas da receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes
de serem prestadas ao Congresso."

O constituinte de 1891 empregou os termos técnicos. apropriados,
que deveriam ter sido seguidos pelos demais constituintes ou "redato­
res de cartas", em 1934, 1937, 1946, 1007 e 1969, mas a Constituição
de 19M empreg'Du, no art. 99, t) 'Verbo "julgar" ~ a Con~titui~ão de
1946 repetiu, no art. 77, o mesmo engano, culminando esta última por
preceituar, f.O art. 76, que o Tribunal de Contas tem jurisdição em
todo o território nacional.

Essa defeituosa distorção terminológica é que levou os adeptos
da tese de que o Tribunal de Contas "julga", exerce "jurisdição". a
defenderem a natureza juridica da Corte de Contas no Brasil, quando,
entre nós, nunca os Tribunais de Contas julgaram, pois suas funções
são administrativas, como iremos demonstrar a seguir.

6. O Tribunal de Contas não exerce lurrsc:ll~io penal

Contrapondo-se aos fenômenos de formaçio do direito, vinculados
à função legislativa, acham-se os fenômenos de realizaçio do direito
concretizados no ato de aplicar a lei contenciosamente - função
judicante - e o ato de aplicar a lei de ofício - função administrativa
-, conforme escrevemos em outro trabalho (cf. Controle Jurlsdicion.1
do Ato Administrativo, Rio, Forense, 1984, p. 12).

Embora alguns juristas tenham salientado que o direito penal
não deixa de ser uma ciência jurídica que se desprendeu do direito
a.dministrativo paIa t~r individualidade própria no quadr0 endclopédieo
do direito e que a função de punir é função administrativa, bem como
tenham ressaltado que a atividade penal é, fundamentalmente, adminis·
trativa (cf. J. C. MENDES DE ALMEIDA, ~ão Penal, pp. 19 e 20,
J. FREDERICO MARQUES, Da Competinc:ia em Mat'ri. Pen.I, p. 57
e Curso de Direito Penal, voI. I, p. 40), ·na ~alidade, hoje, "administrar
é aplicar a lei de ofício", ao passo que "julgar é aplicar a lei conten­
ciosamente" .
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o objeto ou conteúdo da jurisdição penal é o crime ou delito,
havendo, de um lado, o Estado, que tem o ius puniendi e, do outro,
o réu, o autor do crime.

Na jurisdição penal, a ação do Estado, entregue aos juízes e
tribunais criminais, incide sobre o ilicito penal, ato positivo ou negativo
do homem, antijurfdico, típico, imputável e punível.

Na atividade administrativa, tendente a apurar ilícitos administra­
tivos, ou seja, atos positivos ou negativos, imputados a funcionários ou
servidores públicos, em decorrência de infração a dispositivo expresso
estatutário. a ação do Estado não é confiada nem a juízes, nem a
tribunais.

Na atividade administrativa, tendente a apurar ilícitos administra­
tivos, isto é, atos positivos ou negativos imputados a funcionários
públicos, em decorrência de infração a dispositivo estatutário expresso,
a ação do Estado não é confiada nem a juizes, nem a tribunais. Desse
modo, o "alcancell diferença para menos, que, em ajuste de contas
públicas, ocorre entre os valores públicos pelos quais é responsável o
funcionário diante da Administração, é objeto de atividade administra­
tiva, podendo ser submetido ao Tribunal de Contas, mas o "peculato",
crime típico, definido no Código Penal, art. 312, como "apropriar-se o
funcionário público de dinheiro, valor ou qualquer outro bem móvel,
público ou particular, de que tem posse em razão do cargo, ou desviá-lo,
em proveito próprio ou alheio", é objeto de atividade jurisdicional
penal, devendo seu autor ser julgado pelo "juiz do crime", da vara
criminal e, em segundo grau de jurisdição, pelos Tribunais Criminais,
através de suas respectivas Câmaras.

Nunca o "alcance", que não está previsto no Código Penal e
que, pois, não é delito típico, mas atípico, serIa objeto de iurisdiçào
penal, e, por sua vez, o "peculato", que é delito típico, nunca seria
julgado pelo Tribunal de Contas que, afinal, em sentença condenatória,
condenasse o infrator a pena cominada no Código Penal.

As questões decididas pelo Tribunal de Contas, na apreciação das
contas dos responsáveis pelos dinheiros públicos, são meras "questões
prévias", são simples "questões prejudiciais", constituem o prius
lógico-jurídico de um crime, ou, pelo menos, de circunstância material
desse crime.

Por isso é que THEMISTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI, consti­
tucionalista, administrativista e Ministro do Supremo Tribuna] Federal,
ensinou e depois, como relator, concluiu que "as decisões do Tribunal
de Contas são de naturez.a administrativa e podem ser apreciadas
quanto à sua legalidade" (STF, em RDP, 12:153).

Se, ao invés de ser "administrativa", a decisão do Tribunal de
Contas fosse "jurisdicional", receberia o nome técnico de "sentença
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penar' y absolutória ou condenatória, e, neste segundo caso, condenaria
o infrator, ou réu, a pena privativa de liberdade, dentro da faixa de
tempo cominada no Código Penal, in Ibstracfo. O réu funcionário
público, nessa hipótese, teria cometido crime contra a Administração,
capitulado no Código Penal, a saber: 1) peculato, 2) concussão, 3)
advocacia administrativa, 4) prevaricação, 5) emprego irregular de
verbas ou rendas públicas, 6) extravio, sonegação ou inutilização de
livro ou documento, 7) excesso de exação, 8) corrupção passiva. 9}
condescendência criminosa, 10) violência arbitrária, 11) abandono de
função, 12) exercicio funcional ilegalmente antecipado ou prolongado,
13) violação de segredo funcional, 14) violação do sigilo de proposta
de concorrência.

Pois bem, cabe à justiça penal, no exercicio de sua jurisdição
específica, o julgamento do funcionário público, que cometeu algum
desses delitos contra a Administração. t: uma jurisdição ampla,
completa.

Exaure-se a jurisdição penal, no campo do funcionalismo, com
o exercício de atividade que procura Julgar o :funcionário público,
condenando·o ou absolvendo-o. Que sobrou para o Tribunal de Contas,
nesse campo. ao apreciar as contas dos responsáveis por dinheiros
públicos?

Nem se trata de "jurisdição administrativa", mas apenas de
jurisdição penal, em matéria administrativa. Jurisdiçio é o aspecto
formal, matéria IIdministratin é o aspecto substancial ou material.

Em todos esses casos, a sanção aplicável é a pena privativa de
liberdade, detenção ou reclusão, conforme o dispositivo penal infrin­
gido.

Em caso algum, ao "julgar", o Tribunal de Contas prolata sentença
penal, fixando pena de detenção ou de reclusão.

Perante o Tribunal de Contas não se defrontam promotor e
advogado de defesa, nem, diante dos Conselheiros ou Ministros, há
um juiz que ouve o réu e as testemunhas.

O Tribunal de Contas não julga, não prolata sentença, não condena
por crime praticado.

Por fim, por ocasião do julgamento e, como conseqüência da
sentença penal condenatória. há vários institutos do direito penal,
que formam um todo, estabelecendo um regime jurídico típico, incon·
fundível: os institutos do lursis, da suspensão condicional da pena, da
reincidência, da quebra da primariedade, das medidas de segurança,
da perda da função pública, figuras essas inexistentes no "julgamento"
feito pelo Tribunal de Contas.

194 R. IlIf. 1..111. 1~1l1l. a. 24 n. 9. o1Ir./I_1I. 1987



Não se deve perder de vista também que o Tribunal de Contas
"aprecia", "fiscaliza" ou "julga" contas. ao passo que o Poder Judiciário
julga pessoas.

Quando se compara o tratamento do "alcance", perante o Tribunal
de Contas. e o do "peculato", perante o Poder Judiciário, fica bem
clara a diferença entre o que é "administrar" e o que é "julgar",
regimes jurídicos que decorrem da fixação da natureza jurídica das
duas operações, a primeira administrativa, a segunda iurisdicional.

7. O Tribunal de Contas não exerce jurisdição civil

Contrastando de modo nítido com a atividade administrativa, que
se caracteriza pela aplicação da lei "de ofício", sem provocação, a
atividade iurisdieional é provocada, de iniciativa da parte ou do
interessado, razão por que, no Brasil, nenhum juiz prestará tutela
jurisdicional sem requerimento da parte ou do interessado, nos casos
e forma legais (art. 2Q do Código de Processo Civil), principiando assim
o processo civil por iniciativa da parte, desenvolvendo-se depois por
impulso oficial (art. 262 do Código de Processo Civil).

Procedat Administratio ex oHicio, mas ne procedat iudex ex
oHieio - eis os dois princípios que ressaltam a diferença entre a
Administração e o Judiciário, porque, neste último, ninguém pode
ser juiz sem que haja autor, nem iudex sine aetore.

A inércia inicial do Judiciário contrasta com o dinamismo inicial
da Administração; sem ajuizamento da adio, a atividade jurisdicional
não tem início, ao passo que a atividade administrativa, regra geral,
não depende do interessado.

A atividade jurisdicional é atividade pública, constituindo, no
sistema jurídico brasileiro, monopólio do Poder Judiciário, exceto
alguns pouquíssimos casos de jurisdições anômalas (cf. GüIMARÃES
CARNEIRO, Jurisdição e Competência, 2~ ed., Saraiva, 1983, p. 8).
Assim, requisito formal da jurisdição' a existência de órgão integrante
do Poder Judiciário (cf. J. M. DE ARRUDA ALVIM, Código d. Processo
Civil Comentado, São Paulo, RT, 1975, \'01. r, p. 41J.

8. o Tribunal d. Contas exerce apenas atividades administrativas

Nenhuma das tarefas ou atividades do Tribunal de Contas confi­
gura atividade jurisdicional, pois, não se vê. no desempenho dessa
Corte de Contas, nem autor, nem réu, nem propositura de ação, nem
provocação para obter prestação jurisdicional, nem inércia inicial, nem
existência de órgão integrante do Poder Judiciário, nem julgamento
de crimes contra a Administração.

Ao contrárío, as atividades do Tribunal de Contas, tipicamente
administrativas, são a apreciação da legalidade das concessões iniciais

--------~
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de aposentadoria, para fins de registro, a apreciação da legaiidade das
reformas, a apreciação da legalidade das pensões, a apreciação das
contas do Chefe do Executivo, na respectiva esfera, o "julgamento",
aliás, verificações das contas dos administradores e demais responsáveis
por bens e valores públicos, concluindo, afinal, se as contas estão em
ordem, ou se houve alcance, a elaboração de Parecer Prévio sobre as
contas que o Chefe do Executivo presta anualmente, a apresentação de
minucioso relatório sobre o exercício financeiro encerrado, a auditoria
financeira e orçamentária exercida sobre as contas das unidades
administrativas, que, para esse fim, remetem demonstrações co-ntábeis
para a realização das ínspeções necessárias, a representação ao Poder
Executivo e ao Congresso Nacional sobre irregularidades e abusos
por ele verificados, a fixação de praJo razoável para que o órgão da
Administração adote as providências necessárias ao cumprimento da
lei, caso verifique a ilegalidade de qualquer despesa, inclusive as
decorrentes de contratos, agindo, nesse caso, de oficio ou mediante
provocação do Ministério Público ou das auditorias financeiras e
orçamentárias e demais órgãos auxiliares, a sustação, se não atendido,
da execução do ato impugnado, exceto em relação a contratos, a
solicitação ao Legislativo, em caso ainda de contratos, para que lhes
determine a sustação da execução, ou para que proponha outras
medidas necessarias ao resguardo dos objetivos legais.

9 . Aperência 8 r.alidad.

A atribuição de atividade ludiClnte ou iuriscHcional ao Tribunal
de Contas parte de duas falsas premissas, uma aparente, outra técnica.
"Aparente" é a que examina conotações externas, traços e terminologia
que, realmente, induzem àquela colocação. "Técnica" é a que não leva
em conta a düerença entre jurlsdlçio e edminlstraçio, entre Ujulgar"
e "administrar", ou seja, entre "apliear a lei contenciosamente" e
"aplicar a lei de oficio, espontaneamente",

Examinemos, primeiro, o problem. da aparência, dado externo e
epidérmico, que tem levado até especialistas à confusão.

Todos os fatos do mundo e, pois, do mundo iurklico, devem ser
examinados sob dois aspectos, o da .pari"cia e o da r.alidade, o
fenominico e o numinico.

A l6gica, classificada em formll e materill. mostra que os racio­
cinios. inúmeras vezes, formalmente incensuráveis, não resistem
à análise "material", "substancial" ou "de conteúdo". A fórmula
aristotélico-tomista, escolástica, que diz "forma dat esse rei", a forma
confere essência à coisa, não resiste, nos dias de hoje, a uma análise
científica, porque a realidade, ao contrário do que diz essa fórmula, é,
na maioria das vezes, oculta sob falazes aspectos formais, que a mas­
caram ou disfarçam. O que é certo para a lógiCl formal pode ser
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incorreto para a lógica material, que aprofunda a investigação do
"real", do "concreto", desmistificando os sofismas, tecnicamente bem
constituídos sob o aspecto formal.

KANT, genialmente, dividiu os fatos do mundo em "numênicos"
e "fenomênicos", assinalando que a coisa em si - a Das Ding an sich
-, a "veritas", é envolvida por traços aparentes, que escondem a
realidade.

Desse modo, o Tribunal de Contas surge, no mundo jurídico
fenomenicamente, como um Tribunal Judiciário, que julga, que diz o
direito, que aplica a lei, contenciosamente, ao caso concreto, mas o
cientista do direito, deixando de lado o aspecto formal, fenomênico,
procura atingir "a coisa em si", a realidade, a natureza real do cole­
giado, afastando os índices externos ou epidérmicos, que lhe dão
aparência judiciária, mas que, analisados com exatidão, conduzem à
tese oposta à que permite ver a Corte de Contas como importante
órgão administrativo, que verifica, aprecia, fiscaliza os diferentes
tipos de aplicações do orçamento do Estado, erigindo-se assim, como o
preposto do Poder Legislativo, no controle dos dinheiros públicos.

Examinemos agora o segundo aspecto, o problema da jurisdição
que, na década de 1940, tanto preocupou os processualistas clássicos
italianos, a saber, CARNELUTTI, CHIOVENDA, CALAMANDREI e
CRI8TOFOlJNI.

FRANCESCO CARNELUTTI, no Sistema di Diritto Processuale
Civil. (pádua, CEDAM, 1936, vaI. I, p. 226), com base no critério orgâ­
nico, bem como PIERO CALAMANDREI, nas Istituzioni di Diritto
Processuale Civile (pádua, CEDAM, Primeira Parte, 1943, p. 70), criti­
cando CARNELUTTI, e, por fim, GIOVAN!\l CRISTOFOLlNI, em
Efficacia dei provvedimenti di giurisdizione voluntaria emesse di
giudice incompetente, ensaio publicado nos Studi di Diritto
Processuale in Onore di Giuseppe Chiovenda (pádua, CEDAM, 1972,
pp. 393-394), estudaram profundamente a diferença entre iurisdição
e administração, concluindo o último autor que essa distinção repousa
menos sobre base lógica do que sobre base histórico-política,
porque AdministrB§:iío é a atividade do Estado dirigida à consecução
de seus fins, mediante a satisfação de interesses que o Estado consi­
dera seus, ao passo que jurisdição é a atividade do Estado dirigida
para a consecução do interesse coletivo tendente à composição das
lides, mediante o estabelecimento de comandos concretos e dirigidos
aos titulares dos interesses em litígio. A iurisdição inclui-se, concei·
tualmente, na administração, de que se desmembrou pela exigência
política de assegurar a necessãria independência dos órgãos incumbi­
dos de realizar esse importantíssimo interesse coletivo (CRlSTOFO­
UNI, Efficacia dei provvedimenti, 1972, pp. 393-394).

Quando o Tribunal de Contas aprecia as contas ou examina a
"concessão" - outro termo técnico que a EC nQ 1, de 1969, emprega
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em sentido vulgar - inicial de aposentadorias, pensões e reformas,
de modo algum está exercendo "atividade dirigida" para a conse­
cução de interesse coletivo tendente à composição de lides, mediante
o estabelecimento de comandos concretos, ,dirigidos a titulares de
interesses em litígio, em conflito, parai as palavras técnicas e exatas
de CRISTOFOLINI. Não. Nesses, e em todos os demais casos, o Tribu·
nal de Contas administra, "aplica a lei de oficio", porque desempenha
também, nas palavras precisas de CRI5TOFOLINI, "atividade dirigida
à consecução de seus fins, mediante a satisf.ção de interesses que o
Estado considera seus", e não de interesse de duas partes que confli·
tam, solicitando ao Estado a prestação ~urisdkional.

10. Conclusões

A terminologia, antes de tudo. é ai responsável pela classificação
do Tribunal de Contas, outorgando-lhe natureza jurisdicional, mas
sabemos quão enganosas são as palavras, "natus voeis". Assim, os
vocábulos "Tribunal", "julgar", "julg,mento", "jurisdição" induzi·
ram alguns juristas à tese que inclui a Cbrte de Contas entre os 6rgãos
do Poder Judiciário; a seguir, concorre; ainda para a malsinada indu·
ção, o atributo da vitalldedade, conferido aos integrantes daquela
Corte, Ministros e Conselheiros, qualificação da qual derivam os dois
corolários, o da inamovibilidade e o da i Irredutibilidade. vMtcimen.
tos, determinação constitucional que, apenas, quis dar aos apreciado­
res das Contas a necessária imparcialidade de verificá·las, com inde­
pendência, quanto ao Poder Executivo; depois, a aparência, a possibi­
lidade da organização da Corte, que poderá ser dividida em Câmaras
e criar delegações ou 6rgãos, destinadas a auxiliá-la no exercício de
suas funções e na descentralização de seus trabalhos, é outra aparên­
cia estrutural que deforma a realidade.

Quando a Constituição Federal, m. 72, diz que o Tribunal de
Contas, com sede no Distrito Federal, tem iurlldiçio em todo o pais, a
aludida "jurisdição" quer dizer "competência administrativa~" mas o
constituinte anônimo, empregando, quanto às Cortes administrativas,
o vocábulo técnico da terminologia processual, em acepção vulgar,
concorreu para que os adeptos da colocação contrária à nossa se
apegassem a mais esse argumento acidental. para alinhá-lo em defesa
da tese que sustentam.

Em síntese, toda uma série de traços e.xternos. de "aparência".
epidérmicos, é que têm levado OS estudibsos a outorgar aos Tribunais
de Contas a função jurisdicional, quando esta, no Brasil, em que não
há o contencioso administrativo, mas onde impera o princípio da
una lex. una iurisdictio. é privativa do Poder Judiciário, cuia missão
específica é a de aplicar contenciosamente a lei ao caso concreto, diri­
mindo controvérsias entre partes. dando~ afinal, a razão a quem a tem.
ou seja, entregando ao vencedor a prestaçâo jurisdicional requerida.
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Apontamentos sobre imunidades tributárias
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IV - A Imunidade Tributária dos Partidos Políticos e
das Instituições de Educação

SUMARIO

24. o mandamento constitucional em vigor. 25. A
1munidade dos partidos politicos. 26. Os limites de com­
preensão do termo "instituições". 27. A ratio da imuniza­
ção. 28. A imu11idade das instituições de educação, em lace
do entendimento pretoriano. 29. O equacwnamento da ver­
dadeira instituição educacional.

A Parte 1 do presente trabalho, que abrange a Imunidade tributaria redproca e
a. dos templos de qualquer cUlto, encontra-se publicada no n. 93 desta Revista
(jan.lmar. de 1987), pp. 139 e 55.

-_.._------------------------
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24. A alínea c do inciso 111 do art. 19 da Constituição da
República dita o tratamento em que é !conferida a imunidade tribu­
tária aos partidos políticos e às inatituiçêies de educação ou de
assLstência social (lA).

Expressando os mesmos valores do art. 31, inciso V, alínea b,
da Carta de 1946 (lU) - em termos mais cautelosos, porém -,
vale adiantar a evolução das diferenças entre o texto vigente e os
anteriores.

Para tomar a dimensão atual, a diversidade começou a 8er
introduzida pelo art. 20, IV, c, da Emenda Constitucional nQ 18,
de 1965 (157): com o devido destaque, refletiu, primeiro, o cuidado
necessário em também distinguir as renda& auferidas como objeto
da imunidade; de outro tanto, privou a norma precedente da auto­
executoriedade de que era dotada (ela mesma previa a exigêncla
da aplicação integral, no P8Js, de suas rendas, em consonlncla.
sempre, com os respectivos fins) I pre~er1ndo remeter ao legislador
complementar a determinação das cláusulas Impresclndfveis à
concessão da Imunidade.

Editado, em 1966, o Código Tributário Nacional, veio, no seu art.
14, a expandir os requisitos que antea se continham em sede consti­
tucional. O mandamento em vigor, da Emenda nQ 1, de 1969, ao

UM) Art. 19 - JI: vedado à UniAo, aos ElltalloB, ao DÚltrlto Federal e aoa Muni·
clpf08:

III - Instituir imposto sobre:

cJ o pa.trimOnlo, B. renda ou OS ErviçOB dos partidol pol!t1oos e
de 1nJst1tu1ç6es de educaçlo ou di! Ba8Wnela. social, observados 06
reqUi81tos da lei; e

ll56) Art. 31 - A Unllio, aos Estados, ao Dl.Iltrlto Federal e aos Mwúclploa é
vedado:

v - lançar impostos llObre:

b) (.. _) bens e serviços de partidos pollUcos, lnstltuiçõell de edu·
caçA0 e de ass1Btlncl& social, desde ~ue as SUB.B rendas sejam apl1CB.dllS
integralmente no Pa1l!l para os ~t.1V06 fma;

(Um Art. 2.- - lt vedado à Unlio, B06 Fat&d08, ao OiBtrito Federal e aos Muni­
clpl.os;

IV - cobrar impostos sobre:

c) o patrJmOnlo, B. renda ou servlÇ04i de partidOtl poUtlCOl! e de
Inatltuiç6es de educação ou de aasJstêncla sociB.I, obserVB.do5 0Il requi­
sitos findos em lei complement&1l;
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exato sentido do preceito da Carta de 1967 (art. 20, IH, c), sedi­
mentou a sua versão, favorecendo e reforçando o caráter prepara­
tório da norma, com a manutenção da fixação secundária das
formalidades de instrução da imunidade em caU8a - ao nivel,
portanto, infraconstitucional -, sem vinculá--la, contudo, à via
normativa indicada na alínea "c" do inciso IV do art. 29 da EC
n9 18/65.

Assim concebido e sendo seguro que se utilizou, na redação
das alíneas a e c do inciso IH do art. 19 da Constituição da Repú­
blica, dos mesmos vocábulos condutores da imunidade, à luz, por­
tanto, de acepção unifonne, cabe prevenir. na única generalização
possível, que não há fator idôneo que autorize a ruptura dos juizos
anteriormente fonnulados. Têm toda a valia, pois, as considerações
expendidas na Parte 1 deste trabalho (158) - aduzidas, parcial­
mente, diante do "patrimônio" das instituições de assistência
social -, com o acréscimo, apenas em relação aDS "serviços", da
restrição imposta pelo § 2Q do art. 14 do CTN, que cingiu o alcance
da expressão àqueles que diretamente respondam aos objetivos
institucionais, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitu­
tivos.

25. Pessoas jurídicas de direito público interno, a teor do
art. 2Q da Lei nQ' 5.682/71, na redação da de nQ 6.767/79 (1~U)

(e reproduzido na Resolução nQ 10.785/80, art. 2Q, do TSE), não
se pode, pelo menos em tese, argumentar contra a inteligência
do texto constitucional que prevê a imunidade tributária dos parti­
dos políticos, sobretudo pela sua nítida vocação para a vida demo­
crática.

(1M) Capitulo n, atinente à imunidade tributária reciproca, Itens 9 a 12, pp. 151
a 160 do n. 93 desta Revista.

(159) 8egu1ndo a orientação do direito anterior, o Código Eleitoral de 1950, art.
13Z (Lei n.o 1.164, de 26 de julho). Em comentário a esse dispositivo, o Prot.
MANOEL GONÇALVES FERREIRA PILHO enquadrou o partido como tn8titu~o:

"Sua posição, embora próxima 1\ das autarquias. não pode ser com a destas confun~

dlda. A autarqwa depende do governo. Surja ela de uma descentralização, venha
ela do setor privado por uma encampação ou por uma desa.proprlação, seja maior
ou menor a autonomia de SUa cI1reção, não há autarquia independente do governo.
Ao contrário, na democracia ocidental, e muito mais na democracia marxista, é
o partido que subordina a 5: o governante. Não é ele, por assim dizer, um instru­
mento do governo, mas é o governo que é seu instrumento. Ou, ao menos, o
governo só é governo porque foi partido" (0" Partidos Polft!cos nas Comtttuições
Democráticas. Ed. Rev. Bras. de Estudos POlitiOO6 - 26, 1966, PP. 71/2). A evolução
do processo de institucionali.taçdo dos partidos pol1ticos, no direito constitucional
comparado e brasileiro, também referiu o Prof. JOSAPHAT MARINHO: o objetivo
ftuldamental dI!. recepção à ordem Juridica positiva é. em swna, "Imprimir-lhes a
configuração periódica de instituição, caracterizada pela especialidade e limitação
de seus fins. Assim, aos partidos inorgânicos e marginais do Estado liberal sucedem,
progressivamente, partidos instUuid03 segundo a lei. As organizações voluntárias

(Conlirlua)
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Resultando de consenso que nela iatl,;a marcante valência ao
exercício condigno da polftlca, os term.os em que vazado não com­
portam dúvida ou hesitação, tendo o Iseu significado substancial
bem definido a explicar por que não constitui objeto atraente de
disputa doutrinária, nem colocado nunca, antes, perante o Supremo
Tribunal Federal.

A inserção dos partidos polit1cas eJlltre as entidades imunes toi
exigida - e modelada como natural acabamento - pela própria
inspiração democrática da Constituição de 1946t cujo espaço reser­
vado à. incorporação de sua existência nacional (arts, 119, I, e
134) exprimiu o rumo do "direito públlco brasileiro na linha de
recepção direta dos partidos no sistema. constitucional" (186). Desse
reconhecimento, da transferência e manutenção de valores aos
princípios instituídos pelo vigente art.! 152, caput e incisos (agora
na redação da Emenda Constitucional nQ 25/85), avulta a. razão
de primeira evidência do cerne da vet:üwão.

(Conlinuaçlo ca nola 159~

e efêmeras, produtos ele circunstâncias, lutas e ilntere$Ses mClnentàneos e mu1~s

vezes exclusivamente reglooa.ls ou locais, cedem 1~ll1' às entidades criadas com obe­
di~ncla a condiçóes estipuladas pelo poder nonnat1vo do Estado. Os partidos de oca­
s1é.o substituem-se por partlcloo de estrutura e dEl programas" CInsUtuc1onallzaçAo c
Estatuto dos Partidos Po:ttlco.'>, Revista de Inform«t:do Lsgl.slatíva, a. 3. n. 9, janJmllt.
1966, tl. "I. Merece relevo, ainda, a poajçlo 8Ultentad.. pelo Prof. 08WALDO
ARANHA BANDEIRA DE MELLO, que deflnlu: OI partIdos poUticoa "como ~ntl­

dades paraestatais, paralelas ls aUvldadCII d(l iElt&de, coacljuvando-o na come­
cução dos seus fins, e que se lhes confere podenlll ea:pecfflC015 de Jmpérlo, se auje1tam
A flacalizaçlo estatal, quanto 80 desempenho dOI! seus rometbnenros, de lntereMe
públlco, nos termos legais" (Principios Geraia 4e Dtrtíto Administrativo, 21' vaI. >

ForenBe, 1969, p. 2'74). Da mesma forma, a conclulio dD Prof. .A. B. COTRIM: NETO,
que OI!! tranap6e para o plano da própria eatrutura orrtmlca do Estado (Natureza
Jurld1ca. dos Partldos POlftiC08 Brasileiros, ArquWo' !to Míni.!térw da JUlt~, n.O
138, pp. 42/3). Por último, é oportuno assinalar que, mesmo com a doutrina de
PONTES DE MIRANDA obrigando à adoçA0 dei enfoque carreto -- "Há persona­
lldades Jurldlc88 Que de modo nenhum se Il.iam ao Elltado, posto que pertençam
ao dlreiw públlco ... Nem toda pessoa Juril!1ca de !lJrelto publiro é pe8IIO& ele
dIreIto oo:u;t1tudons.~, ou pessoa de cUreito iIodIhinistràtlV{l" <Tratado lIe Direito
Pr1vado, tomo I, 4~ ediçio, Editora Rev:sta dos T1'1bunal$, São Ps.ulo, 1974, pp. 314/5,
§ 80) -, a nOl'\i- redação do § 10 do art. 1.0 d,. Lei 0.° 1.533/5], dB.da pelo art. 12
da Lei n." 6.978/82, considerou autoridades, para O efeito de mandado de segurança,
"os representantes ou órgAos dos partidos poIUIClO8". HjI,vla, até entlo, precedentes
unAnlrnes do Supremo TribunlLl Federal e do' Tribunal Superior Eleitoral que
f1ustravam o entendimento &0 sentido da invillbWdade do man44mus, pe.ra atacar
ato de dlr1gente ou declsAo de órgão de partidO politlco: MS 2.'l63-MA, Relator
o Min. MARIO OUIMARAEa, Pleno, julgado a 3'1.5.55. In Boletim I'ldtorul de
agosto de 1956, p. 9; Acórdão n.O 6.295, MS n.o ~ - clll.SSe 11 - Re<:Ul'lO ­
Bahia, Relator o Mln. S:tRI DA snVEIRA, a 3.15.77, in BoleUm Eleitoral, n." 3i6,
p. 900; e Acórdio n.O 6.7111, MS n.o 538 -- c1aste 2' - Recurro - Mato Gro8IlO,
Relator o Min. J, M. DE SOUZA ANDRADE, a' 7.5.8]. In Boletim Eleitoral, n.OI

3601::?, p. 17.

(160) "lmtitucionalização e E.tatuto .. ,n. p. 7.



Compreende-se, assim, que somente há vez para discutir o seu
fundamento determinante sob o prisma da grandeza da instrumen­
talidade da ação partidária: a regra constitucional da imunidade
libera o remate da perfeição vanguardeira dos partidos, para a rea­
lização do regime democrático, também como expressão singular
da autenticidade do sistema representativo. Realidades, portanto,
indissoluvelmente entrelaçadas, é a simetria entre ambas que pro­
jeta e impõe o tratamento diferenciado, para assegurar, em pleni­
tude, a força aglutinadora das instituições partidárias, na formação
e exteriorização da vontade politica.

Por isso, é elementar que a imunidade opere OiS seus efeitos
sempre e necessariamente, consoante as vicissitudes da legislação
básica que procede à disciplina de fundação dos partidos pollticos
(61). Recém-instaurada uma fase de multiplicidade partidária, a
solução do art. 61;) da Emenda Constitucional nQ 25, de 15-5-85 ­
que permitIu, satisfeitos os princípios estabelecidos na citado art.
152, caput e incisos, da Constituição, a reorganização de partidos
que tiveram, até a data de sua promulgação, os registros indeferi­
dos, cancelados ou cassados -, suscita, desde logo, breve estudo
de relevante aspecto, nomeadamente para sublinhar a formalidade
que, concorrendo para a existência legal dos partidos, os coloca
sob a proteção da imunidade.

Esta questão pode ter o seu inicio no que foi estatuído para
as eleições municipais de 15-11-85 (EC nl{ 25/85, arts. 29 e 79),
viabilizada a participação de partidos em formação habilitados
(Lei nQ 7.332, de 19-7-85, art. 13 e §§ 19 e 2Q; Resoluções n.O' 12.172
e 12.175, do TSE, de 2 e 9 do mesmo mês, respectivamente). Porque
ainda em período de transição (e, pois, com o objetivo de suprir
normalidade a ser atingida), iàêntica orientação predominou para
o pleito realizado em 15-11-86: alé:n dos partidos políticos com regis­
tro defínitJvo, a recente disputa eleit8ral fei franqueada. tambem,
aos em formação, habilitados segundo o art. 29 da Lei nQ 7.454/85,
e aos detentores de registro provisório, num total de 30 agremia­
ções (U~) (Lei nQ 7.493, de 17-6-85, art. 59).

É a constatação desse quadro que sugere convocar a atenção
para o preceituado no art. 152, IV, da Constituição, que empresta

(161) o Senlidor ACCIOLY FILHO, no artigo AlgUIL.'1 A5Pectos do Partido PoUtico
(Revista de Informação Legislativa, a. 11 n. 44 out./dez. 1974, pp. 819). oferece
budntamente, as eJégéru:::as poBtll,S para a criação de part:do:i, desde o CÓdIgO Elei­
toral de 195Q até o advento da Lei n.o ~.682171.

(162) A 1I.5ta de todos os partidos que l'egistraram candidatos, com seu nome,
seguido da s1g1a e do número que lhe foi atriouldo por sorteio, consta do art. :1,
§ 1.0, da ResoJução n.o 13.252, do TSE, de 211-10-86.
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ao registro dos e.statutos, no Tribunal Superior Eleitoral, eficácia
constitutiva da personalidade jurid1ca dos partidos politicos (o
art. 3Q da Resolução nQ 10.785/80 especifica, igualmente que liA
existência legal do.s partidos politicos começa cem o &eU registro
no Tribunal Superior EleitoralU

).

Excluídos da nova geração partidária os em formação habili­
tado.s, a distinção entre registro p11ovi86rio e definitivo parece,
realmente, um ponto importante, pelo menos para ser comentado,
pois, à primeira v1sta, poder...se·ia correr o risco de confundirem-se
as duas fases do processo de organ~zação dJ partido, as quais,
porque sucesstvas e conexas, devem Ber destacadas - sem prejuízo
da unicidade do registro aludido no preceito constitucional -,
mormente a fim de efetivar.t;e a a.plicação da regra da imunidade.

O registro proV'i8Ório há que ser havido como parte integrante
do definitivo: deferido aquele, vale diZer, terá o partido o prazo
de um ano (l/lll) para organizar-se; requerendo o segundo, o Tribu­
nal Superior Eleitoral, ao apreciar o pedido, não exerce função
meramente declarativa ou cértifJcativa da existência, como entidade
juridica, do partido poUtfco, mas pronuncia julgamento ele lega­
lidade (164).

No direito eleitoral, portanto, a configuração da pessoa jurídi­
ca se completa com o deferimento do regÜJtro definitivo. Em conse­
qüência, se os partidos políticos só adquirem personalidade jurídi­
ca depois de definitivamente registrados, náo há como pleitear a
imunidade para aqueles investidos do registro provisório, pois o
ato de criação, nas palavras do Prol. MANon GoNÇALVES FERREIRA
FILHO, instaura uma situação permanente que é fonte de direitos
e de obrigações, de relações juridiccu diver8a8 . .. (lllll).

Assim, em face da significação jurídica do termo registro,
mencionado na referido dispositivo constJtuclonal, é válido concluir
que, daqueles que participaram das eleições passadas, tão-somente
seis partidos estão amparado.s pela vedação. o da Frente Liberal
- PFL, o Democrático Social - PDS. o Democrático Trabalh~sta

(163) !: ele contado da assentada de julgamento e não da publ1cação da respectiva
decJslo, conforme o deddldo na Resoluçlo 0,0 2$1.245, ConsUlta D.O 6.225 - CllIS8e
X - DÜ!trfto Federal, Relator o Mln, Dll:CIO U!RA:."TtJA, unAnlme, a 15-12-81, In
Boletim E!e1tOT41, n.o 36'1, p. 82.

(164) Resolução n.O 11.100, Proces.so de Raglstl"Cl de Partido n.o 379, Classe 7. ­
DIstrito Federal, Relator o Min. PEDRO OOROILHO (indeferimento do ped:do
de registro definitivo do PTB), a 8-10-81, in Boletim Eleitoral, n9 368, p. 124.

<16Sl Os Pa.rtidos PQUttcos ... , p. 71.
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- PDT, o do Movimento Democrático Brasileiro - PMDB, o dos
Trabalhadores - PT, e o Trabalhi&ta Brasileiro - PTB.

Cabe acrescentar, de outra parte, que, independentemente da
imunidade, o art. 109 da Lei Orgânica dos Partidos Políticas, na
redação dada pela Lei nQ 6.767,79, dispõe que os "partidos goza­
rão de isenção de impostos de qualquer natureza" (Resolução
nQ 10.785/80. art. 173).

Respondendo a consulta formulada pelo Diretório Nacional dO
PTB, o Tribunal Superior Eleitoral deu ao preceito esta exegese:

"Partido político. Imunidade tributária. A isenção
previBta no art. 109 da WPP, que, aliás, não é senão a
imunidade constitucional do art. 19, inciso IH, alínea c,
se restringe a impostos de qualquer natureza, não abran·
gendo quaisquer taxas federais. estaduais ou municipais
(cf. Súmula nQ 324, do STF)"(JV~).

o zelo do confronto denuncia a deficiência da legislação ordi~

nária, editada ex abundantia: imunes os partidos políticos - que
é o mais -, a concorrência da isenção, mera dispensa legal do
tributo devido - e que, portanto, é o menos -, deve ser consi~

derada uma superfetação, justamente porque exaurido pela imu­
nidade o seu conteúdo. Logo, se imunizados aos impostos já são
os isentos, restaria, no máximo (e apenas para aqueles que susten~

tam a abrangência limitada da vedação), a alternativa de que os
partidos políticos, com o acréscimo representado pela isenção, estão
a salvo de todos os impostos, mas os da competência da União
Federal (não se cuida de isenção concedida por via complementar,
a que alude o art. 19, § 2Q, da Constituição, nem poderia tratar-se,
mesmo em tese).

Está visto, no início deste capítulo. o princípio dominante de
que a aplicação do beneficio se subordina a requisitos da lei, que
a própria Constituição manda observar. Outro ponto fundamental
para também ser analisado, tem todo o cabimento discutir a imu­
nidade dos partidos políticos em face da cláusula indicada na
parte final da alínea c do inciso IH do art. 19.

É relevante observar, por ora, que. eminentemente constitu­
cional a configuração da vedação, o desprendimento da sede clás­
sica da matéria não diz respeito aos seus lindes, "mas àquelas

(00) Rewluçil.o n." 11.697, Consulta n.a 6.851 - Classe 10" - Dllltrlto Fed.eral,
Relator o Min. JOS:S: GUILHERME VILLELA, de 28-6-83, in Boletim Eleitoral,
n.a 387, p. 74.
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normas reguladoras da Constituição ,e funcionamento da entida­
de imune (16i) .

Desta forma, não se pode deixar aem realce o aspecto positivo
do comando do preceito constitucional, cujo objetivo maior visou,
de modo expressivo e intencional, B coibir falsos favorecimentos
pela imunidade. Por conseguinte, direcionado para evitar fraude
tal como salientou o Min. SoARES Munoz (1M), importa questionar
da vinculação dos partidos políticos aos requisitos assentados pelo
CTN.

Da mácula que ensejou a cautela constitucional parece evi­
dente que os partidoo polítioos estão livres, pela simples razão de'
que se submetem, desde a fundação: até" extinção, a rigorosas
restrições, previstas em legislação esptcffica, tomando o seu cará­
ter insuscetível da taxação. Confiram-se. portanto, mais estes
dispositivos do texto consolidado da Lei nQ 5.682/'11: o art. 89,
§ 1Q (manutenção de serviços de contabilidade, de modo que per­
mita. o conhecimento da origem de suas receitas e despesas); o
art. 90 (envio obrigatório à Justiça Eleitotal de balanço anual);
o art. 93 (fiscalização da Justiça Eleitoral sobre o movimento finan­
ceiro); o art. 94 (exame da escrituração, financeira à vista de
denúncia); e, notadamente, o art. 120, que veda a existência de
qualquer entidade com fins político ou eleitoral, sem que haja satis­
feito os requisitos legais para funcionar como partido.

:Fiel ao motivo do legislador constituinte, não o desafia a inter­
pretação que os arreda do alcance dos eteitM secundários do art. 14
do CTN. Ao contrário, sem regatear o conceito de pessoas juridi­
CBS de direito público interno, logra toda a coerência de sentido
com a função primorclial dos partidos políticos a concepção que
desconsidera o controle de funcionamento impróprio.

(67) Da ementa do RE 97.770~RJ. Relator O Mm. 8OA&EZ MURDZ, Primeira
Turma, decidido. J)llr unanlmldll.de. a 17-3-Bl, in RTJ 102/304 <arastou-se, in CQ8U.
a. restrição do art. 11 do Decreto-Lei n,O 37/66, que tó &utQri7.a a i8ençtio do 1mposto
de importação desde que considerada. a mercadoria. pelo Conselho de Polftlca Adua­
neira, sem slmJlar naclonall. A propósito. merece eitada. llinda, pa,ssagem do voto
do Min. MOREIRA ALVES, no RE n.O 89.173-$P. in Ementário n.O 1.130-4, Os.
1.263: o' ... Nem se pretenda que a. c:é.usula f!nt,l - ''ob6ervll.d08 os reqU1Bltos da
lei" - da letra c do inciso m do art. 19 da COnstituição permita à lea:1alaçAo
complementar ou ordinAria estabelecer, direta ou indiratamente, quais 08 impostos
abarcados pela imunidade, e quais os que estio fora de seu ambIto. Essa cl&uaula
dJz respeito, nlo a isSO, mlUl. e.penu, aos req~ que 8.'J insUtulç6eB de educ&ç1o
ou de BSI!IBtênciA social devem preencher piora que mereçam o benefIcio consUtu·
cJonal. Por 1Bao mesmo, o art. a do CTN. ao se referir a tais requisitos. se limita
a. detenniné.-los em rela.çá.o ao que deve ob&ervar a. instituIção para. gCUol' da w.n­
tqem constitucional:'

(68) No citado RE 93.770~RJ, In RTJ 102/307.
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A cautela constitucional, em conseqüência, somente encontra
justificativa em relaçào às in.stituí~~ões de educação ou de assis­
tência social, precisar.1ente em virtude da inexistência de qualquer
barreira à sua proliferação, demandando até mesmo a perseve­
rante fiscalização por parte da autoridade competente, nos termos
do § 19 do art. 14 do CTN. Aliás, não é por outra razão que adverte
o Prof. MANOEL GONÇALVES FERREIRA. FILHO que lias instit',lições
educativa.s e as&istenciais são meras pC5S()as de direito privado,
criad88 pela iniciativa particular e ao sabor desta. S€ria plausível,
por isso, que servissem de capa, cobrindo interesses egoísticos que,
assim, se beneficiariam da imunidade no tocante a impostos" (::lJ).

Para 'Jltimar o estudo da ir.mnidade tributária dos partidos
políticos, mister se faz converte~ a sua destinação em campo para,
como padrão de referência, levantar algumas das situações :,urí­
dicas por ela abrigadas. PONTES DE MIRANDA, que chegou a desco­
brir a validade concreta do preceito, dedicou-lhe bdicações eluci­
dativ8.5, soDre as quais não pesa dúvida ql:e demande considera­
ção suplementar: "A casa âe prop:-iedade de partido polí~ico e
por ele ocupada não paga qualquer imposto federal, ou estadual,
ou distrital, ou mu:ücipal. A casa alugada ao sublocatário, parti­
do político, paga 00 impostos de propriedade, e não os de sublo­
cação, licença etc. Os serviços abrangem: reclames, propaganda,
correspondência, transportes, radiocomur.icações etc. Se o posto
radiodifusor é utilizado comercialmente, cessa a ':munidaàe(l;O).

26. A ordem constitucional tem-se servido, desde 1946, do ter­
mo "Instituições" para determinar o primeiro conteúdo do perfil
das pessoas jurídicas destinatárias da imunidade. Essa constância
deixa à mostra indiferença à controvérsia doutrinária - viva, ao
que parece - sobre os limites de compreensão do conceito da cate­
goria referida.

Ainda em face àa redação Originária, foi LEOPOLDO BRAGA,
em obra pioneira e erudIta, quem mais se esmerou no trato do tema.
Sua tese, deflagrada da acepção técnico-jurídica do vocábulo "ins­
tituições" - argumento principal que alçou sooretudo do cazr..po
específico do direto administrativo -, confere a aptidão de tornar
ente imune apenas à "verdadeira e propriamente dita. instituição",
aquela "constituida com fim público edUcacional ou assistencial
exclusivo (e, senão, ao menos principal), de vocação altruística e
eminentemente desinteressada, visando, em suma, ao bem público,
à utilidade coletiva, à satisfação de necessidade ou necessidades de

(169) Comentários à Constituição BTruileira. 3~ edição, São Paulo, editora saraiva,
1983, p. 154.

C17(}) comentário$ a ConstituIção de 1967 com a Emenda n.o 1 de 19ô~, Il, 28 edição.
r~V1Sta, Sâo Paulo, Editora Revista. dos Tribunals, 1970. p. 426.
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interesse geral da comunhão dos indiTfduas ou, ao menos, de deter­
minadas classes sociais" (lõJ). Para melhor apreender-lhe a exata
extensão do paradigma imune preconiZado, "inconfundfvel com a
empresa, de fi2UIlucrs.tivos, com a SOCiedade fechada e com a slm­
pIes corporação ou tJ8sociaçá.o de IndlviduOB para a consecução de
fIns de interesse particular própriOt comum ou reciproco", bem é
de ver que não basta a observância do requisito impl{cito da fina·
l1dade pública; haveria mesmo que também cogitar, sempre antes
do cumprimento das exigências d.isctiminadas pelo Código TribU­
tário, não só da gratuidade dos serviços prestados, mas, igualmente,
da generalidade, na sua. distribuição.

Razões outras foram alinhadas em entendimento oposto. Refe.
rem-se, da mesma forma, ao sentido da expressão institu.tçõts,
negando-lhe, contudo, a poBitivação de qualquer atributo técnico­
jurfdico, para, em conseqüência, afastar a imperiosidade da satjs·
fação preliminar dos mencionados requ1BitoB implfcttos.

Arrimada nessa doutrin&, a conclusão <le ELIZABETH NAZAR
CARRAZZA, segundo a qual "a palavra instituição foi usada em
seu sentido corrente de entidade que atua secundando a atIvidade
do Estado, na bu.sca, sem finalidade lucrativa, do atendimento do
interesse público primário" (172).

A segunda solução alvitrada é nio somente a correta, como,
de certo modo, também neutraliza qualquer carga de iniqüidade
que resultaria, fatalmente, da tendência à rigidez da primeira.

Abstraídas as injunções de iuizaa ,subjetivos, um passo a mais
confirma. a adequação da premis.sa comum: a significação do dizer
constitucional é a plasmada pelo sentido natural e ordtnárlo das
palavras utlli2adas, salvo quando eXJll'fl!lSO em linguagem técnica,
hipótese em que ao intérprete não é dado encetar distinta exegese,
senão cumpri-la (lU).

(171) Conceito Jurfdfco de "/nstitult;6es de B'~ç40 e de Assi8tfflCia Sadal", :I'
ediçAo, Rio. 1971, p. 44: in R8periório Encfclopidico do Dtrelto, voI. xxvn, p. 2'7.

(172) Cf. Imunidade TrIbutária d8ll InstrtulÇ6es de Educação, in Revü~4 de D/rel~o

TribUtário, ano lI. jan.lme.r. 1918, n.o 3, 1>. 16\1.

(1'73) CODlOlUlte à óbvia liçI.o da doutrina. elUdca; COOLEY. Princlpiol Gerais
de Direito ComtitucionaZ. Tradução de Aleldea cnaz. 2' edIção, BIo Pa.uIo, BdItota
Revista dos Tribunais. 1982, p. 407; BLACK. HarulboOt 01 Amerfcan Cons~ituHcmal

LfJw.•• edição, West Publlshing company, 1m, p, 86, § 62; CARLOS MAXIMI­
LIANO. Hermen..lutb1 e ÃPU0czç40 do Direito. I~ edSçI.o, lUo, Forenae, 19M, pp.
305/6 e 309. Anote-se, de pas,sagem, que essa <a'1entaçAo foi aflorada na Rep. 1.34f­
RJlES, Relator o Min. DJACI FALCAQ - PtJ1d~te de juJgamento, com parecer
pela. !nconstitucJ.onaUdade - em relação lo n~ constJtucional que reaervou aos
Eatad08-Membros e ao Distrito Federal a lnatl.tu1ç1o do IPVA, exteriorizada a.
ccmpe~ncl. trlbutá.r1a medJante o empreio cl. termos próprioa, "velcUlol auto·
motorea" (inciso m do art. 23, acrescentado pelo art. 2.° da EC D.o 27/86).

201 R. IlIf. 1••lIl. 8 ...1110 o. 2. 11. 94 ...../).... 1"7



Havendo que delibErar nesse horizonte, é forçoso reconhecer,
em primeiro lugar, que a idéia de "instituições" pode deitar raízes
nas mais diversa.':l correntes de opinião. organizáveis até ao sabor
de disciplinas que não se associam, necessariamente, à ciência do
direito.

Observação do Min. OsCAR CORRÊA, ao registrar o grau de difi­
culdade da "própria conceítuação", faz aparecer a uma luz propícía
a variação a que está sujeita, também ressaltando, corno agrava­
mento do estádio da elaboração doutrinária brasileira ("qut:! não
fixou, em termos definitivos, os limites de compreensão do texto
constitucional"), "os interesses que se mesclam ao cuidar de
fixá-la" (1;4).

Palavra que, sem a menor dúvida, irradia títulos diversos de
compreensão, teria o constituinte, para complementar·lhe o ato da
escrita, transformando~a em texto com realidade autônoma, que
fazê-la nascer vinculada a determinado pressuposto normativo ori­
ginário.

Inexistindo essa relação mútua de complementaridade, não
poderia jamais ter assimilado noção técnica, ainda por cima para
isolar a predornínância do S€ntído jurídico, reconhecendo estar ali
conceito que não se encontra nem no campo da teoria geral das
pessoas jurídicas, nem no do direito administrativo.

Carente de dilucidação - de um lado e de outro -, a utiliza­
ção, no plano superior, do vocábulo "instituições" somente pode
corresponder a uma linha de inteligência que se aproxima da per­
cepção usual.

Situada, portanto, em perspectiva de normalidade, enuncia
cunho genérico, abrangente de pessoas jurídicas de direito privado,
organizadas para fins não econômicos, aquelas que coexistem, lado
a lado, com a atividade estatal.

Dando-Ihe expressão técnico-jurídica, a teoria despontada por
LEOPOLDO BRAGA (lí fi

) hostiliza a própria manutenção do vocábulo,

<1'74) Do voto proferido no RE 100. 816-RJ, in RTJ 108/917.

(75) "A palavra "instituição" tem, pois, como se vê, na teoria geral das pessoas
jurídlcll..<;, e, sobretudo, na área do dlrelw administrativo, uma acepção especifica
própria e diferenciada da acepçã.o ampla e genérica, a que lnicUt.lmente aludimos,
Isto é, um especial sentido técnico-jurídico reservado à qualI1ica,ção de runs. certa
e detenninada categoria de pessoas que, por sua Ingênita e indeclinável vocação
a lim público, se acham situadas além e acima. das entidades não lucrativas de
fins mistos (privados e públicos) e, com razão maior, daquelas nasclda.s exclusl.va
e principalmente das lnfluiçócs do interesse particular de individuas ou grupos
de individuos, e apena.s ou preterenciahnente destina.das à sa.tlsfa.ção de necess1­
de,c:res oU ao g07.D de àeneficlos de seus próprios fundadores, membros ou 8.SSOCiados"
(in Do Conceito Jurídico de Instituições .. ,' pp. 761'7),
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no sucedimento da previsão constitucional, reconhecimento, solene
e inequívoco, da acepção comum por parte do constituinte, que
paira sobre vozes que, sem o expressivo apoio da doutrina e da
jurisprudência, insistem em nutrir o di.ssenso.

Como todos os seus argumentos se sucedem - e se coordenam
- .segundo a primazia, de raciocinl0 que visa à conaub.!tanciação
do vazio conceitual, falta ao objetivo principal da tese o mfn1mo
de consistência, o indispensável respaldo para o priv1leglamento
de conotação prlvattva, levando à ruptura. do vínculo que buscou
prender a imunidade à observância Idos chamados requi8itos impli­
cites.

Em conseqüência, para o fito de fixar a tipologia constitucio­
nal imune, 'lnli.u.êncls. decisi1)Q. 1\â\)il.thém da.a~ a.tl\b'tnda. à
palavra l'institulçõeB".

27. Por exprimir ação beneméritat identificando as entidades (e
a este termo se referem os arts. 9Q

t § 19, e 14 do CTN) que ade­
rem à atividade do Estado, o que se tem como certo é a ratio da
imunização: são absorvidas pela vedação precisamente como cau­
dal do interesse público, impresso no traç~e-união - Ileducação
ou de assistência social".

Norma que consolida a aproximação e a colaboração da inicia­
tiva privada junto ao Estado, não há fugir da consabida lição da
doutrina: tanto quanto na vigência da Constituição de 1946 (l7e) ,
continua, na redação da Emenda constitucional nQ 1, de 1969, a
ser encarada oomo fator de atração, visando concorréncia efetl~a.

à melhor consecução dos deveres educacion.als e assistenciais. Des­
de aquela Carta, o Supremo Tribunal Federal sufragou, também,

(1'16) cabe acolher, em seus exatos termos, a clara relação teJeológica ou finalls­
tlca da lmun1dade das 1nIIutulçôes de educ:açIo e de e.satstêncla ece\.1Io1. dacr\t& por
AMILCAR DE ARA.17JO FALCAO, em plU'eCer datl.do de 11-9-61: "o propósito de
resguardar e eetimUlar " cooperll,ÇAo da iniciativa privada no desenvolvimento e
ampllaçAo dos progrll.lD8S educacionais e assiItlencials a cargo do l!'8tado" (In lkv1a­
ta de Dtrdto Admln~trativO, vol. 66, p. 3611); este, por SUIt. vez, o magllltério de
LEOPOLDO BRAGA: "O objetivo ela Lei N:.jor, a r&zão de ser da providencia,
o escopo, o móvel poUtico lIOcl.a.l Que inspiroU e detenn1nou a concessão da prerro­
gativa CODlltituclonal. Isto é, do privilégio d. ~mun~ tributártll. U tnI~tufq6e1

de edueaçAo e de asa1stência social, de modo .. lLIIleg1l1'8J'-lhes uma p,rantJa especial
e fundamental, vale dizer orgl2nka - de8de que constl.tucional1zada. da mtrlbUta­
bllúlade. ou Beja de 1aenç60 em tod4.1 as órbftGI Jisctlv, além ti acima d4 alol~
da lei ordtndna. esse objetivo assenta, p.rec~nte, no pressuposto de, conquanto
de caráter .mudo, exercerem tais pesso&lI - por seu fim público ~m"tuctona.l,
a par dA natureza, importl.ncia, permanêneJa e ampUtude de seus lIerviçoe, de
suas ati\'idadea altru1stica8 e filantrópicas ZlOII setorea da educaçio e da &lldBt&I.c1a
8Ocla1 - uma açAo por bem dizer paralela à do Estado. umll. obra qualitativamente
equiparivel à Que ao pl"Óprlo Poder Público fmpende exercer DO proV1mento das
neces&1dades coleUvlIA" {In Do Conceito J1Lridieo de "lmtii1Liç6es .' .", pt). 89/901.
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essa orientação, assim reconhecendo, expressa e indistintamente:
"Com a imunidade, quis o Estado atrair a iniciativa particular
para o terreno da educação, suprÍndo-Ihe as deficiência.s e secun­
dando-lhe a ação nesse setor de magna importância social"; "O
Constituinte quis se referir a entidades que cooperam com o Poder
Público, em determinadas atividades" (117).

28. A controvérsia sobre os temas envolvidos no exame da imu­
nidade tributária das instituições de educação aconselha a pre­
cisar, desde logo, os que, com as peeuliaridade dos casos con­
cretos, foram tratados pelo Supremo Tribunal Federal, ao tempo
do regime da Constituição de 1946.

Recorde-se de que, em sua versão original, concorriam os
seguintes requisitos para a legitimação à imunidade: a) um de
natureza estática (intrínseco ou substancial), que se mantém,
obviamente, no dispositivo constitucional em vigor - tratar-se de
instituição de educação; e b) dois dinâmicos (ou extrín8ecD8), que
apenas foram arredados, formalmente, do texto constitucional pela
Emenda nQ 18, de 1965: I - emprego integral das rendas segundo
os respectivos fins; II - utilização, ainda total, de tais rendas no
País. De outra parte, € desde então, a declaração da imunidade
está submetida à disciplina da Lei ne,> 3.193, de 4-7-57, que dispõe
sobre o procedimento administrativo ou judicial tendente ao seu
reconhecimento (1Ta).

No retorno à mais autorizada fonte interpretativa da vedação~

três são os julgados que servem ao intento de descerrar o entendi­
mento que então veio a ser acolhido em relação à condição que,
na evolução dos textos constitucionais posteriores, se tornou per­
manente. No AG 38.802-SP, a 1~ Turma do Pretória Excelso, sob

(77) Dos RREE 58.691-SP, Relator o Min. EVANDRO LINS E SILVA, in IlTJ
38/184; e 52.461-GB, Relator o Min. DJACI FALC.AO, in RTJ 46/605.

(178) COnvém registrar que as decisões proferLdas nas ações declaratórias nela
fundadas têm eficácia de coisa julgad.4 secundum eventum lUis, a teor do precei­
tuado no seu art. 6.°, primeira parte. Tais eleitos, contudo, não se projetam para.
além da superveniência do Código Tributário Nacional. Esse aspecto foi colocado
em realce pelo Min. RAFAEL MAYER, ao julgar o RE 97.603-RJ, 1'" Turma, a.
12-11-82, in RTJ 104/436: "A coisa. julgada., tomada sob a égide da Carta de 1946,
não prevalece diante de novo contexto constitucional e legal em que se àiscipllna
a 1munJôade fiscal das jnsUtu1çóes da educação e assistênc1a socisJ, de modo a
1mpedlr a constituição da obrigação tributAria., quando não satisfeitos os requi·
sitos." A respeito do procedimento especial, em plena vigência, ver &rUgo de
DONALDQ ARMELIN. Ação Declaratórla de Imunidade Tl'lbutQ.rta. Revista de
Proce#O. Ano VII, abr.JJun. 1982, n.O 26, p. 22. Esta 11. SUa conclusão: "Relegada
ao olvido na tela processual, será. hoje superada em celeridlMle pelo procedimento
sumarúls1mo. Por isso mesmo, como já foi dito retro, dif1cilmente terá. oondlçõe3
de adqUfrir maior operatividade na praxis forense. De qualquer formil., porém, sub­
siste como alternativa vãHda pa.ra os titulares do direito àquela imunidade."

----------_._-----
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a visão de fatos certos, repeliu a argumentação da Prefeitura Muni­
cipal Paulistana, desenvolvida à procura de identificar, como os
visados pela Constituição, apenas lias estabelecimentos que minis­
tram o ensino de acordo com o sistema. vigente em nosso Pais,
seguindo os nossOB moldes educacionais e que preparam alunos
para cursar as nossas escolas superiores". Para con.siderar irrele­
vantes as características do ensino ministrado sob o patrocínio da
Fundação Anglo-Brasileira de Educação e Cultura, este o ponto
fundamental do voto do Min. EvANDRO LINS E SILVA, Relator: "Sin­
gularidades do ensino, quais sejam 8l intensidade do estudo da lin­
gua e da. literatura inglesas e o aproveitamento do curso ginasial,
acrescidÇl de mais uma série, para lhabilitar o estudante para o
acesso à universidade inglesa, ou do corpo discente em que os alu­
nos brasUeiros são minoria, ou ainda da administração da Funda­
ção, composta exclusivamente de súditos ingleses, tudo isso .se, de
lege ferenda, poderia talvez fazer defensável o raciocínio da agra­
vante, de lege lata. não subtrai à agravada nenhum dos pressupos­
tos necessários e suficientes ao gozo· da imunidade constitucional..
Trata-se de instituição educacional que aplica a totalidade de suas
rendas no Brasil para a consecução de seus fins" (179); no RE
56.589-GB, a 21}. Turma proclamou que a isenção - de todos os
impostos e taxas federais - concedida, nos termos da Lei n9 3.479,
de 4-12-58, ao Museu de Arte Moderna do Rio de Janeiro, sociedade
civil sem objetivo lucrativo, abrangia o imposto de consumo. Em
seu voto, afirmou o Relator, Min. AnALÍCIO NOGUEIRA: "O disposi­
tivo legal em apreço arrimou-se, por sua vez, no art. 31, nQ V. letra
b, da Carta Federal de 1946. Contesta a recorrente a possibilidade
da admissão de tal isenção, visto tratar-se, na hipótese, de tributo
indireto, incidente, de fato, sobre o consumidor. A lei de isenção,
porém, não fez qualquer distinção a respeito e interpretando-a,
é que o v. acórdão recorrido deu provimento ao agravo interposto.
para. conceder ao segurança impetrada. pelo recorrido" (UlO) ~ no
RE 71.009-PR, recorrente a Sociedade Propagadora Esdeva, insti­
tuição de fins educacionais e assisteneiais, que fundara estabeleci­
mento comercial para a venda de livros e objetos religiosos, preva­
leceu, por maioria de votos, a orientação de que a exploração para­
lela dos negócios de livraria desnatura o conceito de "instituições
de educação". O Min. ANTONIO NEDI1l, Relator sorteado, vencido,
admitiu que "a recorrente provou, poI'! documentos e testemunhas.
que satisfaz as condições legais para' a declaração de imunidade
tributária que ela postula (Lei nQ 1.572, artigos 9Q e 14), com exce.­
ção, bem se vê, dos impostos que repercutam sobre terceiro qual
o diz BALEEIRO nesta lição (Dir. Trib. B~as. 3~ ed.• p. 92) : "Se a 1ns~

(179) Por unanImidade de votos. julgado a 7~1l~66, in Ementário n,O 638-1. fls. 358.

(180) Por unanimidade de voWs, julgado a 13-11·70, in RTJ 56/242.

212
. _ .._---

R. IId. legisl. Bra.illa a. 24 n. 94 ab,./jgt. 1987



tituição (o autor se refere à instituição educacional ou de assistên­
cia) explora indústria ou comércio como meio de renda para a reali­
zação de seus fins, está sujeita aos impostos de que seja contribuinte
de iure, mas que, nas ci:cunstância.s concretas, repercutem sobre
terceiros, os seus compradores ou usuários". Endossando, porém,
o veredito pelo desprovimento do recurso, arrematou o Min. BILAC
PINTO: "A norma constitucional, entretanto, não pode ter interpre­
tação extensiva para cobrir, com a imunidade, a atividade comer­
cial da entidade educacional. Tenho como incensurável a decisão
recorrida, em cuja ementa ficou expresso: "A imunidade tributá­
ria, instituida no art. 31, V, letra b da Constituição de 1946, em
favor das instituições de educação não abrange a exploração para­
lela do comércio de livros" (la!).

De outra parte, àeve ser lembra.do, igualmente, que a H Tlc"­
ma, ao julgar o RE-58.691-SP, dispensou o pressuposto da gratui­
dade total - que figurava, na doutrina contemporânea de LEOPOL­
DO BRAGA, como elemento integrante da conct:ção substancial -,
vedado tendo em vista a impo.s.sibilidade de estender-se os requisi­
tos extrínsecos além dos alcances máximos perreitidos pela letra e
espírito da Constituiçào de 1946. Recorrente a SOciedade Pinhei~

rense de Ié)Strução, esclareceu o voto do Min. EvANDftO LINs E Sn.VA,

Relawr: o'É certo que a recorrida apresentou outros argumentos,
no curso do processo, para salientar que a recorrente não tem fína~

lidade exc1usivamente educacional e sim lucrativa. Entre esses argu~

mentos, que não foram adotados na decisão recorrida, se encontra
o de que os Estatu:os da Sociedade de Educaçào, embora digam
que ela se dest:na à fundação, aquisição e manutenção de casas
de ensino, também prevê remunerações, indenizações das sócias,
bem como distribuição dos bens, em caso de dissolução da sociedade.
A remuneração das sócias, prevista nos Estatutos, art. 5Q, letra D,
diz respeito às funções que exerçam na sociedade. Além disso, entre
os deveres dos sócios está o ãe dedicar toda a sua atividade profis­
sional à sociedade (art. 79 , letra a). Não vejo como essa remunera­
ção possa excluír a imunidade tributária prevista na Constituição,
pois ela se destina a remunerar trabalhos, o qae não significa fim
lucrativo, nem tampouco destinação das rendas para objetivos
estranhos à educa<;.ão. Também não vejo qualquer desvio da fina­
lidade da instituição no fato de prever a distribuição dos bens, em
caso de dissolução. Outrossim, não procede o argumento de que a
expressão "instituição de educação" esteja empregada no texto
constitucional no sentido de prestação de serviços, sempre gratui­
tos, sem auferição de quaisquer rendas para a sua manutenção. A
instituição pode ter rendas e cobrar serviços. A condição para a

(181) Rl!laror pio acórdão o MUI. THOMPSON FLORES, 2a Turma, ;ulgado a
12-]1-73, In Ementário n~ 938-1, fls. 63-69.
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imunidade tributária é que essas rendas ou o recebimento da. pres­
tação de serviços sejam aplicadas integralmente no País, para 88
respectivas finalidades. Se a lei fala em aplicação de rendas no
Pais, é porque admite a existência destas, e, conseqüentemente, o
ensino retrlbuído ... li (182).

O debate da temática referente ao requisito substancial renQ.·
vou-se após o advento dos textos constltueionaÜl que se seguiram
ao da Carta de 1946. Idêntico o espfrlto inspirador dos acórdãos
atrás referidos, as conclU8Ões praticamente se mantiveram, ex:cepclo­
nado, apenas. o decidido no RE M.OS9-PR: acolhendo mterpre..
tação extensiva do art. 20, ITr, c, da Constituição de 1967, reoonhe­
ceu a 2~ Turma a imunidade do Instituto Dom Alberlone, sem. pre­
juízo da atividade que desenvolvia em livraria (18$).

Nos RREE 70.541-GB e 76. 29'l-PE, s. 1~ Turma investiu do
caráter de instituição de educação a. iEsCola Americana. do Rio de
Janeiro e do Recife, relegando, da. meama forma, o fundamento de
que a imunidade.só se aplica a estabelecimento de ensino freqüen­
ta.do por brasileiros, não aos que servem, excluslyamente, a filhos
de cidadãos estrangeiros (184).

Mantido, da mesma forma, o a!a.stamento de qualquer afeta~

ção do decantado requisito da gratuidade absoluta. ao principio da
imunidade, a Jurisprudência anterIor à edição do Código Tributá­
rio Nacional se fortaleceu: no RE 90.088-MO, recorrldo o Instituto
Padre Machado, a 211- Turma considerou insUficiente. por s1 SÓ, pa.ra
excluir a imunidade, "a clrclllLStância de que a gratuidade dos ser­
viços educacionais não alcança a todOS, indiscriminadamente, mas
somente aos que desejam seguir a v1da. lreligiosa da Ordem dos Bar­
nabiw" (l1l6); DO RE 93.463-&1, recorrida a SOCiedade Educacional
Professor Nuno Lisbôa, observou o Min. CoRDEIRO GuBIUlA, Relator:
"Penso que, na -Constituição, se conced.eu a imunidade, para pro­
movet o ensino, e não, apenas, o emino gTatuito. Bem dúvida, o
douto LBoPO:LDO BRAGA sustenta, com O brUbo que lhe é próprio, o
conceito d'établíssement d'utilité publique, mas, a meu ver, a Cons-

UB:ll Por unanl.m1dade de votolJ, julgado e. 9-6-M, in RTJ 38/183-4.

(183) Relator o Min. ADAUCTO CARDOSO, lmAnlme. julgado e. 2li-9-69, In RTI
52/408. Invocado o ac6rdlo, como divel'lJente, no aludido RE 'll.OO9-PR. Inrutosi.
'foi a confrontaçAo, porque ccntrário o seu entendhnento à Ilrgumentaçlo neste
prevalecente.
UM) Relatons os Mm1eUoli BARROS MON'l"lImO e DJACl PALCAO. lu1C&d08,
por unl.D1midade de votos, a 28-8-71 e 11-9·'13, ln RTJ 5'1/274 e 681561. respecti­
vamente.
(1~) Relator o Min. XAVIER DE ALBUQUERQT1l!l. unAnime, a 10-10-78, 1n Emef'­
tãrW n.g 1.114-3, fls. 1.0~4. No caso, tam~m se d1acU,t1u a trlbutaçl.o de parte
de lmóvel do InstJtuto, dado em locação. Loeaftiria outra entidade educacional
imune, foi conftnnado o aeórdAo recorrido.
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tituiçáo Federal, ao limitar a imunidade às instituições de educa­
ção, não lhe deu eMa interpretação restrita, mas genérica, abran­
gente dos estabelecimentos de ensino, ainda que remunerado. Penso
que, se pretendesse o contrário, faria menção expressa às institui­
ções de ensino e assistência social não remuneradas de qualquer
modo em seus .serviços. A lei, por igual, não faz essa restrição, mas
tão-só as especificadas nos incisos I, II e UI do art. 14 do CTN"
e80

).: invoca.ndo"'Ü e o caso comando da lavra do Min. EvANDRO LINs
E SILVA. no mais recente, o RE 97. 797-MG, recorrida a Fundação
Cultural de Belo HorIzonte, instituição que objetivava a criação e
manutençâo de órgãos de ensino superior e médio, de estudos e
pesquisas, em todos os ramos do saber, reiterou o Min. ALDm PAS­
SAIUNHO, Relator, que "não há como fOnllularem-se exigências
outras para considerar a bstítuição de ensino abrangida pela imu­
nidade trtbutária, senão aquelas previstas em lei, nem procurar-se
fixar conceitos de "instituição de ensino" para o fim de restringir
o direito cOllBtitucionalmente assegurado, eata~lecendo limitações
que a lei nâo autorize" (1ST).

Também sobre a ocorrência dos pressupostos contidos na legis­
lação tributária codificada - e dos três discriminados no seu
art. 14, os dois primeiros já eram previst08 na Constituição de 1946
- se manifestou o Supremo Tribunal Federal. No entendimento
pretoriano. encontrou guarida a tese de que não viola o principio
legal da não distribuição de rendas, a título de lucro ou participa­
ção, a remuneração de cargos técnicos, ocupados por pessoal con­
tratado em virtude de suas aptidões. O que a lei pro1be é que, como
diretores, dirigente.s, mantenedores ou associados, recebam remu­
neração ou tenham participação nos lucros, seja sob a forma de
salários, bonificações ou outras vantagens.

Adiante, no que concerne ao aspecto da aplicação integral, no
Pais, dos recurS06, consoante 08 objetivos in.'ltitucionai.s, vingou a
orientação de que não o compromete a destinação de receita para
a concessão, no exterior, de bolsas de estudo (fundo de reserva de
viagens de professores): "Quem colhe o resultado das viagens de
estudos realizadas, seja por membros do corpo docente, seja por
integrantes do corpo discente de Escola, se não os próprios alunos?
O dinheiro gasto com tais bolsas não é aplicado no exterior. l!; gas­
to, é verdade, no país estrangeiro, mas a sua aplicação é feita aqui."
O mesmo foi afirmado em relação à aquisição de material escolar

1186) 2~ Turma, unàn1me, a 16-4-82, in RTJ I<l1l?73. Menção expressa à ta:ta 4e
m6trfcula constou do decidido no RE 70.MI-GB cita.do: a. sua percepção também
nt'oo dema.tura o aspecto legal. "pois o Que se arrecadar ajudará a instituição a
manter melhores prOff.S80Tell, equipamentos e instalações", 1n RTJ 57/276.

(187/ ~ Turma, unânime, 8 10-6-83, in Ementário n.o 1.316-4, fls. 726-7.
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e.strangeiro, poLS a despesa acaba revertendo em beneficio do pró­
prio ensino (I88).

Quanto à última exigência - que impõe a instituição manter
escrituração de suas receitas e despe.sa.s em liv1"06 revestidos de for·
malidades capazes de assegurar suaIexa.ttclão -, a l~ Turma, dIri­
mindo a controvérsia sob o ângulo da. valorização da prova (hiPÓte­
se em que possivel correção poderJa .ser feita em recurso extraor­
dinário), apontou o equívoco em que laborara a recorrente, a
Sociedade Educacional Una, que apenas fizera jWltar à petição
inicial cópias dat1lografadas de balanços, balancetes e de um rela·
tório financeiro. Tendo o acórdão recorrido assentado que "cópias
de balanços e balancetes, de relatórios de atividades financeiras e
de decisão de Delegacia de Receita Federal que concedeu à impe­
trante isenção do imposto de renda não constituem prova suficiente
da existência de tais livros, com as características reclamadas pela
lei", deixou consignado o Min. SoARES Muiíoz, Relator, com a con­
cordância de Betu! pares: "Li esses documentos atentamente e não
encontrei neles prova expressa e inequívoca de que a impetrante
"mantenha escrituração de suas receitas e despesas, em livros reves­
Udos de formalidades capazes de assegurar 'Sua. exatidão". A cópia da.
resolução de fls. 54 demonstra apenas que a recorrente obteve isen~

ção do imposto de renda. Ignora-se, no entanto, quais tenham sido os
documentos que ela produziu para conseguir aquele beneficio" (l80) ,

(l38)In RREE 70.541-0B e 76.297-PE, anterJonnente meuc1onllld06. cona1d.ere-ae.
a1nda, em favor da. fundamentaçlo esposada, I a tendência preponderante da dou­
trina. Acte8centaDdo ao 8<IU autoriza.do pronúnClamento a elucidatin oplnllo do
Mm. ALIOMAR BALEEIRO, ponderava AMILCAR DE ARAúJO FALeAO, no pare­
cer já citado, p. 31~: "O intuito do Iegislad(lr constituinte é que DO Btaatl sejam
atingidos os tins a que se dedicam as instttuiç6ea em tratamento, Para. atlngir tins
de educ:açA.o ou de assIstência. socla.l no BrasU,'Dada impedirá que ume. lnstlt'.llçlo,
no goro da Imunida.<k! tr1~l1tárla, bnporte mercadCl'ias do exterior, ou contrate servi­
ços ou assistência técnica no exterior, ou posslbtUte cursos. ofereça bolsas de estudo,
propIcie pesquisa no exterior 11 estuda.nles bra81.lelroe, ou promova o Internamento e
tratamento médico em estabelecimentos d~ outra pais de as&Istidoa seus no BraslJ. Em
qualquer desses CIl.SOS, 0Ei flns de educação ou de Ulllat4ncla social serão atlng:ld06 no
Bra sll, embora para. tanto haja que pagar p~de llernçO$ ou produtos no exterior."
(189) RE ~.016-RJ. a '1-12-82, m Ementdrio rI.1> 1.281-2, fls. 291. Escapando do
âmbito do recurso extrllOl'dJDir1o o TeflJ:'4111e da prova, a dIsttnçAo, para. o eleito
de oonhecJmento, com & sua valoração é tur.ldamental. O debate do Jmplem.ento,
ou não, dos requ1sltos legais, na lD&ta.nc1& IlUprama. IlOmente l)Ode dar-&e I!Ob o
prisma. d& qtKLlittcaç40 probatória. No sentido dr. IIpllca.çAo da Súmula 279, confi­
ram-se: .AI 76.m-MO (AgRg), agravada Ã88DC'aeAo de CUltura Franoo-BrulleJra,
BAl&OOl' Q Mtn. COROEmO GUERRA... 21.....n9. in. RTl \ll/4.l!.!}', RE '11.9U-SP.
recorrido O Instituto PaUlIsta de EnsIno SU»tU1(}r Unificado, sucessor do LiceU
Prol. Joaé Geraldo Keppe, Relato!' o Min. co:RDEIRO GUERRA, a 7-10-80, in
Ementário n.O 1.19Z~2, tls. '750; AI 9O.970-?dO (AfRg). agravado o Centro EdUC:8~

clonal PIo XlI, Relator o Min, OJACI FALeAO. a 22-3..&'1.111 Ementário n.O 1.293-2,
na. 516; RE 104.959~RJ, recorrido o tnstituto Brasil Estados Unidos - mEU,
.Relaror o Min. ALOIR pJ.SSARINHO, a 3&-8-85, til Em.entárlc nl' 1.397-3, fls. 667;
e RE 106.378-RJ, recorrido O Instituto de C1tnelas e Tecnologia Marta. Thensa,
Relator o Min. ALDIR PABARINHO, a 8-10-M,11n Ementário n.O 1.4-11-4, tLs, ToU.
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Outro precedente, da 1~ Turma, o RE 75. 501-PR, traz explici­
tada a suspensão da imunidade, em face do disposto no art. 14, §
19, do CTN. No caso concreto, o Relator, Min. RoDRIGUES ALCKMIN,

não encampou a afirmativa do acórdão impugnado, no sentido de
que a demonstração, em demanda julgada anteriormente, da obser­
vância dos requisitos legaiB, desobrigava a recorrida, a Associação
de Ensino Novo Ateneu - sociedade civil por quotas de responsa­
bilidade limitada -, de comprovar, para sempre, a persistência em
seu cumprimento. Com efeito, disse o condutor do aresto: "Preten­
de a recorrida, entretanto, que haveria "coisa julgada" a ser res­
peitada pelo fisco local, porque obteve sentença em processo ante­
rior que a declarou imune à tributação. Mas esse julgado somente
pode ser entendido como reconhecendo à impetrante a qualidade
de instituição de ensino, e, como tal, intitulada ao reconhecimento
da imunidade tributária: não, como admitindo para o futuro, ainda
que a instituição viesse a descumprir os requisitos previstos em lei,
continuasse ela Ímune a tributos. A "coisa julgada", conseqüen­
temente, podia estendcr·se ao reconhecimento de que, em princípio,
a impetrante não está sujeita a pagar o imposto sobre o prédio que
ocupa, excluindo (como excluo) o fundamento de ser ela parte ile­
gítima na impetração. Não podia, porém, dispensar a im-petrante
da obrigação de comprovar a persistência dos requisitos legais, a
fim de continuar a gozar da imunidade. E como não o fez, a sus­
pensão do benefício foi legal (CTN, art. 14, § 1Q), não havendo
invocar a coisa julgada para excluir o cumprimento da lei" (lOO}.

De resto, a composição dos requisitos que definem o núcleo da
intitulação à imunidade sllilcitau, também, controvérsia. Contra­
ria a diretriz por que se pautou a ll.l Turma o entendimento que
exige a satisfacão de cláusula "não -prevista em lei federal". Esta
foi a inegável extensão que o acórdão proferido no RE 81.453-SP
atribuiu aoo lindes de incidência das condições imprescindíveis ao
reconhecimento do beneficio. In casu, importou ampliação indevi­
da. desbordando do camoo de aplicabilidade do art. 14 do CTN, o
elastério dado pelo aresto recorrido, que acrescentou tratar-se a
Instituição Universitária Moura Lacerda de "organização fechada",
cujo patrimônio. na hipótese de dissolução, estaria sujeito à divi­
são entre os associado.s, na proporção das quotas. A propósito, como
elemento de conviccão. sublinhou o Relator, Min. SoARES Mufio'l.
que os "outros" requisitos, "acrescentados pelo venerando acórdão
recorrido. para ne~ar-lhe a imunidade, não estão na Constituição
nem no Códig-o Tributário (art. 31. V, b, da Constituição Federal
de 1946, art. 19, IIl, c, da Constituição da República (Emenda nQ 1),

(90) Unânime, a 27-8-74, in Ementário n.a 9~9-1, 11s. 298-299.
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e arts. 9Q, IV, c e 14, I, 11 e lII, do Código Tributário Nacio­
nal)" (lDl).

Por fim - e não menos relevante. no panorama da própria
;urisprudência do Supremo Tribunal Federal -, sobreleva n()\aI
que o alcance da vedação esteve adstrito, praticamente, aos impos·
tos predial e sobre serviços de qualquer natureza. Apenas no recen­
te AI 107.082-SP (AgRg) , insinuou o &1tado de São Paulo que a imu­
nidade prevista no art. 19, lU, c, da Constituição da República não
se aplica ao leM. Na espécie, contudo, a alegação não impressionou
o Relator, Min. CARLOS MADEIRA (nem a de Violação do art. SQ, § lQ,
do Decreto-Lei nQ 406/68) , que conduZiu o seu voto à luz de canal·
deração abrangente: mantendo cursos livres de belas-artes e reco­
nhecido de utilidade pública, sem fins lucrativos, deve () liceu de
Artes e Ofícios de São Paulo gozar da Iimunidade conferida às ins­
tituições educacionais (l9~).

29. O realismo das decisões do Supremo Tribunal Federal exibe
o bastante para se ter que a controvérsia fundamental deve per­
durar em tomo do equacionamento da verdadeira instituição edu·
cacional.

Ponto de partida para se concluirl pela incidência, ou não, da
regra da :munidade, parece que o tem.. há, ainda., de ser debatido,
mediante cautelosa hermenêutica, tendo como norte seguro ape­
nas o conceito de educação.

Pacifico, doutrinária. e jurisprudencialmente, que o legislador
constituinte, concedendo a imunidade tributária, visou a carrear
para o campo estatal a participação privada que considerou im­
prescindível, é sobre esse entrelaçamento que, em preliminar, cabe
questionar quais as entidades que poderiam sujeitar-se à obser­
vância dos requisitos impostos pela legislação infraconstitucional.

Por ai se vê que, tocando-lhes empreender, ao nível auxiliar,
funções que, primitivamente, se integram. entre aquelas que são do
dever do Estado exercê-las, somente Wr esse prisma é aclm.I&s1vel
divIsar a vontade do constituinte e a ,categoria constitucional da
instituição àe educação que se pretendeu imune.

É bom enfatizar que, à luz desse interesse peculiar - que não
importa a idéia de exclusão -, chegou o Pret6rlo Excelso a cogitar
da vedação em favor do Museu de Arte ,Moderna do Rio de Janeiro.
sociedade civil de nitidas finalidades culturais. Ademais, para que
a questão jurídica mereça exame nos seus devidos termos, a dIs-

(191) Unânnne, 8 17-2-78, in RTJ 00/154.

<l92i 2~ Tutma., un~ime, a. 18-2-86, in Emen.tÓ:rio n." 1.l\O-4, fls. 822.

218 R. Im. !egisl. Sra.li. a. 24 11. 94 abr./Jyll. 1987



tinção que deve correr é capital, mesmo porque, na doutrina, mili­
tam em prol da indicação do sobredito julgado opiniões que não
podem ser desconsideradas: de um lado, a de LEoPOLDO BRAGA (1113),
sustentando, em parecer. a imunização da Academia Brasileira de
Letras - subsumida no tipo educacional-, respaldado na autori­
dade de Carlos Maximiliano e Aliomar Baleeiro; de outro, a de
Edgard Moreira da Silva, estendendo-a às associações com objeti­
vos educacionais sócio-de.sportivos (l~~).

A hip6t€se, portanto, exige, para solução, exato enquadramen­
to. Não é toda finalidade pública que condiz com o preceito con.sti­
tucional da imunidade tributária, Quando muito, a sua presença
poderia ser apreciada como mero prenúncio de possibilidade de
sua concessão. Por isso, devendo, antes de tudo, direcionar-se a
fim público, ê mister, ainda, exteriorizar atuação paralela à do Es­
tado, operando simultaneamente.

Assim, não é sequer razoável tomar premissa distanciada da
especificação das atividades inerentes aos Estados, as quais, por
carecerem de suplementação, mereceram o devido fomento.

De fato, concebida a imunidade sob o fundamento único de
estimular a educação, em exercício, vale dizer, estritamente coope­
rativo com o Estado, é imperioso reconhecer no art, 176 da Consti­
tuição da República o perfil do tipo descrito no seu art. 19, TIl, c,
principalmente após o advento da Emenda n() 1, de 1969, que teve
o cuidado de sublinhar que a sua p1'estação é direito de todos e
dever do Estado.

E é a menção, na parte final do mesmo dispositivo, ao lar e à
escola, que esclarece o conteúdo do proces.'w educativo, um pouco
além da instrução, para incluir - e nada mais - a ação educadora
desenvolvida no seio familiar.

Mora essa transcendência, no restante a sua substância está
contundida com a obrigação de ministrar o ensino e o respectivo
direito a ele, cuja grandeza ressai dos próprios parágrafos do
mencionado art 176 da Constituição e dos dispositivos que lhes
são subseqüentes. tudo sem contar o inciso I do preceito único da
Emenda nl? 12, de 1978, que assegurou aos deficientes educação
especial e gratuita.

Dentre as referidas normas, exsurge a que permite solidificar
a opção teórica adotada: estabelecendo o § 2Q do art. 176 que O
ensino é livre d iniciativa privada, é fácil, bem aprendida a magni-

(193) In Do Conceito Jurídico de Instituiçõe3 ...• Pp. 191/2.

<l94J "Imunldade Tributária das ~lBÇóm SOCiais e DelipartiYa5", in Rtn'ista de
Direito PubUco. ano VII, n.o 27, p. 231.
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tude da causa da liberação, desencadear o raCiOClnlO que, sem
desatino, culmina na agregação dos aspectos destacados. Com ela,
certamente, se teve em mira minorar a gravidade do notório
contexto educacional brasileiro, atenuação essa que, interessando
a todo o País, somente é ootenivel mediante a soma de esforços do
Poder Público com os das particulares. Nio podendo ser interpre­
tada de molde que impeça o propósito objetivado pelo constituinte,
é ela, pois, o fator que aglutina e sobretudo fundamenta a real
inspiração que levou à atração, via imunidade, da iniciativa priva­
da, justificando até mesmo a cautela assumida, ao impor o cumpri­
mento de requisitos legais, a fim· de expurgar a deturpação de
aderência impura.

Por conseguinte, apresenta-se exorbitante do texto constitu~

cional a compreensão ampla, a inteligência sustentada, entre
outros, pelo Min. ALIOMAR BALEEIRO: "instituições de educação não
significa apenas a de caráter estritamente didático, mas toda
aquela que aproveita à educação e à cultura em geral, como o labo­
ratório, centro de pesquisas, o museu, o atélier de pintura ou e5Cul­
tura, o ginásio de desportos, academias de letras e ciências" (lD~).

No caso especifico da Academia Bras~leira de Letras, não há
negar que pode realizar certa finalidade social. Mas, dai, data venia,
adequá·}a ao tipo constitucional, vai distância alentada, uma vez
que extrapola, à hora de sua realização, a atividade pública para­
digma, a principal que é do dever do Estado executar. Discutlvel,
contudo. a exemplificação do ginásio de desportos ou das associa­
ções desportivas. Em princípio, para que pudessem valer-se da
imunidade, o objetivo institucional teria que estar circunscrito ao
desenvolvimento exclusivo da educação jfsica, demon.strada, ainda,
a inexistência de outros fins que não o de manter o seu ginásio de
desportos, nele aplicando a totalidade das rendas auferidas.

Em suma e em que pese à autoridade das opiniões em sentido
contrário, a imunidade tributária em questão 8e realiza, plena­
mente, ao alcançar as instituições pUTamente educacionais, sim­
plesmente porque, apenas assim, é passivel concretizar a indispen­
sável aproximação com as correspondentes atribuições e deveres
do Estado.

Na ordem da inflexível e genuína coerência é que EUZABE'l'H
NAZAR CARIlAZZA salientou, com acuidade, que "estão excluidas do
alcance do conceito de "in.<ltituiçâo de educação", a.s entidades
meramente culturais, isto é, as que não visam, precipuamente, a
formação e a instrução" (19&).

<1915> In Direito Tributário B~ileiro, l~ ed1çlo, Rio, Fcrense, 1983, pp. 9011.

(196) In lmuni&Jde Tributária . .. , p. :''10.
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Dias feriados

SEBASTIÃO BAPTISTA AFFOXSO

Subprocurador·Qera: a.posentado do TeU.
Professor de Direito Administra:ivo e

Advogado

Em seus reflexos jurídicos, os dias não são todos iguais, visto
como alguns deles acarretam conseqüências diferenciadas, parti­
cularmente aqueles considerados ler:ados.

11

o "dia" natural, no sentido astronômico, compreende 24 horas,
que a Terra leva para dar a volta em torno do seu eixo, designan·
do-se por "dia civil", para efeitos legais, esse mesmo perioào, que
se conta, pelo "calendário" comum, da hora zero até a mei8.!-noite
seguinte (Enciclopédia Saraiva de Direito, vaI. 24, pp. 489 a 491).

Para ° fim de ser determinada a "hora legal", r..o Brasi:, o
território nacional fo~ dividido em quatro fusos distintos (Lei
nQ 2.784, de 18-6-1913, regulamentada pelo Decreto ne> 10.546, de
5-11-1913), os quais ficaram assim traçados:

a) o prjmeiro fuso, caracterizado pela hora de Greenwich
"menos duas horas", compreende o arquipélago Fernando de No­
ronha e a ilha da Trindade;

b) o segundo fuso, caracterizado pela hora de Greenwich "me­
nos três horas", compreende to<lo o litoral do Bra..')il e os Estadcs
interiores (menos Mato Grosso e Amazonas), bem como parte do
Estado do Pará delimitada por uma Unha que, partindo do monte
Grevaux, na fronteira COII'. a Guiana Francesa, vai seguindo pelo
álveo do rio Pecuari até o Javari, pelo álveo dest€ até o Amazo­
nas e ao sul pelo Jeito do Xingu até ent.rar no Estado de Mato
Grosso;

---------~---------._-_.__.------
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c) o terceiro fuso, caracterizado pela hora média de Greenwich
"menos quatro horas", compreende OEstado do Pará a W da linha
precedente, o Estado de Mato Grosao e parte do Amawnas que fica
a E de uma linha (círculo máximo) queJ partindo de Tabatinga,
vai a Porto Acre; e

d) o quarto fuso, caracterizado. pela hora de Greenwfch "me­
nos cinco horas", compreende o território do Acre e os cedidos
pela Bolívia, assim como a área a .W da linha precedentemente
d.escrita.

A zero hora do primeiro dia do mês de janeiro, inicia-.se o
"ano civil", que termina às 24 horas do último dia de dezembro
subseqüente, compreendendo 365 ou 366 dias (Grande Enciclo­
pédia DELTA LAROUSSE, vaI. 1, p. 387). O "ano letivo" tem
duração variável, conforme o calendário dos estabelecimentos de
ensino (Lei nQ 4.024, de 20~12·1961,arts. 38 e 72). O "ano litúr­
gico", para fins religiosos, varia em :torno da PASCOA, começan­
do no Advento e indo até Pentecostes (Dicionário Litúrgico, da
Ed. Vozes de 1941, p. 26). A varia.çi.() das festas móvei~, no calen­
dário litúrgico, afeta alguns feriados religiosos e feriados foren­
ses (Carnaval, Semana Santa e Corpo de Deus).

o I'ano financeiro", também chamad!l de "ano fiscal", para
efeitos orçamentários e contábeis da: União, coincide com o "ano
civil", mas o denominado "exercicio financeiro", que anteriormen­
te era dilatado para terminar a 30 de setembro, depois até 30 de
abril (exceto em 1931) e, a 31 de janeiro, só passou a ser de 10 de
janeiro a 31 de dezembro, definitivamente, a partir de 1950, com
a extinção do chamado "período adicional", durante o qual ainda
eram liqüidadas despesas atrasadu, imputadas à conta do orça­
mento já encerrado (Ver: Lei nQ 2.6ü, de 3-1-1914, art. 84; RGCP,
aprovado pelo Decreto nO 15.783, de 8~11-1922, art. 26; Lei nQ 4.632,
de 6-1-1923, art. 162; Decreto n Q 20.393, de 10-9-1931, arts. 29, 4Q
e 5«:>; Decreto nO 23.150, de 15-9-1988, art. 19, aUnes cz; Decreto
Legislativo n Q 12, de 28-12-1934, art. lQ, alinea a; Lei nO 869, de
16-10-1949, arts. 10 e 29 ; e Lei nQ 4.320, de 17-3-1964, art. 34).

l!: no ucalendário", coordenadamente, que se registra a ordem
dos dl8S, por semanas e meses QO ano, as5\na\a.n.ó'()-8e tl& "t'C!~' .
Os calendários mais comuns são o Juliano (introduzido por Júlio
César, no Império Romano, no ano 708) e o Gregoriano (reforma
feita pelo Papa Gregório XIII, no ano de 1582, para corrigir incor­
reções, decorrentes da acumulação de segundos). Existem ainãa
outros calendários, entre c.s quais o Judeu, o Persa, o Arabe, o
Grego e o Russo. O Calendário Gl'egoriano, adotado nos países
americanos e europeus, é considerado universal (Enciclopédia cita-
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da, vaI. 12, pp. 483 e 484). Este, tameém, é o calendário seguido
no Brasil, tradicionalmente.

Vej a-se, então, segundo o calendário brasileiro, quais são os
"dias feriados", que se opõem aos "dias úteis", como tais consi­
derados aqueles, quando são normais as atividades dos órgãos públi­
cos e o funcionamento das suas repartições.

III

Entende-se por "feriado" o "dia de descanso e, como tal, de
interrupção das atividades oficiais, comerciais e industriais de
"Jm Município, de um Estado ou da Nação inteira", segundo o
mestre M. CAVALCANTI DE CARVALHO, para quem "o pr:nci­
pal dos feriados, o primeiro deles, é o domingo" (In: Repertório
Enciclopédico do Direito Brasileiro, vcl. 22, pp. 169 e :"70).

Diz o ilustre jllrista DE PLÁCIDO E SILVA que "feriado na­
cionar' é aquele :nstituído em todo o país, "para festejo ou come­
moração de data na<:ional", em oposição ao "feriado estadual" só
vigorante no Estado federado que o instituiu, e ào "feriado muni­
cipal", que somente suspende as atividades próprias e dentro do
respectivo Município, acrescentando ele que "o ponto facultativo
é um feriado para o funcionário público, ::nas sem força. de ~eriado

em relação às demais atividades" (Vocabulário Jurídfco, Edição
Forense de 1967, vol. lI, p. 687).

Originariamente, no Brasil, os dias de maior significado,
festejados ou comemorados de modo oficial, eram declarados como
sendo de "gala". Assim, o Decreto Imperial de 21-12-1822 fez publi­
car a "tabela dos dias de gala", incl"Jinda dentre os de "grande
gala" os do natalício da família real, além do 19 de janeiro, 31 {ie
março (oitava da Páscoa), 5 de ju.."1ho (Procissâo do Corpo de Deus
na capela imperial), 8 de dezembro (Conceição de Nossa. Senhora)
e 26 de dezembro (19 oitava do Natal). Eram de "pequena gala"
os dias 6 de janeiro (Festa de Reis}, 30 de março (Páscoa)! 29
de maio (Procissão Geral do Co:po de Deus), 6 de junl:o (Festa
do Coração de JesUS), 15 de agosto (Assunção de Nossa Senhora),
14 de setembrc (Exaltação de santa Cruz), 19 de setembro (São
Januário), 25 de dezembro (Natal), 31 de dezembro (São Silves­
tre) , dentre outras C1atas de fatos ligados à família real. Sobreveio
uma lei, de 9-9-1826, que declarou serem "de festividade nacional,
em todo o Império, os dias 9 de janeiro, 25 de março, 3 de maio,
7 de setembro e 12 de outubro", declarando que "cessará nos
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mesmos dias o despacho dos Tribunais e se farão todas as demons­
trações públicas próprias de semelhantes festividades". Pelo Decre­
to nQ 345, de 30-3-1844, foram designados os dias que, além de
serem considerados como "festividade n8lCional", ficaram sendo
também de "grande gala na Corte",; em que se incluiu o dia lQ
de janeiro, ao lado de outras datas alUSivas à farnilia real, algumas
das quais foram sendo alteradas e BubJt1tuidas (Decretos n.oe 412,
de 14-6-1845; 522, de 4-7-1847; 615, de 15-6-1849; e 674, de
15-6-1850). O dia 2 de julho, anteriormente, fora também decla­
rado de "festividade nacional", na. PIovincia da Bahia (Decreto de
12-8-1831), que os baianos ainda comemoram, até hoje.

Proclamada a República Federativa, como fonua de Governo
da Nação Brasileira (Decreto nQ 1, de. 15-11-1889), veio a ser editado
o Decreto nQ 155-B, de 14-1-1890, considerando como de "festa
nacional", apenas, os seguintes dias: a) 1Ç) de janeiro, consagrado
à comemoração da fraternidade universal; b) 21 de abril, consa­
grado à comemoração dos precursores Ida Independência Brasileira,
resumidoo em Tiradentes; c) 3 de maio, consagrado à comemoração
da descoberta do Brasil; d) 13 de malo, consagrado à comemoração
da fraternidade dos brasileiros; e) 14 de julho, consagrado à. come­
moração da república, da liberdade e da independência dos povos
americanos; j) 7 de setembro, consagrado à comemoração da Inde­
pendência do Brasil; g) 12 de outubro, consagrado à comemoração
da descoberta da América; h} 2 de novembro, consagrado à. come­
moração geral do.s mortos; e i) 15 de novembro, consagrado à
comemoração da Pátria brasileira.

Seguiram-se, ainda, os seguintes diplomas legais, relativamente
ao tema em questão:

a) o Decreto nQ 3. de 28-2-1891, declarando o dia 24 de feve­
reiro comemorativo da proclamação da Constituição Republicana;

b) o Decreto nQ 8. 026. de 21-5-1910, declarando festa nacional
o dia 25-5-1910, comemorativo do centenário da revolução da
independência da Argentina;

c) o Decreto nQ 8.197, de 3-9-1910, declarando festa nacional
o dia 18-9-1910. comemorativo do centenário da independência do
Chile;

d) o Decreto nO 4.497, de 19-1-1922, dEclarando o dia 25 de
dezembro, comemorativo do Natal;

e) o Decreto nQ 4.859, de 26-7-1924, declarando o dia 1Q de
malo consagrado à confraternidade uni~ersal das classes operárias;
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f) o Decreto nQ 19.488, de 15-12-193Cl, reduzindo os "feriados
nacionais" aos dias 19 de janeiro (fraternidade universal), 1(> de
maio (confraternidade universal das classes operárias), 7 de setem­
bro (Independência do Brw3il), 2 de novembro (comemoração dos
mortos), 15 de novemoro (advento da República) e 25 de dezembro
(Na.tal) ;

g) o Decreto nQ 21. 938, de 11-10-1932, detenninando que a
data de 7 de setembro fosse considerada CDmo "Dia de Festa Nacio­
nal Brasileira" e assim comemorada "em todo o território nacional
e nas repartições brasileiras no exterior";

h) o Decreto nQ 22.647, de 17-4-1933, restabelecendo o "feriado
nacional" de 21 de abril, consagrado pelo Decreto nQ 155-8/890
"à memória dos mártires da liberdade, resumidos na figura do
alferes JOAQUIM JOSÉ DA SILVA XAVIER, o TIRADENTES";

i) o Decreto nQ 7, de 20-11-1934, institucionalizando como o
"Dia da Pátria" a data de 7 de setembro, comemorativa da Inde­
pendência;

j) a Lei nQ 64, de 13-6-1935, declarando "feriado nacional" o
dia 14-6-1935, em comemoração ao término da luta armada entre
o Paraguai e a Bolívia;

l) a Lei nQ 108, de 29-10-1935, considerando "feriados nacio­
nais" os dias 1Q de janeiro (fraternidade universal), 21 de abril
(mârtires da liberdade na figura de Tiradentes), 1Q de maio
(confraternidade das classes operárias), 3 de maio (descoberta do
Brasil), 16 de julho (promulgação da Constituição) l 7 de setembro
(Independência), 12 de outubro (descoberta da América), 2 de
novembro (comemoração dos mortos), 15 de novembro (advento
da República) e 25 de dezembro (unidade espiritual dos povos
cristãos) ;

m) o Decreto-Lei nÇ 486, de 10-6-1938, declarando "feriados
nacionais" os dias 1-1, 21-4, 1-5, 7-9, 2-11, 15-11 e 25-12, para as
mesmas comemorações anteriormente definidas;

n) o Decreto nl) 846, de 9-11-1938, instituindo como festa
nacional o "Dia do Município" a ser celebrado a 11) de janeiro dos
anos de milésimos "9" e "4";

o) a Con.solidação das Leis do Trabalho (Decreto-Lei nQ 5.452,
de 1-5-1943), no art. 70, vedando o trabalho em dias feriados nacio­
nais, salvo os casos nela previstos (artigos 67 a 69); e
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p) o Decreto nO 8.292, de 5~12~1945, declarando "feriado", para
efeito forense, o dia 8 de dezembro, consagrado à Justiça.

Com o advento da Constituição I Federal de 18-9-1946, ficou
estabelecido que a legislação do tra.balho e da previdência social
deveria assegurar aos trabalhadores "reIXluso semanal remune­
rado. preferentemente aos domingos e, no limite das exigências
técnicas da empresa, nos feriados civis e religiosos, de acordo com
a tradição local" (art. 157, inciso VI).: EsBa disposição foi mantida,
na Constituição de 24-1-1967 (art. 158, item VII) e na Emenda
nO 1, de 17-10-1969 (art. 165, item VII), assegurando o direito ao
"repouso semanal remunerado e ooa teriaJJos civis e religiosos, de
acordo com a tradição local". Regulamentando essa norma consti­
tucionaJ., a Lei nQ 605, de 5-1-1949, na seu artigo 11, estabeleceu
que são feriados civis os declarados em lei federal e feriados reli­
giosos "os dias de guarda, declarados em lei municipal, de acordo
com a tradição local e em número não superior a sete". Esse
diploma legal foi regulamentado pelo Decreto nO 27.048, de
12·8-1949.

IV

No Governo DUTRA, já vigente p, Constituição de 1946, toi
promulgada a Lei nO 662, de 6-4-1949, a qual declarou "feriados
nacionais", no seu art. 19, os dias lQ de janeiro, 1Q de maio, 7 de
setembro, 15 de novembro e 25 de dezembro. Essa lei, no art. 29,
estabeleceu que nos feriados nacionais só seriam -permitidas ativi­
dades privadas e administrativas absolutamente indispensáveis. No
seu art. 3Q, foi dito que 08 chamados "pontos facultativos", decre­
tados pelos Estados, DF e Municípios, não suspenderiam as horas
normais de ensino nem prejudicariam as atos da vida forense, dos
tabeliães e dos cartórios de registro. Não fol explicitada a come­
moração a que se destinava cada um des.ses ferIados, como fizeram
diplomas legais anteriores.

Depois, ainda no primeiro governo da Constituição de 1946,
veio à lume a Lei nQ 1.266, de 8-12-1950, estabelecendo o seguinte:

·'Art. lÇ1- Será jeria'io nacional o dia em que se reaU~

zarem eleições gerais em todo! o Pais.

Parágrafo 'Único - Quando as eleições se estenderem
a uma ou mais de uma circunscrição eleitoral, ou somente
a um ou m.a.is de um MunIcípio ou Distrjto, o dia para
elas lixado será feriado apenas nos circulos eleitorais onde
se reallilem..

-------------- ._-
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Art. 29 - Quando não se tratar de data fixada pela
Consti:uição ou por lei ordinária, serão as eleições marca­
das para um domingo ou dia j á considerado feriado por
lei anterior.

Art. 39 - É feriado nacional o dia 21 de abril, consa­
grado à glorificação de Tiradentes e anseios de indepen­
dência do País e liberàade índividual."

Pela Lei nQ 1.408, de 9-8-1951, que prorrogou o vencimento
de prazos judiciais, foi dito o seguinte, no seu artigo 5Q:

"l'-J'ão haverá expediente no Foro e nos ofícios de
justiça no "Dia da Justiça", nos feriados nacionais, na
3~-feira de carnaval, na 6~-feira santa e nos dias que a
Lei estadual designar."

Instituindo o chamado feriado bancário, a Lei n9 4.178, de
11-12-1962, no seu art. 1Q , estabeleceu que "os estabelecimentos de
crédito não funcionarão aos sábados, em expediente externo ou
in~erno".

A 14-10-1963, foi editado o Decrero n9 52.682, cujo artigo 19
dispôs que "o dia 15 de outubro, dedicado ao professor, fica decla­
rado feriado escolar".

Modificando a Lei n9 1.266/50, adveio a Lei nQ 4.737, de
15-7-1965, dispondo o seguinte, no seu artigo 380 (Cód. Eleitoral):

"Será feriado nacional o àla em que se real1zarem
eleições de data fixada pela Constituição Federal; nos
demais casos, serão as eleições marcadas para:Im domingo
ou dia já considerado feriado por lei 3-i,terior."

Rssa mesma Lei nQ 1.266/50, no art. 39, declarou "feriado
nacional" {) dia 21 de abril, consagrado à glorificação de Tiradentes
e anseios de :ndependênc1a do Pais e liberdade individua1, data
que veio a ser considerada como "Dia do Patrono da Nação Brasi­
leira", pela Lei nQ 4.897, de 9-12-1965.

Ao Grganizar a Justiça Federal de pr:'meira instância, a Lei
nO 5.010, de 30-5-1966, estabeleceu no art. 62 que, além dos fixados
em lei, serão feriados na Justiça Federal, inclusive nos Tribunais
Superior€s:

1 - os dias compreendidos entre 20 de dezembro e 6 de janeiro
s"J.bseqüente (:.nclusive);
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11 - os dias da Semana Santa, compreendidos entre a quarta-
feira e o Domingo de Páscoa;

111 - os dias de segunda e terça~feira de Carnaval; e

IV - os dias 11 de agosto, 1Q e 2 de novembro.

Relativamente aos feriados for81&86S, o antigo Código de Pro-
cesso Civil, adotado pelo Decreto-Lei nQ 1. 608, de 18-9-1939, no
art. 41, dispunha que seriam feriad08 em todo o território nacional
(para efeitos forenses) as domingos e dias de festa nacional, bem
cama os que forem especialmente d~retados, disposição essa que
no novo CPC, da Lei nQ 5.869, de 11-1-1973, passou a ser do
seguinte teor:

"Art. 175 - São feriados, para efeito forense, 08
domingos e as dias declaradas por lei."

Em matéria penal, os atos processuais poderão ser praticados
em periodos de férias, em domingos e: dias feriados, excetuadas as
sessões de julgamento que, iniciadas em dia útil, não se interrom­
perão pela superveniência de feriado ou domingo (art. 797 do
Código de Processo Penal do Decreto-Lei nQ 3.689. de 3-10-1941).

Ao tempo do Governo CASTELLO BRANCO, foi editado o
Decre~Lei nQ 86, de 27-12-1966, que no seu art. lQ deu nova
redação ao art. 11 da anteriormente citada Lei nQ 605/49, o qusl
passou a. vigorar com a seguinte redação:

"Art. 11 - São feriados civis os declarados em lei
federal. São feriados religiosos as dias de guarda, declara.­
dos em lei municipal, de acordo com a tradição local e em
número não superior a <luatro, neste inctuída. a. Sext.a.~
Feira da Paixão."

Por último, bem mais recentemente, pela Lei nQ 6.802, de
30-6-1980, foi declarado "feriado naciOnal" o dia 12 de outubro,
"para culto público e oticial a Nossa Sénhora Aparecida, Padroeira.
do Brasil" (art. lQ).

v

Vê-se, de toda a legislação citada e analisada:

1 - que a denominação de "feriado", atualmente, veio subs­
tituir a antiga figura do "dia de gala" (grande gala ou pequena
gala) e da "festa nacional", da antiguidade;
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II - que esse termo "feriado", substitutivo da denominação
"gala", e da até então chamada "Festa ~acional", só passou a ser
mais usado a partir de 1930 (Decreto n9 19.488/30; Decreto nQ
22.647133; Lei nQ 64/35; Lei nQ 108/35; Decreto-Lei nQ 486/38;
Decreto nQ 846/38; art. 41 do CPC de 18-9-39; art. 797 do Cpp de
3-10-41; e art. 70 da CLT de 1943, com arts. 227, 262, 291, 385 e
seus §§ da mesma CLT), embora o Código Civil, decretado com
a Lei nl? 3.071, de 11)-1-1916, já a ele 15e referisse, no art. 125, § lQ,
ao considerar prorrogado o prazo vencido em "dia feriado";

IH - que o feriado pode ser "nacional" ou "local" (estadual
ou municipal), de caráter "civil" ou "religioso" e, diferentemente,
para efeito bancário, escolar, forense ou trabalhista;

IV - que ° legislador constituinte, quando se referiu a "feria­
dos civis e religiosos" (art. 165, VII), foi, particularmente, para
efeito trabalhista (repouso semanal remunerado);

V - que, via de conseqüência, a regulamentação contida no
art. 11 da Lei nQ 605/49, com a alteração introduzida pelo Decreto­
Lei nQ 86/66, teve em mira aquele mesmo efeito trabalhista;

VI - que os "feriados nacionais", declarados em lei federal,
são cOlLSiderados "civis", para efeito trabalhista (art. 11 anterior­
mente referido), como o são, também, para efeitos forelLSes,
juntamente com os domingos (art. 175 do CPC, art. 5Q da Lei
nÇl 1. 408/51 e art. 62 da Lei nQ 5.010/66).

Assim, são "feriados nacionais", atualmente, os dias 19 de ja­
neiro, 1Q de maio, 7 de setembro, 15 de novembro e 25 de dezembro,
declarados pela Lei nQ 662/49 (art. lQ), bem como o dia 21 de abril,
declarado como tal pelo art. 3Q da Lei nQ 1.266/50, mais tarde
considerado "Dia do Patrono da Nação Brasileira" (Lei nQ 4.897/65),
o dia 12 de outubro {Lei nQ 6.802/80) c o dia de eleição com data
fixada na Constituição (art. 380 da Lei nQ 4.737/65).

São "feriados forenses", em geral, os domingos e os demais dias
declarados por lei federal (art. 175 do CPC), como tais considerados
os "feriados nacionais" anteriormente alinhados, o "Dia da Justiça",
celebrado a 8 de dezembro, a 3~-feira de carnaval, a 6~-Feira Santa,
além de outros feriados locais, designados por lei estadual (art. 59
da Lei nQ 1.408/51 e Decreto nQ 8.292/45).

No âmbito da Justiça Federal e dos Tribunai.s Superiores da
União, são "feriados foren.se.s" aqueles anteriormente referidos,
excetuados os designados por lei estadual (isto é: os domingos, os
"feriados nacionais", o "Dia da Justiça", a 3~-feira de carnaval e
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a 6Q.-Feira Santa), e mais ainda 0$ dias 21-12 a 6-1 seguinte, a
5~feira da Semana Santa, a 2Q.-feira de carnaval, o dia 11-8
(comemorado como "Dia do Advogado" e "Dia do Jurista"), bem
como os dia.s 19 e 2 de novembro (art, 62 da Lei n Q 5.010/66).

É "feriado escolar lJ o dia 15-10 (Decreto nQ 52.682/63).

Os sábadOB são "feriados bancários" (Lei n9 4.178/62).

Uma série de outras datas, por normas diversas, foram dedi­
cadas a comemorações de efemérlde.s especificas, mas não conside­
radas como sendo "feriado" (ver "Datas Comemorativas", trabalho
de nossa autoria, publicado na Revista de Informação Legislativa,
a. 5, n. 19, pp. 4:5 a 60).

Há casos, também, em que se decreta "d~a de luto nadonal" I

como homenagem póstuma, pela morte de alguma alta. autoridade
ou personalidade, particularmente os Chefes de Estado, quando até
a bandeira nacional deve ficar hasteada a meio mastro (ver: Lei
nQ 5.443. de 28-5-1968, art. 17, inciso VIU e § 39; Lei nQ 5.700, de
lQ-9-1971, arts. 12, 14, 17 e 18; e Normas do Cerimonial Público.
aprovadas pelo Decreto nQ 70.274, de 9-3-1972, arts. 26, 29, 74, 88
e 89, §§ 1Q eSQ).

Note-se, ainda. que nos "feriados :religiosos". declarados em lei
municipal, de acordo com o art. 11 da Lei nQ 605/49, alterado pelo
Decreto-Lei n9 86/66, não há. expediente nos órgãos. looa.is da.
administração federal direta e indireta (Decreto nQ 74.149, de
6-6-1974) .

CurIosamente, o Decreto nQ 52. 381l, de 20-8-1963, considerando
que a data de 24 de agosto, no calendário civico do Brasil, registra
o dia do falecimento do Presidente GEroúL!O VARGAS, determinou
que esse dia fosse conslderado "ponto facultativo", em todas as
repartições públicas federais e autãrqutca.s, mas essa comemoração
só se deu no ano de 1963, não mais ocorrendo de lá para cá.

No Distrito Federal, são feriados reUgiOBos 08 dias 12 de outubro
(festa de N. Sl1- Aparecida, padroeira de Brasília), 8 de derembro
{festa de N. Sl1- da Imaculada Conceição), a sexta-Feira Santa e o
dia do Corpus Christi (Decreto nQ 670, de 30-10-1967, publicado
no DO de 11;)-11-67, p. 11.147).

VI

Do disposto nas Le13 n~60'5j4:9 (alterada pelo Decreto-Lei
nQ 86/66), 1.408/51 (art. 59, combinado com art. 175 do CPC) e
662/49 (art. SQ), depreende-se o seguJnte:

a) que o.s Municfplos podem decretar "feriados religiosos", de
acordo com a tradição local e até o máximo de 4 por ano (dentre
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estes a 6~~-Feira da Paixão), apenas para efeitos trabalhi.<itas € da
sua própria administração, bem como os chamados "pontos f~ul­

tatívC\S", restrítos aos seus serviços (a rigor, os Municípios não
poderiam decretar outra modalidade de feriado que não o de caráter
religioso) ;

b) que os Estados podem decretar "feriados forenses", restritos
ao foro neles localizado, como também os referidos "pontos facul­
tativos", nos seus respectivos serviços estaduais; e

c) que o DF, também, pode decretar "ponto facultativo" nos
seus serviços administrativos.

Os "feriados nacionais", compreendendo também efeitos traba­
lhistas e forenses, por óbvias razões, só podem ser decretados por
lei federal, de âmbito nacional, mM essa competência, a rigor, não
excluiria a dos Estados, para d~retarem os seus próprios "feriados
estaduais", a teor do preceituado nos arts. 13, § 19, e 8 9, parágrafo
único, da Carta Magna, visto como a eles "são conferidos todos os
poderes que, explícita ou implicitamente, não lhes sejam vedados"
pela referida Lei Maior, podendo também legislar, supletivamente,
sobre algumas das matérias afetas à União.

Com o advento da Lei nQ 7.320, de 11 de junho de 1985, que
determinou a comemoração antecipada dos feriados, nas segundas­
feiras, excetuados os nela mencionados, surgiriam dúvidas, quanto
à sua aplicação, também, aos estaduais e municipais, cujas datas
ocorram entre terça e sexta-feira. Há quem entenda que essa lei
estaria alcançando a todos os feriados, porque a eles se referem,
indistintamente. Outros, porém, entendem que ela se restringiu,
apenas, aas "feriados nacionais". Em favor deste segundo entendi­
mento, bem mais restrito, argumenta-se que aquela outra interpre­
tação ampliativa, de certa forma, poderia levar a ter-se a lei como
determinado a comemoração antecipada, inclusive, dos chamados
"feriados forenses", os quais são de datas sucessivas (21-12 a 6-1)
ou variáveis (carnaval e semana santa), de anteeipação impossível
de ocorrer. Como os "feriados nacionais", logicamente, são os de
competência da União e, assim, considerados "civis" (para efeitos
trabalhistas) e "forenses" (de âmbito geral), argumenta-s€ que só
àqueles nacionais poderia ter a lei pretendido alcançar, para não
haver invasão na competência estadual ou municipal. Isto, porque
o poder de decretar o feriado é que, a rigor, ensejaria antecipar-lhe
a comemorac;ão. Assim, a Lei nl;) 7.320/85 não afetaria, também, a
comemoração dos feriados forenses nem a dos municipais.

Aliás, quanto aos feriados religiosos, de competênda municipal l

há que se atentar, particularmente, para o aspecto de falar a
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Constituição (art. 165, VII) e a Lei nQ 605/49 (art. 11), em a sua
decretação, ser "de arordo com a tradição local". Esta tradição local,
na mais das vez~J cOllBiste em comemorar os seus dias de guarda
nas datas respectivas, como seria o caso da festa religiosa do "Corpo
de Deus", que cai sempre numa quinta-fetra, e o dia 2 de novembro,
dedicado aos mortas. Só a "tradição local", a rigor, poderia antecipar
essas festas e outras, tais como as do dia de São 8ebasUM (20-1 no
Rio de Janelro-RJ), de Reis (6-1 em Natal-RN), de N. S(l. dos Nave­
gantes (2-2 em Porto Alegre-RS e em Laguna-BC), de S. Pedro
(29-6, em Cabo Frio-RJ', em Teresina-Pl e em Ubatuba-8P), de
N, S~ do Pilar (15-8 em Antonina-PR), de a, Geraldo (em Curvelo­
MO) e tantas outras ma.1.s. Muitas delas já são aos domingos, como
as do DIvino (em Piren6polis-GO) e do Círio de Nazaré (em Belém­
PA). Observe~, por oportuno, que existem verdadeiros feriados
locais, sem nenhum caráter religi<»lO, como os casos: da comemora­
ção do "Dia do Comerciário", celebrado na cidade do Rio de Janeiro
(RJ), a 30 de outubro; o dia 2 de julho, em que os baianos comemo­
ram B independência do ~tad.o; e o dia. 9 de julho, de especial
significado para os paulistas. Existeml muitos feriados municipais,
também, que não são religí06Os, mas sim relativos às datas históri­
cas, partIcularmente ligadas à fundação ou criação das respectJv8t.
cidades.

VII

A citada Lei nQ 7.320/85, que determinou a comemoração
antecipada dos feriado.c;, assim dispõe:

"Art. 19 - Serão comemorados por antecipação, nas
segundas-feiras, os feriados que calrem nos demais dias
da .semana, com exceção dos que ocorrerem nos sábados
e domingos e dos dias 1Q de janeiro (Confraternização
Universal), 7 de setembro (Independência), 25 de dezembro
(Natal) e sexta-Feira Santa.

Parágrafo único - Existindo mais de um feriado na
mesma semana, .serão eles comemorados a partir da se­
gunda-feira subseqüente."

Regulamentando esse diploma legal, foi editado o Decreto
nQ 91. 604, de 2-9-1985, que estabeleceu o seguinte:

"Art. lQ - Será comemorado por antecipação, nas
segundas-feiras, o teriado que cair nos dias da semana, com
exceção dos que ocorrerem nos sábados e domingos e os
dos dias 19 de ja.neiro (Confraternização Universal). 7 de
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setembro (Independência), 25 de dezembro (Natal) e
sexta-Feira Santa.

Art. 29 - Não será antecipaàa a comemoração do
feriado que coincidir com o dia em que se realizarem elei­
ções, nos termos dos arts. 1Q e 29 da Lei nQ 1.266, de 8
de dezembr.J de 1950.

Art. 39 - Existindo mais de um feriado na mesma
semana, serão eles comemorados a part:r da segunda-feira
da semana subseqüente.

Parágrafo único - Se na referida semana subseqüen­
te houver outro feriado sujeito à antecipação, será ele
comemorado na segunda-feira, passando os da semana
anterior a serem comemorados a partir da terça-feira.

Art. 49 - Salvo disposições em contrário, os prazos
em geral, que se vencerem nos dias de comemoração ante­
cipada de feriados civis e religiosos, ficam prorrogados
para o 1Q (primeiro) dia útil subseqüente."

Cabe ressaltar, por oportuno, que o Egrégio Tribunal Superior
Eleitoral, a 17-9·1985, no julgamento da Representação nQ 7. 328v SP,
"sobre a interpretação da Lei nQ 7.320. de 11-6-1985. tendo em vista
o disposto na Emenda Constitucional n9 25, de 15-5-1985, e do
art. 380 do Código Eleitoral" (Processo nQ 3.019/85), assim decidiu
(Dl, 23·10·1985, p. 18.871) :

"Ementa:

- Interpretação da Lei nQ 7.320/85, relativa à ante­
cipaçâo dos feriados para as segundas-feiras, rendo em
vista ~ eleições do dia 15-11-85.

- Não se aplica, em todo o pais, a antecipação pre­
vista na Lei nQ 7.320, por se realizarem, no dia 15 de no­
vembro próximo, as eleições fixadas pela EC nQ 25/85 (Cód.
El., art. 380; Lei nQ 7.332, arts. 1Q e 2°, e Dec. nQ 91. 604,
art. 2Q)."

Dentre as exceções previstas no art. 10 da Lei r..Q 7.320/85,
veio a ser incluído o dia IQ de maio, pela Lei nf! 7.466, de 23-4-1986,
que assim preceituou:

"Art. 10 - O feriado de 19 de maio, consagrado coma
Dia do Trabalho, será comemorado na própria data. não
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se lhe aplicando a antecipação prevista na Lei nQ 7.320.
de 11 de junho de 1985."

ViII :

A antecipação a. que se refere: a Lei nQ 7.320/85 tem sido
cumprida, sem maiores dUic111dades. na eomemoração de feriados
locais, como ocorreu com a festa do Corpo de Cristo do dia 29 de
maio de 1986. celebrada solenemente a 26-5, .segunda-feira. na
Capital Federal (Brasllia).

Embora não se tenha nenhuma noUcia do surgimento de algum
problema sério ou de haver .sido suscitada qualquer questão judicial.
a respeito do cumprimento daquele tüp10ma legal e do .seu decreto
regulamentador, por parte dos órgãos estaduais e municipais, essa
matéria permite uma certa reflexão, quan't.<> às suas eventuais
implicações.

Isto poderá ocorrer, especialmente, no pertinente à contagem
de prazoo judiciais, que não vencem nem se iniciam. aos sábados,
domingos e feriados, salvo disposiçio legal em contrário, os quais
se contam em quádruplo para contestar e em dobro para recorrer,
quando a parte for a Fazenda PúbUea ou o :Ministério Púb11co
(arts. 184 e 188 do Código de Processo Chil).

Além disso, os títulos em cobrança, cujo vencimento se dê em
sábado, domingo ou feriado, ficam com o seu prazo prorrogado,
para. o primeiro dia \itil subseqüente, 'q'edada a cobrança de juros
moratórios, pelos bancos e instituições tinanceiras, em razão dessa
prorrogação (Lei nQ 7.089, de 23,3·1983).

Se, porventura, um feriB.do local 1 não for antecipado, quando
isso devesse acontecer, poderá ter-se como vencido numa segunda­
feira um prazo vencfve1. legalmente. no dia seguinte.

Múltiplas outras implicações poderão surgir, em decorrêncía
da não comemoração antecipada, de feriado local, na marcação do
termo inicial ou final, de qualq~r prazo.

Contra a. aplicação da Lei nO 7.320/85, automaticamente, aos
feriados e.staduais e municipais, poder...se-á até argumentar que ­
como em tema de "feriado", a competlncia. legislativa de. União,
embOra pr'.vativa em determinados easos, nào é excludente da.
estadual (Constituição, parágrafo único do art. 80, e § 19 do art. 13),
especialmente para inst1t\tir "feriados I f<lrenses" (wí nq 1.408/51,
parte final do art. 5Q), nem da municipal, para declarar os dias
de guarda, considerados "feriados religk>.sos" (Lei nQ 605/49, art.

23-4.
------- - -_. -----_._------

R. I"f. le,isl. S....Uio G. 24 11.'" ..br./ jll", 1987



11, c/alteração do Decreto-Lei nl? 86/66), quanto a estes, observadas
as limitações da legislação federal (até o máximo de 4), pelas suas
implicações trabalhistas no comércio e na indústria (Constituição,
ar~. 89, item XVII, letra b final, e art. 165, item VII, em combinação
com art. 70 da CLT, redação dada pelo Decreto~Lei nQ 229167) -,
da competência, para decretá-los, em princípio, é que decorreria o
poder de determinar a sua comemoração antecipada. Isto é, sendo
"feriados relígíosos" os dias de guarda, declarados em lei municipal,
mas sempre "de acordo com a tradição local" (Constituiçâo, art.
165, VII, c Lei nQ 605/49, art. 11), só a "tradição local" poderia
determinar a sua antecipaçãc. Além disso, pode-se alegar mais que,
se pretendesse o legislador ordinário federal, por justificadas razões,
limitar mais ainda a competência municipal, para a decretação
dos "feriados religiosos", jmpondo~lhe a sua comemoração anteci­
pada, tê-lo-ia feito de maneira expressa.

Ora. o legislador, ao se referir a "feriado", indistintamente, na
Lei nQ 7.320/85, para determinar a sua comemoração antecipada,
poderia ter em vista, apenas, os decretados por lei federal, de
caráter nacional, preservando os chamados "feriados forenses"
(inclusive os das 3l;\..feira de carnaval e 5~-Feira Santa, cuja ante­
cipação nào foi excepcionada) e os "feriados religiosos", além do
da 6~-Feira da Paixão, tudo isto a fim de ~ão invaàir competência
estadual ou municipal. Assim entendido, podcr-se-á chegar a con­
c~usão de que a Lei nQ 7.320/85, ante o seu teor, só se aplicaria
aos denominados "feriados nacionais", dela estando excluídos os
"feriados ~orense.s", os "feriados religiosos", o "feriado escolar", os
"teriadoo estaduais" porventura existentes, como também os cha­
mados "pontos facultativos", federais, estaduais ou municipais.
Todavia. as mesmas razões que levaram o legislador ordinário fe­
deral, no caso, a votar aquela Lei nQ 7.320/85 deveriam ficar ao
prudente descortino dos legisladores estaduais ou mu:licipais, para
justificarem igual providência, quanto aos feriados compreendidos
no âmbito da sua competência. Isto é, cada entidade pública esta­
beleceria quais os seus feriados. que S€riam comemorados, anteci­
padamente, na 2~-Íeira, ou nas próprias datas.

De qualquer forma, até por medida de boa prudência, enquanto
não houver decísão autorizada, em sentido contrário, recomenda-se
observar a Lei nQ 7.320/85, com a alteração feita pela Lei nQ
7.466/88, e bem assim a regulaU".entação, objeto do Decreto
nQ 91. 604, de 2-9~1985, com o que se antecipará a comemora.ção
de todos os feriados não excepcionados, sejam eles estaduais ou
municipais.

Para evit.ar eventua1s problemas futuros, bem assim para o
devido e merecido conhecimento geral, o ideal seria que os órgãos
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estaduais e municipais competentes. oportunamente, divulgassem
o calendário indicativo dos seus feriados e das demais datas festivas
regionais, assinalando os respectivas dias de sua comemoração,
antecipadamente ou não, conforme tor o caso.

Melhor dirão os doutos, quanto a estarem os Estados e Muni­
cípios, no concernente aos seus respectivos feriados, obrigadoo ou
não à comemoração antecipada, de que tratou a Lei nQ 7.320/85.
bem assim se poderão excepcionar alguns, também, para serem
comemorados nas datas respectivas..

Em tese, pois, é de ser observada a Lei n 9 7.320/85, inclwlive
quanto à comemoração dos feriados municipais.

IX

Ante as implicações jurídicas deeorrentes dos feriados, - não
só afetando as relações trabalhistas (Constituição, art. 185, inciso
VII), mas uma série de outras questões administrativas, cíveis,
comerciais, processuais e tributárias, em particular no concernente
à contagem dos prazos, judiciais e extrajudiciais, como resultou
anteriormente demonstrado -, o ideal seria que a Constituição,
de modo explícito, definisse a competência da União, dos &tados
e dos Municípios, para a sua decretaçãc, i..-npondo-lhe.s as limitações
cabíveis.

A esse nível, COll.'3tituível, pois, deveriam ficar definidos quais
e quantos feriados poderiam ser decretados, de âmbito nacional,
estadual e municipal, delimitando-se os de caráter cívico e religioso.
bem assim aqueles próprios de categorias particularizadas, como
é o caso dos feriados forens~, para eleições, escolar e outros fins
especiais.

o comando constitucional, também, deveria dispor sobre o
Poder competente para decretar a comemoração antecipada dos
feriados.

Quanto mais não seja, a. nova Ccn3titui~ãopoderia üispcr q,ue
toda essa matéria, no tocante às competências e limitações do
legislador ordinário, em tema de feriados, fosse objeto de uma lei
complementar.

Isto vale, asshT., como modesta contribuição para a Assembléia
Nacional Constituinte, no momento reunida para votar e promulgar
a Constituição do Brasil.
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ANEXO

DATAS COMEMORATIVAS

JANEIRO

I'? - Feriado Nacional - L. 622. de 6-4-49, e L. 7.32:1, de 11-6-85
- Dia do Munlcipio - D.L. 646, de 9-11-38 (ver lI;} dom. out)

- Dia da Fraternidade Universal _. D. 155-8, de 14-1-1890, e L. 662,
de 6-4-4g

- Dia Mundia: da Paz -- D. em Acta Apostollcae Sedis, 1961, pp.
1097-102

lQ a 6 - Feriado Forense (Justiça Federal e Tribunais Superiores) - L.
5.010, de 30-5-66, ar:. 132

4 - D:a Nacional da AbreugraEa - D. 42.984. de 3-1-58

7 -- Dia da Liberdade de Culto -- convencionado
9 - Dia ào Fico - Decl. de 9-1-1822

14 - Dia do Enfermo - convencionado
17 - Dia dos ':'rlbunais de Contas do Brasil .- P. V69-Presid. TeU

mol. lnt. TCt.:', a. 2, nO 2. de 20-1-69)

20 - Ano Santos Dumont (19~6-1957) _. D. 38.6JO, de HI-I-56 rver
23 outo)

- Dia do Farmacêutico - convencior.ado
21 - Dia Mundial éa Religiâo- convencionado
24 -- Dia da Previdência Soclal - D. 48. 959-A. de 19 -9-6D: P. 1.168178­

MPAS, e ROPS, art. 499
- D~a Nacional do Aposentado - L. 6.926, de 30-6-81

- Promulgação da 5l!- Constituição Republicana -- Constituição de
24-1-67

25 - Dia do Carteiro - L. Estudo:; 116-RJ. de 13-L-77; P.L. 3.968/80
30 - Dia do Portuário - Delib. 36, de 29-10-81

FEVEREmo

5 - Via do Dactiloscopísta - D. 52.871, de 20-11-63
7 - Dia dos Gráficos - convenção coletiva

12 _.. Semana Rio Branco (1060) - D. 64.107, de J2-2-89
21 - Data Festlva do Exército (Tomada de Monte Caste:ol -- D.L.

9.007, de 21-2-46
23 - Dia N'acjona1 do Rotary - L. 6.843, de 3-11-80

24 - Promulgação da Constituição Republicana (Festa Nacionall ­
Consto de 24-2-1891; D.L. 3, de 28-2-1891

MARÇO

19 - Dia da Vindima - convencIonado
I) - Centenário da Revolução Perr.ambucana - D. 12.4{l3-A, de

5-3-17

------_._--_._---_.._-
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7 - Dia do FuzIlelro ~aval - convencionado
8 - Dia Internaclonal da Mulb€r i-- convencionado

12 - Dia do Bibliotecá.rio - D. 84:.631, de 12-4-80
12 a 19 - Semana da Biblioteca - D. 834; de 10~4-62t revogo ~lo D. 84.631/80

(ver 23 a 29 out.)
14 - Centenário de castro Alves 11947; - D. 22.697, de 28-2-47

- Dia do Vendedor de Livros - convencLonado
- Dia do Conservador - convencionado

15 - Dia da Constituição - comrenclonado
21 - rua Internacional para a Elimina.ção da Discriminação Rachu ­

convencionado
23 - Dia Mundial da Meteorologia - convencionado
25 - Dia da Criança - D.L. 2.62.4, de 1'J·2,-4I}, art. 17 l'ver 12 Dut.)

- Promulgação da Constituição Imperial - ConstituiÇão de
25-3-1824

27 - Dia do Teatro - eonvencionado
- Dia do Circo - eonvenclonado

28 - Dia do Diagramador e do Re'VIl1Or - convenc~onado

SI - Dia da Integração Nacion~ - convencionado
- Dia da Revolução de 1964 (Cotnemoração da Revista Democrá­

tica) - D. 88.513, de 13-7-83

ABRIL

19 - Dia do Mágico (RJ) -- L. l.SI2-RJ, de 14-11-11'1
7 - Dia Mundial da Saúde - ConstituIção da OM8 da ONU (ver 5

ago. e 2 dez.)

- Dia do Corretor de Imóveis - convencionado, pela data do D.L.
515, de 7-4-69, Que regulamenta.' a profissão

- Dia da AbdIcação de D. Pedro I - convencionado
8 - Dia Mundial da Luta contra. O ctncer - convencionado
9 - Dia Nacional do Aço - convene.lonado

10 - Dia da Engenharia MilJtar - eonven!!lonado
12 - Dia da Obstetr1z - convencionado
13 - Dia do Hino Nacional - convencionado
H - Data Festiva do Exéreito (Toma.da de Montese; - DL. 9.160,

de 11-4-46

- Dia Pan-Americano do Cafe - COl1venclonado
15 - DIa da Conservação do Solo - P. 97-MAgr, de 15-4-83

- Dia do Desenhista - convencionado
-- Dia do Desarmamento Infantil - convencionado

18 - Dia. do lJvro Infantil - L. 5.191, de L3-12-6S

19 - Dia do índio - D.L. 5.543. de 2~6-43

20 - Dia do Diplomata - D. 66.217. de 17-2-70
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21 - - Feriado Nacional (dia consagrado à glorificação de Tl.radentes e
anseios de independência do pais e liberdade individual) - L.
1. 26il, de 8-12 -50, art. 39

- Dia do Patrono da Nação brasileira - L. 4.897, de 9-12-65
- - Dia de Tiradentes (Precursores da Independência) - D. 155-B,

de 14-1-1390
- Dia das Polícias Civis e ~ilitares e do Funcionàrio Policial Civil

- D.L. 9.208, de 29-4-46, r. L. 4.878, de 3-12-65, art. 61 (ver
28 nov.)

- Dia do Metalúrgico. - convenção coletiva
- Aniversário de Brasília - convencionado

22 - Data Festiva oa FAB -- D. 58.221, de 19-4-66
- Descobrimento do Brasil ,- (ver 3 maio)
- Dia da Comunidade Luso-Brasileira -L. 5.270, de 22-4-67
- Dia da Aviação de Caça -- D. 88.513, de 13-7-83

2.2 a 27 - Semana da Educação -" D. 51.859, de 4-3-63
23 - - Dia do Escoteiro - convencionado

- Dia do Clero Indigena - convencionado
24 - Dia Internacional do Jovem Trabalhador -- convencionado
25 - Dia do Contabilista -- convencionado
27 - Dia da Empregada Doméstica·· convencionado
28 - Dia da Educação - convencíonado

-- Dia das Sogras - convencionado
30 -- Dia ~acíonal da Mulher - L. 6.7g1, de 9-6-80

MAIO

1(} - Feriado Nacional - L. 662. de 6-4-49
- Dia do Trabalho - L. '1.466, de 2;)-4-86

2 - Día Mundial das Vocações -'- convencionado
3 - Descoberta tio Brasil - D. I5S-B, de 14-1-1890 I VE'r 22 abrJ

- Dia do Parlamento - L. 6. '230, de 27-7-75
- Dia do Sertanejo - convencionado

5 - Dia Nacior.aJ das Comunicações - E.M. 1.256/71; P. 17.. de 16-2-71
(ver 17 e 23 maio)

- Dia do Expedicionário - convencionado
5 a 10 - Semana de Osório -- D. 43.403, de 18-3-58

6 - Dia do Taquígrafo - convenciona.do
7 - Dia do Oftalmologista - convencionado

- Dia do Falecimento do Duque de Caxias - convenclonado, pelo
centenário

8 - Dia da Cruz Vermelha - convencionado
- Dia do Artista Plástico - convencionado
-- Dia do Pintor - convencionado

---- -- . __. _._------
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- Dia da Vitória (Segunda Guerra Mundial) - D. 88513, de 13-7-83,
art. 163

10 - Dia da Cavalaria - convencionado
- Dia do Campo - convencionadO

12 - ma do Enfermeiro - D. 2.956. de 11-8-38
12 a 20 - Semana de Enfermagem - D. 418.202. de 12-5-80

13 - Dia da Aboiíção da Escravatura. - data do D. 3.353, de 13-5-1888,
que extinguiu a escravidão no 8TasU

- Dia do Automóvel - D. 24..22,4., de 11-6-34

- Dia da Estrada de Rodagem - D. 24.224, de 11-5-34
- Dia da Fraternidade Brasileira - D. 155-B, de 14-1-1890

14 - Dia do Seguro (Dia Cont1nenW~ - oonvencionado
15 - Dia da Assistência Social - L. 3.252, de 27-8-57; D. 994-Con-

selho de Ministros. de 15-5-62
16 - Dia do Gari - convencionado
17 - Dia Internacional das ComunioaÇões - convencionado
18 - Dia dos Vidreiros - convencionado
22 - Dia do Economis.rio - convencionado
23 - Dia Mundial das Comunicações - convencionado (ver 1'1 ma1o)
24 - Batalha do Tuiuti - Av. 550, de 9-S-5S-ME (BoI. Ex~rclto de

19-5-56)
- Dia do Datilógra.fo - convencionado
- Dia do Detento - convencionado
- Dia do Vestibulando - convencionado
- Dia da Infantaria - convencionado
- Dia do Café - convenção (ASSOCiação RJ.l
- Dia do Telegrafista - D.L. 6.522. de 24-5-44

25 - Dia da Indústria - D. 40.983, de 15-2·57, e 43.769, de 25-1)-1)8
- Dia do Trabalhador Rura.l - L. 4.338, de ]Q-6-84:

- centenário da Revolução Industrial da. Argentina (1910) - D.
8.026, de 21-5-10

- Dia do Ma.ssagista - convencionado
27 - Dia do Profissional Uberal - convencionado

- Dta Mundial da Comunicação Social - convencionado
2.9 - Dia do Estatístico e do Geógrafo - convencionado
30 - Dia do Geólogo - convencionado
31 - Dia da Aeromoça e do Comis.sarlo de Bordo - convencionado

JUNHO

5 - Dia do Corpus Christt - convenção da CNBB (ver Variáveis)
- Dia Mundial do Meio Ambiente - conl'encionado

7 - Dia da Liberdade de Imprensa - convencionado
8 - Dia do Citricultor - convencionado
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9 - Dia de Anchieta - D. 55.588, de 18-1-65, e L. 5.196, de 24-12-66

10 - Dia da Raça - convencionado
- Dia da Artilharia - convencionado

11 - Comemoração da Batalha Naval do RiachueJo - D. 88.513, de
13-7-83, art. 163

- Dia da Marinha - convencionado
- Dia do Educador Sanitário - convenclonado

12 - Dia do Correio Aéreo Nacional tCAN) - P. 41-MAer, de 25-5-72

- Dia dos Namorados - convencionado
13 - - Dia do Turista. - convencionado

- Dia de S. Antônio - convencionado
16 - Dia da Unidade Nacional - convencionado
18 - Dia do Químico - convencionado, pela data da L. 2.800, de

18-6-56, que regulamenta a profissão
19 - Dia do Migrante - convencionado

21 a 27 - Semana Nacional do Livro - D. 39.328, de 8-6-56 (revogado; ver
23 a 29 out.)

24 - Data. Festiva da Força Aérea Brasileira - D. 60.768, de 29-5-67
- Dia do Caboclo - convencionado
- Dia de S. João - convencionado

27 - Dia Nacional do Progresso - convencionado
29 - Dia da Telefonista - convencionado

- Dia do Pescador - convencionado
- Dia de S. Pedro - convencionado

JULHO

19 - Dia Nacional dos Bancários - L. 4.368, de 23-7-64
2 - Dia do Hospital - D. 50.871, de 27-6-61

- Dia dos Bombeiros - D. 35.309, de 2-4-54 (ver Semana da Pre-
venção contra Incêndios)

4 - Dia Internacional do Cooperativismo - convencionado
8 - Dia do Padeiro - convencionado
9 - Centenário da Independência da Argentlna U916} - D. 12.129,

de 8-7-16
13 - Dia do Engenheiro de Saneamento - D. 53.697, de 13-3-64

14 - Liberdade c Independência dos Povos Americanos - D. 155-B,
de 14-1-1890

- Dia do Doente e do Hospital - D. 50.871, de 27-6-61
16 - Dia do Comerciante - L. 2.048, de 26-10-53

- Promulgaçã.o da 2~ Constituiçâo Republicana - Constituição de
16-7-34

17 - Dia da Proteção às Florestas - convencionado
19 - Dia da Caridade - L. 5.063, de 4-7-66

- Dia do Futebol - convencionado
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20 - Dia da Am1zade - convencionado
22 a 28 - Bemana. da Agricultura - D. tS.2B7, de 11-6-80

25 - Dia do MotoriBta. - L. 5.032, de 11-6-66
- Dia do ColaDo - L. 5.496, de 5-8-63
- Dia do !'.sentor - convencionado

26 - Dia dos Avós - convencionadd
28 - DIs. do Agricultor - D. 48.63DJ de 27-7-60

- centenário da Independêncta Ido Peru (1921) - D. a.9I8, de
27-7-21

AGOSTO

19 - Dia. do SeJa - convencIonado'
3 - Dia do TInturelro - convenc1dnado
4 - Dia do Padre - convencionadO
5 - Dla Nacional da. saúde - L. 5.852, de 8-11-67 (ver 7 abro e 2 dez.)

- Centenário do Marechal Deodoro (1927) - D.L. 5.211, de 4-8-27
- Dla do Carteiro - convencionado

8 - Dia do Pároco - convencionado
11 - Feriado Forense - L. 5.010, de 30-5-66, art. 62, e L. 1.408, de

9-8-51, art. 69
- Dia. do Advogado (Dia do Jurista) - L. Imper. de 11-B-1827 (crIa

cursos)

- Dia do MagIstrado - convene1Onado
- Dia do Estudante - convenCionado
- Dia da Televisão - convencionado
- Dia dos Garçons - convencionado
- Dia Naeional das A1'\es - con1:enc1on.ado

13 - Dia do Encarcerado - convenalonaclo
- Dia do Economista - convencIOnado, peia data da L. VI11, de

13-8-51, que regulamenta a protLuio
14 - Dia da Unidade Humana - convencionado
19 - O1a da Fotografia - convencionado
20 - Dla da Initneia - convenclonlU:lo

21 a 28 - Semana Nacional da Criança Exlcepcianal - D. 54.188, de 24-8-84
54 .188, de 24-8-64

22 - Dia do Folclore - D. 56.747, de 17-8-65
23 - Dia do Art.ista - convencionadO
24 - Data. do falecImento do ex-Premdente Getulio Vargas; é consi­

derado ponto facultativo em Dl1UtaB repartições públicas federais
e autárquicas - D. 52.389, de 2$008-63

2~ - Dia do ExéTC\to Bumlei"to - D. ~1.t29, Oe 13-3-n
- Dia do Soldado - Av. 366/25; Dl 88.513, de 13-7-83, art. 163; Reg.

Int., aprovado pelo D. 42.018, deI9-8-5T, arts. 62 a 67
- Dia do FeIrante - convenclonado

27 - Dia do Corretor de Imóveis - L. 6.530, de 12-5-78
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28 - Dia Nacional dos Bancários - L. 4.368, de 23-7-64 (ver Sábados
em Variáveis)

- Dia Nacional do Voluntariado - L. 7.352, de 28-8-85
29 - Dia Nacional de Combate ao Fumo - L. 7.488, de 11-6-86

- Dia do Catequ.i.sta - convencionado
31 - Dia do Nutricionista - convencionado

SETEMBRO

19 a 7 - Súmana da Pátria - convencionado
3 - Dia da Policfa M1lltar - convencionado

- Dia da Guarda CivIl - L. 5.088, de 30-8-65
5 - Dia do Oficial de Farmácia - L. 5.157. de 21-10-66

- Dia da Amazônia - P. 50-MAer, de 3-7-70
6 - Dia do Alfaiate - convencionado

- Dia do Barbeiro - convencionado
- Dia do Farmacêutico - convencionado

7 - Dia da Pátria e da Independência do Brasil - D. 155-B, de
14-1-1890

- Feriado Nacional (OIa da Independência) - L. 662, de 6-4-49, e
L. 5.571, de 28-11-69

8 - Dia Nacional de Alfabetização - D. 63.326, de 8-9-68
- Centenário da Independência do Brasil (1922) - D. 15.668, de

6-9-22
9 - Dia do Técnico de Administração - Res. 65168-CFTA (D.O.

de 17-12-68, pt. 2)

- DIa do Veterinárlo - convencionado, pela data da L. 6.885, de
9~12-60, que regulamenta a profissão

- Dia da Imprensa - convencionado
18 - Centenário da Independência do ChfJe (1910) - D. 8.197, de

3-9-10
- Promulgação da 4~ Constituição Republicana - Constituição

de 18-9-46
18823 - Semana da Comunidade - D. 60.081, de 17-1-67
18 a 26 - Semana Mundial de Alimentação e Agricultura IIr) - D. 56.904,

de 24-9-65
21 - Festa Kacional da Arvore - D. 55.795, de 24-2-65

- Dia do Rádio - convencionado
21 a 27 - Festa Anual das Arvores para s. região Centro-Bul - D. 55.795.

de 24-2-65
22 - Dia da Juventude e do Técnico Agropecuários - convencionado
25 - Dia da Radiodifusão - convencionado
27 - Dia de S. Cosme e S. Damião - convencionado

- Dia do Ancião - convencionado
- DIa dn Caridade - L. 5.063, de 4-7-66
- Centenário da Independência do México (1921) - D. 15.022, de

24,-9-21
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28 - DIa do Lavrador Carioca - COD'IIenC!onado
- Dia da Le~ do Sexagenário - convencionado
- DIa da Lei do Ventre Livre - convencionado

21} - Dia do Petróleo - convencionado
3D - Dia da Secretária - convenclon*<lo

OUTUBRO

19 - Dia :N'acional do Vereador - L., 7.212, de 2D-7-84
- Dia do Agente Comercte1 - convencionado
- DIa do Diário Oficial (Crlação da. Imprensa ~ac1onal) - conven-

cionado
2 - Centenário de Nilo Peçanha (l9f4) - L. 5.321, de 29-9-67
3 - Dia do Dentista - convencionado

- Dia da Ecologia - convenc.lonado
- Dia Universal da Anistia - con~nc1onado

- Dia do Consumidor - convencionado
4 - Dia dos Animais (data universal) - convencionado

- Centenário de Cl6~s Bevllacqua. (1958) - L. 3.426, de lO-7~58

4 a 10 - I Semana Latino-Americana de Agrleultura c AlimEntação ­
D. 54.246, de 2-9-64

5 - Dia da Ave - D. 63.234, de 12~-68

7 - Dia do Compositor - convencIonado
12 - Feriado Religioso no DF (Festa de ~ossa Senhora Aparecida)

D. 670-DF, de 30-10-67

- FerIado NacIonal - L. 6.802, dt 30-6-80
- Festa da Criança - D.L. 4.867, de 5-11-24
- Dia das Américas (Descoberta) - D. 155-8, de 14-1-1890
- Dia do Agrônomo - convencionado

15 - Dia do Professor <Feriado Escalar) - D. 52.682, de 14-10-63
16 - Dia da Ciência e da Tecnologia - convencionado
17 - Dia do Comerciário - convenc:lonado (ve~ 20 out.l

- Dia da Apicultura - convenciont.do
18 - Dia do securitário - convencIonado

- Dia do Médico - D. 4.653-DF, de- 16-5-'79
20 - DIa do Comerciário - convencionado

- Dia do ArquivIsta - Revista do Arquivista PúbZico. nQ 108,
anexo il

22 - Dla do RadioamBdo~ - convencionado
23 - DIa da Avlação (Dia do Av~ador) - L. 218, de 4-7-36; D. 88.513,

de 13-7-83, art. 163
- Festa de santos Dumont - D. 4D.I68, de 20-10-56 (ver 20 jan.)
- Centenário de Caplstrano de Abreu (1953) - L. 1.896, de 2-7-53
- Dia da Juventude Missionária e das M~ssões - conveneionado
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23 a 29 - semana Nacional do Livro e da Biblioteca - D. 61.527, de 13-10-67,
e D. 84.631, de 12-4-80

24 - DIa Mundial do Desenvolvimento - convencionado

- Dia das Nações Unidas - convencionado
25 - Dia da Saúde Dentária - L. ~ .504 de 24-12-58
28 - DIa do Servidor Público - D.L. 5.936, de 24-12-43, e L. 1.711,

de 28-10-52, art. 240
29 - Dia Nacional do Livro - L. 5.191, d.e ]3-12-66, e D. 61. 527, de

13-10-67 (ve" 22 nov.)

30 - Dia do Comerciante - convencionado
- ma do Balconista -- convencionado

31 _.- Dia do Ferr(lviário - convencionado

NOVEMBRO

19 - Feriado Forense (Justiça Federal e Tribunais Superiores)
L. 5.010, de 30-5-66, art. 62

2 - Ferlado Forense (idem) -- L. 5. D10, di' 3D-5-66, art. 52

- Dia de Finados - D. 155-B, de 14-1-1890
4 - Ano Internac:onal do Turismo (967) - D. 61.485, de 6-10-61

- Dia do Inspetor - convencionado
- Dia Mundial do Radioamador - convencIonado

5 - Dia da Cultura e da Ciência - L. 5.579, de 15-3-70
- Centenário de Rui Barbosa (949) - L. 691, de 5-5-49
-- Dia do Cinema Brasileiro - convencionado

8 - Dia do l:rbanls:no - D. 91.000, de 8-11-85
lI} - Promulgação da 3~ Constituição Republicana - Constituição de

10-11-37
- Dia do Trigo - convencionado

14 - Dia Nacional de AlfabcUzação ~- D. 59.452, de 3-11-66; D. 61.1)17,
de 14-7-67, e D. 63.326, de ~O-9-68. art. 15'

- Dia do Bandeirante - convencionado
15 - Feriado :VaclonaJ (Proc~8mação da RepúbUca) - D. J, tle

1S-11-18B9; D. ISS-H, de 14-1-181}Q, e L. 662, de 6-4-49
- Feriado (Eleições) - L. 1.266, de 8-12-50, EC 25/85 e Código

Eleitoral, art. 48D
- Dia do Jornaleiro - convencionado

19 - D~a da Bandeira. - D. 4, de 19-11-1889; D. 12.715, de 17-11-17;
D.L. 4.545, de 31-1-42, art. 17, e D. 88.513, de 13-7-83, art. 163

20 - Dia Nacional àa Ação Católica - convencionado
21 - Dia Nacional da Homeopatia. - convencionado
23 - Dia do Livro - convenCionado (ver 12 mar. e 29 out.)

- Dia da Música .- D. 21. (l11, de 19-2-32

25 - DIa do Doador Voluntário de Sangue - D. 53.988, de 30-6-64
26 - Dia do Ministério Público - convencionado
28 - Dia do Soldado Desconhecido - convencionado
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DEZEMBRO

19 - Dia do Imipoante - convencionado
2 - DIa Pan-Amerieano ds Saúde - D. 8.239, de 2-12-41 (ver 7 abro

e 5 ago.)
- ma Nacional das Relações Públ1eas - L. 7.19'7, de 14-6-84

4 - Dia do Trabalhador em M1na de Oarvão - L. 3.923, de 26-7-61

- Dia da Propaganda e do Publicitário - convencionado
8 - Dia da Justiça; Feriado Forense - D,L. 8.292, de 5-12-45. e L.

1.408. de 9-8-51, art. 59
- Feriado Rel1g1oso no DF CFest.. de Nossa Senhora da Conceiç~)

- D. mO-DP, de 30-10-87
~ Dia Nacional da FamílIa. - D. ~. '748, de 24-10-63

10 - Dia da Deelaraçio Universal dos Dire\tGs Humanos - ONU, Beasio
de 10-12-4S

1] - DIa do EIlIenhelro - Res. 233, de 19-9-75
- Dia do ArQuiteto - Ras. 233, deilD-D-75

13 - Dia do cego - D, 51.045, de 28~NI1

- Dia do Marlnhe1ro - D. B8.111,. de 13-7-83

14 - Dia do M1n1atério Público - convenclonado
15 - Dia do Jomale1ro - convenclonado
16 - Dia do Reservista - D.L. 1-908, de 26-12~39; D.L. 2.751, de 6-1]-40,

e D. 88.513, de 13-7-83, art. 163
20/12

8 411 - Feriado Forense (Justiça Federal e Tribunais Supenores) - L.
5.010, de 30-5-66, art. 62

21 - Dia do Atleta - D. 51.165, de 8-03-61
24 - Dia do órfão - D. 50.912, de 5-'1-61
25 - Feriado Nacional - L. 862, de 6-4-49. e L. 7.320, de 11-6-85

- Dia de Natal - D. Imper. de 21-12-1822
28 - Dia da. Marinha Mercante - D. 482, de 5-1-62

- Dta de Me.uá - D. 54:.971, de l1-ll-M
- Dia do Salva-Vidas - D, 54.9'11,: de 11~1l-64

VARUVEIS

8áOOdo& (todos)

- Feriado Bancário - L. 4.178, de 11-12-62 (ver 28 ago,)

29-feira de Carnaval
- Feriado Forense para Justiça Federal e Trlbunais Superiores - L.

5.010. de 30-5-66, art. 62

3'-feira (].e Carnaval
~ Feriado Forense - L. 1.408, de 9-8-51, art. 59, e L. 5.010, de

30-5-6e. art. ~
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4{1 semana de março

- Semana da Alimentação Escolar - D. 45.266. de 19-1-59

OZtima semana de março

- Festa Anual das Arvores (para as regiões Norte e Nordeste)
D. 55.795. de 2i-2-65

Semana Santa (41to-felra. até domingo de Páscoa)

- Feriado Forense na Justlça Federal e Tribunais Superiores - L.
5.010, de 30-5-66, art. 62

6{1-feira da Pafxão

- Feriado Forense - L. 1.408, de 9-8-51, art. 59, e L. 7.328, de 11-6-85
- Feriado Religioso - D.L. 86, de 27-12-66
- Feriado Municipal - L. 262-DF, de 26-11-48; D.L. 86/66, e D.

670~DF, de 30-10-67

3f!. semana de abril (incluindo o dia 20)

- Semana Rio Branco - D. 64.107, de 12-2-69

19 domingo de maio

- Dia Nacional do Ex-Combatente - L. 4.623, de 6-5-65

29 domingo de mato

- Dia das Mães - D. 21.366, de 5-5-32

1f. semana de junho

- Semana Nacional do Meio Ambiente - D. 86.028, de 27-5-81

Corpus Christt

- Feriado Municipal - L. 336-DF, de 10-9-49, e D.L. 670/67-DF

Domingo mais próximo de 29 de junho

- Dia do Papa - convencionado (assembléia da CNBB)

1~ semana de julho

- Semana de Prevenção contra Incêndios - D. 35.309. de 2-4-54 (ver
2 Jul)

- Semana Nacional da Educação - L. 1.484, de 5-12-51

Em julhO
- Semana do Cavalo - D. 56.261, de 5-5-65, altero pelo D. 68.115, de

27-1-71 (ver li!' qutnz. nov.)

29 domingo de agosto

- Dia dos Pais - convencionado

Üztf,mo domingo de setembro

- Dia da Bibl1a - convencionado (assembléia da CNBB) (ver 2Q dom.
dez.)

19 domingo de outubro

- Dia do Município - L. 5.516, de 23-10-68 (ver lQ jan.)

_._----------------------
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Dia da Eleiçdo

- Feriado Nacional - L. 1.266, de 8~12-5D, art. 10 e §, e L. 4.737, de
15-7-65, art. 380 (ver 15 nov.)

PenzHttmo domingo de outubro
- DIa Mundlal das Missões - convencionado (pelo Papa Pio XI)

11/0 Quinzena de novembro
- semana. do Cavalo - D. 56.261, de 5-5-65 (ver Em julho, acima)

41;1 quinta-feira de novembro

- Dia Nacional de Ação de Graças - D. 13.292, de 20-11-18; L. 781,
de 17-8-49; L. 5.110, de 22-9-66, e D. f/7.21l8, de 19-11-SS

4~ &emana de novembro

- semana do Combate à Lepra - D. 31.684, de 31-10-52
- Bemana de prevenção contra Acidentes do Trabalho - D. 34.715.

de 27-11-53 (ver Sem Data FtJ:a)

29 domtngo de dezembro

- Dia Mundial da Biblia - convencionado (ver últ. dom. seU

SEM DATa FIXA

- Dla. Nacional do Mllho - D. 56.286, de 17-5-85

- Feriados Forenses - L. 1.408, de 9+8-51, art. 59, e CPC, art. 41

- Feriados NacloneJs - Leis 605, de 5-1-411, 1.266, de 8-12-50, e DL.
8IJ, de 27-12-e6

- Fer1ados Trabalh1stas - L. 605, de 5-1-49, arts. 89 e li, e D. 27.M8,
de 12-8-49, art. 69, f 39

- semana da Asa - L. 118, de 18-10-·n

- semana de Frev. de Acid. do Trab. - D. 811, de 30-3-62. art. 49
(ver 4" sem. nov.)

- semana dQ Fazendeiro - D. M.St21 de 2·6-65
- semana Florestal - L. 4.771, de 15-9-65, art. 43, e D. 55.795, de

2'-2-65
- semana Rio Branco de Estudos tnternac~onals - D. 64 .107, de

12-2-69 (ver ab~)

- Dia da. ÁrVore Nacional (Pau-Brasil) - L. 6.607, de 7-12-78

DIVERSOS

- Festas M1lltares - R. I, aprovada pelo D. 42.018, de 9~8-57, arts. 53
e 63, e R. 2, aprovada pelo D. 8.736. de 10-2-42, art. 217

- 1982 - Ano Nacional do Idoso - 0.86.830, de 27-1-82

- 1985 - Ano Bach e da Cultura - P. 90.D86, de 20-8-84, e D. 90.542,
de 20-11-"

Rejt:rk.cItJ lurúpruden.cúJl: ver Parecer na Be,,;.,ta de Direito da Procuradoria <kJ
E&t040 do .Rio de J41tetrO, vol. 19, l.9lI8, pp. 33:" • 3.9.
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Do voto distrital
PAl..'LO GADELHA

Diretor de Crédito Industrial do Banco
do Nordeste do Brasil S.A. Advogado.
Ex-Deputado à Assembléia Legislatim

da Paraiba

Histórico

O Brasil já viveu a experiência do voto distritaL No Império,
pelo Decreto Legislativo nQ 842, de 19 de setembro de 1855, conhe­
cido como Lei dos Círculos, as províncias foram divididas em
,distritos, elegendo cada distrito um representante. Este proce~so

durou cinco anos, quando uma modificação foi feita, ampliando
para três o número de representantes por círculo ou distrito.

Em 1875, DO dia 10 de outubro, a Lei do Terço aboliu o voto
distrital. A Lei Saraiva, em 1881, fez voltar a eleição por distrito.

Com o advento da República, e pela Lei nQ 35, de 1892, este
sistema vigorou até 1932, quando foi definitivamente afastado do
Direito Eleitoral brasileiro.

A prática deste instituto, com as constantes e repetidas
mudanças, aponta a sua fragilidade, desaconselhando a sua volta
à legislação eleitoral pátria.

Um retrocesso politico-eleitoral
Nas democracias, as minorias têm voz e voto. São ouvidas e

participam. ~ este comportamento, sem dúvida alguma, que justi­
fica o regime, dando-lhe irrecusávcl legitimidade.

O sistema proporcional é, pois, a essência deste princípio.
A sua negação reside inquestionavelmente no voto por distr.:.to.
Há um elenco de razões, condenando a instrumentalização

deste processo.
RAUL BERNARDO, por exemplo, em magnífico trabalho publicado

na Revista Política, órgão da Fundação Milton Campos, sob o título
"Repúdio ao Voto Distrital", ~im se manifesta:

"Diga....se desde logo que o voto distrital corrompe o
eleitor e o eleito. O possível candidato há de ser, sempre,
modelado segundo uma linha de produção em massa. Ou
.se conformará com a forma ditada pelo chefe ou não
logrará ver seu nome incluído na relação dos candidatos.

---
Ver Revista de lntormaçáa Legislotiva. a. ZQ, n. 78, abujwl. lflS3 - númerQ
especial dedicado ao voto distrital

-------_..._--------- ----
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As lideranças jovens, primeiro nos municipios, depois
nos Estados, jamais se afirmarão para o plano nacional
se não jungidas à ditadura do próprio partido.

Se assim é com o candid$.to, menos ruim não é para
o eleitor. Esti! será. sobretudo na hinterlândia, eterno
dominado pelos poderosos, sujeito a todo tipo de pressão,
amedrontado por todas as ameac:;EU>, sufocado com perse­
guições de todo gênero, desvirtuado por promessas mirabo­
lantes ou privilégios odiosos.

O voto distrital traduz I tanta. expressão de poder
corruptor do dinheiro que uma talentosa intellgência e
uma notável experiência do quilate de GUSTAVO CAPANBMA,
mesmo teoricamente favorável à adoção da fórmula. ecté­
tica do voto distrital misto - elegendo cada Estado "a
metade de seus candidatos federais, assim como a metade
de ~us Deputados estaduais conforme o sistema maJori­
tário distrital, e a outra metade, tanto de uns quanto de
outros, com observância de critério pr-aporcional" -, ~ão

se conteve que não exclam8.S8e pondo a nu a chaga, a sua
convicção de que o sistema do voto distrital não pode
livrar-se do esti~a dos "prejuízos para 8 lisura dos plei4

tos devido à influência. do poder econômico que ensela."

A eleição do poder econ6mico

li: uma verdade que inadmite contestação: o voto por distrito
estimula e favorece a corrupção.

Toma-se fácil a explicação. COmo. campanha se processa em
área delimitada, o candidato, dotado I de dinheiro. tem amplas
condições de. pelo suborno e compra do voto, vitoriar.

Esta seqüela, por si só, já desfigura. a mecânica deste modelo
de escolha.

Os exemplos andam por aí, ratifie&ndo a assertiva.
Nas últimas eleições distritais, ,eriticadas no Japão, um

escândalo confirma a força deletéria do dinheiro no aliciamento
do voto popular.

Em matéria procedente de Tóquio, assinada por ANILDE
WERNECK, o .rornal do Brasil, edição de 20-12-79, lQ caderno, histo­
riando a eleição 'io deputado japonês Toru Uno, consagrado pelo
distrito eleitoral de Chiba, assim resenha:

"Uno é o primeiro parlamentar a ser indiciado pela
Justiça nos últimos 18 anos, e, pelas provas con.seguidas
pela promotoria, deverá ser o primeiro também a ter seu
mandato cassado.
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Ele foi reeleito pelo segundo distrito eleitoral da
Província de Chiba, reconhecidamente o mais corrupto do
Japão em termos eleitorais.

As autoridades começaram o c:aso Uno interrogando
seus mais inferiores cabos eleitorais. Depois, eleitores
identificados e os comandantes da campanha.

O deputado conseguiu 110 mil votos e se calcula que
tenha gasto 22D milhõcs àe ienes, cerca de Cr$ 35 milhõc:s
de cruzeiros. Até agora, a Justiça já conseguiu comprovar
que pelo menos 20 mi:. votos foram comprados."

Este fa:.o aponta o descalabro que o voto paroquial provoca.
Se em uma nação superde.senvolv1da, com excelente renda per

capita, com um povo de sólida formação cultural, que, obstinada
e corajosamente, se refez do desastre de duas guerras mundiais, a
corrupção eleitoral se manifesta com tamanho ímpeto, imagine-se
o que não ocorreria por este Brasil de miséria e desemprego, se fosse
implantaào o s!..stema de eleição por distrito.

Se há o estigma da ilicitude eleitoral marcando povos adianta­
dos, o que dizer da experiência deste tipo de disputa em um Pais
como o nosso, onde de cada três habitantes apenas um trabalha?

Neste Brasil, de imensuráveis bolsões de pobreza, especialmente
no Nordeste, segundo Relatório do Banco do Nordeste do Brasil,
ano de 1978, "nas atividades agricolas nordestinas, há evidências
de que metade dos trabalhadores trabalha apenas 61 dias por ano.
Nas atividades urbanas, os trabalhadofe.'3 por conta ::;>rópria, que
ganham até 1/2 salário mínimo, constituem 51 % do total da cate­
goria, e os empregados que percebem até 1/2 salário mínimo
representam 21 % do total da classe".

Com todas estas mazelas sócio-econômicas, ninguém se iluda:
adotada a eleição por distrito, o grande argumento será o dinheiro
para subornar, comprar, aliciar.

Uma arma das oligarquias

No estudo do processo eleitoral em questão, um outro aspecto
precisa ser examinado: a influência do poder político-administrati­
vo dominante.

~ que, nas sociedades capitalistas, estruturalmente pobres, o
poder político é, também, o grande patrão, no favorecimento pes­
soal, na d1stribuição das verbas, na ajuda direta sempre com obje­
tivos eleitoreiros.

Os Prefeito.'l, na sua imensa maioria, temem contrariar a von­
tade do Olimpo político e fazem o jogo dos donos do poder.

O trabalho de proselitismo fica mais fácil.
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Circunscrito o raio de ação da autoridade dominante a deteJ.'l­
minados distritos, mais cômoda será a 1n.fluência dos detentores
da situação, institucionalizando, pelo tráfico de interesses, pelas
benesses, pelo~ favores, por todo tipo de comportamento aétfco, o
império das oligarquias, que é a face opaca de wn regime poUtico,
que se propõe democrático, pluralista ie aberto.

Nos distritos, os caciques eleitorais terão todas as condições
para o exercício de sua "atividade ppUtica.". Os curra.üt de votos
irão ressurgir, jazendo emergir a figura do "coronel das urnas".

Os valores intelectuais não terão oportunidades, já que a von­
tade do dinheiro vai prevalecer.

A história confirma esta verdade~

O ex-Primeiro Ministro Winston Churchill, depois de haver
prometido ao mundo "sangue, suare lágrimas" e de ser transfor­
mado no grande nome da vitória dos Aliados, foi derrotado num
pequeno distrito da Inglaterra por um obscuro candidato, que,
indubitavelmente, dominava o feudo.

Municipalização da atividade parlamentar

É principio unanimemente aceLto por cIentistas políticos e
mestres do nosso Direito Públtco: a pplitica deve ser exercida. por
figuras de sólido embasamento cultural, que tenham uma visão
globalizante dos problemas.

Pela sistemática da eleição por distrito; o Parlamentar fica
preso a determinada área, municipa,1izando a sua atuação, (\uando,
de fato, sua pr~upação deve ser com todo o Estado.

Conclusão

Além de todas estas distorções que o voto paroquial acarreta,
a Fundação Getúlio Vargas, em pesquisa realizada, a respeito da
implantação do voto distrital no processo eleitoral brasileiro, obger­
vou: "As repercussões seriam as piores possíveis: desastrosas, nega­
tivas, com a quebra do sistema federal e afastando as minorias da
representação politica.".

Da anâlise e discussão em torno da eleição por distrito, che-
ga-se à seguinte ilação:

a) :e um retrocesso politico.
b) Promove o ressurgimento do coronel político.
c) Favorece a corrupção.
d) Municipaliza a atividade parlamentar.
e) Evita a participação das minorias.
f) Impõe o partido único.
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A liberdade de culto
no pleito de 15-11-86

JF.SSÉ TORRES PE:RErnA Jl:XIOR

Juiz de Direito no Est.ad:> do Rio de
Janeiro

SUMARIO

1 - Introdução; 2 - O dia do sábad(l; 3 - l'é e culto
na doutrina ~onstitucioDal; 4 - Escusa de consciéncia.
ordem pública e bons costuro!:s; 5 - Estado e Igreja; 6 ­
A exct"Ção da perda de direitos; 7 - Con~lusão.

1 - Introdução

A Justiça Eleitoral defrontou-sc, em todo o Pais, com milbares
de pedidos de membros da Igreja Advcntista do Sétimo Dia e de
judeus ortodoxos, que requeriam lhes fosse justificada a ausência
do pleito de 15 de novembro de 1986 por razões de fé religiosa. A
falta de definição normativa do Tribunal Superior Eleitoral na matéria,
os Juizes monocráticos acolheram ou rejeitaram a súplica conforme
o entendimento que esposaram diante da garantia de liberdade de
crença e de culto inscrita no art. 153, § 59, da Constituição Fe­
deral. Inobstante o mínimo valor da multa sancionatória da ausência,
prevista no art. 79 do Código Eleitoral, trata-se de relevante questão
de princípio, de índole constitucional, afeta à disciplina das liber­
dades públicas e que, por isso mesmo, ganha interesse premente no
momento de recriação das estruturas institucionais do Estado e
da sociedade.

----_._-
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2 - O dia do Mibado

Preliminar inafastável de análise que se pretenda teleológica e
humanista concerne à compreensão do significado do dia do sãbado
para adventistas e judeus, com o fim de avaliar se sua aventada sacra­
lidade constitui dogma essencial dos I respectivos credos, a ponto de
inserir·se na proteçáo constitucional da liberdade de consciência e de
culto religioso, liberdade esta a ser contrastada com o exercicio do
voto, obrigatório no sistema brasileiro (Constituição Federal, art. 147,
§ 19, e Lei n9 4.747/65, art. 69).

O ..bath, tal como concebido por adventistas e judeus, enCOIr
tra-se definido no capítulo 20, versículos 8 e 11, do Livro do txodo, o
segundo do Velho Testamento. Dos textos originais em aramaico, é
corrente e aceita, no vernáculo, a 'fel'são seguinte dos mencionados
versículos: "Lembra-te do dia do sábado para o santificar. Seis dias
trabalharás e farás toda a tua obra. Nas o sétimo dia é o sábado do
Senhor teu Deus; não farâs nenhum trabalho. nem tu. nem teu filho.
nem tua filha. nem o teu servo. nem a tua serva, nem o teu animal,
nem o forasteiro das tuas portas para dentro; porque em seis dias
fez o Senhor os céus e a terra, o mar e tudo o que neles há, e ao sétimo
dia descansou; por isso o Senhor abençoou o dia do sábado, e o san­
tificou" (BfbU. SagrMl., tradução de João Ferreira de Almeida. ed.
Sociedade Bíblica do Brasil, 1961). A Igreja Adventista do Sétimo Dia
dispõe de literatura acerca da interpretação do sábado, que serve de
guia para seus fiéis; dela extraem-se os seguintes excertos:

UA santidade é um clriter de Deus. Santificando o
sétimo dia. o dia do seu repouso, Deus conferiu a esse dia
caráter divino. Por esse ato, O sétimo dia, que já tinha sido
virtualmente distinguido pelo ato da bendição, foi moralmen­
te separado dos demais d.iu da semana. O sétimo dia tor­
nou-se deste modo o santo dia do repouso de Deus, c:arâter
absolutamente distinto, que nenhum outro dia partilhava •..

Sobre o fundamento do seu repouso no sétimo dia, Deus
primeiro abençoou, depois $B1ltificou o sétimo dia. A bên­
ção. .. envolvia uma promessa, porque o que Deus abençoa
está por sua vez destinado a servir de bênção. A santifica­
ção, porém, implicava um dever sagrado em relação ao indi·
víduo a quem a sua bênção era destinada - o dever de
reconhecer esse dia separado por Deus dos dias comuns que
o precederam, a fim de ser devotado ao repouso e ao culto
divino •.•

Bastava esta s6 reflexão p~a deixar de antemão assente
não só a perpetuidade dessa instituição. como ainda a mama.
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vibilidade do dia particular a que ela originalmente se
prende, o qual, tendo sido um dia definido, não poderia em
verdade ser sucedido por outro dia que lhe não corres­
pOlldesse na ordem exata estabelecida pelo Criador. Um
deslocamento do dia sétimo equivaleria a transtornar a ordem
que constitui a base dessa instituição e a anular a causa
imediata da bênção e santificaçao do sétuno dia ...

Releva Dotar que o repouso que a nós compete observar
no sétimo dia não é o nosso repouso individual) e sim o repou­
so de lJeus. o. O nosso repol.SO nesse dia e apenas o ll1elO
de observar e de comemorar convenientemente o repouso
de veu::;, l:: ndO o iUD por que este deva sei' ol.lservauo. ()
repouso de Deus ao setimo dia não obedeceu a nenhuma
necessidade tisica, mas consistiu... numa recreação espi­
ritual que deVIa servir de base a uma instituição destinada
a satísfazer no homem uma necessidade igUalmente espiritual.
A idéia de observar o repouso de Deus com o fim de satisfa­
zer uma necessidade material, qual seja a de um descanso
periódico corpora~ o • o é a lUeIa malS grosseira que se pode
lazer de tão sublime quanto beneficente instltuição . o •

Ora, sendo o sábado aquela instituição de Deus que tem
por iim, conforme reza o preceito, lembrar o fato de que Deus
em seis dias fez. os céus e a terra ... portanto recordar jus­
tamente aquele tato. .. que caracteriza o ueus V~raalle!l'(),

e tendo Deus reputado indispensável tal instituição para
benefício do homem, para que este não se esquecesse do
seu Criador e guardasse o conhecimento daquele a quem
tudo deve, adorando e servindo somente a Ele, é intuItivo
que o sábado constitui num sentido especial o sinal de reco­
nhecimento do Deus vivo, o meio de ser Ele constantemente
lembrado e reconhecido ... O sábado é o sinal que Deus
estabeleceu em reconhecimento dEle, por parte de seu povo,
corno o seu único Deus legítimo ...

Com a colocação do sábado no coração da lei moral, que
encerra em princípio os deveres do homem para com Deus
e seu semelhante, o sábado não só entrou a ocupar na lei
escrita o lugar que de direito :he compete como preceito
moral, sendo equiparado a todos os demais no que respeita
à sua moralidade e perpetuidade, corno era ele propriamente
o que de fato dava autenticidade a essa lei ... , estabelecen­
do a identidade da pessoa do Legislador . .. O sábado é o
único preceito do decálogo que perfaz as vezes de uma tal
assinatura, identificando a pessoa do legislador com o Deus
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vivo, o Criador dos céus e da terra ... " (GillLHERME STEIN
FILHO, O S'bado, São Paulo, ed. Sociedade Internaclonal
de Tratados, 1919, pp. &.37).

Parece despiciendo sublinhar que I se cuida de q,uestão de fé\
descabendo perquirir se tal formulação espiritual seria ou não acer­
tada, sequer plausível ou simpática. Para o fim de confrontá-la com
a garantia constitucional da liberdade religiosa, é bastante constatar,
em face da exegese b[bliea adotada po:t adventistas e judeus, que o
sábado se lhes apresenta como pedra angular, traço distintivo e
estruturaI da fé que professam, daí sugerir-se-lhes atentatória ao livre
exercício desta qualquer imposição estatal que obstacule a observân­
cia do sétimo dia, o qual têm como santificado e devotado a práticas
religiosas - não, apenas, abstenção de trabalho - inconciliãveis com
as tarefas seculaI'i!s que constituem o cotidiano da semana.

Apreendida a importância de que se reveste para adventistas e
judeus o sábado - dia em que se realizou a eleição de 15-11-86 -,
verifique-se se estariam obrigados a nele votar, sob as penas da lei
ordinária, ou se lhes é aplicável a escusa de consciência dirigida aos
crentes pela Carta Magna.

~a doutrina constitucional brasileira - tanto quanto no consti­
tucionalismo norte-americano, em que aquela se abeberou, e onde não
se oferece a presente questão pelo fato de que, lá, o voto é volun­
tário -, sempre se estremou crença de culto (beliel e action). A Carta
de 1824 já "admitia integralmente a liberdade de crença, porém apenas
parcialmente a liberdade de culto, vez que o culto pode ser exercido
somente nos templos pelos católicos, às outras religiões apenas per­
mitido o culto doméstico ou particular ... A Constituição de 1934
distinguiu entre a liberdade de crença e a liberdade de culto ... , o
que também aconteceu com a Carta Ditatorial de 1937" (PINTO FER·
REIRA, CUrJo de Direito Constitucion.l, 29 vol., Sáo Paulo, saraiva,
1974, pp. 503-504). ALCINO PINTO FALCAOJ em comentários à Lei
Fundamental de 1946, fazia ver que "O :gênero é a liberdade religio­
sa; crença e culto, que não se confundem, são as espécies... E a
posição do Estado frente à crença e ao: culto não é igual. Quanto à
primeira, com respeito à personalidade humana, o Estado moderno se
abstém de qualquer coação sobre a consciência do individuo, ple­
namente livre de pertencer a uma ou outra confissão, ou de não ter
qualquer fé religiosa; mas por ser ato externo, no exerclcio do culto
pode, em certas circunstâncias, dar-se a intervenção estatal" (Consti­
tuição Anotada, voI. lI, Rio de Janeiro, José Konfino, 1957, p. 92).
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A vigente Constituição consagra a distinção ao proclamar, de um lado,
ser "plena a liberdade de consciência", e de resguardar, de outro ­
tornando expressas quais são aquelas circunstâncias -, "o exercício
dos cultos religiosos que não contrariem a ordem pública e os bons
costumes" (art. 153, § 51?) , o que mantém coerência com a tradição
vinda do Império, cuja "libérrima Constituição, embora marcasse uma
religião do Estado, dispunha, no art. 179, V, que 'Ninguém pode ser
perseguido por motivo de religião, uma vez que respeite a do Estado
e não ofenda a moral pública' (pAULO DOMINGUES VIANNA, Consti·
tuição Federal e Constituições dos Estados, tomo lQ, Rio de Janeiro,
Briguiet, 1911, p. 58), e reproduz o critério do art. 50 da Constituição
suíça - "f: garantido o livre exercício dos cultos, em limites compatí­
veis com a ordem pública e os bons costumes", como anotado por
CARLOS MAXIMILIANO (Comentários à Constituição Brasileira, vol. I,
Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1948, p. 379).

o mesmo princípio desenvolveu-se no Judidário norte-americano.
vindo a consolidar-se na síntese de que "the freedom to ad, even
when the action is in accord with one's religious convictions, is not
totally free from legislative restrictions" (a liberdade de culto, ainda
que este se harmonize com as convicções de cada qual, não está
totalmente isenta de restrições legislativas), referindo-se, como exem­
plos de restrição à liberdade de culto, a vedação à poligamia pregada
pelos mórmons, e a admissão, como ônus inerente à atividade nego­
cial, de eventual redução de ganhos em virtude de lei determinante
do fechamento aos domingos de estabelecimentos comerciais que seus
proprietários, judeus ortodoxos, interditassem também aos sábados
(apud GERALD GUNTHER, Cases and Materiais on Constitutional
Law - Scctíon 2 - Th. Free Exercise of Religion, New York, The
Foundation Press Inc., 1975, pp. 1.505-1.514). Nessa esteira, recorde-se
que "There shall be no restriction on free exercise of religion,
categorkal1y declares the First Amendment . .. ButreJigious belief
cannot be pleaded as justífication for criminal action . .. The First
Amendment freedoms are not ends in themselves, but only means
to the end of a fJ'ee society" {Nenhuma restrição haverã ao livre exer·
cício da religião, categoricamente declara a Primeira Emenda ... mas
a crença religiosa não pode ser invocada para justificar ação criminosa.
As liberdades da Primeira Emenda não sáo fins em si mesmas, porém
meios para o objetivo de uma sociedade livre).

Dedu2;-se que, em nosso regime constitucional, tanto quanto
naquele que o inspirou, a liberdade de culto, conquanto não desfrute
da mesma intangihilidade protetora da liberdade de crença, ri garantida
de modo amplo. como apanãgio de uma sociedade que se almeja
pluralista e democrática, daí que somente se admitirá intervenção
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estatal, calcada em restrição decorrente de lei, quando a prãtica do
culto contrariar a ordem pública ou os bons costumes, nos exatos
termos do § 5Q do art. 153: "No estado atual do direito público, a
liberdade de cultos é limitada por medidas de ordem pública, com °
mesmo critério que preside as outras limitações: as práticas - assim
em atos como em palavras - têm de respeitar as leis penais, isto é,
não podem ser tais que constituam crimes ou contravenções: nem lhes
seria permitido infringir as outras liberdades" (PONTES DE MI­
RANDA, Cornent'riol à Conltltuiçio de lN7, tomo V, São Paulo.
Revista dos TrlbunlJI, pp. 128-129). Importa, pois, ao desato do tema,
indagar se a negativa de votar no sábado, permanecendo os adventis­
tas e judeus em seus respectivos templos e atividades de natureza espi­
ritual, desatende à ordem pública ou ac>s bons costumes. Parece induvi­
doso - diga-se entre paréntesis - qllle não se há de vislumbrar, na
fixação do pleito para um sábado, indevida intervenção da Justiça
Eleitoral na liberdade de consciência; tal decisão não visou, a toda
evidência, compelir quem quer que fosse a abjurar a fé. A questão
é outra. ResoLve-se em saber se a recusa de votar no sábado sujeita
o eleitor crente a sanções, como se la efetivação do culto naquele
determinado sábado contraviesse à ordem pública ou aos bons costu­
mes. A controvérsia não se põe no campo da liberdade de fé, se não
no da liberdade de culto - "First Amendment rights are susceptible
oi restriction only to prevent grave and immediate danger to interests
which the State may lawfully protect" (Os direitos da Primeira
Emenda. são suscetiveis de restrição apenas para prevenir risco grave
e imediato para os interesses que o Estado possa legalmente proteger"
I,GUI\"'fHER, op. cit, p. 1.509).

4 - Escusa de consclinci., ordem pública • bons costume.

Para responder à indagação, é mister conhecer em que consiste
a prlxls dos crentes que guardam o sétimo dia, nesse dia. Recorra-se à
literatura evangélica especifica, in verti.:

o sábado "requer do homem no sétimo dia a renúncia de
seus empregos ordinários de cada dia com que provê
à sua subsistência e daquelas ocupações que. dizendo res­
peito aos seus interes"s puramente materiais, são
perfeitamente dispensáveis ou possam de alguma manei­
ra distrair-lhe o espírito do cuidado que lhe devem
merecer nesse dia os seus interesses eternos, os 1n­
teresses que se prendem com aquele descanso que o
sábado representa ou tipifica... Saciar a fome (dos
necessitados) ê prover a uma necessidade que diz respei­
to à manutenção da vida... Assim a doença, sob
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qualquer forma, importa num começo de dissolução da
vida, obstar à qual é não só um sagrado dever, como
um ato que só pode honrar ao Autor da vida, sendo
portanto lícito de se praticar no Seu santo dia ...
f: por conseqüência lícito fazer bem aos sãbados".
(STEIN FILHO. op. ciL, pp. 69-71)

Ocioso maior empenho para inferir-se que o culto sabático - nas
igrejas, em ações de benemerência e assistência aos carentes e enfer­
mos, ou na contemplação da natureza - nenhuma ameaça contém
para a ordem pública ou os bons costumes, seguindo-se que a libero
dade de seu exercício está a recato de qualquer forma de restrição
do Estado, por qualquer de seus agentes ou poderes. Passe-se, então,
à pergunta inversa: em que medida ou de que modo o cumprimento
da obrigação eleitoral infringiria a liberdade de culto protegida pela
Constituição, a ponto de justificar-se a recusa de comparecimento às
urnas por parte de adventistas e judeus ortodoxos? Lembre-se, por
oportuno, que dirigentes das comunidades adventista e judaica postu­
laram ao Tribunal Superior Eleitoral, como noticiado na ocasião
(art. 334, I, do CPC), que lhes fosse admitido votar depois das 18 horas,
posto que o sabath se conta do ocaso do sol de sexta·feira ao pôr-do-sol
de sábado, o que lhes foi indeferido. Por conseguinte, não se poderá
falar, a rigor, de recusa ao cumprimento do dever eleitoral, pilrém de
impossibilidade de cumpri-lo no tempo determinado pelas autoridades
civis, sem injuriar o que para aqueles fiéis representa nada menos
do que o quarto mandamento da lei divina e ponto nodal de sua fé.
Aqui a lei do Estado vulneraria a liberdade do culto: o comparecimen­
to compulsório às seções eleitorais impediria adventistas e judeus de
guardarem o sábado tal como o entendem, e esse entendimento, proje­
tado em ações práticas - a liturgia nas igrejas e sinagogas, ou a
caridade em hospitais, asilos, etc. -, em nada ofende a ordem pública
ou os bons costumes.

A sanção é sempre conseqüente da transgressão do preceito. No
caso, a norma eleitoral - cogente, de ordem pública, indiscutivelmen·
te - estatui que não votar sem justificativa acarreta sanção pecuniá­
ria, a qual, insatisfeita, induz outras penalidades (Código Eleitoral,
art. 79 e seus parágrafos). O direito público reconhece, entretanto, figu­
ras excludentes da punibilidade, entre elas a da inexigibilidade de
conduta diversa por parte do sujeito ativo da infração. Tal figura
emoldura o quadro em estudo porque corresponde à escusa de
consciência incluída entre os direitos subjetivos individuais constitu­
cionalmente garantidos. Houve, sim, descumprimento da lei eleitoral,
todavia por motivos inarredáveis. ínsitos na liberdade de crença e de
culto, a qual não se curva à legislação ordinária, de inferior hierarquia.
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5 - Estado. Igrei-

Ungida a separação entre Estado e Igreja, o constitucionalismo
brasileiro prescreve, desde a Carta de lB91, salvaguardas mínimas
para a liberdade religiosa, as quais se mantêm no vigente texto de
1969, de modo a vedar, mesmo aos entes públicos politicos maiores ­
União. Estados, Distrito Federal e Municípios -, a oficialização estatal
de qualquer denominação religiosa, a concessão de subvenções para
igrejas e o embaraço ao exercicio de culto, bem assim o estabelecimen­
to de alianças ou relações de depend~lIcia. "ressalvada a colaboração
de interesse público, notadamente nos setores educacional, assisten­
ciM e hospitalar" ~vejam-se, respectivamente, os arts. 11. ~ ~~, 11, 11,
32. b, 31, 11, e 9°, ll. das Constituições de 1891. 1934, 1937, 1946
e 1967).

PAULO M. DE LACERDA chama a atenção para o fato de que,
já antes da promulgação da primeira Carta Republicana, ;'0 Decreto
nQ 119-A, de 7 de janeiro de 1890, expedido pelo Governo Provisório,
acabou com ... o instituto da religião do Estado e seus consectários,
igualando todos os credos religiosos e tornando francas as manifesta­
ções particulares e públicas do culto, seja qual for. Dizia ele no seu
art. 29; <IA todas as confissões religiosas pertence por igual a facul­
dade de exercerem o seu culto. regerem-se segundo a sua fé e nâo
serem contrariadas nos atos particulares ou públicos que interessem
o exercicio deste direito" (Princípias de Direito Constitucionll Brui­
leiro, Rio de Janeiro, Azevedo, 1932, vol D, p. 55). E PONTES extrai
das aludidas vedações do art. 99, lI, da Constituição de 1967, reeditadas
na Emenda nl? 1/69. que "Uma das conseqüêncIas é a decretabilidade
da inconstitucionalidade do ato (legislativo ou executivo) que contenha
ou importe infração dos seus ditames proibitivos. Trata-se de três séries
de princfpios cogentes. vedativos, ou pelo menos concebidos em forma
negativa, de que resulta o direito público subjetivo de quem quer que
seja lesado pelo ato que infrinja qualquer das suas regras (op. cit.,
tomo lI. p. 180).

Segue-se que a separação entre Estado e 19reja, longe de exonerar
o primeiro de responsabilidades com respeito ao acatamento da liber­
dade de fé e de exercício de culto, constrange-o a pautar o cumprimen­
to das exigências da legislação extravagante pela mais severa observân­
cia dos cânones constitucionais, tanto no referente ao alheamento
(neutralidade, isenção) do Estado para com o conteúdo espiritual e es­
criturístico das diversas religiões, como no que tange às práticas
decorrentes desse conteúdo, desde que inócuas para a ordem pública
e os bons costumes. Vale dizer que a abstenção do Estado se impõe
tanto em face das disposições constitucionais consideradas isoladamen·
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te, quanto situadas no contexto do sistema acolhido pela trad:ção cons­
titucional brasileira, na específica sede da liberdade religiosa.

6 - A exceção da perda de direitos

Enfrente-se, ainda. a argüição de que a hipótese enquadra-se na
exceção prevista no S 6<) do mesmo art. 153, segundo a qual a crença
religiosa não eximirá o cidadão de obrigação legal que a todos alcan­
ce. como seja a do voto, "caso em que a lei poderá determinar a perda
dos direitos incompatíveis com a escusa de consciência". A exceçà:l
parece inajustável à situação concreta de que ora nos ocupamos,
porquanto:

a} a norma punitiva ordinária a que alude o texto constitucional é
a do art. 7fJ do Código Eleitoral, para o qual o eleitor "que deixar de
votar e nào justificar ... incorrerá na milita ... ", aduzindo, nos pa·
rágrafos, gravames para o caso de não haver sido aceita a justificação,
nem paga a multa;

b) a condição cumulativa exigida pela lei - "deixar de votar e
não se justificar" - inocorre, já que o eleitor está a apresentar justifi­
cativa idônea, no prazo hábil;

t) os direitos que perderia o eleitor, a teor dos parágrafcs do
art. 79, sequer tangenciam a incompatibilidade com a escusa de
consciência de que trata a lei, vale dizer que a eventual rejeição das
razões de natureza religiosa importaria na sujeição do eleitor à perda
de direitos que nenhum elo mantêm com a liberdade de culto que
motivou a abstenção de voto, seguindo-se que seria, tal perda, ilegí­
tima, posto que sem suporte fático, e inconstitucional, porque afron­
tosa do princípio geral insculpido no ~ 5°

O acolhimento de justüícação fundada em escusa de consciência
deve assentar-se em demonstração da pertinência do que se protesta.
É de exigir-se que, "para se tornar operante, a escusa de consciênda
tenha bom lastro de veracidade e seriedade ... ; não basta alegar, mas
é preciso demonstrar (não provar) que na situação individual há incom­
patibilidade com o encargo cívico" (ALCINO PI~TO FALCAO, op. cit.,
p. 101). A cautela tem sido observada nos procedimentos de justifica­
ção, através da apresentação de atestado de que o justificante é, efeti­
vamente, membro da comunidade religiosa que indica.

7 - Conclusio

Subjaz, talvez, no pensamento que rejeita a escusa de consciência
nas circunstâncias retrodescritas, um sentido de prevalência do Eslado
sobre o individuo. Desacredito dessa postura como capaz de fazer do
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direito instrumento de justiça e de pu social. Temo-lhe os vestígios
de autoritarismo e intolerância. os quais t ressalte·se, não serão próprios
dos que assim interpretam a Constituição e as leis, tendo, antes, sido
inoculados nelas por legisladores inadvertidos do fato de que o Estado
existe para servir ao homem. cuios direitos são anteriores ao Estado
e por este não devem ser suprimidos ou limitados senão em beneficio
do interesse público e do bem comum, legitimamente revelados e
aferidos - lição jusnaturalista que se: compadece com a essenciali·
dade dos direitos humanos. Conclua·se :com a peroração de PONTES,
repassada de sabedoria e bom aviso:

"As duas liberdades - a ;de pensamento e a de ação ­
assumem importância especialJ uma em relação à outra, con­
i t)Tme {}'i; \1:pO'S 'P'S\co\&~\co'S: 'atfll'e\a. ~ 'P"l\ID~)'I<1 -P'àU ti ln'6.':""finuo
que se apura em sua atividade interior; essa, para quem se
lança para fora, para quem o· sentir-se livre é sentir 'poder
mover-se' à vontade, quando e para onde quer .. , Por isso
mesmo, oradores extrovertidos, que muito se entusiasmam e
gesticulam em defender as liberdades, em verdade se opõem
mais às leis coarctadoras da liberdade fisica do que às leis
coarctadoras da liberdade de pensamento ... e: pela liberdade
da psique que começam as liberdades, se queremos conside·
rá-Ias quanto à importtmcia bumana. Se não se pode pensar
e julgar com liberdade, que se há de entender por liberdade
de ir. ficar e vir. de fazer e não fazer? Se nos movemos. ou
o fazemos por simples reflexos, ou por força de imagens
mentais (movimentos ditos inconscientes), ou o fazemos com
a presença de consciência. Para os movimentos conscientes
é que mais precisamos de liberdade. De modo que, à base
mesma da liberdade fisica, está a de consciência. A imensa
maioria dos atos humanos, na vida de relação dos homens
uns com os outros. são atos conscientes ou segundo traçad.os
conscientes ... Toda religião se prende ao que se pensa e ao
que se pratica com intuito de culto; portanto. as liberdades
de religião e de culto são apenas, respectivamente, especiali­
zação e extensão da liberdade da psique. .. Se falta liberdade
de pensamento, todas as outras liberdades humanas estão
sacrificadas, desde os fundamentos. Foram os alicerces mes­
mos que cederam. Todo o ediffcio tem de ruir" (op. cit., pp.
146-147).

De todo o exposto, tenho por justificãvel a ausência do pleito
eleitoral de 15 de novembro de 1986, em razão da fé religiosa que
professam adventistas do sétimo dia e judeus ortodoxos, cabendo que
se lhes expeça a competente certidão.

----------_. - ..._-
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I. Introducción temática

La exacta determinación de las relac:íones que median entre
eI Qrdenamiento administrativo sancionador y eI Derecho punitivo
en sentido estricto constituye uno de los temas fundam~:mtales de
debate jurídico actual y, sin duda, representa uno de los problemas
de mayor vigencia en eI momento presente de discusión de la
Ciencia juridica asentada en la configuración constitucional propia
deI Estado de Derecho.

En efecto, si bien son rnúltiple.'i y variadas las relaciones que
conectan entre si aI Ordenamiento administrativo contravencional
y ai Derecho penal criminal, se hace precisa una exacta demar-
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cación de las respectivas esferas normativas correspondientes a
ambos sectores de regulaciôn deI Ordenamiento sancionador.

Determinados principios jurídicos delimitados en la dogmática
jurídico-penal actual, cuales son eI principio de tipic1dad, el
principio de] contenido material de la antijuridicidad en base a la
ponderación de bienes jurídioos de máxima significación frente a
los ataques típicos de mayor gravedad, el principio de la impu­
taci6n deI aeto tipicamente antijurídico aI autor, eI principio de
la culpabilidad normativa y el de las exigencias politico-criminales
de prevenci6n general y de prevenci6n espectal, entre atros, confí­
guran aI Derecho penal criminal, aportando característicllS de
conformación jurídica que, por el contrario, no son consusta.ncia­
1e.~ a la esencia deI Ordenamiento administrativo sancionador de
las contravenciones a1 ordeno

Bin perjuicio deI reoonocimiento de la trascendencia de las
características que se muestran inherentes a los principios aludi­
dos, en un orden axiológico de demarcaei6n de las facultade.s
sancionadoras lato sensu deI Estado de Derecho, procede además
tener presente que otras perspectivas de consideración confluyen en
el examen de las respectivas disciplinas jurídicas, configuradoru
deI Ordenamiento sancionador dei Estado, integradas por eI Dere­
cho administrativo contravencional, de un lado, yel Derecho penal
criminal, de otoo.

En este contexto, asume singular: signifieación la. función que
está llamada a cumplir la Admlnistraei6n pública, en el marco deI
ejercicio constitucional deI Poder ejecutivo deI Estado.

La AdminiBtración pública es el: titular legitimo y ordinario
deI ejercicfo y de la ejecuci6n de la facultad sancionadora estatal,
en eI marco de un Ordenamiento, coaI el administrativo, que no
precisa asentarse de modo necesario eo los principios esencialmt!nte
configuradores deI Derecho penal criminal, y que por demás no
tiene supeditado su desarrolIo a las eXigencias propias de la juris­
diccionalización, a diferencia de la estricta sulec16n ai Poder judi~

eial que es consustancial a la materia criminal.

La Administraci6n pública, aI asumir la relevante función deI
ejercicio de la facultad sancionadora deI Estado, debe tratar de
ftjar con la máxima precisión y exactltud los presupuestos fácticos
de las infracciones determinantes de contravenciones aI Ordena~

miento, acreedoras de una re.spuesta adm1nJ.strativa sancionadora.

Para e110 es básicamente requerida una técnica normativa,
que pr<Jgresivamente tienda a aproximarse a la tipificaclón que es
peculiar de las disposiciones penales, en orden a la determinaci6n
de la materia de la prohibición punitiva.
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Ahora bien, en todo caso, no deja de ser cierto que la potestad
sancionadora deI Estado corresponde per se a la Administración
pública, la cua! ha de ejercerla conforme a sus propios cri::erios de
actuación, aI amparo de los principias constitucionales de ierar­
quía y de sometimiento de la acttlació~ administrativa a los fines
que la justifican. gozando de autonomia para la gestión de los
intereses comt:nitarios (l).

lI. Problemas jurídicos

Los principale.o; problemas jurídicos planteados por la dife­
renciación entre el Derecho penal y rI Derecho administrativo
provienen de la propia deicultad técnica de delimhación de ambos
sectores deI Ordenamiento jurídico.

En efccto, CO:l frecucncia, no só]o cn la realidad empírica de
la praxis procedimental, sino aun en el plar.teamiento dactrinal de
la demarcación técnica entre Derecho penal y Derecho administra­
tivo, se incurre en una indebida determinación de los esenciales
critenos respec tivamen:c cO:lfigt:radores de ambos sectores dei
Ordenamíento jurídico.

El problema por demás no cs reciente. Antes bien, en el
plantear.liento teó:.-ico doctrinal, acaso uno de las aspectos de mayor
~elevancia en arder. a la deter~inación de la concepción de los
limites deI poder sancionador deI Estado sea precisamente el cC'ns­
tit:lido por la relación valorativa que me::lía entre el Derecho pt::li..
tivo y el Derecho sancionador.

El eOnf14Sl0nismo y la imprecisión en torno a la presente mate­
ria se evidencian o.<;tensiblemente, hasta rI extremo de l1t.'(l'arse
a decantar, junto aI denombado "Dereeho penal criminal", en
.'5cntido propio, la formulación, en términos quizá un tanto conven­
cionale.s, de un pretendido "Derecho penal sancionador" puramente
administrativo.

Con extendida amplitud y persistente reiteración, .se ha desig­
nado tan:bién aI Derecho penal criminal, por antonomasia, "Dere­
cho penal de Justieia" . en tanto que se ha reservado para el Derecho
sancionador no penal la cali:'icaeión de "Derecho penal de Policia".

Sobre esta base teórica se na propugnado, en suma, más o
menos directamentc, eon entusiasmo doctrinal acaso digno) df'
me!or causa, la cO::Lfiguración de t:na categoría conceptual wal
la de "Derecho sancionador administrativo", que, aun eon notables
matices de diferenciación desde distintas perspectivas, pretende ser

(1) Articulos 97, 103 y 137 de la Constitul;ión Espafiola, de 27 r.e dicicn:bre de
1978.
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esencialmente comprendida también .como "Derecho penal", si se
quiere, oomo parte segregada del Bmtema puniti"vo estatal.

Una breve referencia histórica. pennitirá aprehender la sig~

nificación y eI alcance que asume el debate desarrollado precisa­
mente en torno a la respectiva naturaleza jurídica dei "Derecho
penal", inherente a Ia soberania de] Estado, y deI "Derecho sancio­
nador", propio de la Administración pública.

Sobre tan relevante cuestión doctrinal, en el fundamental
plano histÓlico y comparado de su planteamiento teórico-critico,
gracias a la determinante obra de HJCINZ MATTES Untersftchungen
zur Lehre von den Ordnungswidrig1ceiten (~), podemos conoc~r y
valorar con preclsión y exactitud la plura.]idad de criterios cienti­
ficas de configuración de la "Teoria de las contravenciones", r~le­

vante en el plano sancionador deI Orden&miento administrativo,
en relación eon la "'feoría de: delito",· ~orr€spondiente a la dogmá­
tica dei Sistema deI Derccho penaL

Pre.scindiendo de remotos precedentes histórico.,;. verificados
cn formulaciones doetrinale.s que se remontan a la Edad Media, se
advierte que el Derecho penal de pOlicia. nacido con el Estach
absoluto en la Edad Moderna, trat6 kle sustentar básicarnente eI
postulado de que entre el "Derecho penal criminal (judic"ial)" y
el "Derecho penal policial (administrativo)" no existe diferencia
jurídica sustancial (3).

En concreto, a este respecto, ::.e puntua1iza que sc)'o a partir
de la Ilustración comienza a cuestionarse la pretendida identifi­
cación sustanciaI entre ambos ámbitos sancionadores deI Ordena·
miento positivo (').

La inseguridad perceptible en los criterios de config~ración

básicamente propuestos evidencia una tan notaria arnbigüedad, en
este ámbito, que pronto la aludida del1mitación se torna en una
cuestión vidriosa y polémica. por mor de la pluralidad y diversidad
de las posibIes perspectivas de considera.ción.

Como oportunamente pone de relieve e] atento análisi5 histó·
rico-critico de HEINZ MATTES e), la moderna Ciencia deI Derecho

(2) MA'I"I'E8, He1nZ, Untersuchungen .lUr LeMe von den Ordnun17.fWid"o'keJten,
1. Halbband, Geschichte und RechtsveT17leiclauJtg, nach dem Tode des Verfassers
herausgegeben von Dr. Herta Mattes, Duncker &I Humblot, Berlin, lQ77; 2. Ralb­
bando Ge!tmdes Recht UM K"itik, nllcl1 dem Tode des Ve.r!assers herausgegeben
und beBTbeltet von Dr. Herta Mattes, Dunelter & Humblot, Berlln, 1982.

(31 MA'ITES, RelUz, o.U.c., 1. Halbbnnd, pp. 110 ~/j

(4) MATTES, Helnz, o.IL.('" p. 111.

(fi) MATI'ES, Heinz. o.u.c., Hclnz, P;J. 11655.
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penal. desde sus orígcnes, ha suscitado. y ocasionalmente sostenido,
~a. per:nanente cuestión de la pretendida identidad científica entre
el "Derecho sancionador no pun~tíVO" y el "Derecho penal crirr.inal",

Precisamente en tal oontexto, en:.rc otros precursores de la
:noderna Ciencia penal, asumie::-on í}l desarrollo teórico de t:.n "De­
:echo de las contravenciones aI Ordenamiento", de naturaleza y
contenido punitivos, autores como PAUL JOHANN ANSELM VON FEUER­

BACH ('I), JOHJ\NN MrCHAEL FRA:"'Z BiRXBA(;M (), KAIlL BIXDJNG ('f
Y FRANZ VOX LISZT C') ,

Por el contrario, coinciden en cl intento de delirr:ital' nítida­
:nente entre sí, en lo sustancial, el "Derecho penal" respecto deI
"Derecho sancionad:."r", en atención, ãe una parte, aI à€.svalor deI
injusto y. de otra, a la desaprobación de la mera posibilidad de
?€ligro de la ejecución de} mismo. diversos seguidores deI pensa­
mlento jurídico·penal hege1iano, como JULIUS FRIEDRICH ABBEG (W) ,
CIIRISTlAN RE!NHOLD KOSTLlN (1:), HEl.:<JJUCH LUDEN (l~), ALBERT

FIUEDRICH BERNER (13) YHUGO HALSCRNER (H),

ParticularmeClte significativa fuE', en cl marco de las vicisi tudes
experimentadas por el proceso histórico-dogmático delimitador de
:a noción deI Derecho a:iministrativo sancionador, la formulac'ón
de REINHARD VON FRANK (1:'), quien rechaza las concepcknes dif;~­

renciadcras deI injusto de polida, en cuan:.o injusto por vir:ud

(6) FE"(JERBACH, Paul Johe.nn Anselrr. "on, Lel!rbl:ch des Gemei?len in Deu '<('h­
lallà gtiJtjgen Pein/i.cken Recltfs, ]. Al.ÚJagc, Giessen. ]801, espE'dal:nentc pará­
grafo 22.

('1) BIRNBAUM, Johann :Michael Franz. Vber da.~ Er/orderníss einer Recht.~t·er­

letzunfl zum Begritfe des Verbrechens, "A.rchiv des Crlrelnalrecr.ts". Neuc l"!))g:e,
1834, pp. 149 &8., 179.

(81 BINDING. KarL Handbuch des Stra/rechrs. 1. Band, Lcipzlg, 18115, p. 276.

(9) LISZT, F'ranz vor., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 4. Aufla.ge, Berlín,
1891, parágrafo 14.

(0) ABBEG, Julius J<'rlcdrich Heinrich, [,ehrbuci1 der Strajrechtsu:issenschajt,
Neustadt a.d. Orla, 1836.

(11) KOOTLIN, Christian Rc1nhold. Nelle Ret'isioll der GrundlJe{lTlj/e des Crimi­
nalrecht3, Tübingen, lBt5, pp. 28 58.

(12) LUDEN, Hetnrlc::t, Handbuch des Teutsc!um Gemeinen und Parr[cularen
Strajreehts, BlI.Ild I, Jena, 18t7, pp. 189 55.

(13) BERNElt, Albert Friedrich, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 3. Auflage,
Lei~1g. 1866.

(14) HXLSCHNER, Hugo Da.s Oemeine Deutsche Strajrechr., Band I, Die Allge­
?/l,einen Stra/recWchen Lehren, Bonn, 1881.

(15) FRAN&:, Reinhard VO:l. studien zum PoHzeistra/re{'hte, Programm, Sr. Kónigl.
HoheU <!em Orosshenoge von Hessen und bei Rhein, Ernst Ludwlg, zum 25. August
1891 gcwidrnet yon Rcctor und &.'llat der LandesWJJver.sHãt, Gic:Jsen, ]897, pp.
:l1553.

R, Int. le9id, Brcuílio a. 24 n. 94 obr./jun. 1987 267



de la ley, aun moralmente indiferente y de mera desobediencia, que
no permite reconocer esencial separación entre el "Derecho penal
criminal de Justicia" y el "Derecho penal administrativo de policia".

En efecto, considera que los "delitos de \X)iicía." oonstituyen
un grupo especial dentro de las acctones punibles. que junto a 106
delitos leves requieren menor solemnidad procesal penal que los
delitos graves, y cuyo reconocimiento permitiria aligerar la "sobre~

carga deI Poder penal dei Estado". pera sin precisar ser sustraidos
de la competencia de 10.5 Tribunales ol'dinarios de 1a Justicia penal,
en favor de 1050 órganas de la Admlnistración Pública, pues a la
debida jur'sdiccionalización ~nal sólo corresponde en este âmbito
una simplificación procesa.l (lE).

Eu cambio, la valoración de 1a juridicidad material ha sido
contemplada por MAx ERNST MAna '(17) desde el punto de vista
de las exigencias derivaà'as de las normas de cultura predominan­
tes en cada contexto social, considerando en concreto que el delito
criminal está siempre en contradtcci6n con una norma. de cultura
y con una norma iurídica, en tanto que el ilícíto administrativo
se halla en contraste 0010 con una norma juridica.

Conforme a este planteamiento doctrinal, el injusto criminal
€oS considerada injusto, tanto por virtud de la ley que lo prohibe.
como por su intrínseca nocividad cultural. rnientras que el injusto
policial ]0 es sól0 en virtud de la ley que lo sanciona (18).

En el marco de una formulacíón diferenciadora, desde otra
perspectiva, JAMES GoLDSCHMWT (HI} ha pretendido conferir un
distinto contenido material de injusto, en relación con el fin de
la norma jurídica, a los respectivos comportamientos sancionados.
tanto en el arden penal como en el orden ad:nínistrativo.

Estima efectivamente que, si breu, el delito representa la. rebe­
lión de conducta contra el arden jurídioo, Ia infracc16n adIllinJ$·
tratlva integra la mera dejación de promover una actitud po.s.l.tiva..
juridicamente exigida, encaminada a consegu~r el bien eomún,
generándose con ello la causación de un perjuieio al bienestar
normativamente pretendido: en tanto el "Derecho penal" aap1n
a la protección de bienes jurídicos, la "Administración publica."

ll6l F'RANK, Rejnhard von, l.a.c.

(17) MAYER, :Max Ernst, Rechtsnormen. uncE .KultUTnormen, en "Strafrechtuche
Abhandlungen". Hei! 5Ü, Breslau. 1903. pp. 115 l;.: Der n1t'lememe Tp.~[ de! Deut~~

chen Strafrechts, Lehrbuch, ;}. Auflage, Heidel1)erg, 1923, pp. 45 ss

(18) MAYER, Max Ernst. l.u.'.
(19) OOLDSCHMIDT, James. Das VerwaltungBl8tta/recht. Eine Untersuchung der
Grenzgebiete =i8chtm Stra/recht und Verwaltungsrecht flUJ Rechtsgeschichtliclter
und Recnts1>trgleíchender GT1mdlage, Bel'lin. :'\102, p. 531.
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persigue la promociôn deI bicn estatal, a través de la aspiración aI
bienestar social e"}.

Sobre la base de taJes consideraciones axiológico-teleológicas,
entienàe que el "Derecho penal constitucional de Jw;ticia" viene a
contraponerse aI "Derecho sancionador administrativo", que regu­
la las manifestaciones de la actituct deI ciudadano en relación con
cl concepto de un Est.ado administrador, que como tal encarna la
voluntad de bienestar colectIvo F:).

En su virtud, estima que la pretendida inserción unificadora
deI llamado "Derecho penal administrativo", en el general "Dere­
cho penal constitucional de Justicia" , integra una aspíración que
no repre.senta sino un "fanatismo jurídico", referido aI Ordcna­
miento peculiar deI E..<;tado administrador (22).

En congruencia fundamental con el planteamiento doctrinal
úItimamente aludido, incidjó asimismo substancialmente ERIK

WOLF e) en la tarea de configurar la diferenciada noción deI deno­
minado Derecho penal administrativo el ), bien que no procediendo
a deUmitarIe conforme a características conceptuales li ontológi­
cas, sino antes bien según cfjtcrios de referencia valorativa (2~),

Tal entendimiento, en efccto, preconiza el postulado funda­
mental de que el autor de una infracción administrativa se com­
porta de un modo que muestra rclcvancia, no en el ámbito de tipi­
cidad deI Derecho penal, sino frente aI bienestar general y. con
cUo, frente a los intereses de Ia Administración deI Estado er.).

Considera que la contravención aI Ordenamiento constituye
un actuar, no propiamente contrario a Derccho, materialmente
injusto, sino sól0 socialmente descuidado, formalmente perturba­
dor (2').

(2(}) GOLDSCHMIDT, James, Beqriff lmd Aujgalw ellleS Ver1l'al.tung.I.ltrafrerht~·.

en "GA", BBnd 49, 1903, pp. 82 88.

(211 GOLDSCHMIDT, James. l.u.c. Cfr. Hcinz MATTES. rJntcrsuchU71gl'l1 2ur
Lehre von den Ordmmgswidrigkeiten, ]. Halbband, Gcschichlc UM Rerht.~I·l'rrJir'i­

chung, nach dem Toc:le des Verfassers herausgegebcn und fortgE'führ', VIm Dr.
Rerta ),!a~tes, Duncker & Humbolt, Berlir., 1977, pp. 149 55.

(22i GOLDSCHMIDT, James, l.u.c.

(23) WOLF, Erik, Díe Stellung der VerlValtungsdcríkte im Strafrechtssystt!m, en
"Pestgabe flir FreinhElrd von FrElnk", lI, Band, J.C.B. Mohl' lPa.ul SielJeckl.
Tliblngen, 1930, pp. 525 85.

l241 Vid. Heinz. MATI'E8, O.U,C., ;Jp. 158 85.

(25) Vid. Hp.inz MATT'ES, 1.lloC.

(26) WOLF. Erik, ou,c" pp. 525 s.. 561. 566.

(2'7) WOLF, Erlck, D.U.C., pp. 525 ss.

----_ .. -
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En los ilícitos admínistrativos reconoce también ciertamente
un bien juddico, pero estimado 0010 como un bicn de la Adminis·
tración revestido de forma jurídica, no como un bien en el sentido
material que corresponde a la valorae16n deI Derecho penal crimi~

na! de Justicia, frente ala cual la Administración se limita. a tra­
tar de garantlzar las condiciones de oportunidad y de utJlldad. en
0l'ck:'n a1 logro deI bienestar social (28~ .

Ahora bien, estima que la diferencia esencial deI hecho puni­
ble, apreciada en los dos âmbitos jurídicos de referencia, estriba,
no propiarnente en la tipicidad ni en el injusro, sino en parte en la
cu]pubilidad y por completo en la índole de la autoria (20).

Y, en este sentido, por su parte, JOHA......NES NAGLER e'~) confi­
gura aI Derecho penal administrativo como un "Derecho penal de
orden", en el que la "l'ecria de las contravencione.s aI Ordena­
m.:e~to" es entend1da propiamente como una teoria deI injusto
no criminal, de suerte que tales oontfavenciones debían ser elimi­
nadas deI Derecho penal (~l).

A S'J vez, RICHAJU) LANGE (32) acentua la necesidad deI recono­
cimiento de un profundo contraste conceptual, entre los delitos y
las meras contravenciones al Ordenamiento, que resulta derivado
àe la propia naturaleza de las cosas, i y en cuanto tal se mue,o;tra
condícionante de las pretensiones dei legislador (33).

No obstante, estima que las oontltavenciones al Ordenamiento
no .se pueden compendiar en una unld.ad de sentido según su "na·
turaleza", sino exclusivamente en cuanto "valoradas" en nn plano
jurÍdico~po..e;itivo e'}.

En suma, considera que ha de tenerse presente la diversidad
de "ser" y de "valor" entre ambas categorias delictivas propuestas,
toda vez que no puede desconocerse que aI desvalor ética-social­
mente pretendido por un grupo se oontrapone la conciencia de la
neutralidad de valor sustentada por otro (lU').

:28 I WOLF, Erik, O.U.c., pp. 561 lIS.

'29J WOLF, Erlk, VOtll Wesen. eles T(lter$, Tübillien, 1932. pp. 30 58.

~30) NAGLER, J<lhannell, Leípziger KommentCIT. VarbemerkILng var S 13, Band
:. 6. Auflage, herausgegebe:r. von Jahannes Nqler In Gemejnschaft mlt anderen.
Bel'lín. 19", pp. 138 SS.

(311 ~AOLER, Johannes, l.u.c.
(:12) LANOE, Richard, OrdnungswidriQkelten. 018 Vergehtn, en "GA", 1953. pp.
3 ss.
(33) LANGE, Rlchard. Der Stralgesetzçeber und di~ Schuldlehre; Zu.gle1ch efn
B('itraa zum UTlrecht.~beqrtff bei den Zuwider1Ul11dlung, en "JZ", :956, pp. n lIS., 79.

(34) LANOE, Rlchard, l:u.t'.

(35) LANOE, Rlc!:ard, l.u.c.
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A partir de este àcsarrollo básico, el discurso dialéctico de la
"Teoria àe las contravenciones ai O:denamiento", como fundamen­
tación deI "Derecho sancionador admbis~rativo", ha permi:ido la
invocación, por par:e de dist:ntos sectores de doctrina, de una am­
plia diversidad de criterios de formulación de la indicada propues­
ta teó~ica ell

).

Entre tales criterios de configuración, cabe resaltar el recono­
cilT_iento deI contraste de individuo ~scr personal) y sociedad {na­
':.uraleza social) como base de la Teoria de las contravenciones
administrativas o contravenciones a'. Ordenamien':.O C7 ); la consi­
deración de las oontravencioncs aI Ordenamiento como contrapo­
siciemes a los intereses administrativos e~); la evaluación de las
contravenciones aI Ordenamiento como meras contrariedades aI
orden en); la caracterización de las contravenciones aI Ordena­
:niento como injustos moralmente indiferentes ('Ií}); Y la est:ma­
ción de una pretendida fundamentación jurídico-natural de la
Teoria de las contravencicnes aI Ordenamiento (41).

Ante la ausenda de nitidez er. la delimitación teórica. entre el
injusto penal y e] ilicito administrativc, en definitiva, unos sec:o­
res de la doctrina postulan la exig€ncia de una delimitación mixta
de indole cualitativo-cuantitativa, en tan:.o otros secrores El.'3umen
una diferenciación meramente cuantitativa en arden a la funda­
~entación de un contraste puramente gradual entre cl delito y la
contravención (42).

Y, en conclusión, se l1a propugnado. por mor de imperatívos
de naturaleza ~urídico-constitucional, la consideración de la pro­
cedencia de criminalización de aquellas infracciones que conllevan
sanciones administrativas de contenido económ~ca, tan despropor­
cionadas en relación con las establecidas por la !cgj.slac:ón penal
que, en su virtud, merecen quedar bajo la garantía deI conocimien­
to jurisdiccional (43).

(36) MATI'ES. Hcinz, Untersuchungen ZIl1" Lehre VQn den Ordnungswidrig;cciten,
2. Halbband. Geltende,~ Recl1.t und Kritik, nach dem Tode des Verfassers heraus­
gegeben ...md bearbeltet von Dr. Herta Mattes, Duncker &. Hum':J]o~. Berlin. 1932.
pp. 93 58.

(37l Vid. Heim: MATI'ES. O.U.C" pp. 93 5,0;.

(38) Vid. Heinz :MATI'ES. O.U.C., p». 126 88.

(39) Vid. Helnz :MATTES, O.U.C., P;J. 154. 5S.

(40) Vid. Heinz MATI'ES, O.U.C., pp. 199 88.

(4Il Vid. Beinz :MATTES, O.lL.C .• p». 2.7 88.

(42) Viã. lIeinz MATTES, o.u.c., pp. 466 88.

(43) MATrES, Helnz. o.u.c.• pp. 470 58.
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IH - Problemas prácticos

Las relaciones entre el Derecho penal y ei Derecho adminis·
trativo sancionador, uo sólo plantean dificuItades de delimitación
de carácter teórico, que inciden sobre la configuración técnica de
ambos sectores deI Ordenamiento positivo, sino que también susci·
tan graves problemas prácticos, de incalculable tra.'lcendencia en
eI ãmbito de las coruecuencias jurídicas de contenido sancionador.

La relevancia de la s~erte de problemas a que ahora se hace
referencia es perceptible a cada paso, a lo largo del dilatado pro­
ce.so de ejecución de las normas administrativas, en el marco de la
puesta en ejeeución práctica del Ordenamiento sancionador por
parte de la Administración pública..

En efecto, la gravedad de los problema.s práctico.s, suscitados
por los términos de delimitación establecidos en eI Ordenamiento
positivo entre eI Derecho penal y eI Derecho administrativo, se
aprecia acaso de un modo particular en dos grandes órdene.s de
cue.stiones, a las que se va a hacer referencia seguidamente JXlr
separado.

Se alude, en concreto, en primer 1l1gar, a la excesiva cuantia
de Ias sanciones administrativas pecuniarias (l), establecidas con
harta frecuencia en innumerables d:isposic~nes dei vigente Orde­
namiento administrativo; y, en segundo término. a la propia supra­
estimación de ciertos ámbitos de competencia legalmente atribuídos
a la Administración Pública (2), que llegan incluso a comprometer,
en determinados supuestos, los fundamentales principios de atri­
buciór. constitucional de competencias a los distintos Poderes
dei Estado, como tales s"J.jetos a la Constitución y al resto dei
Ordenamiento ju:ídico (44), Y en particular aI Poder Judicial (45),
en relaciôn eon el Gobiemo y la Administración Pública.

1) Extralimitacián de la cuantía de las sanciones adminis­
trativas pecuniarias.

Abarean un ámbito regulativo tan dilatado estas hipótesis
básicas de supradeterminación de las sanciones administrativas
pecuniarias que, sin duda, no seria pasible ni siquiera enuncia.r
los supuestos de disposiciones de nuestro Ordenamiento juridico
que adoIecen de una tan grave deficiencia valorativa.

En su virtud, nos limitaremos a ha.cer alusión, a título mera·
mente ejemplificativo, a algunos de 106 supuestos en los que la
(~) Art." 9.1 de la Constituclón Espafiola, de 27 de diciembre de 1978 dlspone:

"Los ciudll.danos y los poderes púbUcos estan sujetos a la consutuclón
y &l resto deI Ordenamiento jurídico."

(45) Artlculos 97 y siguientes de la Constltucl6n EspafJ.oJa, de 27 de dlclembre de
1978.
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magnitud de la sanción administrativa de contenido económico se
muestra inconmensurablemente superior a la cuantía de las penas
de multa que mantiene en vigor eI Código penal espanol, no ya
para la totalidad de las faltas sancionadas con esta índole de pena,
en el Libra IH (De las faltas y sus penas) deI citado cuerpo legal,
sino incluso para la virtual generalidad de las infracciones consti­
tutivas de deli1;() que, dentro deI articulado deI Libra II (De los
delitos y sus penas), son conminadas con la aludida pena
pecuniaria.

Es de recordar, a este respecto, que la cuantía de la pena de
multa como criterio de delimitación entre delitos y faltas, conforme
aI sistema bipartito de clasificación de las infracciones penales,
sustentado por eI vigente Código penal espanol, está legalmente
fijada en el importe de 30.000 pesetas.

Así, el artículo 28 deI Código penal establece que la multa,
cuando se impusiere como pena principal única, se reputará grave
cuando fuere de 30.000 pesetas o más, y leve cuando no llegare a
la suma sefialada anteriormente (11.).

Por su parte, el artículo 6 deI Código penal dispone que son
delitos las infracciones que la ley castiga con penas graves, y son
faltas las infraccione& a que la ley sefiala penas leves e·).

De esta suerte, en efecto, la totalidad de las faltas que son
penalmente conminadas, en el Libra III deI Código penal, con la
sanción pecuniaria de multa, en su respectiva cuantía, no rebasa­
rán en todo caso el importe máximo, legalmente fijado, de 30.000
pesetas, que constituye Ia Iínea fronteriza de las penas pecuníarías
correspondientes a las infracciones penales más graves represen­
tadas por los delitos, respecto de las de menor gravedad, integradas
por las faltas.

Por lo que a los delitos respecta, baste ser1alar como botón
de muestra, entre los comportamientos delictivos a los que se
establece la pena de multa, en arden a una estimación deI niveI de
la respectiva cuantía penal pecuniaria, los siguiente.s tipos legales:

(46) Art.° 28 deI Código penal:
"La multa, cuando Se impusiere como pena principal única, y la priva­

clón deI penniso de conducción se reputarãn:
1.0 - Graves, cuando 1& multa fuere de 30.000 pesetas o más y la priva­

ción deI permiso de conducción fuera por tiempo superior a tres meses.
2.° - Leves, cuando la multa no llegare a la suma sefialada en el párrafo

anterior y la privación dei permiso de conducción no sea superior a tres
meses."

(47) Art.O 6 deI Código penal:

"son delitos las infracciones que la ley castiga con penas graves.
Son faltas las infracciones a que la ley sefiala penas leves."
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E1 delito de injurias graves por escrito y con publicidad es
sancionado, junto a la pena altemath'a de arresto mayor o destier­
ro, con la acumulativa de multa de' 30.000 a 300,000 pesetas (l~),

y, no ~oncurriendo aquellas circunstancias. con las penas de
destierro y multa de 30.000 a 150.QOO pesetas (109), en tanto que
1M injurias leves por escrito y con publicidad serán exclusiva­
mente castigadas con penas de multa de 30.000 a 600.000 pesetas
(~O); la condueta de allanamiento de morada deI particular que
entrare en morada ajena o, sin habitar en ella, se mantuviere
en la misma contra la. voluntad de su mOl'ador, será castigado eon
arresto mayor y multa. de 30.000 a: 150.000 pesetas (~I); eI delito
de amenazas no condlcionaJes es sancionado eon la pena de arresto
mayor y multa de 30.000 a 150.000 pesetas e2 ); la utilizac16n
ilegítima de vehíeulos de motor ajenos, cualquiera que !uere su
clase, potencia o clUndrads, será castigada, alternativamente. con
la pena de arre.sto mayor () con la de mUlta de 30.000 a 300.000
pesetas (53); los danos, no comprendtdos en los tipos lega1es espe­
cificamente cualificados, cuyo importe p88e de 30. 000 pesetas,
serãn castigados con la multa de 30.000 a 200.000 pesetas (M);
el libramiento de cheque en descubierto es castigado con la pena
de arresto mayor o. alternativamente, eoo la de multa de 30.000
a 300.000 pesetas (~~) ...

En contraste eOD eI criterio valorativo predominante en el
articulado deI Código penal, la LegJ$lación administrativa sancio­
nadora alcanza, en el marco dei vigente Ordenamiento jurídico
espanol, unas cotas de tal magnitud econômica que hacen pensar aI
observador imparcial que debe haberse padecido un craso errar
analógico de apreciaciÓtl.

En efecto, a juzgar por el ancance de las respectivas sanciones
pecuniarias, determinadas infracc10nes administrativas son desva­
loradas como delitos graves, mtentras la mayorfa. de 105 delitos
y, por supuesto, todas las faltas, estimados acreedores de una
acción penal pecun1arla, son degra.dad0.9 por debajo de la cate~

goria de las contravenciones administrativas incursas en una
sanción de esta índole.

(ta) Art.o 459. párrafo prlmero, de1 Cócll11'O pena~.

(49) Art.o 4$, párralo segundo, deI Código penal.
(50) Art.o 460 deI Código penal.
(51) Att.o 490, párraro prlmero deI Códlro penal.
(.5:U Art.o 493, 2.°, de1 Código penal.
(53) Art.o 516 bis deI Código penal.
(54) Arlo 663 de1 Cód1eo penal.
(5!i] Art.O 563 bis b) de! C6dlro penal.
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El pintoresco fenómeno denunciado, ciertamente tan anómaIo
como paradójico en un Ordeu de Derecho, puede advertirse en
numerosos supuestos de infracciones administrativas, de los que
son una muestra las siguientes hipótesis:

A) Un variado conjunto de infracciones administrativas
atentatorias contra los recursos naturales y régimen de viviendas
1ncorporan cuantías, mM o menos dispares entre sí, aunque todas
ellas desorbitadamente elevadas, de sanciones administrativas de
contenido pecuniario.

a) EI art. 108 de la Ley de Aguas describe entre las infrac­
ciones administrativas, sancionadas con una multa que puede
ascender hasta 50.000.000 de pesetas, la conducta de la derivación
de agua de sus cauces y el alumbramiento de aguas subterráneas
sin la correspondiente concesión o autorización, (~) incidiendo eon
el âmbito típico de la falta de sustracción de aguas de ajena per­
tenencia o distracción de su curso, descrita en el art. 599 deI Cóàigo
penal, cuya penalidad en ningún caso puede llegar a 30.000 pese­
tas C"') o en la modaUdad delictiva de usurpación deI art. 518 deI
Código penal, que prevé una multa deI 50 aI 100 por ciente de la
utilidad reportada (~~).

b) El art. 12, en relación eon el art. 13 de la Ley de Protección
deI ambiente atmosférico, prevé el establecimiento de hasta 1.500.000
~tas por la contaminación atmosférica o el suministro ilegal
de combustibles o carburantes (til), que incide con el ámbito de
deseripción contenida en el tipo de delito ecológico deI art. 347 bis
del Código penal (1liJ), matizándooe que la disposición administrativa
establece la indicada sanción pecuniaria "sin perjuicio de la exi­
gencia, en su caso, de las correspondientes responsabilidades
civiles y penales" (61).

c) El art. a deI Real Decreto-Ley 31/1978, sobre viviendas de
prot€cción oficial, establece para las infracciones a 18.5 normas de
este régimen legal de viviendas la sanción de multas de hasta
1.000,000 de pesetas, puntuaUzando que, si en un solo expediente
se e:;timaren faltas de distinta naturaleza, cada una de ellas podrá

<56) Art." 108 de la. Ley 2iI/1985, de 2 de agosto, de AgulIs.
(57) Art.° 599 deI C6dlco penal.
(58) Art.o 518 del Códlgo penal.
(59) Articulos 12 y 13 de ]a Ley 3811972. de 22 de dlciembre. sobre Protecclón de]
Ambiente AtmosférIco.
(6{)) Art." 347 bis de] Código penal.
(61) Art.o 12, 1, pã.rrafo prtmero, de la Ley 38/1972, de 22 de dlc~emble. sobre
Proteeclón dei Amblenre Atmosférico.
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ser objeto de la correspondiente sanción. y (uando la falta o faltas
afecten a varias viviendas podrán imponerse tantas sanciones como
faltas se hallan cometido en cada vlvlenda (O~). Este criterio san­
cionador, no solamente interfiere en la esfera típica de diversos
supuestos delictivos como estafa, apropiación indebida, defrauda­
ciones, alzamiento de bienes ... , sino que instaura un nuevo régi­
men de concurrencia acumulativa puramente aritmética, frente
a la acumulación juridica prevista par,a el concurso de delitos (tl3).

d) El art. 6 de la Ley 57/1968, reguladora de percepción de
cantidades antic1padas en la construcei6n y venta de viviendas. aI
disponer que el incumplimiento para leI promotor de lo dispuesto
en ~ta ley será sancionado con una' mu~ta por cada infracción,
sin perjuicio de la competencia de los tribunales de iusticia (Ml.
:ncurre en flagrante vulneración deI :principio de prohibición de
la doble lncriminación, aI tiempo que no $e muestra congruente
ni con las exigencias deI delito masa (~) nl con la de la responsa­
bilidad deI actuar en nombre de otro (118).

B) Las materías de orden públicQ, de patrimonio hlstórlco y
de sanidad, por su parte, como no podia ser menes, no quedan en
eI olvido legislativo, nl por consiguiente privadas dei rigor sancfo­
nator~o en eI orden pecuniario de que hace tan esplêndida gala
eI Ordenamiento regulador de la actuaci6n de la Administraci6n
Pública espafíala.

a) La Ley de Orden Público de 30 de julio de 1959 dispone,
en su art. 18, que las autoridades gubernativas podrán sancionar
los aetOB contra el oTden público sin pe1'1u\eio d~ la eDmpetene~a.

de los tribunales o autoridades de otra jurisdicción (~7), si bien el
art. 2 deI Real Decreto-Ley 6/1977, de 25 enero, por eI que se
modifica la presente Ley, e.stablece que no se imPQndrán conjun­
tamente sanciones gubernativas y sanciones penales por uno.s
mismos hechos. Es en todo caso altamente inquietante la comple­
mentaci6n de este precepto, aI disponer que "cuando los Retos
contrarias aI orden público puedan revestir caracteres de delito,
las autoridades gubernativas enviarán a la judicial competent.e
los antecedentes necesarios y las actual::iones practicadas para que

(62) .....t.o 8 del Real Decreto-Ley 31/1978, dei 31 de octubre, sobre PoUtlcJ. de
Viv1endas de Protecclón otlelai. Art.O ~8 deI Real Decrdo 3.148/1978, de 10 de
nav1embre.
(63) Art.o 7D deI Código penal.
{IK) Art.o 8 de la. Le ~7/1968, de 27 de Julio, reguladora de la percepd6n de
cl'ntldades anUcipadas en la construcc!6n y venta de v"vlendas.
íll5) Art.o 69 bis deI Código penal
(116) Art." 15 bis deI CódiiO penal.
(67) Art,O 18 d.e la Ley 4:9/1959, de 30 de juUO,i de Otd~n Público.
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ésta proceda a su enjuiciamiento" (6R), pues de tal suerte en último
extremo aquélla decidirá sobre el conocirntento o no de la judiciaL

EI art. 2 de la citada Ley de Ordeu Público, en SllS apartados
a), b), c), d), e}, f), g) 1 h), describe como actos contrarias aJ
arden público una serie de comportarnientos que todas ellos tienen
relevancia típica y son objeto de conminación penal, en tanto que
el art. 2, i), aI aludir a los que de cualquier ot1'o modo no previsto
en los parrafos anteriores faItaren a lo díspuesto en la presente
leyo alterasen la paz pública o la convivencia social, eonfigura un
tipo de infracción administrativa completamente abierto e indeter­
minado, que al igual las restantes infracciones de ardeu públic(l
pueden .ser sancionadas administrativamente con multas de hasta
5,000.000 de pe.'letas (&9),

b) Los arts. 75 y 76, en relación con el art. 26 de la Ley deI
Patrimônio Hi&tórico EspanoI prevé como infracción administrativa
la exportación ilegal de bienes deI patrimonio histórico espaiiol, que
puede ser sancionada con una muIta administrativa de ha~ta

100.000.000 de pesetas (lll), en una configuración que entra en
colisión, de una parte, eon el delito de contrabando descrito en eI
art. 1 de la Ley Orgánica 7/1982. de 13 de julio, que modifica la
Iegislación vigente en materia de contrabando y regula los delitos
e infracciones administrativas en la materia (71), asi como, de otro
lado, eventualmente con los tipos legales de delito de robo (12) y
hurto ('~) y danos ("') conrninados en eI Código penal.

c) Con mayor precisión que las anteriores di.sposidones admi·
nistrativas, la Ley General de Sanidad prevé que, en los supuestos
en que las infracciones en materia de sanidad pudiera ser consti­
tutivas de delito, la Adrninistración pasará eI tanto de culpa a la
jurisdicción competente y se abstcndrá de seguir procedimiento
sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia
firme (1~), disponiendo que en ningún caso se impondrá una doble
sanción por los mismos hechas y en función de los mismos inte­
reses públidos protegidos (76). No obstante, es de resaltar la notaria

<6al Art.<' 2 deI Real Decreto-Ley 6/1977, de 25 de cnero, por el que se modifica
la Ley de Orden Público.
(69) Art.° 19 de la Ley 49/1959, de 30 de julio, de Ordeu Público.
(70) ArticUlos 75, 76 Y 26, Disp061dón adiciona! 1.- y Disposlción final de la Ley
llV1985, de 25 de junlo. deI Patr1monlo Hlstór1co EspafioL
(71) ArticuIos 1 y 2 de la Ley ~ca 7/1982, de 13 de julio, que modifica la
IeglsIación vigente en materla de contrabando y regula los delitos e Infra<:clones
administrativas en la materla.
(72) Art." 506, 1,D deI Código penal.
(73) Art." 516, 2." deI Código penal.
(74) Art,o 558, 5.° y art." 563 b18 a) deI Código penal.
(75) Art." 32 de la Ley 1411986, de 25 de abril, General de Sanid&d,
(76) Art." 33 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Bantdad.
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lndeterminaci6n de las ln!racciooe$ sanltadas en diversos 8UPUes·
tos (77), la duplic1dad de descripd6n normativa de infracciones que
tienen relevanc1a tipiea en otros casoa (7l1), Y la. incorporaclón en
eI art. 13 de una disposiclón un tanto utópica e indeterminada aI
dlsponer que "el Goblerno aprobará lu normas precisas para evitar
el intrWli.!lmo profesionaI y la mala práctica" CU).

C) Diversos âmbitos de ínfraccione5 administrativas &On tan
severamente sancionadas que parecen hacer evidente la exigencia
de ineriminación penal de determinadas materias, entre las que
cabe resaltar:

a) La Ley de Protección CivU prevé el estableclmiento de
sanc16n administrativa de multa de hasta 100.000.000 de pesetas (80)
a infracc!ones de la presente Ley, entre las que figura. el incumplt­
miento de las obUgaclones de colaboración personal y material eon
la protecci6n civil (81), que tanto par la gravedad de la sanci6n
administrativa impuesta como por la entidad sustanclal de injusto
mereceria ser incorporada en un tipo delictivo de omisión.

b) La Ley deI Buelo prevê determinadas infracciones urbanís­
ticas, que cOl18tituyan incumpIlmiento a las normas relativas a
parceIactones, uso dei suelo, altura, volumen y situaetón de las edl­
fica.ciones y ocupaclón permitida de li. superficie de las parcelas, a
188 que podrá imponers.e la sanclón administrativa de la multa de
hasta 100.000.000 de pesetas (S2), a nuestro juicio, merece ser in­
corporada. en eI texto deI Código penal, en un .sentido similar aI
contenldo en eI art. 307 de Ia Propuesta de Anteproyecto deI nuevo
Código penal (83).

c) En materia de delitos e infracclones monetariM, respecti­
vamente descritos en los arts. 6 y 10 de la Ley 40/1979, de 10 de
diciembre, modificada en su aspecto penal por la Ley Orgânica
10/1983, de 16 de agosto, sobre régimen Juridlco de controI de
cambias (M), estimamos procedente de lege. fe1'enda la incorpo­
raci6n de una infraccl6n penal de gravedad intermedia constitutiva
de falta.

d) De manera análoga, entre IDa tipos de delItos de contra­
bando descritos en el art. 1 de la Ley Orgánica '1/1982, de 13 de
(77) Art." 35. c), 1.- ;v ~.-, de 111. Ley 1511988. de 25 de abril, ~neral de BanldBd.
(78) Art." 35. c) 4,-,5.- ., 6.- de la Ley 14/1986. de 2& de abril, ~eral de 8anldad.
('19) Art.V la de la Ley 14/11M6, General de 8IIDldacL
(80) Art." 19, & de 1& Ley 2/1e85, de 21 de euetO, aobre Protecd6n Civil.
(81) Art." l~. 2, a), inciso prtmero, c1e la Le1 2il98l5, de 21 enero. sobre Pro·
tecci6n Civil
(&2) ArUeuI08 226, 22'1 y 223 de la Ley sobre~n deI Suelo y Ordenac1óD
UrbanB., Texto refundido aPl'obado por Real n.creto 1.346/19'16. de 9 de abril.
(83) Art." 3l)'1 de 1.. Propuesta. de Antep~ elel nuevo CódJa'o penal.
(84) Art1cUlos 6 y 10 de 1& Ley 40119'1t1. de 10 de dlclembre. mOd1f1cadl en !lU
aspecto penal por 1& Ley Orgánica 1011983. de 16 de agoato, sobre R6gimen Jurí­
dico de control de camb101l.
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julio (8~), Y las infracciones administrativas de contrabando pre­
vistas en ei art. 12 de la citada ley, en función de valor de los
géneros o efectos objeto de las mismas en cuantia inferior a
1.000.000 de pesetas (!l8) , estimamos procedente la configuraclón de
iure condendo de una infracción penal interrnedia constitutiva
de falta criminal.

e} La configuraci6n por la Ley de Montes de la infracci6n
administrativa de la invasi6n, ocupació:l y roturaci6n de montes
incluídos en ei catálogo de los de utilidad pública, o de superlieies
forestales de dominio privado incluidas en el inventario de montes
protectores o que estuvieren vedados aI pMtoreo en los montes no
catalogados que se hallaren en régimen de repoblación o en con­
sorcio con el Estado, merece, cuando menos, una equiparació:J.
sancionadora a las faltas de nastoreo abusivo con causación de
dafios y de quema de rastrojôs u atras productos forestales, asi
como otras faltas contra la propiedad que comporten entrada en
heredad ajena o danos en predios rurales (,,) , en el sentido de que
todas ellas deben ser objeto de una est:icta simplificaci6n en su can­
figuraci6n típica como modalidades de [altas àe dano contra el
patrlmonio ajeno, en sentido similar aI previsto por eI art. 597 de
la Propuesta de Anteproyecto deI nuevo Código penal.

2) Exasperaci6n legal de" la atribuciôn de competencias a la
Administraci6n Pública.

Como queda anteriormente consignado, no 8ólo la Admi­
nistración Pública asume legalmente, en eI ámblto sancionador
pecuniario. determinadas atribuciones jurídicas que resultan abier­
tamente excesivas, sino que incluso, en algunos supuestos. e1
alcance de sus competencias incide en eI marco jurídico propio de
la materia de incriminaciân cuya descripción compete ai Código
penal.

En cfecto, si bien como principio básico, en el plano de sus
relaciones con la esfera de la tipicidad, la Administraci6n Pública
se haIla sometida a la jurLsdiccionalización inherente a la materia
criminal, habiendo de colaborar directamente con la Justicia penal
en la medida requcIida para el exacto cumplimiento de las resolu-

(~) Art.o 1 de la. Ley Organice. 7/1982, de 13 de JUlio, q'Je modifica la Legisla­
c1ón vigente en materta de contrabando y regula los delitos e infracciones admi~

nlatl"ativas en la materia,
(86) Art.° 12 de la Ley Orgli.nica 7/1982, de 13 de julio, que modifica la ~gisl8.­

ción vigente en materia. de contrab&Ddo y regula. kls de:1tos e infracciones a.dmi­
n1atrat1Vall en la materta.
(87) Articules 587, 2.°, 588, 1.0 , 2.0 , 3.°, 589, 1.0 , 2.0 , 590, 591, 1.0, 2.". 3.°, 592, 593, 5fM,
596 Y 598 dei Código penal.
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ciones judiciales, en ocasiones, por imperativo de la propla. Legis­
laci6n penal, se confieren a la Administraci6n Pública ciertos má!­
genes de competencia, que pueden en alguna manera interferir o
condicionar !Xlr parte de ésta el normal ejercicio deI iU8 puniendi
estatal.

Tales asignaciones normativas de eompetencia administrativa
no implican, desde luego, dejaci6n de funciones jurisdiccionales ni
mandato delegado de las mismas. Ahora blen, en el marco de las
prevWones típicas de ciertas figuras legaJes de delito, vienen a
comportar sólo determinadas facultades que. en todo caso, impUcan
auténtJca incidencia, por parte de la Administraci6n Pública, en la
mareria de la prohibici6n de las leyes penaJes.

Acaso uno de los ejemplos más significativos que los sistemas
legislativos penales a este respecto mantienen en vigor se halle
rep~entada por la inclusión, en determinados tipos de delito, de
ciertas condiciones objetivas de perseguibilidad, que condicionan
la efectiva penalidad de determlnad.o.1 comportamientos delictivos
a una previa actuaci6n de la Administraci6n Pública.

Entre las condiciones objetivas de perseguibilidad que susten­
tan vigencia positiva eu el Ordenamiento penal espanoI, apa.r('.ce
consignada la que se contiene en el tipo de delito de acusaci6n
y denuncia falsa, descrito y sancionado en el art. 325 deI Código
penal, en los términos de una configuraeión típica subjetiva, porta­
dora de un elemento subjetivo deI injusto (~").

a) EI art. 325, párra!o primero, deI Código penal espaiiol
dispone que los que imputaren falsamente a alguna persona hechos
que, si fueran clertos, constituirfan delito o falta de los que dan
lugar a procedimlento de oficio, si esta Imputaci6n se hlciere ante
funcionaria administrativo o judicial que por razón de su cargo
delibera proceder a su averiguación y castigo, serán castigados eon
(88) Art.° 325 deI Código penal dispone:

r<L08 que irrlputaren falsamente & &l8\D1a per&Ona hechos que, II tueran
c1ert06, constltulrfs.n delito o falta de los que dan luge.r B proeedlmlento
de o11clo, .:si esta imputaclón se lúciefe ante funclonario adminLstraUn> o
judic1al que por razón de su clI.rgo deblera proceder· 11. su 8verlguaclón y
castigo, serán sancionados:

1.° Con las penas de prislón menor y multa de 30.000 a 150.000 pesetas,
si ee imputare un delito,

2.° Con ]11. de arresto mayor y ]a mlatna multa, si la 1mput&clón hubiere
sido de una falta.

No se procederá, stn embargo, contra e] denunciador o acusador sino
en virtud de sentencia firme o auto, tamblén firme, de sobreselmlento deI

TrlbunB.1 que hubte~ conoctdo dei ~UtJ3 im~\Lt&<1Cl.

Este mandará proceder de Oficio contra. el denunciador o aCUBador,
siempre que de la causa principal resultaren méritos bastantes para abrir
el nuevo proc:eso",

280
-----_._._._------------------

R. IM. '••11. lralllie 11. 24 n. 94 1I11,./i_. 1987



la pena de prisión menor y multa, si se imputare un delito, yeon
la de arresto mayor y multa, si la imputación hubiere sido de una
falta.

La delimitaci6n tipica de este delito incorpora en su contenido
valorativo la ponderacíón de una diversidad de "bienes jurídicos",
de dispar naturaleza, entre los que resalta uno de carácter trans­
personaUsta, cual es eI interés legítimo de la correcta Administra­
ci6n de Justicia, y otro de naturaleza individual, cual es el concepto
penal de honor de la persona singularmente aludida por la acusa·
ci6n o denuncia falsa.

Eu la ponderación normativa de ambos bienes jurídicos tute­
lados en esta disposici6n, la sistemática deI Código penal espanol
ha dado "prioridad valorativa" aI bien juridico supraindividual
representado por el interés de una correcta Administración de
Justicia, que requiere una exigencia de veracidad en la manifesta­
ci6n de voIuntad de! particular, respecto a la Administración de
Justicia, proferida ante funcionaria administrativo o judicial que,
precisamente por razón de su cargo, debiera proceder a la averi­
guación y castigo de la imputación de delito o falta perseguibIe
de oficio.

La estructura típica de este delito corresponde a la configu­
raci6n de un "delito pluriofensivo" que, a través de una manifes­
tación uDitaria de comportamiento, implica incidencia típica sobre
una dualidad de bienes jurídicos. nítidamente diferenciabIes entre
si y requeridos ambos, separadamente, de tutela penal.

La garantía jurídico-penal deI honor personal, respecto de la
conducta de falsa imputación de la comisión de un delito, es pro­
vista por eI legislador penal en el marco de los delitos contra
el honor, aI determinar la falsa imputación de nn delito de los
que dan lugar a procedimiento de oficio como contenido sustan­
elal deI delito de calumnia, cn el art. 453 deI C6digo penal espa­
nol (Sg), y, en su caso, de injuria grave, en el marco de la delimi­
taci6n deI tipo de delito de injurias graves que describe y sanciona
eI art. 458, g>, deI Código penal (llIJ).

De esta suerte, idêntica manifestación de voluntad falsaria
de conducta, constituida por la falsa imputación de la comisión de

(89) Art." 453 deI Código penal establece:
"Es calumnla la falsa imputación de un delito de los que dan lugar a

procedim1ento de oficio".
(90) Art,O 458, 1.". deI CódIgo prescrl be ;

"SOn injuriR3 graves:
1." La 1mputaci6n de un delito de los qUe no dan lugar a procedlmiento

de oficio".
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un delito de los que dan lugar a proced1m1ento de oficIo, seda
constitutiva de calumnia deI art. 458 deI Código penal, ai la manf­
festación es realizada ante persona no cualificada funcionartal·
mente, y, por eI contrario, sería constituUva deI delito de acusa­
c16n y denuncia falsa. si tal imputación tuere realizada ante fun­
cionaria administrativo o judicial que por razôn de su cargo debiera
proceder a au averiguaclón y castlgu.

La. ponderael6n jurídico-penal de la competencia funcionarial,
que legalmente corresponde aI functonarlo público administra.Uvo
o judicial, es tenida en cuenta en orden a la detennlnaci6n deI
contenido material de injusto propio deI tIpo de acusaci6n y denun­
cia falsa, de conformidad con la configuraclón peculiar de un deli­
to pluriofensivo, que simultáneamente atenta a un blen jurldico
individual, cual es el honof, y a un blen 3ur1dico transpersonallsta,
como es el tnterM de verac1dad pana con la. Administraci6n de
Justlcia y, en definitiva, la propia corrección dei ejerc1cio deI Poder
Judicial.

Ahora bien, interesa Iesaltar criticamente, de un lado, la exce­
slva gravedad eon que se ponderan algunos elementos circuns·
tanciales de cualificación deI tipo básico de calumnia, cuates 80n
los constituidos por la propagacl6n de la misma por escrito yeon
publicidad, por cuanto en virtud de la coneurrencfa de tales ele­
mentos tiplcas de indole circunstancial la gravedad de la sanci6n
penal in totum aplicable excederia incluso de la asignada para el
delito plurfofensivo de acusaci6n y denuncia falsa proferida ante
eI funcionario público, por la falaa atrlbucl6n de la eom1s16n de un
delito de los que dan lugar a proced1miento de oficio.

En efecto, en el tipo uniofensivo :de calumnia con publ1clda.d
se prevê, para Ia hipótesis descrita, junto a idêntica penalldad
privativa de llbertad de prislõn menoI'l que la asignada aI delito de
acusacfón y denuncia falsa, una sanci6n pecuniaria que justamen­
te duplica el alcance mãximo de la cuantia de la multa que se
determina para el tipo de acu.sacl6n Y' denuncia falsa.

Junto a la referencia cuantitativ8, reveladora. de tan desme­
surada intensidad punitiva de la c8.lumnfa. con publtctdad, es
perceptible otra def1ciencia técnica, acaso &00 de mayor gravedad,
en la dimensión cualitativa de la configuración deI tipo pluriofen­
slvo de acusación y denuncia falsa, que como tal implica adernás
una incidencia en el mecanismo de correcto funcionamiento de la
Adminlstración de Justicia de la que pueden derivar trascendentes
consecuencias jurídicas.

A tal respecto; merece especial conslderaclón critica la "ponde­
ración uniforme", que la norma penal efectua al configurar el
tipo de acusación y denuncia falsa, de las atribuclones que corres-
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ponden aI funcionario público admini8trativo o judicial, en arden
a la actuación procedente en ei ejercicio de sus respectivas funcio­
nes públicas, en relación con la veri{icación de la atribución de
pretendida c()mislón de la canducta delictiva objeto de la falsa
imputación.

La norma pe:t:l&l efectua una "equiparación funcionaria}" de
funciones diversas entre si, que valorativamente no resulta adecua·
da aI propio contenido de las funciones, por la dispar relevancia
de la.s eventuales consecuencias oficialmente dimanantes de 100
cometidos propios ya deL funcionario administrativo ya de la auto­
ridad judicial, respecto aI interés jurisdiccional de veracidad para
con la Administracián de Justicia, que la norma penal trata de
garantizar en el tipo legal de referencia.

Más aún, prescindiendo de la generalizadora "asimilación
valorativa" de ambas titularidades de la función pública y de las
respectivas delimitaciones de sus singulares cometidos, ante la
falsa imputación de la comisión de un delito perseguible de oficio,
mayor gravedad su.stenta la incLusión de la condición objetiva de
perseguibilidad en el tipo Legal de acusación y denuncia fal.5a.

b) EI art. 325, párrafo segundo, deI Código penal (IH) esta­
blece; como "condición objetiva de persegllibilidad", la exigencia
de que no se procederá, sin embargo, contra ei denunciador o
acusador sino en virtud de sentencia firme o auto también firme
de sobreseimiento deI Tribunal que hubiere conocido deI delito
imputado.

La relevancia de las funciones públicas valoradas en el contex­
to típico de la acusación y denuncia falsa, de este modo; viene a
adquirjr un tratamiento diversificador en el plano típico de la
condición objetiva de perseguibilidad, segÚfl se trate de funciona­
rio público administrativo o bien judicial.

Asi pues, la significación típica de la condición objetiva de
perseguibilidad queda circunscrita a la esfera de competencia propia
deI "órgano jurisdiccional", único legalmente competente para
pronunciar sentencia o auto firmes de sobreseimienta deI delito
falsamente imputado.

De esta suerte, eI reconocimiento de relevancia funcionarial
entre ambas titularidades de la funci6n pública evidencia una
garantia deI bien jurídico protegido, que típicamente viene a
resultar supeditada a la verificación deI ejercicio funcionarial de
(9D Art.o 325, pÉ\.r~afo :segundo, dei Códiio penal, dispone:

"Na se procederá., sln embargo, contra. el denunciador o &Cusador s;no
en Vlrtud de sentencia firme o auto, también finne, de sobreselmiento c:.el
TribWla.1 que hub1ere conoclda deI dellto L"'I1pu~ado".
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competencla judicial constatada en el BObreselmiento deI dellto
objeto de la falBa imputación.

EI reconocimiento de la exclusiva competencia jurisdiccional
a los Tribunales de Justlc1a, que han de proceder ai sobreseimiento
deI delito objeto de la falsa imputación, permite una dual inter­
pretaci6n dei "rol" desempenado por la Administraci6n Pública
no jurisdiccional, aunque desde luego rtambién vinculada asimismo
a las exigenciW'i de la debida pracUcabilidad de las respectivas
diligencias de averiguación deI presunrto comportamiento delictivo,
objeto de imputación, en el siguiente I doble sentido.

De un lado, cabria entender queI ante la ausencia de verifi­
cación de indicias de criminalidad apreciabIe en la conducta dei
falsamente acusado o denunciado, procederia una "automática
puesta en conacimiento" de la Autoridad Judicial competente, en
orden a la correspondiente resoluciõn firme de sentencia o auto
de sobreseimiento deI delito falsamente imputado.

En este contexto interpretativo, I la Administración Pública
efectivamente colaboraria, de un modo indlrecto pero 16gicamente
coherente, a la correcta Administración de Justicia, que como
cometido constitucional incumbe ali Poder Jurisdiccional, por
cuanto, practicadas las diligencias propias de su competencia
administrativa, habria de poner en co:oocimiento de la Autoridad
Judicial el exacto resultado obtenido: en las mismas, a los perti­
nentes efectos de la aplicación por ésta de la legislación penal y de
enjuiciamiento criminal.

Ahora bien, una tal exigencia de jautomática puesta en cono­
cimiento judicial deI resultado de lu diligencias administrativas
practicadas por los funcionarias deI EJecuUvo, ante cualesquiera
acusaciones o denuncias falsas de oomi.sión de delito perseguible
de oficio, en verdad, en el Ordenamiento positivo, "no es requerida"
expresa ni taxativamente, a tenor de la disposición legal vigente.

De otro lado, en torno a la procedencla de una exigencia de
ínrnediato traslado de las actuaciones administrativas a Ia Auto­
ridad Judicial penal, es representable el supuesto de que la prácti­
ca de tales diligencias no haya sido Iefectuada por parte de los
funcionarias administrativos que, aun debiendo teóricamente
coadyuvar directa e inmediatamente aja Admin~traciónde Justicia
criminal, nstenten el desempeno de I funciones que no asuman
carActer cautelar ni preventivo en materia penal, ni mantengan
relación objetiva alguna eon la misma, en el marco de titularidad
de unas competencias, distanciadas ratione naturae de las genulnas
funciones sancionadora y preventiva de los delitos y las faltas.

Ante la extraordinaria amplltud y diversidad de las funciones
que incumben a Ia Administraci6n PlúbUca, seria de todo punto
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necesario incorporar, en la tipificación deI delito de acusaClOn y
denuncia falsa, la exigencia normativa de una i:lmediata y dirccta
puesta en conocimiento de la Autoridad Judicial de "todas las
lmputaciones de comisión de delitos", de que tuvieran noticia
cualesquiera órganos de la Ad:ninist~ciónPública.

La actual imprevisión normativa de tan dispares situaciones
funcionariales, asi como de :a eventual ausencia de la colaboración
administrativa en la persecución y prevención àe delitos y faltas,
constituye una grave deficiencia típica, de que adolece la incrimi­
nación positiva deL comportamiento àe acusación y denuncia fals.a,
que incide diredamentc en el particula" que resulta afectado, en
su honor personaI, por la falsa imputación de la comisión àc delito
perseguible àe oficio.

Ante tales supuestos de "ausencia de ejercicio de actividad
administrativa" investigadora, se gencra una eviàente "situación
de indefensión" deI titular de uno de los bienes jurídicos esencial­
mente protegidas en e1 tipo pluriofensivo de acusación y denuncia
falsa, el honor, en contraste por demás con la garantía provista
por la norma penal aI mismo bien j'Jrídico deI honor personal,
frente a idêntica imputación falsa de comisión de delito perseguible
de oficio, en el ':.ipo de calumnia deI art. 453 deI Código pen~.

De esta suerte, se abre una paradójica situación de eventual
"prevalencia prepotente de la Administración Pública", respecto
de la. debida garantía de los derechos fundamentales de la persona,
que no admite resolverse de lege lata en sede normativa de la
legislación penal vigente, diversificadamente tipificadora àe los
delitos àe acusacJón y den:.mcia falsa y àe calumnia, en rclación
con la tutela penal de :déntico bien juridico deI honor personal.

En efecto, puesto que e1 delito de aClLSación y denur:cia falsa
incorpora un singular elemento típico esencial, cual es la exigencia
de que la falsa imputaci6n haya sido realizada "ante funcionaria
administrativo o judicial", en virtud deI principio de especlalidad,
procederá subsumir la conducta realizada ante tal funcionaria
público precisamente en eI tipo de acusación y denuncia falsa, en
lugar de calificarla conforme aI tipo de calu~nia, toda vez que
la norma penal especial tiene prioritaria aplicación frente a la
norma penal general.

Eu su virtud, en la eventual hipótesis de que la Administración
Pública. en in:lumerables esferas de su cometido oficial. "no provea
a la averiguación por SÍ ni a la pUe8ta en conocimiento" de la
Au:.oridad Judicial de las actuaciones relativas a la falsa impu­
tación de delito, indefectiblemente, colocará aI titular afectado en
el bíen jurídico del hanor en clara e inevitable "situación de
índefensíón".
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Con tan verosimil proceder administrativo se veta legalmente
la perseguibilidad de la acusación y denuncia falsa. Y, aI propio
tiempo, con tal hipotética actitud admin1strativa, se obsta a.simismo
recurrir aI amparo de la garantia I provista en el tipo legal de
calumnia, puesto que. en el cc.ncursto de leyes suscitado entre las
normas incriminadoras de la calum.n1a y de la acusaci6n y denuncia
falsa, prevalecerá la prioritaria aplicación de esta disposici6n legal
sobre aquélla, por exigencias deI principio de e.specialidad.

La situaci6n de indefensión generada, no s610 conculea ei prin­
cipio constitucional de igualdad, cuya garantia e.s exigible en eI
Ordenamiento jurídico conjunto, sino que ademáB revela un sensi­
ble vacio normativo, en eI âmbito especifico de la disposiclón legal
incriminadora deI delito de acusaci6n y denuncia falsa.

A este respecto, es de consignar que la última prevLsión conte­
nida en Ia determlnaelón positiva de la exigencla de la condiclón
objetiva de perseguibilldad deI tipo de acusación y denuncia falsa,
en el párrafo tercero deI art9 325 deI e6digo penal (92), no permite
cubrlr satfsfactoriamente las exigenoias de PoliUea crlminal nl de
Justicia penal material enunciadu.

c) El artQ 325, párrafo tercero, deI Código penal dispone que
el Tribunal que hubiere conocido dei delito imputado mandará
proceder de oficio contra el denunciador o acusa.dor s\emllre q,ue
de la causa. principal l'esultaren méritos bastantes para abrir el
nuevo proceso.

Esta disposiclón no suple correctamente la deficiencla de con­
tenido representada por el vacio legal, perceptible ante la even~

tual inhibición de la puesta en conoctmlento, por parte de la Admi­
nistraclón Pública aI Poder JurisdieclonaI, de las diligencias prac­
ticadas, o que deberían haberse practicado, en relaclón con toda
imputación àe la comisión de un delito perseguible de oficio.

Constituye una garantia positiva. eiertamente, el preceptivo
mandato que incumbe pronunciar ail Tribunal que determlnó el
sobre.seimiento de la causa por fal8a Imputaci6n de deUto perse­
gulble de oficio, en el sentido de proceder contra el denunciador
o acusa.dor, siempre que de la causal principal resultaren méritos
bastantes para abrir eI nuevo proceB(l.

Ahora bien, la propia virtualidad: deI ejercicio de esta facultad
jurlsdicclonal I por mor de la cual se: mandará proceder de oficio
en eI sentido indicado, queda sust.ancialmente comprometida. desde
fI momento en que "falta la exigencia normativa" de una 8Utomá-

(92) Art. 32.5, párrafo terceiro, deI Código pelllll1 establece:
"Este mandará proceder de orlclo cnntrll el denunciador o acUJador.

slempre que de la causa prlnc1pal relultaren méritos oastantes para abrir
el nuevo proce80".

2.. I. I.f. '''11.I. •........ 24 •. 94 ••r./j.... 1'17



tica e inaplazabIe "puesta en conocimiento", por parte de la Admi·
nistración Pública a la Autoridad Jurisdiccional penal, de toda
imputación de la comisión de delito perseguible de oficio de que
aquélla tuviere conocimiento.

La Administración Pública, de este modo, por disposición de
la propia norma penal, queda erigida en una situaci6n de prepoten­
eia, no sóIo frente aI administrado, sino en cierto sentido también
respecto deI Poder Jurisdiccional.

En efecto, de una parte, Ia Administración Pública puede
colocar en una situación, aun aparentemente revestida de licitud
formal, en realidad de "absoluta indefensi6n material", aI parti­
cular afectado por un comportamiento delictivo. de carácter plurio­
feusivo, que junto a la Administración de Justicia incide sobre eI
honor personal.

Y, de otro lado, en el caso descrito, en la práetica puede
asimismo, bajo cobertura de una formal legalidad, llevar aI Poder
Judicial a una "efectiva situación de ignorancia", a través de la
omisiva substracci6n de la puesta en conocimiento de la imputaci6n
de delito perseguible de oficio.

Una tal "conculcaci6n material" de los principias coustitucio­
naIes que, en orden a la garantia de los derechos fundamentaIes de
la persona, reclaman de modo particular la colaboración de la
Adminiatraci6n Pública con eI Poder Judicial, no es ya más soste­
nible. en el marco regulativo de una delimitaci6n típica que resulte
ser sustancialmente expresiva deI "Principio de Legalidad", reve­
lador de la única fuente de Derecho creadora dei Ordenamiento
punitivo, de conformidad con la configuración constitucional de
un Estado social y democrático de Derecho.

IV - Criterios delimitadores

Como punto de partida, debe consignarse que la Constitución
Espafiola, en su art. 25.1, establece, de manera unitaria, eI princi­
pio de irretroactividad de las leyes penales y sancionadoras para
las acciones y omisiones constitutivas de delito, falta o infracci6n
administrativa, disponiendo que nadie puede ser condenado o san­
cionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse
no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la
legislaci6n vigente en aquel momento (0:1).

Bin perjuicio de la unif.aria regulación deI fundamental prin­
cipio de irretroactívidad, tanto de las leyes penales como de las
(93) Art.° 25.1 de la ConsUtución Espafiola, de 27 de dlc:embre de 1978:

"Nadle puede ser condenado o sancionado por acciones u omlslones Que
en el momento de productrse no constituyan deliro, falta o infraccl6n adml·
nistJ'atlva, según la legislQClõn vigente en aquel momento",
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leyes sancionadoras, por parte deI te~to de la Ley Fundamental,
es de tener presente que las leyes penales J las leyes adminlstrati­
\'88 sancionadoras no participan de una miama estructura esencial.

Antes bien, es preciso determinar lIa especifica estructura juri­
dica de las normas penales y sancionadoras, en relación con las
correlativas exigencias concernientes a las fuentes de creaci6n
normativa de tales disposiciones.

a) Es de resaltar, entre los básicos criterios delimitadores, que
la ley penal se in.spira taxativamente en eII'principio de legalidad"
penal, que reconoce como única fuente creadora del Ordenamiento
punitivo a la "ley orgânica".

En efecto, eI Ordenamiento penal se inspira en eI "principio
de reserva de Iey", que además por expresa disposición constítucio­
nal ha de ser precisamente "ley orgânica", por cuanto las leyes
penale.s son disposiciones que afectan IaI desarrollo de los derechos
fundamentales y de las líbertades públicas,

El art9 81.1 de la Constitución Espaí'íola preconiza eI carácter
de "reserva de ley orgánica" para las leyes penales, aI dLsponer que
son leyes orgánicas las relativas ai desarrollo de los derechos funda­
rnentales y de las Ubertadas públicas, las que aprueben los Estatu­
tos de Autonomia y eI régimen electoral general y las demás pre­
vistas en la Constitución e1

).

En cuanto tales leyes orgánicas, lBlS leyes penal~ exigirán, para
au aprobación, modificación o derogaciõn, la rnayoría absoluta deI
Congreso, en una votacián final sobre eI conjunto deI proyecto (1lIl).

E.'1. relación con el carácter de la! "ley penal" como "ley orgá­
nica", es de tener presente que la Cowtitución Espafiola proclama
que los derechos fundamentales y las libertades públicas, reco­
nocidos en el capítulo 2 deI Título li (De los derechos y deberes
fundarnentales) de la Constitución v:incuIan a todos los poderes
públicos (00).

(94) Art.° 8l.1 de la Constituclón Espatlola, de 27 de diclembre de 1978:
"SOn leyes ol'iánlcas las relativas ai desarrollo de los dereehos fundl.­

mente..les y de las lIbertades pública.'!, llas que aprueben los Fataturoa de
Autonomia y el réglmen electoraJ general y las demás previstas. en la
Constltueión".

(95) Art.° 81.2 de la Constituclón ElIpafiola. de 27 de dlc1embre de 1978:
"La s.probacl6n. mod1!icación o del"Ol8Clón de las leyes orgânicas ele.­

girá mayoria absoluts. deI Congreso, en unI\. -votaclón fina~ sobre el con­
junto dei proyecto",

(96) Art.a 53. 1 de la Constltuc1ón Espa1iola, cr.e 27 <Ie dic1embre de 191'8:
"Los derechos y Ubertades reconocldoa en el Capitulo segundo deI pre­

sente Titulo (De 108 derechos y debelreà fundamentaJes) vincuIan a todos
los poderes públicos. BóIo por ley. QUI en todo caso deberi respetar su
contenldo eaenciaJ. podrá. regularse e1 ejercicio de tales derechos y Uber­
tades, que se tutelarán de acuerdo con lo preVisto en el articulo 181, 1, a).
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La propia Constitución garantiza expresamente eI "principio
de legalidad", conjuntamente con otros distintos principias jurídi­
eM, entre los que ca.be destacar, por lo que se refiere a la materia
penal, el de la "jerarquia normativa" y el de la "irretroactividad"
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales (~j).

La "irretroactividad" de las leyes penales r sancionadoras des­
favorables (!cII;) se compagina y eomplementa eon el principio de
"legalidad", con reserva de ley orgánica, de la ley penal, establecido
en los citados artículos 81.1, 53.1, 9.3 de la Constitución Espafiola.

Desde esta perspectiva, cabe estimar que el principio de lega­
lidad penal, con exigencia àe "ley orgânica", constituye uno de
100 crite"ios básicamente difcrenciadores en:re ei Derecho penal y
el Derecho sancionador administrativo.

En efeeto, es consustancial a la esencia deI Derecho penal la
exigencia de ley orgânica, por cuanto la norma penal afecta a
dercchos fundamentales y libertades públicas, constitucionalmente
valorados como materia reservada a la ley orgâ.nica.

Por el contrario, la eventual naturaleza de ley orgánica de las
disposiciones administrativas no es, en absoluto, un dato esencial­
mente caracteristico de 1a estrutuctura propia de éstas, sino un
mero carácter event"Jalmente adicional a la configuración de las
mismas.

Es cierto que, desde esta perspectiva, referente a la estructura
nomológica de las disposiciones penales y administra.tivas, puede
concurrir en ambas el carácter de ley orgânica, por lo que, desde eI
punto de vista formal, cabria entender que no hay diferencia deli­
!Ditadora entre ambos órdenes del Derecho positivo.

Sin embargo, es de con.signar que la esencial diferencia aludida
estriba en que, en tanto es consustancial a la norma penal la exi­
gencia deI carácter de ley orgánica de la misma. no es en absoluto
requerida como dato esencial tal naturaleza normativa para las
disposiciones adm:nistrativas.

(97) Art.o 9,3 <kl la Constltuc:ón Espafiola, de 27 de dicie:nbre de 1978:
"La Constltuc16n garantlza el principio de legal1dad, la jerarquia nor­

mativa, la. publícldll.d de las normll8, la Irretroactlvidad de 1as disposiciones
sanc1onadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la se­
Q'Urtdad jurídica, 1a responsabllidad y la interdlccl6n de la. arb1trarieda.d
de los poderes públlc06".

(98) Art.o 25.1 de la Constltuclón Espafto1a de 27 de dicie:nbre de 1978.
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b) La posibilidad jurídica de incideneia sobre la esfera de los
derecbos fundamentales y de las libertades públicas, constitucional­
mente reservada para las leyes penales, no puede sin más tran.sfe­
rirse aI âmbito de las dispo.siciones administrativas, por cuanto el
"principio de Iegalidad penal" ha de complementarse con eI "prin­
cipio de tipicidad".

De esta suerte, eI axioma nullum crimen, nulla poena sine lege
constituye la :náxima garantía en úl'den a la creación de los tipos
legales de delito y a la determinación positiva de 1as correspondien­
tes sanciones penales.

Por el contrario, de una parte, eI Ordenamiento sancionador
administrativo no requiere, conforme a su naturaIeza, que la deli~

mitación de la materia de la prohibic1ón tenga. lugar a través de
la de.c;cripción positiva de los tipos de delito.

Y, de otra parte, no exige que la determinación de las conse­
cuencias sancionadoras, que afectan a 100 derechos y libertades
fundamentales, se fundamente en la iresponsabUidad )uridica deri­
vada de la c1l1pabilidad personal, por la realizaci6n dê una acción
tipicamente antijuridica.

La respectiva configuración de ~as normas penales y de las
dispcsiciones administrativas sancionadoras responde a estructuras
y concepciones distintas deI Derecho positivo,

EI Der~ho punitivc conmin8 penalmente las aeciones típica­
mente antijurídicas realizadas por el autor culpable, en tanto eI
Derecho sancionador admi:lÍstrativoconmina aI individuo con la
correspondiente sandón como miembro de una sociedad portadora
de voluntad subordinada a los fines de la mejora social, de la que
deriva la exigencia jurídica de un deber para con la Administra­
ci6n, orientado aI fomento deI bienesta.r' público.

EI Derecho penal se fundamenta en la responsabilidad juridica
derivada de la realización culpabIe dei injusto típico, y se orienta a
la consecuci6n de los fines político-crlminales de prevención gene­
ral y prevención especial, en arden a la garantia de los bienes jurí­
dicos que constituyen la materia de la proteceión de las normas
penales.

El Derecho penal y eI Derecho administrativo, que integran
disciplinas jurídicas autónomas, po~ lU1 objeto de regulación
propio, y asumen singulares cometidos de garantia que son diver­
sos en sus fines y que se inspiran en principias informadores
distintos,

Desde el punto de vista. axiológico y de8de la perspectiva de la
configuración e.structural, la determinación por las normas admi­
nistrativas de sanciones juridicas que, en numerosos supuestos,
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rebasan en su contenido sustancial a la.s sanciones penales y, por
el contrario, el mantenimiento en la legis:ación penal de hipótesis
de tipos de bagatela, en relación con el objeto de regulación positiva
de las normas penales, no implican en modo alguno una identifica­
ción y, menos aún, una confusión de ambas disciplinas jurídicas.

No obstante, renunciándose de propósito en este lugar a plan~

tear la cuestión de una pretendida difercnciación dogmática entre
inj usto penal e ilícito administrativo, acaso porque una distinción
ontológica no existe, se pretende consignar, en los márgenes de
confluencia deI Derecho penal y deI Derecho administrativo, la
diversidad de tratamiento jurídico que merecen acciones injustas,
de desigual entidad y discrepante trascendencia tanto cuaUtativa
como cuantitativa, ante los respectivos esquemas axiológicos pro­
pios deI Ordenamiento positivo.

c) En orden a la delimitacián susci~ada entre los Ordenamien­
tos penal y administrativo, es de tener presente que el Derecho
penal posee, conforme a su naturaleza, un "carácter fragmentario",
por cuanto se someten a la garantía jurídica propia deI mismo
sólo aquellos bienes y valore8, de la máxima relevancia social, cuya
protección en otros sectores deI Derecho positivo resulta insuficien­
te o inadecuada.

La fragmentariedad deI Derecho penal se asienta en cl reco­
nocimiento de que la incriminación positiva de conductas típicas,
y la correspondiente conminación de las mismas coo una pena,
resultan de todo punto indispensables en orden a la protección de
determinados bienes jurídicos positivamente reconocidos.

A su vez, la estimación de lo que a la socicdad conviene san~

cionar penalmente no puede efectuarsc sino por la vÍa de la Elccpta­
ción de los bienes y valores susceptibles y requeridos de la tutela
jurídico-penal.

La protección penal de los bienes jurídicos se dispensará frente
a los más graves atentados tIpicos contra los mismos, representados
por la lesión o puesta en peligro de los bienas y valore.s fundamen­
tadores de la convjvencia social y merecedores de la garantia propia
deI Ordenamiento punitivo.

d) En íntima conexión con el carácter fragmentario, procede
reconocer el "carácter subsidiaria" deI Derecho penal.

La delimitación técnica deI carácter fragmentaria de! Orde­
namiento punitivo aparece básicamente condicIonada por la vigen­
eia deI principio de protección penal, la cual sólo se dispen.~ará a
los bienes de mayor relevancia social, tipicamente trascendentes,
en la medida en que los mtsmos son afecta{ios por un comporta-
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miento particularmente grave, fundamentador deI contenido ma­
terial de injusto.

El "carácter subsidiaria" deI Derecho penal hace clirecta refe-­
rencia a la propia gravedad. de la reacción juridico-penal, frente a
la incidencia tipica de los respectivos objetos de tutela deI Orde~

namiento punitivo.

Presupuestas básicamente" la relatividad y 1& fragmentariedad
de la norma penal, eI carácter subs1dtario deI Derecho penal va
más aLIá, y .se muestra como un caráCter a. un tiempo autónomo y
complementaria respecto deI anterior, que proclama la. convem­
encia o utilidad de la garantia punltira, y se inspira en la signiU­
cación deI principio de oportunidad, configurador deI Derecho
penal, en este contexto, precisamente Icomo última ratio deI Orde­
namiento jurídico.

El carácter subsidiario, que representa un fundamentallímite
aI Poder punitivo deI Estado en el marco de la total estructura deI
Ordenamiento jurídico, comporta la inequivoca apreciación de la
mayor gravedad material, no sólo pura.:mente tormal, dei Derecho
penal respecto deI Derecho sancionador en general.

e) EI "carácter tutelar" deI Derecho penal permite asimismo
fundamentar la delimitación entre eI Oerecbo punitivo y el Derecho
sancionador adminÚltrativo.

Los bienes jurid1cos, en sentido propio, constituyen eI objeto
típico de protección de las normas penales. En esencJa, eI Derecho
penal integra un Ordenamiento garantizador o tutelar de determi­
nados bienes y valores, corumst&nciales a la convivencia humana
en sociedad.

E! Derecho penal interviene, efectivamente, en la garantía de
tales bienes y valores, en la medida en :que describe las modalidades
tipica.s de conducta de lesión o de ~ligro que inciden sobre los
mÜlmos.

Todo Derecho penal se fundamenta en la incidencia de leslón o
de peligro sobre los bienes jurídicos que eonstituyen su objeto de
garantia, tanto para eI establecimiento de las penas como de las
medidas de seguridad.

En eteeto, ambas consecuencias jurídicas requieren la previa
reallzación de un actuar tipicamente !antijurídíco, que expresa la
Iesfón o la puesta en peUgro de los blenes jurídicos.

El juicio de reproche de cuIpabUid.ad y las exigenclas preven­
tivo-generales y preventivo-especlales de punibilldad determinarãn
eI establecimiento de la consecuencia Juridica de la pena.
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La peligrosidad criminal dei autor, sobre la base de la previa
realizaci6n de un injusto típico, que lesiona o pone eu peligro los
bienes jurídicos, fundamentará la consecuencia jurídico-penal
representada por la medida de seguridad.

De este modo, resulta excesivo e improcedente exigir siempre
la previa realización, en todo caso, de un heeho "punible" para la
intervenciân deI Ordenamiento punitivo.

Es suficiente la concreción únicamente de un injusto típico
para el establecimiento de una medida de seguridad jurídico-penal,
en virtud de un juicio de peligrosidad criminal genéricamente deno­
minado "postdelictual".

Esta expresión, empleada en sentido metafórico, ha de enten'·
derse, en este contexto, en una acepción amplia, que no exige la
constancia de la totalidad de los elementos constitutivos deI delito,
sino só10 la deI precedente comportamiento típicamente injusto,
conforme a una correcta significación equivalente aI actuar "postil­
licitum" penalmente relevante.

De este modo, a diferencia de las sanciones administrativas,
las penas se fundamentan en la responsabilidad jurídica derivada
deI principio de culpabilidad y están llamadas a cumplir exigencias
de prevención general y especial, en tanto las medidas de seguridad
establecidas por el Ordenamiento punitívo se inspiran en el prin­
cipio de peligrosidad criminal, asentada en la previa reaIización
de un comportamiento antijurídico, y están primordialmente orien­
tadas a la evitaci6n de ulteriores injustos típicos.

En suma, la utilización de ambos medias de respuesta jurídico­
penal, penas y medidas de seguridad, permite al Ordenamiento
punitivo la realización de las funciones de" garantia de los objetos
de protección cuyo aseguramiento incumbe a este sector deI Orde­
namiento positivo, de conformidad con los aludidos principios
básicos de fragmentariedad, subsidiariedad y reserva de ley orgá­
nica.

Conforme a taIes postulados jurídicos fundamentales, eI Dere·
cho penal se configura como la última ratio deI Ordenamiento jurí­
dico conftrnto, aI que ha de quedar reservada la posibilidad de apli­
cación de las más graves consecuencias juridicas, de acuerdo con
el principio de intervención mínima, supeditada a la reserva de
ley orgánica.

Junto a la inevitable dimensión normativa de castigo, corres­
ponde a la pena el cumplim1ento de las prirnordiales funciones
teleológicas de prevención general y de prevención especial, a fin
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de que la socied.ad en general se abstenga de la comisi6n de delitos,
y el delin<=uente en particular logre alcanzar la reinserci6n social.

Por su parte, las medidas de seguridad unen a las primarias
tareas preventivo-generales y preventtvo-especiales las exigencias
deI tratamiento té<=nieo asistencial, educativo o resocializadar, que
resulte ade<=uado a la defectuosa personaUdad deI sujeto.

Ambos medias de respuesta deI Ordenamiento penal podrían
ser compatibles entre sí, si bieo seda preciso que concurran en cada
uno de eIlas los respectivos presupuestoo y fundamentos de su deter·
minaci6n jurídica, en la seguridad de que ningún seetor deI Orde­
namiento positivo puede tras<=ender, en la gravedad de sus conse­
cuencias sancionadoras, a las previstas en la legislación penal,
única a la que se contiere constitucionalmente la facultad de incidir
eo los derechos fundamentale& y las Ubertades públicas garantiza­
dos por la Constituci6n.

Desde esta perspectiva, es de entender que toda actividad oficial
ajena a la jurisdiccionalización inherente aI Derecho penal queda­
ria i~ursa en la interdicci6n de la. arbttrariedad de los Poderes.
públicos, establecida en la pr{)pia Constituci6n (~ll).

v - Proposiciones conclusivas

Como abreviada síntesis de las ponderaciones efectuadas en
torno a los criterias de previsión normativa establecidos en el vigen­
te Ordenamiento punitivo, tanto en eI âmbito deI Derecho adminis­
trativo sancionador como en Ia genuína esfera deI Derecho penal,
cabe formular las siguientes proposiclanes conclusivas:

I) Procede básicamente tomar conciencia de la grave incohe­
rencia normativa, que constituyen lW! contradiccione.s valorativas
apreciable.s entre eI Derecho penal y el Derecho sancionador, por
cuanto con harta fre<=uencia las sanciones de carácter administra­
tivo, imponibles con arreglo a procédimiento administrativo y
asignadas a la competencia de muy diepares órganos de la Adminis·
tración Pública, excedeu notoriamente en su alcance a las propias
sanciones jurídico-penales.

II) EI necesario tratamiento pUnitivo, rectificador de tan
anómala sltuación juridieo·positiva, haorá de partir del re.cono­
cimiento básico de" la estrtcta exigeneia de oooervancia de los carac­
teres esenciaImente configuradores deI Derecho penal, sustanciados
eu los principios de intervención mínima legalizada, eon reserva
de ley orgánica, de fragmentariedad y de subsidiariedad, que legiti.
mau de modo exclusivo aI Derecho penaI, en cuanto última ratio

(99) Art.o 9.3 de la. çonsUtucl6n Espafiola, de 2'1 de diciembre de 1978.
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del Ordenamiento jurídico, para :ncidir, conforme a la Constitu­
ción, en la esfera de los derechcs fundamentales y de las libertade.s
públicas de las personas.

IIl} Es imperiosa la urgente €xigencia nomológica de revisión
normativa, en oI marco deI Ordenamiento juridico propio de un
Estaào de Derecho, de la i:nprocedente situación positiva de inver­
sión valorativa, que evidencian amplias ámbitos deI Derecho admi­
nLstrativo sancionador, frente ai Derecho penal, con particular refe­
renda aI círculo de las sanciones administrativas pecuniarias que,
excediendo en su contenido a la.~ penas de multa dei Ordenamiento
punitivo, incorporan un sentido axiológico que se revela a todas
Inces insostcnible :::onforme a los principios de proporcionalidad,
de jerarquía normativa y de Justicia material.

IV) Como criterio fundamental, de específica aplicación a la
exigencia de revj~ión nor:nativa de la aludida inversión valorativa,
perceptible en amplias sectores deI Ordenamiento posiUvc, se :::c­
quiere la implantación de un criterio de graduación cuantitativa en
las respuestas penal y administrativa de conter..ido pecuniarb, en
cuya vlrtud quede instaurado el prjncipio de que la más grave de las
sanciones administrativas pecuniarias, cont!'a infraccione& de esta
naturaleza jurídica, no deberá rebasar e1 alcance de las penas de
multa asignadas, no ya a los deli:os, .sina a ningur.o ele los tipos de
faltas conminados en eI Código penal.

V) En arden a Ia aplicación del Ordenamiento penal strkto
sensu de cO:ltenido pecuniario, que habrá de sustituir a las san­
ciones administrativas que en la actualidad rebasan el alcance
pecuniarío de las penas de multa, tal sector deI Ordenamiento posi­
tivo quedará en 10 sucesivo plenamente sujeto a la garan:ía ju:-is­
diccional criminal, pues tal índole de sanciones, de tan elevada
intensidad, han de corresponder exclusivamente ai ámbito dei
Derecho penal, bien alternativamente bien de forma acumulativa
con otras sanciones punitivas.

VI) En suma, tanto en ei orden sustantivo penal como en el
correspondiente orgânico y procesal, todas las infracdones adminis­
trativas, merecedoras de sanciôn cuya intensidad àe contenldo sea
superior a Ia l'cspuesta penal de las infracciones constitutivas de
falta, han de .ser objeto de urgente criminalizaciÓn. Y, por el con­
trario los tipos àc bagatela, por su esca.sa significación social, no
merecen alcanzar relevancia típica, y han de ser degradados a la
mera condición de contravencione.s adm:nistrativas sujetas a una
sanción que en ningú.."l caso puede equipararse. ni ef. su contenido
ni er. la forma de su determinación, a la de carácter jurídíco-penaI.
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ASlstencia religiosa

Derechos religiosos de los sancionados a
penas privativas de Ubertad

ANToNIO BEJUS'l'ATh"

Catedrático de Derecho ~na1

Dtrector deI "IlUItltuto Vasco de Crtmmolog1a"

"Artículo 54 - La. Adm1n1J;tradón garant1zará
la llbertad reUgiosa de 1<J8 fnternos y facilitará
los medias J3&l:.& que dicha 111Je.rtad 'Pueda e)er­
cftarse." (LeJ': Oi'gjnta GenerIl Penl~

- Espafia)

SUlMAJUO

I. Objeto y método Sn1erpretaUvo dei. articulo 54

n. Normas supranaclo>lta1es

IrI. Normas de Dereebo elltlÚlOl

IV. Evoluci~n hiatórlea de 1& aslstencla. eaplritual eu lu
cárceles

V. Normatln &etaaI: 1, Derecho a la libertad relidou;
2. Derecho & ser atendido por un m1nIstro de: &u
reUción: A) Derecho a actos de culto; B) Comu·
nicac16n eon 108 mI:n1lltI'Oll religiosos y otras aetlv1­
dades: 8. Derecho • Ia aalstencia espIritllal 1'10""':
A) Dimenslón "eord1el", a~})ica, maternal de la
aslstene!a espjrlt~j: ~) Derecho a vlv!r como pue­
blo de Dios en la carce1; C) Derecho a relaclonarse
oon Comunidades extem8Ll.

VI. De lere ferenda

BibUOI'ratía

I - Objeto y método interpretativo dei Irticlllo 54

El hecho religioso o la asistencia religiosa es un concepto equivoco
aunque, a veces, suele considerarse unfvoco. Bajo las palabras "el
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hecho religioso'~ subyacen realidades diversas: a veces lo fascinante,
lo tremendo, a veces lo mistérico, otras veces ~o ritual, lo violento y/o
sacrificial. Algunos destaca0 el síndrome de Abrabam sacrificando a
su hijo lsaac, otros ponen eo primer plano lo recreativo, lo escatológico
o 10 trascendente. Pera, siempre se encuentra algo que realmente
acompafia al hombre, como 5U sombra, a 10 largo de toda la historia
y la geografia. Le acompaiia cuando vive en libertad y le acamparia
(no menos) cuando está privado de libertad, eo la cárcel. Los juristas
vemos la asistencia religiosa (mejor diríamos, espiritual) al inter:lO
como un derecho fundamental, de notable importancia y complejidad,
y también (aunque cn segundo plano) como ayuda para su repersona­
lización. Atinadamente escribió hacc casi un sigla Concepción Arenal:

"Todos los que tratan seria y razonablemente de la
reforma de los criminales penados. miran la religión como
uo media poderoso de corregirlos; todo el que los ha estudiado
en la prisión, r.a sólo e~ los libros, ha visto cuánto consuela
y eleva, y fortifica y calma aI desgraciado recluso, a quieo
su desgracia exaspera o abate, la idea de un Dios que perdona,
que juzga en ]0 escondido .. ~ y da recompensa segura ...

Ciertamente que ni las verdades ni ~os consuelos de la
religión haIlan eco en todos los criminales reclusos: muchos
hay sordos a su voz; mas para los que escucham es precio­
sísimo este auxiliar, cuya influencia llega donde no puede
penetrar la deI hombre, y que en vez de simuladas enmiendas,
hijas deI cálculo, produce propósitos firmes y arrepentimicnto
sincero." (1)

Para estudiar este derecho a la asistencia espiritual, tal como lo
reconoce cl articulo 54 de la Ley Orgânica General Penitenciaria,
comenzaremos indicando las normas juridicas supranacionales que tra­
tan el tema, para pasar después a comentar las normas hispanas (con
algunas referencias al Derecho comparado) en tiempos pretéritos y en
la actualidad~ Terminaremos eon algunas concIusiones d. lege f.renda
mirando aI futuro.

El artículo 54 de la Ley Orgânica General Penitenciaria, a tenor
de su contenido, debe ser interpretado con metodología dual: jurídico­
estatal por una parte, y jurídico-teológica por otra. Esta última brota
de sus propias y peculiares fucntes históricas. juridicas, litcrarias,

(1) Concepción Arena!. Lu ColDIÚM PeDales de la AustraIia y la Pena de Dep4II'­
t~IÓn. Obras completas. Temo décimo, MadrId, Librería de Vlctoriano Suárez,
1B95, pp. 93 Y s.
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simbólicas y fácticas que deberemos tomar en consideración y
comentar.

La neutralidad religiosa deI Estado espanol, reconocida en la
Constitución de 1978, obliga a la autorldad estatal a respetar - y
colaborar con - las doctrinas, normas y costumbres de las diversas
religiones (y de las diversas teologias) en tanto eu cuanto no se opongan
aI orden público y cooperen aI desarroUo de los derechos humanos,
como lo explican autorizados come~taristas, En el Acuerdo bãsico
firmado cn Roma. cl 28 de agosto de 1976, entre la Santa Sede y el
Gobierno Espanol, se reconoce la necesidad de "una sana colaboraci6n
entre eIlas" (Ia comunidad política y la 19lesia).

El Estado debe poner a disposición de los internos la asistencia
espiritual o religiosa (2). Si no lo hiciere, estaría imposibilitando (por
omisión) la libertad de concieneia de los presos y la libertad de ejerci­
cio de los cultos religiosos. EI Estado tiene la obligaci6n de respetar la
libertad de concieneia, y no basta por 10 tanto que no prohiba eI
ejercicio de la religión; es necesaria que a las personas que priva de
libertad les facüite el ejercicio de su vida religiosa dentro de las
instituciones penitenciarias de las cuales les impide salir.

Como explica eI catedrático Karl Peters f'~), la Constitucíón garan­
tiza aI ciudadano el ejercicio de la libertad religiosa: pero eI ciudadano
solo puede ejercer este derecho eo (a través de) la Iglesia correspon­
diente; no en (a través de) las instituciones estatales. El Estado,
Iógicamente, debe llegar a un acuerdo (colaboración) con Ia(s} Iglesia(s)
para que ellas C'umplan sus debcres en este campo.

CalHes y atros tratadistas (~), despues de subrayar la importancia
capital que ha tenido y tiene en las Instituciones penitenciarias la
asistencia religiosa. reconoce que es cotnpetencia de la Iglesia y no
deI Estado. pues el interno tiene derecho para exigir a las autoridades
penitenciarias que permitan la asistencia religiosa por parte de su
comunidad religiosa.

(2) Armldll. Bergnrnini Miotto. Curso de Direito Penitendárlo. 2." vol. São Paulo,
Saraiva, 1975, p. 472. Evaristo Martln Nleto. "Los cll.pellanes penitenclarlos Ilyer
y hoy". en Bel', Estud.i.. Peniteneiarios. Núms, 224-227 (enero-dlciem. 19791, pp.
131 53. Casusreli. Concordatl. lntesf. e PluraUsmo (;onfeSlllonaJe. Milll.no, 1974,
pp. 150 M. Vltale. Ordlnamento Giuridlco e &!tere!llliRelifl08l. 2." ed.. Milano,
1981, pp, 27 ss.

(3 ~ Karl Peters. "8eelsorge und Str afvolLzug". en Juri:!lt.illChe Run4lschau, 1975.
I-lp. 402 53.

(41 Callies. Strafvoll8Z~ht. MUnchen. C, H. Beck, 19B1, pp. 121 5. En
sentido parecido, Brandt/HuchUng, "ReligiomauWbung". en Kommentar zum Stvg.
2." ed .• Luchterhand, 1982, pp. 248 55. Picozza, "Llbertà e rel1glone neUa chlesa
cattollca. La. problematlca conciliare", en Teoria- .e Praall deUe LI~rtà di BellriOne.
Bolognll, 1977, pp. 203 S8.
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Este derecho fundamental de la persona a vivlr la religión aparece
hoy coloreado. más fuertemente que en otros tiempos, con dimensión
comunitaria, distinta y quizás ()puesta a la de Iglesia como sociedad
perfecta. Cuando hablamos. pues, de asistencia religiosa, actualmente,
se entiende más como asistencia sociológico-espiritual que como
eclesiástico-sociológica (i').

Por varios motivos. y principalmente por Emltación de espacio,
me referiré principal y casi únfcamente a la asistencía espiritual de
los cristianos, pera sobra decir cue todas las religiones deben ser
respetadas, reconocidas y tratadas en plan de igualdad y/ o en plan
de ecumenismo. Hoy, no menos que cn cl siglo XIX, lo religioso merece
ser cstudiado y atendido con especial atención por todos los peniten­
daristas, como ya lo reconocicron por ejemplo. Ramón de la Sagra
y Concepciôn Arenal, en su cstudio sobre las colonias penales de
Australia (t \ y más cercanos a nosotros Cuello Calón y C. García
Valdés (7).

II - Normas supranacionales

Ya desde hace muchos anos, los penitenciar:stas teóricos y
prácticos se han apoyado eo el derecho fundamental de la persona
a la libertad religiosa que las declaraciones y normas supranacionales
reconocen a todo hombre y mujer (sin exc1usión alguna) para deducir
:as conc1usiones pertinentes eo ~a legislación y la praxis de las institu­
ciones penitenciar:as. Recordemos. ai menos. los textos de 1789. de
1948 y 1966, en cuanto a orientaciones generales. Ias Regias Mínímas
de las Naciones Unidas y deI Consejo de Europa, en cuanto a la
normativa supranacional penitenciaria, y, en el ámbito religioso, los
documentos del Concilio Vaticano lI, asi como el Código de Derecho
Canônico (b).

(51 Trut~ Rendwrff. "Zllr sãkularisatiOllsprolllematik', l2n l'akulari:iierung. prf'­
paraào por H. -- H. Schey. Darmstadt. Wissenscharftliche Buchge:;ellschaft, 1984,
lJp. 366 I)S,

(6) Concepc!ón Arena!. f,as Colonla.s Penales de la Australia... pp. 1:JO S~. Hamón
de la. SAGR'\., CInco~ en 1011 EMad_ Unidos de la ADlérie& de] Norte desde
e] 20 de abril ai 23 de septiembre d~ 1835. Diario de viaje de D. R3.mór. :k :a
Sagra, Paris ... 1836. Cfr. BeYlsta Est. PenItenciarias el9?!}). pp. 209-262, cor. nota
prelimir,llr de F. Buenos Arus, passim. espec pp. 261 ss.

:71 E. CueJIo Calón. La Moderna PenolOfía. Barcelo::a, Bo~ch 1973. pp. 393 ~~.

Carlos Garcia Valdés. Informe Genenl. Madrid, 1979, pp. 174 ss. Do:ado MOntero.
Los Perit(l8 Médicos y la Justicia Crimina.L Madrid, 1905, p. 238. IDEM, EI Derecho
Prot.ector de los Criminales. Tomo I, Madrid. 1916. pp. 10 ss .• Tomo lI, Madrid.
11:116. pp. 584 55.

(8) Lamberto de Ecllf'verl'ia y otros. Nu_o D.ereebtl caniJnito. Manual Univ~r­

mario, Madrid, BAC, 1983, pp. 51}4, M,
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El arUculo 10 de la Dec1aración de los Derechos deI Hombre y
deI Ciudadano, aprobada en la Asamblta Nacional francesa. en Paris,
el dia 26 de agosto de 1789, establece: nNadie debe ser inquietado por
sus opiniones, incluso religiosas, siempre que su manifestación no
altere el orden público establecido por Ila ley'~.

Según la Declaración Universal de Derechos Humanos, de 1948,
cn su artículo 18, "Toda persona tiene derecho a la libertad de pensa­
miento, de conciencia y de religióDj este derecho incluye la libertad
de cambiar de religión o de creencia, ui' como la Ubertad de manifestar
su religión o 5U creencia, individual y colectivamente, tanto en público
como en privado, por la ensefianza. la prãctica, el culto y la
observancia".

E1 articulo 18 deI Pacto Internacional de Derechos Ci-vlles y Polí·
ticos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el16
de diciembre de 1966, que entró eo vigor en Espana el ano 1916
(cir. BOE. 30 abril 1977), dice: "1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de condeneia y de religión; este derecho
incluye la libertad de tener o de adoptar la religión o las creencias de
5U elección, asi como la libertad de manifestar su religión o sus
creencias, individual o colectivamente~ tanto en público como en
privado, mediante eI culto, la celebraeión de los ritos, las prácticas y
la esenanza. 2. Nadie serã objeto de medidas coercitivas que
puedan menoscabar 5U libertad de teneI1 o de adoptar la religión o las
creencias de su elección".

La Comisión Internacional Penal y Penitenciaria, el afto 1933,
elaboro el Entembl. de ÀgIeI mlnim. que después aprobó como Reso­
}udón la Sociedad de Nacianes en su diario oficial, el dia 26 de
septiembre de 1934 (9).

Las Naciones Unidas, el afio de 1955, especificaron estos derechos
fundamentales en sus RegIas Mfnimas para el tratamiento de los
reclusos. Concretamente en las Regias $, 41, 42, 59, 66.1:

"6. 1 . Las regias que siguen deben ser aplicadas
imparcialmente. No se debe bacer diferencias de trato funda·
das en prejuicios, principalmente de raza, color, sexo, lengua,
religión, opinión pol1tica o cualquier otfa opiniõn, de ongen
nacional o social, fortuna, nacimiento U otra situación cuaI·
quiera.

2. Por el contrario, importa respetar las creencias
religiosas y los preceptos morales de! grupo a que pertene'lca
eI recluso.n

(9) El texto de "L'Ensemble de regles minima pour le traltement des détenus",
1Ie encuentra en Traltement de.! déf,.enus. ~lea Jd1n1ma, en Rene de la~­
,d01l In\ematklnale de .JUR.l8'IES, n.O " (déeembre 1969), W. 'M y 11>.
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(Estas RegIas Mínimas significaron en su dia un gran
progreso por reconocer la asistencia religiosa aI interno como
derecho personaL de éstos a La libertad religiosa más que
como medio para su tratamiento. Algunas legislaciones
nacionales no reconocian el derecho a la libertad religiosa
de los internos (por ejemplo la espafiola) y muchos países
consideraban la asistencia religiosa en la normat:va peniten.
ciaria exclusivamente como medio e incluso obligación a los
internos para su tratamiento,)

"41.1. Si el establecimiento contiene un número sufi­
ciente de reclusos que pertenezcan a una misma reLigión,
se nombrará o admitirá un representante autorizado de ese
culto. Cuando el número de reclusos Lo justifique, y las
circunstancias lo permitan, dlCho representante deberá pres­
tar servicio con carácter continuo.

2. El representante autorizado nombrado o
admitido conforme aL párraio 1) deberá ser autorizado para
organizar periódicamente servicios religiosos yefectuar, cada
vez que corresponda, visitas pastorales particulares a los
reclusos de su religión.

3. Nunca se negará a un recluso el derecho de
comunicarse con ei representante autorizado de una
religión. Y, a la inversa, cuando un recluso se oponga a ser
visitado por el representante de una religión se deberá
respetar en absoluto su actitud."

"42. Dentro de lo posible, se autorizará a todo recluso
a cumplir los preceptos de 5U religión, permitiéndole parti·
cipar en los servicios organizados en eL establecimiento y
tener en su poder libras piadosos y de instrucción religiosa
de 5U confesión."

"59. El régimen penitenciario debe emplear, tratando
de aplicarlos conforme a las necesidades deI tratamiento
individual de los delincuentes, lodos los medios curativos,
educativos, morales, espiri:uales, y de otra naturaleza y
todas las formas de asistencia de que puede disponer."

"66.1. Para lograr este fin (el tratamiento que se des·
cribe en la Regia Minima anterior 65) (W) se deberá recurrir,

----
(lO, Reg]a Mínima 65: "El tratamiento de los condena.dos a una pena o medida
privativa de libertad debe tener por objeto, en tanto que la duraclón de la condena
)0 permita, lnculcarles ]a vohmtad de viv1r con!onne a la Ley, mantenerse eon el
produeto de &u trabajo, y cres.r en eUos la aptitud para hacerlo. Dieho trataDÚento
estará encaminado a fomentar en ellOll el reçeto de si mismos y dell&lTOllar el
sentido de responsabll1dad". El texto de tod8$ las RegIas, precedido d€ una intro­
du~ción. puede verse en L. GARRIDO GUZMAN, M&n1l&l de Cieneia Penif,enclarla.
Edersa, Madrid. 1983, p. 65. Ver tamblén F. Bueno ArU8. "Los derech06 Y deberes
dei recluso en la Ley General Penitenclarla", en BeY. Elt. PeDit. N"úms. 224-227
(enero-dlclen:. 19'19). p. 11.
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en particular, a la asistencia religiosa, en los países en que
esta sea posible, a la instrucc:ión, a la orientación y la forma­
ci6n profesionales, a los métodos de asistencia social indivi­
duaI, al asesoramiento relativo Iai empleo, aI desarrollo físico
y a la educaci6n deI carácter moral, en coníormidad con las
necesidades individuales de carla recluso."

Estas RegIas Mínimas de las Naciones Unidas signüicaron en su
día un notable progreso, pues rcconocen el derecho deI interno a la
libertad religiosa cuando todavía la I normativa penitenciaria de
muchos paIses reconocia la asistencht religíosa únicamente como
medio para el tratamiento de los internos; y, a veces, como obligación
de éstos, negándoles el derecho a la libertad religiosa. Esta sucedia,
por ejemplo, en Espana.

Las oorrespondientes RegIas Mfnimas deI Consejo de Europa
contienen. prácticamente, aI mismo contenido en este campo que las
de las Naciones Unidas; únicamente introdueen algunas modificacio­
nes formales que no afectan aI contenido (11).

Contra lo prescrito eo las normas linterDacionales, la legislación
penitenciaria soviética no hace referencia a Ministros religiosos, ni
a los actos de culto, etc. El Código de trabajo correccional de la URSS
(en los arts. 66 al 69 deI Capítulo IV) trata de la propaganda poUtiClr
educativa a cargo de un soviet culturall(l2).

En el ámbito religioso internacional han de tomarse en conside·
ración, aI menos, dos documentos del Concilio Vaticano li y algunos
cánones deI Código de Derecho Can6nido. Respecto a la libertad reli­
giosa conviene conocer la Constitución pastoral sobre la IgIesia en el
mundo actual, promulgada en el Vaticano aI 21 de noviembre de 1964,
en especial su número 73, y la Declaración sobre la Libertad Religiosa,
promulgada en Roma el 7 de diciembre de 1965, especialmente sus
números 2 y 3.

EI Decreto sobre el Apostolado de los Seglares, promulgado el
18 de noviembre de 1965, ha de tenerse en cuenta para comentar los
sujetos activos que deben lleval' a cabo la asistencia religiosa en las
cárceles.

(11) La tota.l1dad de las Re~la8 YJnimas EurpPl!as &e encuentra en "Ls. version
européenne de l'ensemble de Rêgles M1nim& Ipour le traltement dea detenua",
en BWletfD de l'AdminlaVatloD PéDftentlalre, BruxeUes, MlnLstére de la Justtce,
enero-febrero 1975. pp. 5 &!l. Cfr. Antonio Be;rl$taln. 'fEl delincuente en el Estado
Social de Derecho". en Rev. Gen. Lellslaclõn )' Jw1sprud~nell&. N.~ 6 (1971), pp.
741-837.
(12) Jean PinateI, La. crl.!ll! pénitentiaire, en I:Année Socio]orique, Vol. 24/1973,
pp. 24 s. Armida Bergamitli Miotto. Cuno de Direlio PeniienclártD, 2. D Vol., p. 470.
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Del Código de Derecho Canónico, ac1ual mente vigente. intere san
especialmente los cánones 566. 793 Y 55., Y 1.375.

El canon 566 dice:

"§ 1. El capelJán debe estar provisto de todas las facul·
tades que requiere el buen cuidado pastoral. Ademãs de
aquellas que se conceden por derecho particular o especial
delegación, el capellán, por razón de su cargo, tiene la facuItad
de oi1' las confesiones de los fieles encomendados a S'J aten·
ción, predicarles la palabra de Dios. administra1'les el Viát:co
y la unción de ios enfermos. y también conferir el sacramento
de la confi1'mación a los que se encuentran cn peligro de
muerte.

~ 2 En hospitales. C'á1'cele5 y viajes marítimos el ca·
pellán tiene además la facui tad. que sóio puede ejercer en
esos lugares, para absolver de censuras lata. sententiaa no
reservadas ni declaradas, pcrmaneciendo firme, sin embargo,
lo prescrito en el can, 976."

Los cánones 793 v 55. se refiercn a la educación católica, aue
también pueden interesar para los jóvcnes internos en lnstituciones
Penitenciarias y tambiér. para los hijos de los privados de libertado

Finalmente, merece recordar aqui el canon 1.375. según e] cual:
"Pueden ser castigados con una pena justa quienes impíden la Iiber­
tad deI ministerio" ... ,

lU - Normas de Derecho espanol

La Constítución espanola de 1978 se refiere a la religión en varias
de sus artículos. Aqui interesa recordar, ai menos, el derecho a la
Iibertad y a la asistencia religiosa tal como se rcc:onocen en los artí­
culos 14, 16 Y 27 (3). Dicen así:

Artículo 14. ;'Los espaiioles son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón
de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra
condición y circunstancia personal o social."

Articulo 16. 1. "Se garantiza la libertad ideológica,
religiosa y de culto de los individuas y las comunidades sin
más limItación, en sus manifestaciones, que la necesaria
para el mantenimiento deI orden público protegido por la
ley.

2. Nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideo­
logía, religión o (reeneias.

3. Ninguna confesión tendrá carácter estatal. Los pode.
res públicos tendrãn er. cuenta las creencias religiosas de
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la sociedad espaíiola y mantendrán las consiguientes relacio­
nes de cooperaci6n eon la Iglesia Católica y las demAs confe­
siones.u

Articulo 27 . .. 3. uLos poderes públicos garantizan
el derecho que asiste a los padres para que sos hijos reciban
la formación religiosa y moral que esté de acuerdo eon sus
propias convicciones" (U).

El Acuerdo entre eI Estado EspafiOl y la Santa Sede sobre asootos
jurídicos, de 3 de enero de 1979 (BOI 15 diciembre de 1980), en 5U
art. IV, establece:

"1. El ~tado reconoce y garantiza el ejerdcio dei dere­
cho a Ia asistencia religiosa de los ciudadanos internados en
establecimientos penitenciari(ls, haspitales. sanatorios, orfa­
natos y centros similares, tantD privados como públicos.

2. El régimen de asistencia religiosa católica y la aeti­
vidad pastoral de los sacerdotes y de los religiosos en los
centros mencionados que sean de carActer público serán
regulados de común acuerdo entre las competentes autori·
dades de la Iglesia y deI Estado. En todo caso. quedará salva­
guardado eI derecho a la Ubertad religiosa de las personas
y eI debido respeto a sus principios religiosos y éticos."

Este Acuerdo fue aprobado por el pleno deI Congreso. el 13 de
septiernbre de 1980, con 293 votos a favor. dos abstenciones y dos
en contra; y fue aprobado por el Senado con 186 votos a favor. uno
en contra, y una absteDci6n el 30 de octubre.

El Estado espanol ha reconocido expresamente eI derecbo a la
libertad religiosa fundado en la dignidad de la persona humana (Ley
de 19 de julio de 1967).

También merecen reeordarse 108 articwos 205 a 212 deI Código
penal, asi como la Ley Orgânica 7/1980, de 5 de julio, sobre libertad
religiosa. el Real Decreto 142/1981, de 9 de enero, sobre el Registro
de entidades religiosas, eI Convenio para la protecd6n de los Derechos
humanos y Ubertades fundamentales (BOE 10 octubre 1979), artículo

(131 En las cárceles espatiolaa legalmente ~ la actual1dad. puede haber menores
de 18 afios y los hay. como consta. por las estadúJtieas oflclaIes, La Letrislación
proh1be que Ingresen en pristón los menores de 16 afias. Pera de hecho. a veces.
lngresan. Por ejemplo el &Ao L974 Ingresaron en 111. cárcel Modelo de Barcelona
dos ruflos JUl.n Moreno Cuenca lal1ll.8 eI V&qUiIla) que había n&CLdo tln Torre
Baró e: 19 de ;ullo de 1961. y Angel F'ern6.ndez :Franco (alias el ToNel que tenla
entonoes 15 a1\os por una declslón j'JcUc1al rundada en las continu.as fugas de
10.5 reformatorl05 en que b&olan ingresado (BI P.m, 16 de dtclembre de 1984,
p.28).
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9, la Ley 6211978, de 26 diciembre. de protección jurisdiccional de
los derechos fundamentales de la persona.

Dentro deI contexto jurídico constitucional (e internacional), la
Ley Orgánica General Penitenciaria. de 26 de septiembre 1979 (casi
recien aprobada la Constitución), establece todo ]0 referente a la asis·
tenda religiosa eo un breve artículo, eI 54, que dice asi: "La Adminis·
tradón garantizará la Hbertad religiosa de los internos y facilitará los
medios para que dicha Iibertad pueda ejercitarse".

Esta íormulación se encuentra idéntica en el Anteproyecto, en
eI Proyecto, en eI Dictamen de la Comis:ón y el Dictamen dei Pleno,
aunque eI Grupo parlamentario Comunista pidió, en su enmienda
90-30, ia supresión de este ar:ículo, porque su contenido se cncuentra
garantizado en el artículo tercero de ia Ley (H).

Este articulo se asemeja en su contenido fundamental - según
indica Carlos Garcia Valdés (15) - ai que formulan las RegIas Mínimas
de Ginebra 6.2 Y 42.1, Y de Estrasburgo 5.2 Y 42.1, el articulo 10.3
deI Reglamento canadiense, ias artículos 16 y 40 Y siguientes dei RegIa·
mento belga, los artículos 75 y siguientes de las Instrucciones gene·
rales dei misrno pals, eI artículo 15 de la Ley Penitenciaria sueca, los
articulos 26 de la italiana y 55 Y 103 de 5U Reglamento, los parágrafos
53 a 55 y 157 de la Ley sobre la Ejecución de la pena privativa de
libertad y de las medidas de seguridad y corrección, Ley de Ejecución
de penas alemana, y los artículos 89 a 94, 192 Y 207.3 de la portuguesa.

En Brasil, el 11 de julio de 1984, se aproM la Ley de Ejecución
Penal n9 7.210. En su Sección VII, de asistencia religiosa, estabIece:

Artículo 24. "Será prestada asistencia religiosa, con
libertad de culto, a ]05 presos y a los internos permitién­
doseles la participación en los servicíos organizados en el
establecimento penal, así como la posesión de libras de ins­
trucción religiosa.

§ 1ÇI En el establecimiento habrá un local apropiado
para los cultos religiosos.

§ 29 Ningún preso o interno padrá ser obligado a parti.
cipar co actividad religiosa".

EI contenido de] artículo 54 de la ley cspaflola se desarrolla en
varios artículos (180, 181, 292 y 293) deI Reglamento aprobado por
Real Decreto 1. 201/1981, de 9 de mayo (BOE. n.OS 149, 150 Y
151, de 23, 24 Y 25 de junio de 1961);

Art. 180. "La Administración garantizará la libcrtad
religiosa de los internos y facilitará los medios para que dicha
libertad pueda ejercitarse.

(14) CarlOS Garcia Valdés. La Refot'Dla Penitell(liaria Espaiíola. Madrid. 1981,
pp. 253 &.
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Ningún interno será obligado a asistir a los actos de
culto Di de otro tipo de ninguna confesi6n religiosa ni se
limitará su asistencla a los que argaDice la Iglesia, ConfesiÓll
o Comunidad religiosa a Ia que pertenezcan.u

Art. 181. "Los internos serán atendidos por ministros
de la religión que profesen, lo que corresponderá con carácter
general, en eI caso de confeslanalidad católica, a uo miembro
dei Cuerpo de Capellanes de Instituciones Penitenciarias si lo
hubiere en el establecimiento, 0, eo su defecto, a un sacerdote
de la localidad, sin perjuicio de lo que se dispone en el arti·
culo 102 y de lo que se establezea en los Acuerdos que pueda
concluir el Estado eon Ias diversas Confesiones religiosas.

2. Se habilitará un local adecuado para la ce1ebraclón
de los actos de culto de aslstencia propios de las distintas
Iglesias, Confesiones o Comunidades religiosas.

3. Las normas de régimen de los establecimientos Peni·
tenciarios deberãn adaptar las medidas que garanticen a los
internos el derecho a la asistlencia religiosa, asi como a Ia
comunieaeión eon los ministros dei servieio religioso de las
Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas.

4. La asistencia religiosa de que se habla eo el apartado
2 comprenderá todas las actividades que se consideran nece­
sarias para el adecuado desarrollo religioso de la persana."

Art. 292. "Los funcionarios dei Cuerpo de Capellanes
de Instltuciones Penitenciarias tendrán a su cargo los servi·
cios religiosos en los estab1ecímientos y la asistencia espiri­
tual y enseiíanza religiosa de los internos que lo soliciteo."

Art. 293. "Los Capel1&Des ejercen eo los estableci·
mientos funciones cuasi pa.rt'OCluiales aunque, por no estar
exentos de la jurisdicci6n orcUnaria, dependan del Párroco
eorrespondiente en todo lo que Iconcierne a los llamados dere·
chos parroquiales. Por esta razÔn, podrán los Pârrocos ejercer
su sagrado ministerio eo los Establecimientos Penitenciarias
pertenecientes a 5U Parroquia, Ide acuerdo con el Capellán y
eon sujeci6n a las disposieiones de este RegIamento.

2. Son funciones especificas de los Capellanes:

l!il Celebrar Ia Santa Mis. los domingos y dias festivos
para facilitar el cumplimiento deI precepto dominical a la
población reclusa.

2.a Organizar y dirigir la Catequesis, explicar el Evan­
gelio en la Misa de los domingos y días de precepto, y dar
charlas sobre temas de Dogma, Moral o Formaci6n humana.
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3.a Administrar ]05 Sacramentos e inscribir en el libro
correspondiente los datos relativos a bautismos, matrimonios
y defunciones acaecidos en el Establecimiento. sin perjuicio
de que, por media deI Director, se dé cuenta aI Registro Civil
y aI Párroco por las inscripciones legales.

4.a Visitar a los internos a su ingreso en el Estable­
cimiento y dedicar, aI menos, una hora aI dia para recibir
en su despacho a aquéllos que deseen exponerle Ias dudas
y problemas que les afecten.

5.a Acudir aI Establecimiento cuando fuere requerido
por el Director o quien haga sus veces y despachar con él
para darle cuenta de la marcha ile las actividades que tiene
a su cargo.

6.a Organizar y dirigir la documentación administrati­
va de la Capellania, los inventarias de objetos sagrados y de
culto, y remitir al Centro Directivo los partes, informes y
estadisticas que éste le ordene."

Como se verá a lo largo de Ias páginas siguientes, la Ley y el
Reglamento en otros muchos articulas formulan preceptos más o
menos directamente relacionados con la religión. Por ejemplo, en la
Ley, el artículo 3 prohibe establecer diferencia alguna por motivo de
la religión, el 24 preceptua que se establezca la participación de inter­
nos en actividades religiosas, el 25 exige que el horario permita las
atenciones espirituales, el 51.3 regula las comunicaciones con sacer­
dotes o ministros de la religión, el 69.2 faculta la colaboración de
ciudadanos y de instituciones públicas y privadas para la recupera­
ción social de los internos.

En el Reglamento, el artículo 3.4 repite lo establecido en el
articulo 3 de la Ley, el 5.2 preceptua la libertad religiosa y el desar·
rolio integral de la personalidad deI interno, el 8. c exige la asisten·
cia religiosa en análogas condiciones que las de la vida libre, el 10
exige la existencia de un local destinado a culto religioso (Cir. el
artículo 13 de la Ley), el 20 preceptua que el horario permitirá atender
a las necesidades espirituales, el 43 habla deI acompaiiamiento de
personas e instítuciones públicas o privadas que cooperan en la reso­
cialización del interno, el 45. 5.a habla de la participación de internos
en actividades dei establecimiento (posteriormente ron más detalle
tratan de esta participación de internos en actividades religiosas de
los establecímientos los articulos 135, 136 y 137), el 99.2 habla de
la comunicaci6n telefónica por asuntos graves, el 102. 1 regula la
comunicación con ministros de culto, el 220 exige que en Ia alimenta­
ci6n se respetará en 10 posible las convicciones religiosas, y el 222
establece comidas extraordinarias en las fiestas de Navidad, Afio
Nuevo y Ntra. Sr.a de la Merced.
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Para mejor comprender el contenido de estos preceptos conviene
decir algo acerca de las correspondientes normas legales penitencia­
rias espafiolas anteriores, y su aplicación concreta.

Pera, antes de pasar aI capítulo siguiente, interesa tomar breve­
mente en consideraciôn la normativa de algunas Comunidades Aut6­
Domas. A tenor deI Estatuto de AutoDomia deI Pais Vasco - Ley
Orgânica 3/1979, de 18 de diciembre de 1979 {BOE. nl;} 306, deI 22
de diciembre) - en su articulo diez, números 12 y 14, se reconoce
competencia excluslva a la Comunidad Autônoma en materia de "asis­
teneia social", así como en materia de "organización, régimen y funcio­
namiento de las Instituciones y establecimientos de Protección y tutela
de Menores, penitenciarias y de reinserción social, conforme a la
legislación general en materia civil, penal y penitenciaria". Además,
según el articulo doce, corresponde a la Comunidad Autónoma dei
Pais Vasco la ejecución de la legislaci6n deI Estado en materia de
legislación penitenciaria.

Algo similar establecen los Estatutos de otras Comunidades Aut6­
nomas (articulo 11.1 de Catalufia; articulo 17.1 de Andalucía). Por
abora, únicamente la Comunidad catalana ha logrado ya las transfe·
reneias en este campo penitenciario, en virtud dei Real Decreto
3.482/1983, de 20 de diciembre, por el que se acuerda eI traspaso de
los Servicios deI Estado a la Generalitat de Catalufia en materia de
administraci6n penitenciaria (16).

IV - Evoluci6n hist6rica de I...isfenCli. espiritu•• en I.s c'rceI"

La evolución histórica de Ia asis1encia espiritual en las cárcelas
merece estudiarse, en el mundo eclesiástico y fuera de él, para conocer
mejor el signüicado de la normativa ac!ual y para constatar que a 10
largo de los afias tanto Espana, como Francia, como otros pafses.
han ido introduciendo cambios notablemente positivos en la legislaci6n
y en la prãctica.

Como constatan PinateI y otros autores (17), la historia muestea
que la prisi6n ha surgido de dos fuentes: la policial y la eclesiástica.
Esta última ha sufrido una evolución radical en el siglo xvm, como
resultado deI proceso general de laicización. De la preocupación que
ha tenido la Iglesia en tiempos remotos podemos recordar, por ejem­
pIo, la Endcliea deI Papa San Cipriano, publicada el ano 2'53. que se
refiere a la obligación de caridad de visitar a los presos. Desde el
siglo VI, la visita a los presos ha sido uno de los deberes deI clero y

(5) Carlos Oarcía. VlI.ldés, Comentarios • la ~iõn Penltencluia. Madrid,
CMta.s, 1982. p. 181.
(16) Véase MemorIa E1e~ aJ Gobierno de S.M., el dÚl 15 de sepUembre d~

1984 (Madrld. 1984). PP< 312 &8.
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de los obispos. Siempre en ]a Iglesia ha habido frecuentes obras, orga·
nizaciones, entidades y asociaciones, tal como la Companía de Miseri­
cordia de San Juan Degoyado, fundada en 1448 por el Papa Inocencio
vrn, para visitar y asistir particularmente a los presos condenados a
muerte. El afio 1553, el jesuita Pedro de Ribadeneira preguntó a Igna­
cio de Loyola si erabien poner cárceles en la Compafiía de Jesús
"atento que aIguna vez se tienta el hombre de manera que para vencer
Ia tentaciân no basta razôn. y si se aiiadiese un poco de fuerza pasaria
aqueI impetu, y aqueI frenesi se curaría". Ignacio de Loyola le respon­
di6 estas palabras:

"Si se hubiese de tener, Pedro. solamente cuenta con
Dios nuestro Senor, y no también con los hombres por eI
mismo Dios, yo pondria cárceles en la Compaiiía; mas porque
Dias nuestro Senor quiere que tengamos cuenta con ]05
hombres por su amor, juzgo que por ahora no conviene
ponerlas." (18)

Espana. a 10 largo deI sigla XVI. abre caminos nuevos de huma·
nismo y espiritualidad en el mundo penitenciario, especialmente por
las obras teóricas y prácticas de tres pioneros~ Bernardino de Sando­
val, Cerdán de Ta11ada y Cristobal de Chaves. Bernardino de Sandoval.
clérigo y maestrescuela de la catedral de Toledo (nació en esta ciudad
el aiio 1483), el afio 1564 public6 su Tractado dei cuydado que se
deve tener de los presos pobres. Cerdán de Tallada. nacido en Játiva
(Valencia), además de trabajar como Abogado de pobres. Fiscal y
Oidor de la Audienda de Valencia, escribió varias obras, entre las
cuaIes merece particular atenciân su Visita de la cárce-l y de los presos,
aparecida el afio 1574. Cristobal de Chaves, nace en Sevilla ( + 1602),
primero trabajó como Procurador de los tribunales, y después como
sacerdote, merece recordemos aquí su Rel.ción de la cárcel de S.villa,
editada el ano 1585. (lU)

(11) Jean Plnatel, "La crise pénitentiaire", en L'Année Soeiolocique. Vol. 24/1973,
pp. 23 88.

nB} Pedro de Ribadcneira. Vida de Sr.n Ignacio de Loyola.. Madrid, Apostolado
de la Prensa, 1951, p. 5111.. Ignacio de Layola estuvo preso en la. cárceI de AlcaJ.ã.
de Hene.res desd~ el 18 o 19 de abril (jueves o Viernes sant<t) , de 1527, hasta. eI
1.° de junlo. En los prirneros dias de ser arrestado Ic ofrecieron sacarle por
influencias; pero éI no las aceptó dic1endo "Aquel por cuyo amor aqui entré me
sacará, si fuere servido dello". A primeros de julio deI misIno afio 1527 se trasladó
a 8alamanca. Alli volvIó a estar preso, veintidos dias (o alguno más), Durante
este tiempo WIa mafiana todos los presos de la cárcel se fugaron, pero fil y un
par de compafieros suyos no qulsleron hulr y se quedaron dentro. Alguien le
pregulltõ si le costaba estar preso, a. lo cual él respandió; "G tanto mal 06 parece
que es la prlsi6n? Pues yo 05 digo que no hay tantos grillos ni cadenas en Sala­
manca que yo no desee más por amor de Dias". Cfr. Cándido de Dalma.ses. EI
Padre Maestro I~jo. Madrid, BAC, 1982, pp. 81 lIS.
(l91 L. Garrido Guzmán. Manual de Clenela Peníl.enclaria. Madrid. Edersa, 1983.
pp. 104 55. con bibliografia. Antonio Sanchez Galindo. l.1. deretho a la. readapta.ción
social. Buenos Aires. Depalma, 1983.
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Posteriormente, recordemos ellibro deI monje benedictino francés
Mabillon (1632-1707), R'fllxions sur I.. prilOns eles orei.... religleux
(1690), el reformatorio para jóvenes fundado por eI Romano Pontífice
Clemente XI, en Ronia, en el hospicio de San Miguel, el afio 1703,
la prisión de mujeres construída en Roma, eI afio 1735, por Clemente
XII, etc. San Vicente Paul fundó las Damas de la Caridad (con las
subsiguientes conferencias de san ViceDte de Paul) para visitar a los
presos.

Fuera deI mundo eclesiástico, muchos teóricos (podemos recordar
a Howard, en Inglaterra, ya Concepción Arenal y Dorado Montero, en
Espana) hablan de la religión (cristiana) en (y tuera de) la cárceI conce·
diéndole gran importancia y subrayando principalmente su fuerza
moralizadora, dentro de la finalidad general resocializadora de la priva·
dón de libertado Durante varios siglos. tanto la teoria como la legisla·
ción y la praxis, en muchos pafses, consideraban - salvo excepciones
- la vida religiosa deI interno como uo deber de éste y/o como un
medio de conseguir su reforma o su reeducación, más que como un
derecho fundamental e inalienabIe de libre ejercicio (20).

J. Howard contempla la asistencia religiosa como nn pivote de
capital interés, por lo cuaI deseaba que en todas las cârceles existiera
nn capellán que atendiese a los cultos religiosos los dias festivos y,
además, dos dias por semana con actos de culto y leetura de la Biblia
antes de las comidas.

Concepción Arenal repetidamente se refiere a los electos positi·
vos de la religión, como ya hemos tenido oeasión de ver, pero también
constata que, a veces, aetua equivocadamente por varias motivos. Por
ejemplo, si los capellanes ejercen funciones judiciales, o si establecen
un horario inhumano, etc. Acerca deI hotario interesa citar una página
de su libro EI vlsit.dor (21), cuando dica:

"Véase cómo se dispone ai empleo deI domingo en las
prisiones de uno de los pueblos que marchan a la cabeza de
la civilizacl6n:

6 h Jí

7 h

7 h ~

9 h

Levantarse.

Bajar dei dormitorio a la capUla.

Misa mayor.

Refectorio, desayuno.

(20) Francl8co Bueno Arus, "Las pr1510nes eapaAolas desde la guerra civil hasta
nuestros dias", en BiItoria 16. Cártle1M en~ octu. 1918. CarJoll Garcf. Valdês,
Bqlmen I'leDitenel8rie ela EIpII6a (InvestigacAóll. hiatdr1ca y 81stemitica.). Madrid,
Instituto Criminologia.. 1975, pp. 77, 94 5., 120. 196 118. Garrido Ouunan. L. "La
rec1ente reforma delRei1amento de 106 Bervlc1D6 de Instltuclones penitenciarias",
enC~ de PoIItiQ ClrfmInal. 0.° 5, 1978.
(21) Coocepción Arenll.1, EI Vildtador, T. XIU, p. 113.
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9 h I'i2

10 h

la h ~

11 h

12h

12 h 12

1 h I',2

2 • I'
.'1 '"

2' J'n ~

3 h :1

4 h

4 h ~~

5 hU
6 h ~

6 h J:Í

7 h

7 h J:Í

8 h

Aseo, paseo.

Paso a la capilla.

Instrucción religiosa por cl capellán.

Lectura individual paseanda.

Almuerzo.

Lección de canta.

Lectura paseanda.

Ir a vlsperas.

Visperas solemnes.

Refectorio, comida.

Paseo.

Ejercicios de bombas de incendios; para las
mujeres, lectura.

Paseo.

Catecismo.

Paseo.

Paso a los dormitarias.

Acostarse.

Silencio."

Mas criticabJe resulta la postura de ciertos sectares eclesiásticos
que buscan en el mundo penitenciaria aumento de poder institucional.
Algo de lo que Karl Rahner, hablando de otro tema, denomina "ido­
latria y participación en el tremendo egoísmo de un sistema que busca
su razón de ser en si mismo ... lindante eon cl fanatismo ideológi.
co" . .. (22)

A pesar de las críticas que pueden y dcben formularse contra
algunos representantes de las iglesias, sin embargo, en general han
cumplido bien sus deberes que, como indica Callies (23), consisten en
preocuparse de los problemas humanos y de los intereses de los presos
en amplio sentido, y también en ayudarles a descubrir' y superar los
abusos en la cárcel "Der Anstaltsse1sorgen kann und muss sich daher
der menschlichen Probleme und Interessen der Gefangenen in weitem

(ZZJ Ka:1 Rahner. "Rede des Jgnatius von Loyola an cine:l Jesuiten vou n~:lte·',

cn Idem. SChriften Eur Theolocie. T. XV. Ztlr:ch/Benz:ger. 1983. p. 393.

(23) Callies. SiralvollsZ1lprccht, 1981, jlp. 250 58.
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Umfang anoehmen, wozu es auch gehort, Misstãnde im Strafvollzug
aufzudecken und aul inhre Beseitingung zu drangen".

Si nos fijamos particularmente en Espana, vemos que desde hace
siglos Ia asistencia espiritual a los internos va intimamente (y quizãs
exresivamente) ligada a los capellanes de institudon~s penitenciarias.
De su evoluci6n histórica se han ocupado algunos especialistas (24).
Aqui, nos limitamos a ofrecer un breve resumen de los últimos tíempos.

En la Ordenanza de Presidios de 1834 se crea el Cuerpo de Cape­
llanes de prisiones, que dependen dei obispo de cada diócesis, para
que presten la ayuda religiosa y moral eo las cãrceIes. 8egún esta
Ordenanza, la asistencia espiritual de los presidíarios, confiada aI ea­
pellân, comprendia el cumplimiento de los deberes religiosos (arti­
culos 98, 4{l; 165, l' Y 5~), las pláticas (articulo 165, 2'), las exhorta·
ciones (articulo 165, 3ª), las vi.sit.as a l(i)s entermos (artículo 16'5. 4:4)
Y a los presidiarios jóvenes (artículo 165, 7{l).

El afio 1842 se pide a los Capellanes que ofrezean a los presos
"eI bálsamo saludable con que la religión cicatriza las llagas de un
coraz6n ulcerado". Por decreto de 25 de junio de 1873, poco después
de la proclamaci6n de la República, se suprimen los Capellanes de
prisiones por "Ia necesidad absoluta de llevar hasta sus últimas conse·
cuencias el saludable principio de la llbe:rtad religiosa, establecido por
la constitución actuaI, a cuyo definitivo complemento aspira la con·
ciencia pública. juntamente con el deseo de esparcir entre los rec\ui­
dos en los establecimientos peDales el germen de la instrucci6n, origen
fecundo de mejoramlento". AI suprimirse los Capellanes de Prisiones,
se encomendó a Ia iniciativa individual ya la de las sociedades y cor­
poraciones religiosas el cuidado de proporcionar a los penados que 10
reclamasen los auxilios espirituales y las ceremonias deI culto, siem­
pre bajo la inspeccióo deI jefe deI establecimiento y con las condi­
ciones que la prudencia de éste tuviere por conveniente designar r~~).

Legalmente resurge el Cuerpo de Capellanes penitenciarios el alio
1881 (2G). PerQ, Ja antes aparece el Capellin en la J)\antilla dei persa­
na! de la penitenciaria política (art. 72 deI Reglamento deI 10 mayo
1874).

A comienzos de nuestro siglo, concretamente desde la entrada en
vigor deI Real Decreto de 5 mayo de 1913, eo cada prisión debe

(24) Evarlsto Mllrtm Nieto, "Los capeJlanes penttenclaz10s llyer y hoy". en B.eyblta
de Enadiotl PmltenCllarios. Números 224-227 (enero-dlclem. 1979) pp. 73 Y 1iS.,

Y 101.
(25) CIri&Co Izqu1erdo Moreno, "La presencia de la Iglesla en los centros penl.
tenclarlos", en L& CirceL Madrld. Ed. Cirttu ~ole., lBM. pp, lM SlS.
<:;j6) Peder1co Castej6n. L&~Q~ Espa601&. Ensa.yo de dste­
matizaclón oomprende desde el Fuero Juzgo ht.Sta hOy. Madrid, Hljos de Reus,
Editores, 1914, pp. 101, 341.
F. Bueno Arus. "Cien a:fios de legisl9.Ción penitencia.ria", en Rev. Estudlos Peni­
teneiarios. NÚDls. 2302-235 (enero-dic. 1961), pp. ,6:1-84, con bibliografia.
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haber un capel1ân especialmente encargado deI régimen moral y reli·
gioso de :os internos, tiene como misió:l el cumplimiento de los pre­
ceptos de su ministerio en armonía con el régimen y disciplina general
del estabIecimiento. Los penados católicos están obligados a asistir a
los actos de culto; en cambio, no están obligados a asistlr a los actos
de culto los penados no católicos, pe~o sí estãn obligados a escuchar
Ias conferencias morales que pueden dictar el capellán o los jefes y
profesores de establecimiento u otras personas ilustradas (art. 14,
Reglamento de I? de febrero de 1885; art. 39 deI Real Decreto de 11
de noviembre de 1912).

AI proclamarse por segunda vez la República en Espana, se supri­
me otra vez el Cuerpo de Capellanes de prisiones. el ano 1931; eon
motivación parecida a la deI afio 1873, es deeir, por eI respeto que se
dehe tener "a Ia vida de la conciencia de cada uno y a la libertad
de cultos".

eon :a guerra civil .J936---1939) cambia radicalmente eI panora­
ma. Evaristo Martín ~ieto, CapeJán penitenciaria y funcionario exce·
dente deI Cuerpo Especial de Instituciones Penitenciarias (27), comen·
tando la Orden Ministerial de 3 de octubre de 1938, reconoce que la
Iglesia fracasó rotundamente. Empleó un método de pastoral poco
apropiado. "Creo que se imparlía inadecuadamente el Catecismo de
la doctrina cristiana - dogma y moral católica - y sobre todo la
apologética, con el afán, por una parte, de defender su propia postura,
sus propias verdades, y por otra, de provocar la conversión de los que
se consideraban descarriados. Creo que no logró absolutamente nada."
No supo estar a la altura de esas "circunstancias nacionales" de las
que habla la Orden ministerial y ante las que el poder civil emplazaba
a los Capellanes.

Vuelve aresurgir eI Cuerpo de Capellanes penitenciarios el afio
1938 (Cuerpo de Capellanes provisionales). Su normativa definitiva,
deI afio 1943, se apoya en el "tradicional espíritu católico deI pueblo
espanol". Poco tiempo después. en 1947, existían en Espana 103 capeI.
lanes de primera, segunda y tercera categoria. A mediados de enero
de 1985, no funciona la Inspección de los servicios religiosos, y eo eI
euerpo de Capel1anes Penitenciarios, de los 79 y de plantilla, hay 36
titulares y 43 contratados. ütros sacerdotes y personas más o menos
jerárquicas de diversas religiones asisten también a los internos en Ias
instituciones penitenciarias.

En ~l Pals Vasco las cárceles nan evoludonado PClCIJ más o menos
como en el resto del Estado espanol y de los países cercanos a noso-

.27) Evaristo Ma:-tin Nie:o, "Los capellanes penitenciarias ayer y hoy" ... p. lC:.
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tros culturalmente. Algunas peculiaridades de su historia quedan cons­
tatadas en las obras de Galindez, Gorosábel, Manuel de Irujo etc. (28).

La Iglesia espafiola, en ei sentido amplio de la palabra, debe ser
consciente de que en los últimos tiempos ha trabajado principalmente
en una microasistencia religiosa, preocupándose casi únicamente dei
cuidado religioso (como algo individual,1 e interior) de quienes estãn
dentro de los muros carcelarios. En las circunstancias actuales es
necesario que caiga en la cuenta de la obligaci6n grave que le incum·
be de trabajar en favor de una macroasistencia espiritual (como algo
personal-eomunitatia e interior-exterior,' como algo perteneciente a la
cultura) exige también contribuir eficazmente con su buena nueva a
procurar un cambio radical de las institUciones penitenciarias.

Brevemente, en Espana, la legislaclón y la prãctica, hasta la S&
gunda mitad deI siglo XIX (y durante lIas décadas dei régimen deI
General Franco, en eI siglo XX), consideraron la religión en las cár·
ceIes principalmente como un deber deI interno, y también como un
media de lograr su resocialización.

Tanto la legislaci6n como la realidad penitenciaria cambia en e1
siglo XIX, con la Constituci6n liberal de 1869, y en el sigla XX, con
la Canstituci6n de la República y la de 1978. Actualmente Espana,
como todos los paises democráticos, re~a la asistencia religiosa fun·
damentalmente para satisfacer los derechos dei Interno, según están
reconocidos en la D€claración Universall de Derechos deI Hombre, en
otras normas de carácter supranacional~ 'J en la Constituci6n.

Una evolución parecida a la espaJiola, se puede apreciar en Fran·
eia. Durante eI siglo XIX varias normas !Iegales insisten en la religión
como medio para que los internos corrljan sus viclos. Asi, la Instru·
cci6n de 22 de mano de 1816 dei Minlsterio deI Interior, baja el
titulo "Religi6n como orientaci6n penitenciaria'l, escribe: "Los dete­
nidos volverãn algún dia a la sociedad y la perturbarán de nuevo
si la pena que han experimentado no ,ba triunfado de 5US vicias y
desviaciones. La influencia de las leyes idivinas es muy beneficiosa y
mAs eficaz que todo eI rigor de las leyes humanas para alcanzar
este fin importante de la corrección de sus vicioso Ud. senor Prefedo.
mandará que la misa sea celebrada los Idomingos y dias de fiesta en
las cárceles; que no se abandonen los otros cuidados y servimos reli·
giosos, que sus prãcticas piadosas se celebreo siempre con eI respeto

(28) FabIo de GorOSli.bel. NotioIa8 de las eOSUI memorable. de Gulpúeoa. 3.· ed..
T. lII, Bllbao, Oran Enclclopet:ll& Vasca, 1972, Ipp. ~ SII., 199 M.
Manuel de Irujo, "E1 Derecho Vasco", en n::t1!:M, Bscr:Itos en Aldenll, Tomo I
(1949-1960), Bilbao, 1981. pp. 205 ss. IDEM. 31 fondo religioso de la vida y el
comunismo. Ibidem, pp. 323 55.
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y la confianza que ellas deben inspirar". En sentido parecido se expre·
5a el legislador francés eI 25 de diciembre de 1819, eI 24 de abril
de 1840, eI 20 de julio de 1845. .. Pero, ya algunos afias antes, con­
cretamente en un informe de~ Ministro deI Interior, deI 1Q de febrero
de 1837, se empieza a reconocer la práctica religiosa como derecho
más que como deber de los internos. Textualmente dice así: "Aquellos
que quisieran excluir de nuestras cârceles los signos deI catolicismo
Y SUB ceremonias, olvidan sobre todo que es eI derecho de todo interno
de cumplir SUB deberes con su religiôn. Aquello que eI ahora interno
bacia cuando estaba en libertad, debe poder seguir hacléndolo en la
prisión si es su voluntad".

La Circular deI 8 de marzo de 1852 insiste en la eficacia de la
asistencia religiosa (juntamente ron el trabajo penitenciario) para eI
tratamiento de los internos (:!li). Bajo la Tercera República francesa,
a partir de 1875, se dicta una ser:e de leyes, que se llaman laicas,
que excluyen eI catolicismo de todos los servidos públicos. Se supri­
me Ios capeHanes en los Liceos, el afio 1882, y en los bospitales el
afio 1884. Pero, nada cambia, sin embargo, en las cárceles. Una Ins·
trucción, deI 10 de agosto de 1875, se refiere aI ceIo y aI trabajo de
los capellanes en las instituciones penitenciarias; de modo semejante,
un Decreto·Reglamento deI 11 de noviembre de 1885. La Ley de 9 de
diciembre de 1905 denuncia el Concordato con el Romano Pontífice,
declara la separacíón de la Iglesia y deI Estado, pera, garantiza la
libertad de conciencía y de culto también en las instituciones peniten­
ciarias, y sefIala una retribucíón econámica a los capellanes, en el art.
29 de esta Ley.

Si pretendemos evaluar, en general. la asistencia espiritual a los
presos a lo largo de la historia, como suelen hacerIo algunos trata·
distas dei tema, coincidiremos eon casi todos eUos en considerarIa
positiva, pera no 'por haber logrado efectos visibles, prácticos, tangibles
y medibles con el baremo deI "mundo", sino más bien por haber
escuchado, respetado y consolado a los pobres, a los marginados, a
las personas irreparablemente destrozadas por mil factores etiológicos
personales y comunitarios (I\Q). Los trabajos de las Iglesias en favor de
los presos y de la humanización de las cárceIes, especialmente por
medio de los religiosos y religiosas, están todavia por escribir y si
se prescinde de excepciones, merecen el agradecimiento de toda la
sociedad.

(29.1 Jean Plnatel. "Chronique pénltentlaire", en Revue de Science C:rlmlnell(
et de Dro!t Pênal Comparé, 19t8, pp. 552 55.

(30) Gudrun Diest,ellPeter Rassow/Otto SchiHer/Ellm 8t'~bbe: Kir'che tür Getan­
pne - Err&b~n und Hof~en dei' SeeJsor'&"epruis 1m Stra.fvoUzu&". Mün­
chen, Cm'e Ralser. 1980. pp. 175 58. E. Cuello CalÓr.. La Moderna Penología,
Barcelona, 1958, pp. 393 55.
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v - Normativa adua. (El articulo 54 de la Ley y SUB correspondi·
entes articulos deI RegIamento).

El artículo 54 de la Ley Orgánica General Penitenciaria, más
breve que los articulas similares en otrDS pafses de nuestro ámbito
cultural, como por ejempIo Portugal y la República Federal de Alema­
nia, encuentra su auténtico desarrollo principalmente en los cuatro
arUculos - que ya conocemos - deI Reglamento, aprobado por Real
Decreto Ley 1.201/1981, de 8 de mayo. Directamente en los articulos
180 y 181, que forman eI Capitulo II, Asl.t.ncia religiosa, deI Titulo
IH, "De las prestaciones de la administración"; e indirectamente en
los artículos 292 y 293, que forman la Sección duodécina, "De los
capelIanes", dei Capitulo lI, Organos unlper..nal••.

A la luz de estas articulas, se deduce que la Administraci6n garan·
tiza a las personas sancionadas con penas privativas de libertad la
posibilidad de ejercer sus derechos para eI adecuado desarrollo de su
vida espiritual. Esos dereehos se pueden agrupar en tres capitulas:

1Q) Derecho a la libertad religiosa.

2Q) Derecho a ser atendidos por ministros de su religión.

31.» Derecho a las actividades necesarias para eI desarrollo reli­
gioso.

1. c.recho a la Iibertad religioN

EI articulo 180 deI Reglamento, deBpués de transcribir, en BU
párrafo 19, el articulo 54 de la Ley Orgánica General Penitenciaria,
formula claramente en su párrafo 29 eI derecho a la libertad de con·
cieneia diciendo que ningúD interno "será obligado a asistir a los aclos
de culto Di de olro tipo de ninguna confts16n religiosa, ni se limitarã
su asistencia a los que organice la iglesia, confesión o comunidad reli­
giosa à la que pertenezcan".

se reconocen, pues, los siguientes derechos:
A) el derecho a la elección religiosa.
B) eI derecho al ejercicio religioso,
C) el derecho a la abstención religiosa, y
D) e1 derecho a la simuItaneidad reUgiosa. (31)

La Administración garantiza al intemo la posibilidad de escoger
la religi6n que él desee y/o cambiar ~e religióD, según considere
oportuno. También le garantiza eI derecho a ejercitar su propia reli-

(31) F. Buenos Arus. No.... IIObre la. Ley GeQera.I Penltenalari. ..' pop. 16 88.
Carlos Garcia Valdés, Informe General 1979. Madrid, D1recclón General de Inst.
Penitenciarias 1979, pp. 17. 88. IDEM. Comentarioll... pp. 1111 s. L. Garrido
Guzman. M&nul de CléDcla Peniteadaria., M&drtd. Edersa, 1983, pp. t2 88.. 405
ss. B. Mapelli Ca1farena. PriDcipiOl!l FUDdUltehtales dei Sistema PenUenclario
EspaftoL Barcelona, Boach, 1983, p. 212.
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gión, como explicaremos a continuación. Y. por fin, le garantiza el
derecho a abstenerse total o parcialmente de sus prácticas religiosas.

A tenor deI derecho a la simultaneidad de práctica religiosa en
diversas "confesiones", el interno puede asistir a los actos que orga­
nicen varias religiones. Está en su mano, por lo tanto, beneficiarse
de la asistencia espiritual de otras religiones, a las cuaIes éI 'DO perte­
nezca.

Este último aspecto no se reconoce en algunos otros países, por
ejemplo, en Franda, donde el articulo D-432 sólo le reconoce ai dete·
nido derecho a participar en los servicios (arganizados para los inter­
nos) de su religión. Esta limitación a la libertad religiosa en Francia
obliga a que, según e~ artículo 436 deI Código de P:-ocedimiento Penal,
el detenido, al ingresar en la institución penitenciaria, deba declarar
su intención de praeticar o no sus ereencias religiosas. Según este
articulo, los que entran en la cárcel deben manifestar si desean prac­
ticar su religi60. De hecho, en Francia se acostumbra a preguntar a
toda persona que ingresa en prisión si tiene o no una :eligión, y, en
caso de respuesta afirmativa, cuál es esa religi6n.

Actua1mente la mayoría de los países reconocen en sus normas
penitenciarias el derecho deI interno a la libertad religiosa; pera, su
amplitud y sus matices varían bastante. El ingresar en prisión debe
limitar lo menos posible el derecho de libertad religiosa deI sancio­
nado. Por lo tanto, el interno en este punto debe poder vivir de
manera 10 más parecida posible a :a de quienes están fuera de la
cárcel Cl"~). AI hablarse de iglesias parece justo que se incluya, bajo
]a palabra iglesia o religión, también las sectas religiosas, por ejemplo
los Adventistas deI 7fJ Dia, los Mormones, etc.

De hecho, en Espana se cumple sin obstáculos este derecho de la
libertad religiosa como lo prueba, por ejemplo, el dato que conocemos
por el Informe General de las actividades desarrolladas en las Insti­
tuciones Penitenciarias espanolas durante el afio 1982, donde se cons­
tata que "a la asistencia religiosa que venían realizando los ministros
de culto de las Iglesias, confesiones o comunidades religiosas no cató­
licas hay que afiadir las llevadas a cabo durante el afio 1982 en los
EstabIecimientos Penitenciarias de Cartagena, Córdoba, Puerto de
Santa Maria, San Sebastião, Santa Cruz de Tenerife y Toledo, por
miembros de la Asociación Testigos de Cristianos de Jehová; en los
de Lugo, Puerto de Santa María, Santa Cruz de Tenerife y Santana,
por las Iglesias Crlstianas Adventistas deI Séptimo Día de Espana, a la
que se autoriz6 el bautismo de dos internos, uno en Lugo y otro
en Santana; en el Complejo femenino de Madrid, por la Comunidad
Cristiana dei Evangelio Eterno y por la Iglesia de Cristo en Madrid;
en el Establecimiento de Murcia, por la Iglesia Evangélica Bautista

(32) Peter Rassow. "ReEglonsausübung", ... p. 248. S. SChõch, en Kaiser/Kernerl
Schõch, StrafvoEzug. Ein Lehrbuch, 3.- ed., Heidelberg, C. F. Müller, 1982, p. 1GB.
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de Mureia; en el de Málaga, por la Comisión de Defensa Evangélica
Espanola; en los de Algeciras, Jerez de la Frontera y Puerto de Santa
Maria por la Federación de Iglesias Evangélicas Independientes de
Espana; en el de Puerto de Santa Maria. por la Iglesia de Cristo en
Rota, y en el de León, por la Iglesia Evangélica" (88),

El Concilio Vaticano 11 proclama claramente la libertad religiosa
en la Constituciôn Pastoral Sobre la I,I-.la en .1 mundo .ctull (pro­
mulgada en el Vaticano el 21 de noviembre de 1964}: "Se reprueban
también todas las formas políticas, vigentes en ciertas regiones, que
obstaculizan la libertad civil o religiosa" •.. (NQ 73). Y. eon mãs ampU­
tudo en]a Declaraci6n sobre la Ilbertad religiosa (De liberta.. rellglou),
Roma, 7 diciembre de 1965: "De manera que en materia religiosa no
se obligue a nadie a obrar contra 5U conciencia, ni se le impida que
actue conforme a eUa en privado y en público, solo o asociado eon
otros, dentro de los limites debidos" (N9 2). El número siguiente, NQ 3
de esta Declaración, com;idera la religión como algo esenciaI aI hombre
que debe ser vivido en su interior pero también públicamente, en
grupo, en sociedad, en comunidad, y que la autoridad civil no tiene
competencia en este campo, sino que debe llmitarse a permitir y/o
favorecer que los grupos sociales - las Religiones - tengan plena
libertad para en privado y en público manifestarse, sin más trabas
que las exigidas por el orden público.

Superado ya totalmente eI equivocado principio de que el errar
no tiene derecho alguno, hoy se planea y respeta eI derecho de los
que "quizá" yerran (U).

2. Oerecho a ser atendido por un ministro de su rlligi6n

Esta atención deI ministro religios() queda descrita en el Regla-
mento como comprensiva de los siguienoos apartados:

A) Actos de culto.
B) Comunicación personal y colectiva coo el ministro.
C) Otras actividades religiosas.'

A) Derecho a aetos de culto

Ya desde los tiempos primitivos, todos los grupos humanos han
practicado actos de culto. También en las Instituciones penitenciarias.
desde sus inicios históricos, se ha procurado la posibilidad de celebrar
actas cúlticos. Estas son los últimos que probiben - si prohiben ­
las Iegislaciones antireligiosas. como lo muestra la historia de los
diversos pafses en los períodos de gobierno considerados "antireligio­
sos".

(33) DIRECClõN GENERAL DE INSTITUCI<)NES PENITENCIARIAS. Informe
General 19U. Madrid, 19M. pp. 68 Y s.
(34) Izqulerdo Moreno, "Pastoral pet"Jtenclada con acatA5lic06". en Re'v. ER.
PeDltenelarios. N.o 186 (julio-dielem. 1969), pp. 4Z SII.
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Aetualmente todas las legislaciones que admiten el derecho a la
libertad religiosa facilitan la celebración de actos de culto dentro de
los muros carcelarios. Como ejemplo podemos citar la normativa de
Gran Bretana según la cual los capellanes penitenciarios de la Iglesia
de Inglaterra celebrarán servicios religiosos en las cárceles todos los
días de fiesta, y los ministros de otras religiones deberán celebrar
también actos de culto en los ticmpos en que se determine, según
las normas de su religión (31;).

En Espana el reglamento penitenciario se refiere varias veces aI
tema. El articulo 180. en su párrafo 2(,>, permite aI interno asisbr a
los actos de culto de su religión y de cualquier otra relígión, Iglesia,
Confesión o Comunidad religiosa. Según eI artículo siguiente (número
dos) se habilitará un local adecuado para Ia celebracíón de esos aetos
(después lo comentaremos). Y, en el número siguiente, ordena que las
normas de régimen deI establecimiento adoptarán las medidas que
garanticen a los internos la posibiJidad de asistir a esos actos de culto.
EI artículo 293, en su número 2. 1. entre las funcíones específicas de
los capellanes sefiala el "celebrar la santa misa los domingos y dias
festivos ... y administrar los sacramentos", y supone que hay "objetos
sagrados de culto" de los cua]es el capellán llevará el inventario. Ade­
más, el capellán deberá remitir aI Centro directivo los partes, informes

.y estadisticas que éste le ordene. Por lo que se publica en las Me-
marias anuales de la Dirección General de Instituciones Penitencia­
rias (a6), se comprende que esos partes, informes y estadísticas se refie·
ren (también) a los actos de culto y administración de sacramentos.

(:ui) Prisons. Being a. Reprint from Balsbury's La_ oI Eqlaod. 4.- ed. L. J.
Blam-Cooper, O. J. Zellick y H. Burton, Londres, Butterworths, 1962, pp. 752 s.
(36) DIRECCIóN GENERAL DE INSTITUCION~ PENITENCIARIAS. Intonne
General 1982 (Madrid, 19M), p. 224. Durante el afio 1982 cn las Instituciones Peni­
tenciarias se adminlstraron los sacramentos slgu1entes:

CENTROS

EI Dueso ..... 0 •••••••••••••••

Madrid. Hospital ..
1:arragona .

CENTROS

2
2

"
N.-

OBSERVACIONES

Iglesia Adventista deI Séptimo Dia.

OBSERVACIONES

Albacete 1
EI Dueso 1
Granada 5
Madrid. Hombres ,. 2
Ocafl.a I 1
PamplOll& , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1
San 8ebasUán 3
8evilla 7
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Por tanto, segun los preceptos resenados deI Reglamento, los inter·
nos tienen derecho en Espana a que un ministro religioso celebre
actos de culto de su religión, y tienen derecho a asístir a los actos de
culto que dentro deI estableeimiento celebre cualquier otro ministro
de eualquier otfa religí6n.

Sería de desear que eI Reglamento declarase que, si la auloridad
penitenciaria impide a algún interno la .asistencia a los aetos de culto,
debe aI menos comunicárse1o al capeUán, ya que las autoridades peni­
tenciarias no pueden sin grave motivo impedir a las internos la parti·
cipaeión a los aetos de culto que realice su comunidad religiosa o a
los ejercicias de culto que realiee otra comunidad distinta de la
suya (117).

A la luz de lo establecido en los preceptos indicados parece opor·
tuno comentar algo ahora acerca de qué debe entenderse por aetos
de culto, quienes los han de celebrar, dónde y cuándo.

Como ya hemos indicado antes, los criterios para aclarar estas
temas estrictamente religiosos competen a cada una de las iglesias o
religiones, sin que el Estado deba inmiscuirse en este tema, salvo
por motivos de orden público. El Esudo ni puede ni debe intervenir
en e1 comentario o interpretación de qué dere enlenderse por actas
de culto.

Estos conceptos religiosos por su dimensión humana, evolucionan
eon el transcurso deI tiempo, por 10 cual hemos de prestar atenci6n
a los estudios y a las experiencias de los teólogos y especialistas con­
temporáneos. Concretamente, conviene admitir que, junto a los actos
de culto tradicionales, hoy deben considerarse también aetos de culto
otras actividades nuevas como pueden ser grupos de trabajo, dinâmi­
cas de grupo, comunidades de base. etc. (S'). También hemos de admitir
que, junto aI eapelIán, otras personas laicas. individuales o en grupo,
pueden y deben celebrar estas aetos de culto: los Capellanes y sus
colaboradores (benévolos o remunerados) actuan ya tradicionalmente
en diversos campos.

Naturalmente para que se celebren los actos de culto, tal y como
lo promete el Reglamento, debe contar$e con los necesarios ministros
de la religión. Concretamente, en Espana, deberá contarse, al menos,
con sacerdotes católicos que puedan celebrar la misa, administrar los
sacramentos, etc. Nada se encuentra aI respecto en la ley. Aunque eI

(37) P. Rassow. "Rellglonsausübung", en Stl'atVolUugsgesetz, l6-1I1-1916, G~­
komment&r. brg. R.-O. Bchwmd y A. Bõhm, aerl~, W. de Gruyter, 1983, p. 256.
Rolt-Peter Callies. Stralvo1lapl'ecb1.. 2.- ed., MtInchen, C. B. aeck'8Che, 1981, p.256.

(3ti) V. Enrique y Tarancon (Cardenal). "I40s Comunidll.des de Base son fun­
damentares en la. Iglesía.". en Vida Nueva. n.o 1.~l, p. 599.
H. Martfn, Freie seelsorge .... p. 365. También t~ene ca'()ida. aqui el principio de
comuniàad t.en.péutica de que habla. el articulo 00.1 de la Ley Orgánlca. Gene:oal
~n1tenc1a.rla.
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artículo 266 deI Reglamento dicc que "En los establecimientos de
preventivos existirá aI menos un equipo de Observación, integrado
por un Jurista-Criminólogo y un Psicó:ogo, funcionarias deI Cuerpo
Técnico de instituciones penitenciarias, y por un Asistente Social",
nada similar se dice de la necesidad de que haya capellanes (para la
asistencia espiritual). Quizás se da por supuesto. Quizás se deja eI
tema en el airepara que se reconsidere la conveniencia o no de que
siga existiendo aI Cuerpo de Capellanes de instituciones penitenciarias.
Dn sector de los teÓrICOS (y quizãs también de los que actualmente
llevan la dirección de las institucíones penitenciarias espailolas) desea
que los sacerdotes católicos que prestan su asistencia espiritual en las
cárceles no pertenezcan aI Cuerpo de Capellanes tal y como este Cuerpo
vienc estructurado en la legislación heredada. En mi opinión sería
conveniente remodelar radicalmente este Cuerpo, y quizás configurar­
lo de manera que no sean i'uncionarios deI Estado. En la legislación
comparada se encuentran normas y estructuras muy diversas, de
acuerdo con las distintas caracteristicas sociales, políticas y religiosas
de cada pais (31l).

El artículo 293 deI Reglamento dice expresamente que los pârro­
cos (de los cuales dependen los capellanes y cada establecimiento,
según su ubieación geográfica) podráD ejeuer 511 sagrado mjJ)jsterjo
en los establecimientos penitenciarias pertenecicntes a su parroquia,
de acuerdo con el capellán (si lo hay) y con sujeción a las disposiciones
de este Reglamento.

Siguiendo la linea marcada en el Concilio Vaticano Il que reeono·
ce la igualdad entre los laicos y la jerarquia (40), y a tenor de la prácti­
ca cada dia más frecuente en muchas parroquias de que los laico~

tomen parte activa en las celebraciones litúrgicas, parece justo que
las autoridades penitenciarias deban reconocer a alguns laicos ciertes
derechos y dertas prerrogativas que el texto legal asigna a los capelia­
nes, siguiendo una interpretaci6n progresiva (a tenor de lo indicado
en eI artículo 3.1 deI Código civil espanol) de los documentos deI
Concilio Vaticano lI, especialmente de la Constitución sobre los laicos.
La localidad vizcaína de Aránzazu tiene como máxima autoridad reli­
giosa, como párroco, una mujer, M.a José Arana, desde mediados del
afio 1984 (41).

(39) Pardo Marti"!1~z. Informe sobre el Con~o... en Rev. F..st. Penit, Núms.
200-203 (1973), pp. 325 85.

(4(1) Decreto "ApostoliclUII actuosítatem". sobre el apostolado de los seglares
(Roma. 18 de noviembro de 1965), en Documentos <.:ondU&rM Completos, Madr:d,
Razón y Fe, 1967. pp. 629 55.

(41) 6egún informa la prensa. deI 211 de dJc1embre de 1984 (El Corre0 Eap.a.iíol ­
EI Pueblo Vasoo).
En el mes de dlc:lembre de 1984: hay en la dtóces1s de Vlzca,ya trece lal.oo6 (sela
bombres y ::;lete mujeresl que en otras tantas pa,rroquias ejercen corno pQrrocos
excepto en la adminlstración de sacramentos.
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Para la celebración de los actos litúrgicos, en muchos países, la
Iegislación suele establecer que en cada institución penitenciaria haya
un local adecuado.

En Espana los antecedentes legales, generalmente, han reglamen­
tado la existencia de una capilla eo cada institución penitenciaria,
incluso en los tiempos de legislación menos l'favorabIe", Por ejemplo,
el Decreto de 25 de junio de 1873, en su artículo 2, disponia que
estuviera dispuesta en los díaB de precepto la capilla deI estabIecimien·
to y los objetos de culto en elIa existentes para las ceremonias de culto.

Actualmente, para la celebración de 10$ diversos actos de culto,
el n9 2 deI artículo 181 dispone que se habilite un local adecuado.
No dice si esa habilitación supone que el tal local se dedique exclusi·
vamente a los ados de culto. Pero, si afirma que debe ser ade~uwJo.

Por desgracia, eon frecuencia no se cumpIe este requisito. Quizás por­
que las personas que deciden sobre e! tema opinan - erróneamente
- que cualquier local sirve para celebrar los actos lítúrgkos.

En cuanto ai punto de si tal local debe estar destinado exclusi·
vamente o no a los actos de culto, conviene evitar los dos extremos:
no parece aconsejable, ni factibIe, reservar un gran espado para solo
los actos de culto; pera si parece exigible en justicia que cada insti­
tuci6n penitenciaria. especialmente 115 grandes, destine un local úni·
camente para lugar de recogimiento, de oraci6n, de contemplación y
actos religiosos. Este pequeno local puede estar ubicado de tal manera
que aI abrirse sus puertas comunique a un gran salón (como puede
ser eI salón de actos, aI comedor, los pasillos, etc.), para la celebra·
cióo de los actos litúrgicos en los dias festivos.

Considero deseable que un articulo deI Reglamento indicara expre·
samente la necesidad de que en todos los establecimientas, ai menos
en los estab1ecimientos con gran número de internos, haya un local
para tales actos. algo asi como eI articulo 145 dice que eo todos los
estabIecimientos penitenciarias existirá un local destinado a enfermaria.

La fórmula artua! "se habilitará" admite interpretar como sufi­
ciente que, llegado el momento de la ceIebración litúrgica, se habilite
o arregle cualquier local para que sina a la celebración.

La Comunidad de dentro de la cârcel debe poder experimentar
su unión eon la Comunidad de fuera, especialmente en el servicio
religioso, en los actOS de culto sobre todo en la eucaristia. Para elio
ayudará que personas y grupos de fuera deI EstabIecimiento tomen
parte en la eucaristia, que se celebre eo el interior deI es\ablecimiento
penitenciaria y que tarnbién algunos internos puedan salir, eon el
debido permiso, a celebrar la eucaristia fuera de la cãrcel, en la igle·
sia más relacionada con la institución penitenciaria. Actualmente, en
Alemania y Suiza es relativamente frecuente que laicos domiciliados
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cerca de la Instituci6n Penitenciaria participen en la preparación y
en el desarrollo de la eucaristia dentro de la cárceI.

Dado que la mayoría de los internos de Espana pertenecen a la
religión católica (~2), se comprende que en los establecimientos se
celebre la misa al menos todos los dias festivos, y se administren los
sacramentos en las fechas oportunas. De hecho, en todos los estable·
cimientos suele celebrarse la misa los domingos y días festivos y se
(42) Direcclón Ck!neral de InstitUCÍones Penitenciarias. Infonne General 1982
(Madrid, 1984), pp. 223 s.

ASISTENCIA RELIGIOSA

Internos católicos, no católicos y que no profesan religión
algunu en lo..Q Establecimientos Penitenciarios

CENTROS

Albacete , .
Algecira.s .
Alicante .
Alcalã, Cumplimiento . _.. , .
Alcázar de SaIl J uan , _..
Burgos _ _ , .
Cáceres, I - .
Cáceres, II .
Cartag'~na _ _ .
Castellón _ .
Ciudad Real .
Cuenca , .
EI Ducs(I o , ••••••• , ••••••• , ••••••••••

Figooras . o •••••••••••• , ••• , ••••••••• o •••

Gij6u ,. o •••••••••••••••••••• , _ ••••••••••

Granada. _ .
Huelva. _ .
Huesca _ , .
La Corufla, _ .
León , _ .
LograDO , .
Madrid. Hombres _ .
Madrid, Psiquiátrico _ _ , .
Melilla ..... _o ••••••••••••••••••••••••••••

Nanclares de la Oca .
Ocafia, I o' o ••••••••••••• o.

Ocaiía, TI .
OrenEe o' o •••••••••••••• o •••••••••••••

Oviedo . o •••••••••••••••• , ••••••• , ••••••• o

Palencia o ••••••••••••• o ••••••••••••••••••

PatIna de Mal10rea .,. o _ o • o •••••••••••••

Pamplona _.. o ••• o ••••••••••••

Pontevedra _.. o ••••••••••••••••

Sa.la.rnanca _ , ................•..
San Sebastián ,., , .
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Internos
catéllcos

%

94,07
97,00
81,78

100.00
100,00

as.OO
94,60
95,00
95.00
92,00
98,00
88,46
85,36
95,00
94,70
92.50
M,OO
86,00
97,00
90.00
89,00
86,50
23,30
85,00
86.00
98,00
98,00
80,00

100,00
70,00
82,10
90,00
65,00
89,00
98,00

(Continua)
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suelen administrar sacramentos especlalmente deI bautismo, de mam­
monio y asistencia a los difuntos, como consta en las Memarias de
las Instituciones Penitenciarias.

La celebración litúrgica en los dias especialmente senalados pue·
de contribuir muy positivamente eu las instituciones penitenciarias,
como recuerda varias veces Concepción Arena! que ve en esos dias
"especialmente destinados aI ejercicio de la vo1untad y a la depuración
deI gusto, cosas ambas de capital importancia" (43).

B) ComuniClci6n con 101 ministrOl religiosos y otras activld....

según el n9 3 deI arUculo 181 deI Reglamento, los internos tendrán
derecho "a la comunicaci6n con los ministros deI servicio religioso de
las iglesias, conCesiones y Comunidades religiosas". Esta comunicación
admite dos formas: secreta y no secreta (~').

La primera, es decir, la que exige obligado secreto profesionaI
o confesional, se celebrará en la forma establecida para los abogados
defensores (art. 103, párrafo 3) por lo tanto se celebrará en Iocutorios
especiales en los que quede asegurado que e1 controI deI funcionario
encargado deI servicio sea solamente visual (art. 101.1. C).

En la visita no secreta, eI ministro de culto, si no es católico, será
acompafiado por el funcionario que designe el Director de la institu­
ción penitenciaria. Si eI ministro de culto es católico será acompaiia­
do por e1 capellán deI Cuerpo de Capellanes. Esta norma deI art.
IConllnuaçlo (la nota 42)

CENTROS

Internos que InternOl
nG prolea.n caunc.

reUrlón~
% CKt

Sa.ntll. Cruz de la Palma 100,00
Santaoder .................•............. 10,00 4,00 86.00
8egovia, Cwnp1lm1ento 2,00 8.00 90,00
Begovta, Ebrios , .........•. , 100,00
sevUlllo •........ , , ,..... 2,00 96.00
Sona , 100,00
Tarragona ,.,......... :1.0,00 2.00 88,00
Teruel ., .. _ , , . . 0,92 99.08
Toledo ,........................... 100,00
Valencia, Hombres _... 7,00 3,00 90,00
Valladol1d 1,00 11,00 88.00
Vlgo ., , , 4,00 2,00 ~.OO

Zarai'oza _. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 4,00 5,00 91.00
(43) Arenal, Concepci6n. "Empleo deI domIna'0 '1 de 106 dias festivos en los esta­
blecimientos penitenciarias", en Obras COIll~ Tomo XIV, Madrid. 1896. p, 69.
«(4) Francisco Bueno Aru8. "Estudio prellmt~.., en C. Garcia V&ldéa, La BeI...­
ma. PenlteDaial'l&. EapdoIa. Madrid. 1981, p. IN.
Carlos Garcia Valdés. Introdaedón .. la PenoWIfa, Madrid, 19B1. pp. 119 s.
Luis Garrido. Manual de Clenot. Penltenda.rta. Madrtd, 1983, pp. 104 SIl •• 407.
Barj. Mapelll Ca1!arena. Prtnciploe Fun.cIultm&alet dei BiItema PeDtteacflll10
~ Bain:.elona. Boech, 1983, p. 241.
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102.1, párrafo 2. muestra que el interno tiÉme derecho a solicitar
comunicarse personaImente con otro sacerdote católico concreto dis­
tinto deI capellán deI establecimienta. Seria conveniente que los inter­
nos pudieran, con facilidad, comunicarse teIefónicamente con los repre­
sentantes de Ias iglesias.

Entre Ias funciones especificas de los capelIanes en eI artículo
293 deI Reglamento se indica la de "visilar a los internos a su ingre­
50 en eI establecimiento y dedicar aI menos una hora aI dia para reei­
bir en su despacho aquelIos que deseen exponerle las dudas y pro­
blemas que les afecte".

Para garantizar a los internos eI derecho a estas comunicaciones
y visitas. "las normas deI régimen de los establecimientos peniten.
ciarias deberán adaptar las medidas oportunas", como dice eI nQ 3
deI art. 181 deI Reglamento. La legislación espaiiola no especifica
si eI capellán puede visitar aI interno que lo solicita cuando a dicho
interno se Ie ha impuesto eI correctivo de aislamiento en celda por
alguna falta grave determinada en los arts. 111 y siguientei. Parece
deseable que aI capellán se Ie permita visitar a estos detenidos, corno
10 estabIece en Francia eI artículo D·437. La legisIación francesa regu­
la coo más detalle la visita deI capellán nombrado perpetua o interi­
namente. El artículo D-437 permite que eI capellán hable con el dete­
nido, y ninguna sanción puede suprimir esta facultado incluso puede
hablar con eI detenido en las horas de trabajo si la interrupción de
este trabajo no afecta a la actividad de los otros detenidos y Ia con­
versación naturalmente se realizará sin eI contraI de ningún vigilante.
De hecho los capellanes a tiempo completo en los grandes estabIe­
cimientos franceses suelen disponer de las lIaves de las celdas (4~).

En Alemania según Ia legislación aetual, en casos urgentes y
graves la dirección de la instituci6n penitenciaria está obligada a per­
mitir la entrada deI capellán en la cárcel (H). En casos de perturbacío­
nes deI orden público en la instituci6n penitenciaria eI capellán o el
representante de las Iglesias o de la Comunidad, debe tener una liber­
tad de movimiento mayor que otros funcionarios, pues conta la dimen­
si6n diferente deI representante de la religi6n; pero, si por su acti­
vidad y por las clrcunstancias, corre grave peligro el capellán, el Direc­
tor de la instituci6n penitenciaria podrá tomar las medidas que con­
sidere necesarias.

En Inglaterra el capellán debe visitar diariamente a los prisio­
neros que pertenecen a la Iglesia de Inglaterra si están enfermos, y
los podrá visitar aunque estén sancionados en celdas de casUgo. A
cada Ministro religioso de la cáreel se le entregará la lista de los pri·
sioneros que se han declarado pertenecer a su religi6n y podrá él

(45) Pére Cl.a.vler, Les drOlts rellgleux .•. pp. 17 5.

(46) Peter Rassow ... , pp. 252 88.
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visitar sólo a los prisioneros de su re1igión. Atinadamente en ]a legis·
lación inglesa de 1964 (Prison Rules, r. lI. I. a), se ordena que el
capellán debe entrevistar a cada prisionero de su religión en el mo­
mento en que éste ingresa en la cáreei y también en el momento en
que sale de la cárcel. EI capellán de la Iglesia de Inglaterra y e1
ministro de cualquier religión debe visitar a los internos de su religión
regularmente, en cuanto sea razonable. El Direetor de la Institución
penitenciaria debe procurar que los miembros de religiones que no
tengan representantes de su religión puedan ser visitados por tales
personas (47).

A la luz de los artículos 181 (números 3 y 4), 292 Y 293 (nQ 2),
adernás de las visitas y comunicaciones, los ministros religiosos (tam·
bién los laicos) pueden y deben celebrar otras actividades de diversa
índole. Transcribirnos a continuación algunas de las que indica el
capellán Cmaco Izquierdo Moreno: (toIJ)

Actividades IilúrgiclS

1; Ordinarils:

Formación y ensayos deI coro.

Preparación de la misa dominical.

Celebración de la misa, con homilía participada, todos los
domingos y días festiv()S.

Peticiones en el ofertoria, por los mismos internos.

Misas por difuntos de funcionarios e internos.

Celebración de matrimonios.

Preparación y recepción de los sar..ramenios de la Eucaristia
y penitencia.

2) Extr.ordlnarllS:

Preparaci6n de las fiestas mls notables deI afio: Adviento,
Navidad, EpifanIa, Cuaresma, Pascua.

Celebración de la Semana Santa, con actas adecuados y par·
ticipación de los internos.

Festividad de la Merced (ambientación con un triduo).

ActivtdRM catequ6tico-cultur.les

Charla semanal de formación religiosa, de dogma o moral,
eon diapositivas-filminas.

(4,7) Prl.s1oDS. Being a Reprlnt from HIIbbar1'I La... 01 England, 1982, p. 763.

(48) Ciríaco IzquH!rdo Moreno, "La presencia de la 18'1!'s!:' en los cen~ros peni­
teDc1ariOll", en La Cirm. Corlntlos XIII. ~M18 (18M). p. l'71.
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Distribución de periódicos y revistas de formación religiosa.

Distribución de la Biblia y deI Nuevo Testamento.

Cursillos de cristiandad.

Cursillos bíblicos.

Preparación para la recepción de la confirmacián o matri­
monio.

Los capellanes y/0 quienes trabajen en ]a formación e informa­
ción religiosa de los internos con sus charlas, conferencias, grupos
de discusión, etc., deben estudiar y ronocer la situaci6n social y psi­
cológica deI interno para brindar!es ei Dias que está más cercaDO a
eilos y por ]05 caminos más apropiados para eIlos. Especialmente deben
acudir a la paIabra de Dios en eI evangelio y en los salmos (~9). En
concreto, se debe brindar aI interno una imagen deI Dias de Jesús,
es decir eI Dias de la libertad, el Dias de la gracia y deI perdôn, eI
Dias de la apertura aI otro, eI Dias que es (azo de unión que es una
realidad experimentable, capaz de colmar eI vacio y la soledad deI
interno, capaz de darle confianza en El y en los otros, capaz de con·
vencerle de que Dias y los hombres 1e toman en seria aI delincuente
como ser responsable y le facilitan el descubrimiento (intelectual y
experimental) deI amor fraternal. Para ello ayudará en gran manera
eI rito simbólico de la mesa de la Eucaristía como slmbolo eficaz de
la fraternidad. Sobre estas v otros temas se expresa la Comisi6n Inter­
nacional de los Capellanes' Generales de Prisiones eo una carta que
eu septiembre de 1983, ha dirigido a los medias de comunicación, a
todos los sacerdotes que trabajan en Ias cárceles y también a las
Naciones Unidas, aI Consejo de Europa y a los Gobiernos.

3. Derecho a la asistencia espiritual global

Qué debe entenderse por asistencia espiritual a Ia que tiene
derecho el interno, de la que habla el apartado 21? deI artículo 181
deI Reglamento, nos lo explicita (en cierto grado) el apartado 4 deI
mismo artículo cuando dice que tal asistencia "comprenderá todas
las actividades que se consideren necesarias para el adecuado de­
sarrollo religioso de Ia persona". Esta frase puede parecer demasiado
amplia, pretenciosa y vaga; pero, dada la naturaleza deI tema, ellegis­
lador ni puede ni debe concretar más su contenido. Si, como dice
Zubiri, el hombre no fiene religión sino que eI hombre e$ religión,
resulta imposible definir la esenria de ésta coo descripciones concre·
tas. Por lo tanto aI interno se le reconocerã su derecho a todo lo que
sea - se considere entre los especialistas - necesario para que su
vida religiosa crezca y madure.

(49) Como he dlcr.o antes. trato aqui especialmente desde y para los cristianos.
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El. número 4 deI articulo 181 deI RegIamento reconoce (con bas­
tante acierto) ~ste derecho de los internos, difícil de describir pero
sumamente importante. Desconozco cómo surgió este número último
deI articulo 181, y nada he encontrado escrito aI respecto. Cabe supo­
ner que el legislador, aI releer el eontenido de los preceptos anterio.
res, cay6 en la cuenta de que falta algo importante, aunque él no lo
sepa formular. Por eso se consideró oNigado a dejar una puerta
abierta a lo que los técnicos. los teólogos, conslderen necesano.

A la luz de la teologia (cristiana) parece oportuno indicar tIes
aspectos que deben incluirse en este "caJón de sastre" de la asistencia
religiosa:

A) La dimensión agápica de ~a asistencia espirit:lal.

B) E1 derecho de los internos a estructurarse como Pueblo de
Dias.

C) El derecho de los internos a relacionarse con eI Pueblo de
Dias próximo a la cárcel.

A) Dimensión Ilcorcnal", .pica, mater.,.1 de la asr.tenda espi­
ritual

La asistencia a la que tiene derecbo el interno no puede limitarse
estrictamente a las prácticas cultuales, ni a la instrucción doctrinal,
ni a lo "puramente espirituaP', sino que debe incluir y subrayar la
faceta de la encarnaci6n. Mil detalles cordiales enriquecen la asistencia
espiritual. agâpica, deI representante de la Iglesia. Por ejemplo, la
esposa de Miguel Hernández pudo visitarle a éste, poco antes de morir
eI 28 de marzo de 1942, tres veces, en oomunicaci6n extraordinaria,
gracias a la intervenci6n de un sacerdote (110). Acertadamente escribe
un Capellán de prisiones (li1) que, más alIá de los medios "normales"
de ayuda carcelaria personal y/o institucional que pueden regularse
y describirse legalmente, hay - y debe baber - un enerme espacio
vacio para eI capellán y para el Pueblo de Dios, espada "cordial"
que nadie puede colmar mejor que ellos: la estima sincera a la persona
dei delincuente. eI respeto de y a su diferencia, la comprensión de su
culpabilidad, la sintonia con sus suprimientos, eI estimulo renovado
en sus intentos de superarse, de liberarse, la tolerancia parecida a la
de Jesucrlsto eon sus más "pequenos", 8US más "humildes".

Las normas aI respecto en el Derecho comparado se expresan eon
matices más o menos amplias; pero, en la práctica se permite gene­
ralmente aI capellán y sus colaboradores esta asistencia cordial aunque
no baya sido explicitada en las normas legales o aunque se la niegue.
Asi, por ejemplo, en Franda, eI articulo D 434 establece entre Ias

(50l Josefina Manresa. B«uerdos de la Vi.... de Ilfirael Hernández, Madrid, eel.
la Torre, 1980. p. 139.

(fi]) F. Haumesser. "Jeunes en pnslonB?" en aecherebes. 2.° trimestre 1984. p. 17.
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misiones deI capellãn "llevar regularmente a los internos la ayuda de
la religi6n"; y aiíade que "debe ejercer con los internos únicamente
una tarea espiritual y moral". Esta restricción parece criticable pues
da pie a interpretaciones inhumanas y anticristianas. Prácticamente,
en Franda, predomina la interpretacIón amplia y se ve bien que el
capellán desarrolle su asistencia caritativa, incluso con cierta inge­
nuidad. Como ha escrito recientemente el aumonier Clavier (~2) si eI
capellán tiene por misión ayudar aI interno a vivir su religión, y ésta
es una vida de amor. dificilmente puede cubrir tal tarea sin una
amistad humana, amistad que se expresa no sólo en los actos de
culto y en los sacramentos ~. la predicación y conversación sino también,
y no menos, en los encuentros humanos y en las relaciones de servicio
a los más marginales. Algunos de estos servicios nadie le puede prestar
aI interno mejor que el capellán, si es debidamente prudente y está
ayudado por colaboradores benévolos.

En Alemania se reconoce también a los internos este derecho a la
asistencia caritativa y diac6nica. Y, como explica eI catedrático Karl
Peters, se piensa que el campo de acCÍón deI Ministro eclesiástico se
extiende hasta lo asistencial y caritativo pues actua como servidor de
Dias, como testimonio deI amor de Dias, que nega mucho más aná
del secreto profesional y sobrepasa los limites puramente re]igiosos
"Unter Seelsorge fal1en nicht nur die kirchlichen, sakramentalen und
rein religiõsen Handlungen" (r..1). El hombre de 19lesia que consuela aI
vacilante, al afligido, ai desconsolado, ejercita asistencia religiosa aun­
oue en ese consuelo no emplee palabras religiosas en cuanto religioso
desde el espíritu religioso. Por otra parte, un partido de fútbol o una
fiesta vespertina de baile no es asistencia religiosa, aunque la organice
el capellân.

Bajo la asistencia espiritual no debe entenderse sólo el anuncío
teórico deI evangelio de Jesucristo. La Iglesia siempre, eon más o
menos fuerza, se ha comprometido eo el cuidado de los pobres y eo
las misiones caritativas, y hoy eo dia diversas instituciones, tanto
católicas como protestantes, eu Alemania y en otros países, consi·
deran como trabajo suyo esta asisteocia. A modo de ejemplo se cita
que, en Alemania, Caritas actualmente tiene 24. 800 jnstituciones con
un millón ciento treinta y seis mil plazas, y más de 24(). 000 trabaja­
dores oficialmente reconocidos (:;4).

La teologia cristiana desde los tiempos evangélicos (Juan. 13, 3!l;
17, 21; Hechos, 4, 32 55.) considera la vida religiosa como algo que

(52) PC're Clavier. "Les droits religieux des det~nus". en R.cvue l'énltentiail'e et de
Droit Péna.I. N.o 1 (janvier-mars 1984), p. 16.

(53) Karl Peters, "8eelsorge und atratvollZug". en Juristische R1U1dseha1l, 1975,
p. 404. HHde Kaufrnann, Ejecllciõn Penal y Terapia Social. Trad. J. Bustos. Buenos
Aires, DepEUma. 1979. pp, 113 ss.
(54) Brand/Hunchting. Rellgiomsausübung", en Kommentar z,un Stvg., 2." ffi ..
Luchterhand, 1982. p. 250.
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fecunda toda la historia (también la anterior a Cristo, según dice e1
nQ 22 de la Gaudium .t Spes (~:'). corno algo ontológico (más que reve­
lado y conocido), como soterologia pancósnnca, y todas estas cuali·
dades no caben en la descripción legal casuística de un Reglamento
de Prisiones. Todavia más, la teologia cristiana afirma como carac­
teristica fundamental de la Iglesia sus rasgos maternales pues Maria,
la madre de Jesús, la madre de todos los creyentes, es figura prototipo
de la Iglesia (~fl), y esas rasgos maternales deben aparecer más cuando
se trata de personas privadas de libertado El capelIán de prisiones tiene
derecho y también obligaci6n de brindar aI interno lo religioso-cultual,
pera tiene más derecho y más obligaciÓn de brindarIe lo ético-profético
y lo "cordial" por ser más esencial aI cristianismo, como desarrollan,
por ejemplo, José M' Diez Alegda, J. A. Pagola y Karl Rahner f").
Este subraya que Ia relación sacerdotal con el pr6jimo (más aún si
este prójimo está privado de libertad) debe estar sostenida por eI
amor sobrenatural y debe representar una consumación peculiarísima
de ese amor, una manifestación expreSa y oficial deI núcleo intimo
deI amor al prójimo, por el que Ie quiere an cuanto es amado por
Dios, de tal manera que lo puramente ministerial, lo oficial e insti­
tucional no s610 no constituye por si solo 10 característico de las
relaciones deI sacerdote con los hombres ni las agota, sino que es ese
amor permanente a los otros (especialmente a los marginados y a los
privados de libertad), efectivo, cãlido, vivo. desinteresado y genuino,
el elemento constitutivo de las relaciones sacerdotales. Relación y reli­
gaci6n que es algo experiencial, como explica J. Zubiri (58).

En este sentido se expresa también fI Decreto deI Concilio Vatica­
no II sobre EI apostolado d. los segllr.. (promulgado el 18 de noviem~

bre de 1965) cuando afirma que "la acción caritativa como distintivo
de la asistencia religiosa cristíana... El mandamiento supremo en
la ley es amar a Dios de todo corazón y al prójimo como a si mismo
(55) "E&to vale no solamente para. 108 crtstl-.nOl!l, sino también para todos lOS
hombres de buena valuntad, en cuyo carB.llÓlll; obra 111. graeia de moda Invislble.
CT18to murlb por tod08, y la vocaclÓn 5uproema elel hombre en realldad es una sola.
es dectr, divina. En oonsecuencta, debem08 areer que e1 Esplrltu santo ofrece a
todas la po.s1b111dad de que, en la formA. de sóJo Dlos conocida. pe llsOC1!n a este
mlsterlo P8BCuat." Cfr. ComUtuclón PUtaraI~ ... feles" en e1 MtIDdo ActuL
Capo r, "La dl.gnldal1 de la personll. humana-o

(561 Karl Rahner. "Marje, type de l_Use", en IDEM, Fndement d'une ThéoIO(ie
Pa.atonJe pow Notn Tem.... Trad. de Ch. M'llUer. paris Mame. 1962, pp. 234, 1IlI.
Idem, Maria, Madre deI seJior. Trad. J. C. Herranz. Barcelona, Herder, 1966, pp. U sa.

<57) José M.- Dlez Alegria, To eroo en la e.peram:a. BUbao, Descl~ de Brouwer,
1972. Karl Rahner. EI lACel'doeio erlliiano eu lIlI rel&clól1 e:d~eIaL Barel!Ione.,
Herder, 1974, p. 141. Trlld. aI Casrellllno por ClaUdio Gancho. José Antonio PRgola,
"La 19lesla dloce5Rna ante los presas. Objetl.~ de una pa5toral caroelarie.", en
Boletín OficiaI dei Oblspado de San Sebastlãn. I)[c1eml:lr1 1964., PP. 12113-1294. Idem,
Jesús de! Nasal'et, El Hombre y su Mensaje. san 8ebasttân, Idatz, 1983. pp. 51 as,
129 ss.
(58) J. Zublrt. El Hombre y DioI. Madrid, Allansa, 11M, pp. 109 a., m ss.
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(dr. Mateo, 22, 37-40). Ahora bien, C:isto hizo suyo este mandamiento,
de la caridad para con el prójimo y lo enriqueció con un nuevo sentido,
aI querer hacerse El un mismo objeto de la caridad con los hermanos,
diciendo: Cuantas veces hicisteis e50 a uno de estos mis hermanos me­
nores, a mí me lo l1icisteis (Mt.. 25, 40) ... y constituyó la caridad como
distintivo de sus discípulos con estas palabras: En esta conocerán todos
que sois mis discípulos, si tenéis caridad unos con otros (Juan. 13,
35). .. Ia Iglesia se reconocc sicmpre por este distintivo deI amor,
y aI paso que se goza con las empresas de otros. reivindica las obras de
caridad como deber y derecho suyo, que no puede enajenar. Por lo
cual la misericordia para con los necesltados y enfermos, y las
llamadas obras de caridad y de ayuda mutua para aliviar todas las
necesidades humanas son consideradas por la Iglesia como un singular
honor".

EI servirio aI prójimo debe eonstituir la preocupación central - la
única, en cierto sentido - deI cristiano ... Pero esto no puede lograria
cualquie: tipo de servicio ... Y sôlo el Espíritu puede decir qué es lo
que esta significa para cada uno de nosotros; ahora bien, lo más proba­
ble es que trascienda con mucho el mero sentido de un sano compa·
fierismo y que, de alguna manera, exija tender la mano a los rechaza­
dos y a los oprimidos, a los expIotados y a los simplesmente
ignorados (ÔO).

Los sociólogos de la religi6n insisten también en considerar como
rasgo fundamental deI cristianismo la dimensión agápica, y hoy no
menos que en otros tiempos y especialmente con las personas privadas
de libertado Baste escuchar a KarlIríed Graf Dürckheim (~O) cuando
indica que son numerosos hoy "los movimientos de rellQvación en el
seno de la vida religiosa que pueden interpretarse como un renaei·
micnto de la sensibilídad (femenina) en la conciencia humana. La
propia educaci6n religiosa se aparta de una teología excesivamente
racional para orientarse hacia experiencias místicas que vuelven a
dar vida a las fuerzas femeninas deI espíritu". Esta intensificación
de ]0 femenino en ~a religión es un factor mas deI resurgir de Ia vida
religiosa en la cultura occidental en la que, por desgracia, predomina
10 masculino ya que la cosrnovisi6n de la realidad en la que vivimos
está prioritariamente determinada por aquello que tiene acceso a una
definición racional (en el sentido de lo viril) y a un dominio técnico
con desprecio - mayor o menor - de ]0 femenino, de la apertura
metafísica y mística a la imagen, etc.

Algo de esto intuyó '.Ia hace un siglo Concepción Arenal cuando
veia aI visitador como el mensajero de la sociedad y de la iglesla que

(59) Pannananda R. D:vsrkar, S. J., La 8eDda dei COonOclmienÍo(l Interno. Tra­
duc~d& por J. Garcia Alui!. Santander. Sal Terrae. 1982, pp. 157 5,

(00) Karpfrled Oraf OOrckheiIr., Haola 1& Vida IDiclática. Meditai'. Por qué y elim&.
Trad, de C. Ql1intana. Bllbao, Mensajero, 1982, pp. 82 ss.
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neva al recluso mensajes humanos y religiosos ("Creo en la posibilidad
de tu enmienda y te prometo mi perd6n"}, y cuando espera que e1
visitador al entrar en la cárcel se diga "Voy a ver a nn hombre, aI cual
me pareceria si Dias me hubiese dejado de su mano". En este talante
se encuentra el programa más completo, de la misi6n de quien va a
visitar a un preso; y asi "no le faltarán palabras de esas que llegan
ai alma, considerando que esta postura "contiene la lecci6n más
profunda que puede recibir el visitador" dei preso (el).

B) Oerecho a vjvlr como pueblo .,0101 en la drcel

La asistencia a la que tienen derechb los internos no puede limi·
tarse a la que los ministros de la reUgión y sus colaboradores les
ofrecen individualmente a cada interno, ni a la que les afrecen a tOO05
los internos como objeto pasivo, sino que debe incluir también y
sobre todo la posibilidad de que actuen elios como sujetos activos de
su comunidad, de su iglesia. La asistencia espiritual ha de entenderse
en un sentido más amplio que el estrktamente religioso, y en este
campo han de tener iniciativas no sól0 ]05 representantes oficiaIes de
la Iglesia sino también los propios internos. La participación o el que
los mismos internos realicen los aetos de culto individualmente y /0
en grupo puede apoyarse en el articulo 24 de la Ley General Peniten·
ciaria y en 105 articulas 45, 5~ Y 135, 136 Y 137 deI Reglamento (62).

El texto dei articulo 54 ha de ]eerse en eI contexto de toda la
ley penitenciaria y de las otras normas jurldicas espanolas, extranje·
ras e internacionales. Especialmente dentre de los principios básicos
de que "la vida en las instituciones penitenciarias debe asemejarse lo
más posible a la vida en libertad", "el sistema penitenciario no debe
agravar los sufrimientos inherentes a tal situaci6n" fRegla Mínima 57),
"el régimen deI establecimiento debe tratar de reducir las diferencias
que pueden existir entre la vida en prlsióD y la vida libre en cuanto
estas contribuyan a debilitar el sentido de responsabilidad deI recluso
o eI respeto a la dignidad de la persona~' (RegIa Mínima 60.1), "eI
interno es sujeto de derechos" (Reglamento Espanol, articulo 4)
y "la adividad penitenciaria se ejercerá; respetando en todo caso la
personalidad humana de los reclusos y los derechos e intereses jurfdi­
cos de los mismos no afectados por la condena'; (Ley Espafiola,
articulo 3).
(61) Conoepclón Arene.l. Obras Completas, El Vi*ttlldor deI Preso. T. XIII, Madrid,
Llb. General V. Suárez, 1946, pp, 13 Y 46.
(62) Carlos Garcia Valdés, Coment&rios • I. Lecfataeióa Penitenciaria. Madrid,
1982, pp. as 83.
Borja Mapelli CaUarena, P:rioclptos FundamenW. dei Sistema PeaiteaelarH F,s.
pafiol. Barcl!lons., Booch, 1983, pp. 241 88. Los Dfal'1os que eficrlben los presos mues­
tra~ con !recuencia 8U Intensa preocupación y VIda espirltua.l. Per eje:nplo, el tema
Que a.parece en ca.sl todas las páginas de RAM:óN de GALARZA. Dtaricl de ma
Gadari Coadenado a Muerte.. B&Il sebastlán, ecUe. vasc&.!!, :977, pp. 30. 32, 39, 42,
56,65,00,101, 125,15-',156,114,176, 177,181,185,;117, ...
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Por tanto, de 'ege ferenda, el legislador debe conceder que con
el capellán trabajen colaboradores para la asistencia espiritual, y
también que los internos individual y/o colectivamente tengan iniciati­
vas en el campo religioso tales como la de constituir y desarrollar
Comunidades de Base dentro de la institución penitenciaria (y entrar
en contaeto con individuos y grupos de su religión en el exterior). Es
posible y deseable Ia formación y desarrollo de comunidades eclesiales
(no eclesiásticas) en sentido teológico dentro de las instituciones
penitenciarias. En este sectar, el Derecho Canónico quizá deba
desarrollarse y adquirir unas orientaciones nuevas que contemplen
el derecho a la libertad religiosa y a la asistencia religiosa no sólo
como derecho de los individuos sino también como derecho de Ias
comunidades. Los privados de libertad han de poder constituir ellos
5U propia iglesia dentro de la iglesia general que tiene derecho a una
mutua asistencia activa y pasiva desde dentro de la cárcel y desde
fuera de la cárcel (01).

Si atendemos como es debido a la doctrina y práctica teológica
reconoceremos que los internos tienen derecho a desarrollar su vida
religiosa mediante la creación o intensificación de comunidades
eclesiásticas dentro de la cárcel, pues taJes "células" pertenecen a lo
esenciaI de Ia religión cristiana como consta desde los comienzos de su
historia, y lo confirman autorizados documentos contemporáneos.

Ya desde los primeros tiempos deI cristianismo el Ministro. más
que jerarca o delegado, es un "dou deI Espíritu" a su iglesia para pre­
sidir Ias reuniones de toda la comunidad a la que considera como
sujeto activo, no como sujeto pasivo. Su ministerio viene deI Espiritu
porque y en cuanto viene de la comunidad. Esta concepción explica
que San Cipriano exclame "no se impone aI pueblo un obispo no
deseado·' (l:~). y San León Magno proclama "el que ha de presidi:- a
todos, ha de ser elegido por todos" (H~). En esa línea. San Cipriano
escribió: "desde el principio de mi episcopado me propuse ~o tomar
ninguna resolución por mi cuenta, sin vuestro consejo y el consenti­
miento de mi pueblo" (6").

Sin la participación de la comunidad carece de sentido la "vocaci6n
sacerdotal", por 10 cua! el Concilio de Calcedonia (afio 451), en su

(63) J. A. Pagala. "La iglesía. dlocesana ante los presos. Objetivos de una pastoral
carce:aria" (!n Boletín Ofidal deI Obispado de San Sebastián. Diciembre 1984. pp.
1290 s.~. efr. Hans MarLin Reuse!, "Fre!e seelsorge. Zum versüindnis von § 157 Abs.
3 Strafvollsugsgesetz", en Zitachrifi f. StralV1lllzuc u. Stratli~ehUfe. 1981. p. 364.
Peter Rassow, "Religiomausübung", en strafvoll:l:ugsgesetz ... pp. 250, 255 s. R.-P.
Carnes, S~yO~ht. p. 1~,

(64) san Cipriano. }:pistola 4.5 rpL. 50) 434.
(651 8an Leén Magno. Ad Ana.sta.<J. (PL. 54) 634..
(66) Ban CIpriano. EpÍlltola 14. 4.
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Canon \-1 (87), considera nula e inválida la ordenación deI no elegido
por la comunidad:

2. "Nadie debe ser ordenado de manera absoluta, ni de pres­
bítero, ni de diácono, ni de clérigo an general, si no le fuere
asignada especialmente una Iglesia urbana o rural, o un "mar­
tyrion" o una Iglesia monástida. En cuanta a los ordenados
sin alguna de estas funciones,: eI Santo Concilio ha decidido
que su ordenación es nula e! inexistente y que, para ver·
güenza de quien se ]a confiri6, no podrán ejercer sus fun­
ciones en lugar alguno" (llll).

EI Ministro actua en unión profunda con la comunidad, como algo
constitutivamente referencial a la base y a Cristo y al Espiritu Santo,
ya que en Pentecostés nace la Iglesia, como repiten autorizados teó­
logos (69).

Por 10 tanto, el cristiano, también el interno, debe cifrar su per·
tenencia a la Iglesia (más que en cuanto relaci6n individual con un
ministro) como una re1aci6n de él inmerso en su comunidad que,
para determinadas ceremonias elige unpresidente. Pera, lo sustancial
es la Comunidad, el Pueblo de Dios, iDO menos que la jerarquia o el
sacerdocio o el papado, aunque resulten necesarios e imprescindibles.
A Cristo se le encuentra dentro de lal Comunidad por la fe, por la
palabra, por la reuni6n dei grupo en su nombre ("donde hay dos o
tres reunidos en roi nombre alli estay, yo en medio de elIos").

Lo importante en el nacimiento y 'eo el renacimiento secular de
la Iglesia es la experiencia religiosa de 5US miembros, de sus comu­
nidades, la experiencia de Cristo.

Insisten en esta cosmovisi6n muchos teólogos actuales (como, por
ejemplo, Karl Rahner y Schillebeeckx) y el Concilio Vaticano D, en
reacci6n contra la concepción de la Iglesía como soei.tu perfec:t.,
como sociedad jerárquica centralizada. y juridizada entendida como
poder frente y/o en relaci6n con las otras sociedades perfectas civiles.
Seria una iglesia de desiguales. A este I respecto el Concilio Vaticano
lI, en su Constitución Dogmática sobre la Iglesia, Lumen Getlum,
escribe "cuanto se ha dicho dei Pueblo de Dios se dirige por igual a
los laicos" (NC?' 30), "EI Pueblo elegido de Dios es uno... común
dignidad de los miembros por su regeneración en Cristo, gracia común
de hijos, común vocación a la perfecci6n, una (igual) salvaci6n, una
esperanza y una indivisa caridad. Ante Cristo y ante la Iglesia no
(67) Uonard Bo!!, EeJesiocénetd.. 105, 134..
(68 I ConclUonDn OEeamen1COJ'1DD Decre&&, dfl Alberlgo y otroa. 90.
(69) Pero la Iglesla nare desde bombres impiOll. enemigos de Dios... como Indica
J. Blant.. "Los derech06 humanos en el N. 'nIltam~to", en ConcWum. N.o IH, aí\o
1979, p. 50. Jon Sobrino, "Relac1ón de JesÚS. oon los pobres y d·~8Clasa.dos". en
Conellhun. N.o 1S(], dlclem. 1979, pp. 461 S8. aV.lasco. "Transformaclón evantr'Uca
de la Iglesia". eu Iglest& Viva. 6ept.-oct. 1984. ])1). 433 JlS. E. SchIHebeeckx. El Mundo
y la 1&"1MIa. Salamanca, 1970. LEONARD BOPP, EdIIIoPDeêI, pp. 134 a.
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existe desigualdad alguna en razôn de estirpe o nacimiento, condición
social o sexo, porque no hay judío ni griego"... (N9 32). En este
mismo numero 32, el Concilio afirma que los seglares tienen por
hermanos a los ministros y jerarcas constituidos en el sagrado minis­
terio.

Después del Concilio, la etapa más moderna en el desarrollo
cientifico-histórico-social de Ia religlón ha plasmado y abocado hoy (en
América Latina, en AJemania, en Espana, etc.), dentro de la sociología
religiosa, a entender la Iglesia como Puebla de Dias, como reunión de
comunidades de base ('<').

Atinadamente prueba Rahner que la 19lesia dei futuro, "en forma
muy distinta a la deI pasado, debe crecer en su contextura a partir de
los grupos libremente desarrollados desde abajo .... o bien dejará de
existir" ('1).

La pastoral penitenciaria en nuestros dias no puede olvidar la
dinámica de grupo dirigida a la formación de comunidades de base,
pués, como dlce Evaristo Martín ~ieto C'2), la prisión ofrece caracte­
rísticas óptimas para esta dase de pastoral ('1'0 no creo que son óptl­
mas, pera sí buenas).

La comunidad cristiana dentro de la cárcel debe fomentar sus
actividades tanto hacia adentro (hacia los mismos internos) como hacia
afuera (según diremos en el epígrafe siguiente) y, sin olvidar la faceta
de contribuir generosamente hacia los más necesitados. La experiencia
confirma que Concepción Arenal acertó cuando, hablando de este tema,
escribió: "Me inclino a creeI' que tomaI'ian parte en Ias obras benéflcas
mayor número de presos dei que tal vez se presuma" ('ll.

C) Cerecl10 il relacionarn con Comunidades externas

La asistencia religiosa a la que tiene derecho el interno no puede
limitarse a la ofrecida dentro de los muros carceiarios (aunque sea
amplísima) sino que debe extenderse a que se ]e brinden posibilidades

(70) R. Velasco. La EclesioJogia en su Histo1'ia. Va~~mcía, 1976, pp. 17 SS. Trutz
Rendtor!f, 1984, pp. 366 y 55. J. B. Met2i. Más aUão de la Rdi&ión Burguesa. Sa:a­
manca, 1982, pp. 60 $S.

(71) Karl Haner. Cambio Estruçtural de la. Ir1e5ia. Madrid, 1974, pp. 72 Y s.
(12) Evaristo Martin Nieto. "Los capellanes p~nitenciarios aye: y hoy". en Rev.
Est. Penitenciarios. Núms. 224-227 (enero-dicíembre 1979), p. :32.
s. Schoh. en Kaiser/KerneriSchõch. Stra1v.Uzug. Eio Lehrbuch. 3." ed., Hcidel~rg.

C. F. Müller, 1982. pp. 268 s. Brwnell y l. Koslowe. "La. prisión de hoy y el Ca­
pellá.n. parte ~tegrante deI equipo penite:lcíario", en Rev. F.st. Penit. No" 139,
marzo-abnl 1959. pp. 1.198 SSo.

(73) Conccpcí6n ArenR.1. Obras Completas, T. XIV. I:1forme prescntado ai Con­
greso Penitenciario Internacional de Roma, Madrid, 1896. p. 87. La. maxima injus­
ticla seria considerar a los preso.s como mero 1nstnunen10 para Que los no-presos
lleguen más fãcilmente hasta Dios. Cfr. E. McDonagh. "La dígnídad de Dios y
la dig:lidad de los "sín dignidad", en Coneillum. N.o 150, díclembre 1979, pp. 567 S8.
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de saltar por encima de esos paredones y de esas puertas para esta­
blecer relaciones intensas con las Comunidades que viven y trabajan
en libertado

También en 10 religioso debe tener vigencia el principio funda­
mental que formula e1 parágrafo 23 de la Ley Alemana, de 1976,
según eI cual "el recluso tiene derecho, en e1 marco de las disposi­
ciones de esta 1ey, a relacionarse con persanas de Inera de la prisión.
Deben promoverse las relaciones deI recluso con personas de fnera
deI estabIecimiento" (a).

Como ha escrito Karl Peters, conviene que la actividad religiosa
penitenciaria establezca y desarrolle intensas relaciones de dentro a
fuera y de fuera a dentro. Y en el mismo sentido se ex:presa CalHes,
ai hablar deI campo deI aprendizaje social, cuando enumera expresa­
mente aI ejercicio de la raligión como relación entre grupos religiosos
(o, hablando en terminologia religiosa, Comunidades de Base) que debe
inc1uirse entre los programas de intercomunicación que la legislación
alemana y la polltica penitenciaria hoy aD dia fomentan (711). Pública­
mente, la Iglesia Evangélica en Alemania ha declarado que el interno
pertenece a la comunidad ec1esial y que, por 10 tanto, tiene derecho
a participar con la Comunidad de fuera. Por esto, grupos de personas
que viven en libertad (especialmente coros) participan en los servidos
religiosos y en las fiestas de dentro de la cárcel.

En Espana la intervención de los lailcos de fuera de la cárceI como
personas individuales y en cuanta grupos, para los actos de culto
religiosos, pueden ampararse en los articulos 69.2 y 75.2 de la Ley
General Penitenciarja y en el artículo 43 dei Regiamento ('0).

EI artículo 181 deI RegIamento indica que corresponderá a la
asistencia espiritual (religiosa) con carácter general a los Capellanes
dei Cuerpo, pero no diee que corresponde únícamente a éstos.

EI derecho a la Jibertad religiosa y a la asistencia espiritual no
es sól0 derecho de los individuos sino tamblén de las comunidades.
La comunidad religiosa de la que forma parte el interno, y la iglesia
en general, tienen derecho a esa mutl1a (aetiva y pasiva) asistencia
fraterna.

Para que estas relaciones logren el fin que se pretende. han de
trabajar buen número de colaboradores lndividuales y grupos de fuera,

<74} Véase la traducclór. de A. Garefa-PablOS. en Anuano de Derecho, 1978. pp.
395 ss.
(75) Karl peters, SeeIIoqe ... p. ({16.

R.-P. Carne&, StrafVOll!upreeht... p. 63.
P. Bueno Arus. La a.mtenc1a soeial carcelarta , poIlCllrcelarilt. en Cuad. Pel. Crfm,
N.o 21, 19(13, pp. 79 55.

('16) MlU'tln Heusei, Frei 6eelsorie ... p. 3M. ctr. La Declaración de la Iglesia. Evan·
gél!ca. seelsorge In Justizvol1ZUgsan8ta1ten, 19'19. p. 14.
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por ejemplo en estudios bíblicos, diálogos grupales, comunidades
caritativas, misiones de diaconía, etc. Un capellán de prisiones ("),
haciêndose eco de su experiencia, constata que para el detenido el
encuentro de Dios se logra si6mpre mediatizado, sea por signos o
palabras bíblicas a traves de testimonios de creyentes estimados,
respetados, amados que saben escuchar aI detenido, comprenderle,
apreciarIe y darIe atenciones, favores apropiados. También organizando
conciertos y sesiones de canto y música,

En sentido parecido y hablando deI campo religioso, Concepción
Arenal, en eI Congreso Penitenciario Internacional, de Roma (sobre
quê medias educativos deben ponerse en práctica a la vez que el culto
y la instrucción religiosa en eI domingo y en lOS dias festivos;" dijo
que "la música y eI canto pueden considerarse a la vez como recreo
y como elemento de educación; más aún, pueden ser un consuelo y un
media de confortar y elevar el ánimo abatido y rebajado" eS).

eon eI fin de intensificar esta comunicación y comunión entre las
Comunidades religiosas de dentro y las de fuera, seria deseable que
la legislación y la praxis espanola àiesen más cabida a los colaboradores
laicos dei capellán de la cárcel. Quizás en este punto las Comunidades
Aut6nomas deI Estado Espanol tienen un campo propio, imitando lo
que sucede en la República federal de Alemania ('~).

Según los teólogos, ya que la Iglesia (como Comunidad de iguales,
según afirma eI Nº 30 de la ConstituCÍón pastoral Gaudium et spes)
es eI lugar teológico donde se desarrolla eI protagonismo de las
Comunidades que están en la base deI Cuerpo místico de Cristo, con
sus carismas, sus diakonias y sus koinonias (entendiendo la koinonia en
el sentido fundamental de fraternidad profunda, universal, sin grietas,
sin relaciones de dependencia) parece lógico que las Comunidades de
internos se relacionen intensamente eon las Comunidades de externos,
y, generalmente, con las más cercanas, pues, como ha escrito Karl
Rahner, "las Comunidades locaies son las que dan consistencia a la
Iglesia universal y no ai revés" {"':;. La Iglesia adquiere su máxima
densídad, presencia y significado eo la Comunidad local.

Para construir el puente que una las Comunidades de internos
con las Comunidades de externos han de considerarse l1amados (voca-

(77) Haumesser. 1983, p. 98.
(78) Concepci6n Arenal, INFORME presentado 11.1 Conl'reso penitenciario inter­
nacional de Roma scbre la décima cuestión: "lQué medlos ~ducativos rleben po­
nerse en prictica, a la vez que eI culto y la lnstrucclón religi068., en el domingo
y en los dias f~stiv{]s?", Madrld, 1896, pp. 82 s.
(79) BrandtJHu~htlng. "S€chstEr Titei. Religlonsausübung", en KommeDtar zum
Stv&'. Luch1erhand, 2.a ~d" 1982, p. 249.
(110) Karl Rahner, Cambio Estruetural en la II'l«3ia, trad, A. Alernany, Ed. Cris­
tlandad, Madrid, 197ol, p. .46. Idem, SUdamerikanische Basisgemeillden in einer
europli.lschen Kirche? en Schripten ZlU' TheolOCie. T. XVI, Kol:t. Benziger. 1984,
ilP. 195 88.
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cionados) los laicos, no menos que los sacerdotes. En cuanto se puede
decir, como ha escrito uo autor (SI), I que "el cura, y aun el alto
dignatario eclesiástico pinten poco en nuestra convivencia social". se
puede quizás afiadir que plntan menos en la convivencia carcelaria.
Por eso. para establecer esta relación con las Comunidades internas
deben tomar más protagonismo los laicos y sus Comunidades de base,
en las diversas parroquias.

Las Comunidades de fuera de la ~cárcel deben apreciar mucho
más a las Comunidades de presos pues la Iglesia universal se construye
desde abajo. desde la base, preferencialmente desde los pobres y
humildes (Evangelio de Mateo 25, 40 &8.), desde los reducidos a la
insignificancia y a la impotencia eo euaIquier contexto social (82).

Leyendo los documentos deI Vaticano fi sobre la Promodón de
los laicos se constata que no basta s~guir manteniendo la postura
adaptada hasta ahora, sino que es necesario dejarles actuar libremente
desde su iniciativa, por 5U cuenta y riesgo, de tal manera que, "sin
esperar pasivamente consignas y directrlces", se inspiren ellos d.1recta­
mente "en la fuerza y originalidad de las exigencias evangélicas"
según expresa textualmente Pablo VI en su encíclica Octogeslml
Idveniens, números 4 y 48.

La Iglesia deI futuro será una Iglesia que se construirá desde abajo,
por medio de Comunidades de base. de libre iniciativa y asociación.
Hemos de hacer todo lo posible para no impedir este desarrollo, sino
mãs bien promoverlo y encauzarlo correctamente. Si las parroquias
continUa0 slendo "distritos administrativos de la Iglesia oficial que
atiende desde arriba a las personas1t

l : continuará manteniéndose la
Iglesia de la cristlandad, como en tiempos pretéritos, y no crecerán
"las Comunidades de Base que desde abajo han de edificar la Iglesia
deI futuro". La 19lesia deI futuro debe ser "un servicio a esas Comu­
nidades y no al revés ... un medio para eI fin" (~~). En la misma line:l,
Yves Congar considera las Comunidàdes de Base muy diversas de
país a pais pero siempre como una gran suerte para la Iglesia (1l4).

(81) J. ortega Y Oasaet, Espafia Invertebrada, Madrid, ReY. 11~ OecldenÚ! '1
.waa.a. 1981, p. 126.

(82) ... "los presos son como un sacramentol vivo de la pcrsonal1dad de DI05".
E. Martm Nteto, "La. lección penltenclarta de Don Quljote", en Rev. Dt. PenJtell­
elarf_ (enero-dtciem. 1981), p. 300. Ignac10 Ellscur1a, hEI auténtico lugar aoeial de
la Iglesla", en MiIiIón AbIeI1a (febrero 19&2), pp. 98 as. IDEM, "Los pobres, IlJlfor
teológico en América Latlnllo", en Mialón AII!ecta (nav1embre 1981), pp. J125 as.
Leonardo BOft, EclestecéDe8il. Las ComllJlJdad. de Bale RefnY8ll.tan la 1JIelda,
Santander, Sal Terrae, 1979, pp. 134. 85.

(63) Karl Rahner, Cambio EltnM!iurat de la lillellla, Madrid, 1974, pp. 132 Y 133,
140 y 14,1.

(84) Karl Rahner, ClIIIIblo Es&ruotural de la Irl... Madrid, 1974, pp. 132 '1 U3,
(8 dic1em. 1984), p. 2&(24.38).

-----------_.....
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No es eI momento ahora de enumerar los motivos por los que los
grupos religiosos de fuera de la cárcel deben entrar cn relación con
los internos (individualmente y en grupo). Baste recordar aqui, entre
otros, el precepto de Jesús de visitar a los presos (Evangelio de Matco,
25, 34 55.). Quien haga una Iectura "sagrada" de la parábola deI Buen
Samaritano, comprenderá que la conversión cristiana no se realiza
de puertas adentro, en ei corazón, en coloquio solitario eon Dios, sino
en relación eon el otro. oyendo la voz de Dias que 11ama desde el pobre
y eI necesitado, haciéndonos próximos a quien estã en necesidad,
porque es testigo de Dios. La relación entre los grupos de internos
con los grupos de externos resultará difícil; pero, si se superan los
obstáculos, resultará muy fecunda. Entre los obstáculos destacan Ia
equivocada opinión pública que ve aI interno como persona sin fe
y sin ler, ajena aI mundo religioso. Pero, en realidad, la religión deI
mundo penitenciaria y la religión dei mundo exterior difieren muy
poco, quizás únicamente en cierto ambiente hostil que predomina
dentro de la cárcel, más hostü que fuera de la cárce1. No faltan internos
que manüiestan y sienten cierta sensibilidad mística a veces sin que
haya precedido una vida religiosa antes de ingresar en la careeI.
Especialmente sucede esto con drogadictos (~:,).

Pocas Comunidades de base, pocos gru!los cristianos podrán
expresar, realizar y verificar la ve1"dad de la fe y sus valores mejor
que la Comunidad cristiana en la cárcel relacionada con la Comunidad
cristiana fuera de la cárceI. El reino de Cristo no es deI mundo de
la cárcel (por su origen y por su hechura), !lero e1 Reino de Cr:sto
está en la cárcel que es e1 espacio y la materia de su realización por
antonomasia. En la cárcel se dã, por excelencia, la práctica agápica de la
salvación - en la historla de la Redención, pues donde abundó el peca­
do, el delito sobreabundó la gracia, el perdón y la gratuidad (86).

Como bien explica Aranguren, el cristianismo vino a invertir e]
movimiento amoroso. El amor de lo inferior a lo superior, naturalmente,
prosigue. Pero sobre él se revela otro amor, agápe o charitas, que es
- al revés - amor de lo superior a lo inferior, de Dios a los hombres.
Antes el amor - movimiento en si mismo neutral desde cl punto de
vista ético - se justificaba, se hacía bueno, por su tendencia al bien;
ahora es e] bien, es el grado de bondad el que se mide por e1 grado
de amor, por el grado de caridad (sõ). Hoy comprendemos todos que
eon los medios de la buena voluntad individual y haciendo apelación
a la earidad no puede irse muy lejos y que por lo tanto es necesario
una verdadera acrión eristiana, una eficaz y enérgica intervención de
lo espiritual y de lo cristiano (~~).

(85) Elias Neuman, Diá1ocOll MD drGl'l'dietos, Buenos Aires, 1984, pp. 124 ss.
Haumesser, 1983. pp. 92 ss.
(86l Vease Juan, 13, 35; 17, 16 5S.; Hechos, •. 32 ss.
(87) José Luis L. Aranguren, ~t1ea. 3.& ed.. Madrid, Aliama Editorial, 1953, p. 231.
(88) ':osé Luis L. Aranguren, Propuestas Mor&k8. Madrid. Tecncs, 1983, p'p. 00 s.
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Los privados de libertado si viven en Comunidad eclesial en
comunión con las Comunidades locales de fuera de la cãrcel, hacen
Iglesia dentro de la sociedad toda (no bacen sociedad dentro de la
Iglesia), ellos signüican una diáspora crwana diseminada dentro deI
tejido social, con valor teológico y eon valor cfvico, redentor y
liberador. Ellas cooperan a construir celularmente la sociedad civil
continuamente rota y atomizada por la división de clases; y, asf,
generan una mística (como 10 muestran algnnos de sus poemas) y una
ayuda mutua que ensaya en concerto una praxis comunitaria y solidaria,
anticipo y preparación de una nueva forma de convivencia social, en
contraposición aI mundo que desconoce el aleance soterol6gico dei
amor (811).

VI - De I. ferend.

La sociedad posmoderna ha madurado notablemente en ]0 relativo
8. la dignidad de la persona, de manera que hoy se reconoce general·
mente su derecho fundamental e inalienable a la experiencia y a la
expresión espiritual, en privado y en público, como individuo y como
miembro de un grupo. Únicamente, en algunos regfmenes dictatoriales
este derecho sufre mayores o menores limitaciones en la práctica,
a pesar de estar admitido formalmente.

Aunque ya se ha logrado que los pafses hayan reconocido la
necesidad de asegurar y promover el que toda persona incluso la priva·
da de libertad, ejercite su derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religión, eon posibilidad de cambiar de religión o de
creencia, asf como eI derecho a la libertad de manifestar su religión
o su creencia individual y colectivamente. tanto en público como en
privado, por la enseiíanza, la práctica. e1 culto y la observancia, sin
embargo, este derecho no ha alcanzado todavia el grado de desarrollo
eficaz que pide la dignidad de la persona en la actualidad.

Hoy se proclama la independencia tanto de la institución polftica
como de las Iglesias, aI mismo tiempo que se subraya la importancia
y necesidad de una sana colaboración entre estas dos comunidades:
la poUtica y la religiosa. Esta colaboración en eI campo concreto de la
asistencia espiritual en las prisiones exige una reforma radical de
la RegIas Minimas de 1955, que tome en considerad6n los progresos
logrados desde entonces en eI terreno penitenciaria y, no menos, eo
el espiritual. En aquél baste recordar todo lo que se ha innovado
respecto a las sanciones alternativas, las prisiones abiertas. la Crimi­
nologia critica, las terapias grupales, las visitas familiares, los pennisos
de salida, la desmilitarización penitenciaria... En el campo de la

(89) Lucu. 1D.25 SIl.; Ollllltaa 5.6.
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teologia nos limitamos a citar ei Concilio Vaticano TI, la doctrina de
la separación Iglesia-Estado, la teoria y praxis de las Comunidades
de Base, la concepción de la Iglesia como Pueblo de Dios, la colabo·
ración fraternal de la jerarquia, el Ecumenismo ... Actualmente para
satisfacer la vida interior de los sancionados en insütuciones peniten·
ciarias es insuficiente la buena voluntad individual e insuficiente la
caridad de persona a persona. Por lo tanto, resulta necesaria una
verdadera acción espiritual-social, macro·acción (cristiana), un eficaz
y enérgico intervencionismo de lo espiritual a través de estructuras
sociales e~I)).

Todos los progresos logrados en el campo criminológico y teoló­
gico han de quedar plasmados lambién, de alguna manera, en la
legislación espaiíola. Aqui, nos limitamos a formular una propuesta
de Anteproyecto deI artículo 54, poco más o menos, de la manera
siguiente:

Artículo 54. Príctica de las religiones.

"La Administración garantiza la libertad de conciencia
o de religión o de creencias de las personas sometidas a
sanciones en las Institucioncs Penitenciarias de cualquier
tipo, y facilitará los medias para que dicho derecho pueda
ejercitarse individual y colectivamente, en privado y en públi­
co, mediante el culto, la celebracíón de los ritos, las prácticas,
la enseiíanza y la debida comunicación con el exterior.

La Administración garantiza la posibilidad de ejerei­
tar todas las actividades que se consideren necesarias para el
adecuado desarrollo espiritual de la persona. Permitirá que
el interno posea libros y objetos religiosos.

Los internDs podrán organizarse en grupos o en comu­
nidades para protagonizar y/ o desarrollar los actos religio­
sos que consideren oportuno. Los internos podrán relado­
narse con colaboradores espirituales Oaicos) no-reclusos.

Los internos podrán comunicarse con el Ministro deI
Culto telef6nicamente siempre que 10 soliciten, excepto cuan­
do la dirección deI establecimiento lo considere improcedente.

Ningún interno será obligado a participar en aetos reli­
giosos Di a recibir visitas de Ministros de Culto, ni de sus
colaboradores.

Se requirirán Ministros de Culto enteramente dedicados
a la asistencia de los internos o se les contratará o se pro­
curará oira forma de atención espiritual si el reducido núme-

----
(90) J05é Luis L. Arangurcn. Propuest&s MoraIes. Madrid, 1983, pp. 96 s.
Karl Rahner, Tolerancia, Libertad. ManipuJación. Trad. de C. Gancho. Barcelona,
1978. Herder, pp. 164 5. W. E. Laetsch Y otrOB. Reformprogram zum Schweizeris­
cheo Strafwesen. Caritas, Luzern, (s.a)(ll984?) pp. 27 $S.
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ro de afiliados a una eomunidad religiosa no justifica una
atención espiritual más completa.

El Ministro de Culto o eI representante laico de la
iglesia correspondiente acompafiarã aI que ingrese en prisión
en el momento de su entrada si él no se opone, así como en
eI momento de salida.

Los Ministros de Culto podrán visitar a los internos
siempre que éstos lo solicite0, incluso cuando se encuentren
s(}metidos aI máximo aislamiento, con la única limitaci6n de
la seguridad.

Representantes de las diversas religiones, individual­
mente o en grupo, podrãn entrar en los establecimientos
penitenciarias para cualquier ado de vida espiritual; el
Difector dei establecimiento podrã impedirIo sólo por razo·
nes de seguridad U orden, con un escrito motivado.

Eu todos los establecimientos habrá un local dedicado aI
servicio religioso."
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Desde o começo do Cristianismo, Ol> cristãos, cumprindo preceito
evangélico que se d(~duz do texto de São Marcos {25:34.46), visitavam ns
encarcera.dos. Os cárceres eram depósitos de acnsados aguardando a
aplicação da pena, e de condenados agqardando a execução da pena
aplicada. Freqüentemente, li. pena era dei morte. Entre outras, também
se usavam açoites, mutilações... A privlI.r;]ão da liberdade, com recolhi­
mento a um local apropriado, como fosse uma casa, não era usada como
pena.

Assim foi ao longo de muitos séculoS!, durante os quais os cristãos
niio deixaram de visitar os encarcerados. Para os diáconos e diaconisas,
era uma das suas atribuições específicas.

A finalidade de tais visitas estava na sua própria motivação, pois
eram obras de misericórdia.

Mi8ericórdia é a virtude que leva a I ter compaixão do sofrimento
alheio, e procurar aliviá·lo. e uma virtude I que supõe amor, cujos sinôni­
mOs são caridade e ágape.

Caridade é o amor de DeU!> para com os homens; é o amor dos
homens para com Deus, sobre todas as coisas, c para com o pr6ximo,
por amor de Deus.

Agape é o amor-eordialidade, fraternalmente compartilhado entre os
primeiros cristãos, e demonstrado por solícita ajuda mútua, refeições em
comum, que eram também ocasião de cânticos e orações, e de socorro
aos necessitados (I).

Sem indagar, pois, se os encarcerados mereciam ser visitados e ser
tratados com caridade e ágape, e sem indagar se algum dia poderiam
retribuir o que recebiam, é quc era praticada a obra de misericórdia.
Pode·se :inferir que implicitamente havia a esperança de que os encar­
cerados que fossem realmente culpados diante de Deus se sentissem
estimulados ao arrependimento e ao propósito de não tornar a pecar.
Se assim acontecesse, tanto melhor; se não, acontecesse, a obra de miseri·
córdia pennanecia igualmente vã.lida.

Seculos mais tarde, a Igreja cristã' veio a ter locais adequados ­
não para ali ficarem à disposição da JU$liça 05 acusados à espera de
aplicação da pena, ou os condenados ·à Iespera de execução da pena
aplicada, mas para os seus fiéis condenados (pelos tribunais eclesiásticos)
cumprirem a pena aplicada (que, em reslUtlo, cons~tia em orações e mor·
tificações). Nesses locais, os <.'Ondenados, I apartados do mundo, tinham
ambieote suficieotemente austero para "fber penitência". Isto é: para,
compungidos e praticando os atos constitutivos da pena aplicada, meditar

(l) No atual sentido de "banquete de eon1ralerniSaçio", atrIbuido à palavra
"ágape". tranaparece a evoluçAo sem1ntica.
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sobre seu pecado (seu delito), arrepender-se e dispor-se a não tornar a
pecar (não tornar a delinqüir). E~scs locais, onde assim era feita "reni­
tência", foram logo denominados "penitenciários". Já mio eram ml~ros

cárceres, dep6sitos de encarcerados; eram locais onde os fiéis condenados
ficavam pre~os para fazer penitência, c, redimidos, volh.lf ao convívio da
comunidade - eram prisões.

Foi então incluída entre as ohrig,I~'ões do clero, particularmente dos
bispos, a de visitar as prisões. Os crisLãos continuavam, individuaLnente
ou em grupo, a visitar os encarcerados nOs cárceres comuns, e passaram a
visitar também os presos nOs penitenciários. Continuaram fazendo a obra
de misericórdia para com os encarcerados e os presos pessoalmente
enquanto o clero tinha de se oC1~par com os locais, as condi(;ões do ambi­
ente, a alimentação e a higiene c demaIS latores e drcunstàncias que,
segundo o entendimento e as possibilidades da época, constituíam o minimo
indispensável a criaturas feitas à imagem e semelhança de Deus, que não
deixavam de ser os encarcerados c 05 presos. Qeanto a esses, havia tam·
bém a preocupação de que eondi~'fJes, fatores e circunstâncias fossem
tais que, na sua austeridade e severidade, nãa houvesse exageros ou detur­
pações capazes de inibir os estímulos que o recolhimento pudesse oferecer
ao penitente, de wrte que ele, afinal, arrependido e decidido a não tornar
a pecar (não tornar a delinqiiir) pudesse, ddivamcnte, redimido, rcton.Jr
ao convivio da comunidade.

Segundo as notícias históricas, parece que uos cárCf~rcs, que eram
laicos (do Estado), continuando a ser depósitos imundos, tétricos. pro­
míscuos, poueo eficazes terão sido a obra de misericordin e o apostolado
dos eristãos e do clero (se se pensar em eFeitos semÍvcis). Parece, tambóm,
que nos penitenciários (da Igreja) nem sempre o exercício da obm de
miseric6:'dia e do apostolado foi como ('Ta de desc;'ar. o flue as autoridades
eclesiásticas superiores procuravam corrigir com pmdentes determinCl~'õcs

e outras medidas. Sabe-se, por outro lado, de cristãos, sacerdotc~ e bispos
que dedicaram a sua vida a essa obra de misericórdia e a esse apostolado;
houve os que, distinguindo-se como líderes, tinham companheiros e sf'gui­
dores, e fundaram ordens e congregações destinadas a essa obra de miseri­
córdia e esse apostolado; c houve os gue morreram vítimas do se~ amor
pelo próximo encarcerado ou preso.

A Igreja (Católica), em séeu10s mais recentes, deixou de ter seus
penitenciários, adotando outras modalidades de ser feita penitéllcia, en­
quanto que os Estados adotaram cOmo pena a privação da liberdade, com
recolhimento a !ocais adequad05, denominados, em um ou outro caso,
"casas de correção" e, mais geralmente, '·penitenciárias". Os eistRos dese­
jaram continuar exercendo a sua obra de misericórdia e o seu apos-tolado
nos cárceres, nas casas de correçâo e nas penitenciálias, com extensão aos
condenados que, tendo cumprido a pena, precisavam de amparo afetivo
e espiritual, e de ajuda material. Entretanto, a visitação dos presos e a
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ajuda aos egressos de prisão foram deixando de ser prerrogativas de pe"oas
religiosas, aumentando pouco a pouco a participação laica. Pelo menos
em parte, a obra de miseric6rdia e o apostolado foram substituídos por
obras de fila,ntropia (tão diversa da cari~l) e de assistência de pessoas
de boa vontade, independentemente de qualquer ânimo religioso. Quanto
às condições internas das prisões, órgãos e funcionários estatais passaram
a ter a incumbência de fiscalizá-las c inspecioná-las.

Seja como for, a sementinha de que resultou a grande árvore dos
tempos modernos frondosa, com tantos ramos e galhos (e "galhos~ tam·
bém... ), de participação da comunidade na área penitencíária, foi a do
preceito evangélico, plantada pelos primeiros cristãos. No correr dos séculos,
ela foi regada e adubada.; foi podada e borrifada com fungicidas e inseti­
cidas; mas às vezes foi também maltratada, erroneamente podada, deixou~

se que nela crescessem parasitas sugando·lhe a seiva e que a erva.de~

passarinho encobrisse a sua folhagem ...

Dando um salto na História, até um passado próximo contado em
decênios, encontramos que, entre os ramos e galhos dessa frondosa árvore,
estão os da simples obra de misericórdia, praticada informalmente por
cristãos - católicos, espíritas, evangélicos e de outras denominações ­
como também a visitação infonnal de adeptos de outras religiões. e de
pessoas e grupos da comunidade, que. sem ânimo religioso (ainda que
pessoalmente tenham sua crença) entendem praticar "obra filantr6pica"
ou "'social". Mas nas frondes dessa árvore também se encontra a visitação
institucionalizada e submetida a nonnas legais e regulamenta.res, não para
dificultá-la, mas para que melhor possa se COOrdenar com a ordem interna
e a discipUna das prisões.

Ora, as atividades dos visiladores, com ou sem ânimo religioso, foram­
se, em certos casos, ampliando também quanto ao seu relacionamento com
a familia, e respectivas necessidades materiais, para o que, às vezes, era
preciso colaborar com a administração, na solução de certas dificuldades
e problemas. Os bons resultados começar~ a aparecer, embora não possa
deixar de ser re~strado que, havendo Animo religioso, eram melhores,
mais efetivos e duradouros. Aqueles vidtadores eram representantes da
comunidade, embora assim ainda não fossem denominados. Um dos bons
resultados era que a comunidade tendia a não repelir nem hostilizar os
egressos que, enquanto presos, mantinham laços com ela, por meio daqu~

les seus representantes; como corolário, O número de reincidentes entre
esses egressos era menor - mais facilmente podiam reintegrar-se no con·
vívio social, vivendo honestamente.

Hoje, sem lesar o direito de punir, direito subjetivo do Estado, dele
privativo, não podendo ser transferido nem delegado, tem-se entendido
que, acessoriamente a ele, é imprescindível a colaboração da comunidade,



seJa no tratamento dos condenados, seja cooperando com a administração
penitenciária e os 6rgãos da execução penal, quer visando algum melho­
ramento, quer para solucionar alguma dificuldade ou certos problemas.
As Naçóes Unidas têm insistentemente recomendado que essa colabora­
ção seja prestada.

~ de esclarecer que a palavra tratamento tem, no caso, o senl.ido
COm que é usada no enunciado e m) texto das Regras Míni11Ul$ para o
Tratamento dos Presos, adotadas peras :\'ações Unidas em 1955; isto é,
em poucas palavras: o modo de proceder para com eles, de lidar com
eles. " Não é "terapia".

As entidades da comunidade, com esta ou aquela denominação cspe­
cífica~ começaram a surgir em países diversos, ou a se identificar como
tais quando já existiam sem essa identificação. Nos países onde a visita·
ção já era institucionalizada e regu1amentada, não foi dificil passar para a
institucionalização e regulamentação da colaboração da comunidade (mais
ampla que a simples visitação).

Com Ou sem institucionalização e regulamentação, a colaboração da
comunidade se patenteou - vale salientar - mais efícaz quando ela se
acrescentava à obra de misericórdia de dar amparo afetivo e espiritual
aos presos, provisórios e condenados; àqueles, tendo presente que se
presumem inocentes enquanto não haja contra eles uma sentença conde·
natória passada em julgado, e a esses, tendo em vista o seu consciente
e voluntário esforço para se emendarem e virem a se reintegrar no con­
vívio social.

~os últimos tempos, por insistência, igualmente, das Nações Unidas,
os mais diversos países têm adotado formas de pena sem prisão, ou moda­
lidades de cumprimento da pena formalmente privativa da liberdade, na
comunidade fora da 'Prisão. Dos condenados a tais penas também hão de
se ocupar as entidades da comunidade. C'-ontudo, tendo em vista a fina­
lidade deste seminário e o enunciado da minha exposição, deverei ater-me
aos condenados presos.

A experiência tem indicado que, objetivando a emenda e a reinte·
gração do condenado no convivia social, a participação da comunidade
é faCilitada, e sua contribuição tem melhores condições para eficácia,
quando se trata de estabelecimentos prisionais de pequeno até médio
porte, cujos presos são oriundos do circunstante ambiente urbano e adja­
cências rurais. Assim sendo, além de, no âmbito interno da prisão. ser
mais fácil conhecê·los pessoalmente, saber o nome de todos e de cada um,
os condenados pennanecem no seu ambiente fhico e humano, continuam
pertencendo à sua comunidade. Nas prisões de grande porte e sua nume­
rosa população, é praticamente impossível saber o nome de cada preso e
conhecer todos e cada um pessoalmente. Eles se conhecem, de algum
modo, entre si, no seu grupo, freqüentemente não pelo nome (verdaóeIro
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ou não) ou pelo apelido que às vezes já trazem, mas pelo apelido talver
vexatório que muitas vezes é posto na prisão por outros presos. Tudo
isso contribui para despersonalizar O preso, com efeitos psicológico~ e
morais muito negativos parn ele mesma. Ao contrário, nas prisões de
porte não mais que médio, e população correspondentemente pouco
numerosa, ainda que lhe seja posto um apelido, O nome próprio e o apelido
(lue já trouxesse süo conhecidos e por eles é que costuma ser chamado,
como ocorre com qualquer pe.~soa. ainda que se tenha de admitir CJue há
presos com o nome próprio trocado, modificado 011 deturpado, o que,
porém, além dt' ~ão ser a regra, não despersonaliza, embora interfira na
identidade.

As prisões de grande porte são centrais. situadas no., arreàores da
capital, ou regionais, situadas numa importanto cidade de uma micro Ou

média região. Para serem recolliidos a ela.\ os condenados (que não
sejam da capital ou dacluela grande cidade) são "ar.ancados" do seu ambi­
ente, que pode ficar a de7.enas .~enâo centenas de quilt~metros distante.
Os contatos e até as notícias são difíeei", tendem II desaparecer; 05 vínculos
familiais afrouxam; eles e a comunidade ficam sendo ('stranhos reciproca­
mente. A comunidade próxima da prisão onde estão recolhidos não é a
deles, nem é para ela que deverão voltar quando recuperarem a liberdade.
Ao {'ontrário , permanecendo d(~s no seu ambiente, as noticias local!; lhes
{:hegam de diversos modos, manlendo-os " por dentro" do que se passa;
podem mais Facilmente ter contato com a.' pe5!loas de fora da prisão, por
;neio de visita., que elas 1hes façam, mas também por meio dc saídas que
lhes sejam concedidas para visitar a fllmilia, ir à igreja, trabalhar. estud:lT.
Continuam sendo membros pre~entes da famíüa e da comunidade.

Isso posto, a experiência milenar da obra de misericórdia de visitar
os encarcerados, Os presos, que, na sua clVolução. foi tendo acréscimos ue
ajuda nos pre50s, às suas famílias e às vítimas c respectivas famílias, con·
forme preciso em cada caso, tem oferecido algumas lições. Entre ela.s, nO
(lUC se refere aos prcsos, <'abe mencionar aqui:

A fim de que seja eficaz a partidpllçã.o da cornnnidadC', no sentido
de cooperar para 'lue os condenados cheguem a, l'omdente e voluntaria·
mente, admitir a responsabilidade pelo próprio crime, e se disponham a
:azer o seu melhor esforço para não reincidir, mas reintegrar-se no convívio
social, vivendo honestamente, (~ de s.uma importància que eles sejam
atendidos desde o ingresso na prisão e tenham amparo afetivo e espiritual,
:nas também que lhes seja dadr, illStrução religiosa E' lhes sejam possibili­
tadas práticas de piedade, de culto P. de liturgia, eonforme aceitem, de
sorte que possam descobrir sem resíduos morais c os usem para fazer a
sua reforma interior. Por outro ludo, é importante qne sejam ajudados em
quaisquer outras necessidades suas, de ordem material e de trabalho) de
ordem jurídica, social e familial. e de saúde.
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Não menOs importante é que a entidade da comunidade (grupo infor­
mal ou institucionalizado) não seja efêmera, mas tenha condições para
ser duradoura. A interrupção das atividades da entidade e a descontinui­
dade decepcionam e desanimam os condenados, que se sentem de certo
modo ludibriados na sua confianç:.l. Por outro lado, essa por assim dizer
longevida,de é exigência da ordem interna e da disciplina das prisões, e é
condição para a indispensável boa harmonia com a admillistração das
prisões e com os órglos de exrcm;ão penal

~ão é tudo, porém. lt preciso. ainda, que, quando o condenado sai
para a eomunidaae - em gozo de concessão ou licença para trabalho
cxtcrno, estudo, freqih1ncia à sua igreja, visita à família ou outro motivo
justo, bem como em livramento (;onuicional ou em liberdade definitiva -,
a entidade e.~teja atenta a ele, zele e vele por ele, ajude-o nas suas dificul·
dades e o ampare e defenda contra o perigo úe descumprir as condições,
normas de conduta e obrigações judicialmente impostas, e contra o perigo
(mais gravel) de reinddência. Se ele njo tiver essa imprescindível ajuda
complementar, poderá baldar-se todo o esforço que ele tenha feito na
prisão, todo o senso de responsabilidade que nele se desenvolveu e o
levou a ter os mclbores propósitos de não tornar a delinqüir, mas reinte­
grar-se no convívio social e viver honestamf'nte. Essa atenção, essa ajuda
e esse amparo incluem a influência que a entidade pode e deve exercer
sobre toda a comunidade, sobre a sodedade, para que tenha uma atitude
receptiva em relação a ele, que tenha boa vontade, vendo nele uma pessoa
que, tendo errado, está pagando ou já pagem pelo sen crro, e está disposta
a, levando vida honesta, reintegrar-se' no l'01lvívio social. Reintegr~lI'-s('

no convívio social quer dizer ter com todos e cada um dos demais membros
da sociedade - da comunidade - boa interação psicológica, mora] e jurí­
dica. Isto é: uma interação que não é apenas um ir-c-vir de sentimentos,
emoções, pensamentos, manifestações psicológicas, mas em que tem papel
relevante o ir-e-vir das manifestações do dever-ser moral e do dever-ser
juridico, na forma equilibrada do exercido de direitos e cumprimento de
deveres.

Sendo essa, em linhas breves e singelas, a valiosa partidpação da
comunidade quanto ao tratamento dos presos (condenados), não pode
ser esquecida a também valiosa cooperação com a administração das
prisões e com os órgãos de execução penal, nas dificuldades e problemas
que tenham c para cuja solução a comunidade, sem interferir no exercício
do direito de punir, tem, por certo, meios e possibilidades. As dificuldades
e problemas podem ser de ordens diversas, como por exemplo, entre
outros, inerentes às edificações, à aparelha~cm, a veículos; mas a coope·
ração pode consistir também na prestação de certos serviços.

Assim várias c complexas como se apresentam a.~ :ltiviuades da parti­
cipação da comunidade, tão diversas da sÍlIgela obra de misericórdia dos
primeiros cristãos, como ela devem, entretanto, ser impregnad:.ls de amOf-
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caridade, de amor-ágape. Se assim não (or, provavelmente intere5ses
espúrios se intrometerão e porão tudo a perder.

A APAC, Associação de Proteçlo e A$SiIl:fncia aos Condenados, é o
modelo de entidade da comunidade de SAo José dos Campos - SP.

Seus começos infonnais, em 1972, se ~eyem a Mário Ottoboni, cristão
(católico) que, na vida privada. como chefe dt família, e no trabalho,
como Seaetário Executivo da MunicipalidiWe, procurava vi\'er de acordo
com os prindpios evangélicos, mas um dia se sentiu "muito acomodado",
havendo tanto que fazer pelo pr6ximo. m~ sendo razoével, nem possivel,
aliás, ajudar a todos indistintamente, decldiu-se pelo pr6ximo preso.

Procurou o Delegado de PoHcia da cidade, responsável pela adminis­
tração da prisão local, e obteve permissão para visitA-la, ver o que poderia
ser feito.

Ottoboni jamais tinha entrado numa prisão, e ficou horrorizado com
o que viu. Aquela prisão, onde havia presos provisórios e condenados, nio
passava de um depósito s6rdito de sere9 abaDdonados, ociosos, debo.
chados.

Chocado e acabrunhado, pensou que a primeira coisa a fazer era
deixá-los sentir que eram amados como pr6ximos, como innã05, filhos
do mesmo Deus.

Dando-se conta de que nada poderia fa2er sozinho, e despontando
as suas qualidades de líder, Ottoboni conseguiu a adesão de quinze pessoas
da sociedade joseense para acompanhá-lo na obra de miseriCórdia e apos·
tolado a se iniciar.

Consoante os entendimentos com o Delegado de Polícia, a primeira
atividade consistiria em Missa, num dia de doIningo, já que a quase tota­
lidade dos aproximadamente cem presos se declaravam católicos. A cele­
bração seria no pátio de "'banho de sol'", .servidos, ap6s ela, refrescos e
salgadinhos a tcXIos os presentes. Foi ao: mesmo tempo emociooante e
constrangedor, pois enquanto no pátio tudolarontecia com amor-caridade e
llmor-ágape, entre Ottoboni, o sacerdote e1 as quinze outras pessoa" com
os presos, no alto dos muros estavam postados soldados vigilantemente
armados...

Das quinze pessoas, tendo cada uma o seu motivo para retirar a
adesão, s6 sobraram sete... Ottobonico~ conquistar outras e, en&en·
tando dificuldades e criticas negativas, cõnselhos de desistir e sucessivas
debandadas dos companheiros, com a concomitante faina de conquistar
outros, não desistiu.

Continuou a ser celebrada Missa, un:ta vez por mês, nem sempre DO

pâtio, mas no corredor entre os compartiDlentos ("'xadrezes"') em que os
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presos estavarr: aloj~dos, ficando eles encostados nas portas de grades.
Após a '\lissa, sempre havia distribuição de refrescos, salgadinhos, bolos e
outras coisas (segundo os presos pediam; tais como roupas, jamais. sabão,
past~ de dentes, lápis ...

Durante o mês. Ottoboni e seus companheiros visitavam os presos,
cOnversavam com eles, escutavam-nos. .. Para amenizar a ociosidade, foi
iniciada uma pequena biblioteca c foi feito um conc~rso de composições;
em cada xadrez foi desi~nado um preso como responsável pela ordem e
limpeza, em que todos tinham de colaborar.

Após um ano de satisfações c desenganos, já se notava nOs presos
alguma rr:elhora física e psicológica - motivo dt' alegria e esperança para
Ottoboni e seus companheiros.

Então aconteceu que três preso ... planejaram evasão, tendo o padre
como refém... Embora logo o libertassem, a evasão se consumou. A impren.
sa local, que nunca se referira ao que estava sendo feito àe bom na prisão,
fez estardalhaço a respeito dessa evasão...

A comunidade ficou alarrnaea, e caiu por terra () pouco de compreen­
são já conquistado. O próprio pl'ssoal da prisão passou a se mostrar céptico
!.' irônico...

Era preciso ter firmeza, llaciénda e persp\'r>rança. 2onfiando na Divi·
na Providência.

As críticas, os ataques, as ridiculariz.açõcs daqueles que nada fazem
e pretendem impedir que os outros façam, não cessaram. Mas a obra cOn­
tinuava crescendo, já tendo, ao cabo de menos de dois anos, aproximada­
mente cinqüenta colaboradores; os resultados j,í eram animadores, notan­
do-se melhoramentos na prisão, assim como no bem-estar físico, nos senti­
mentos e na conduta dos presos. Alguns deles, que se declaravam católi­
cos, mas não eram batizados, desejaram se-lo, cada qual escolht>ndo seus
padrinhos - Ottoboni e senhora, e outros casais de colaboradores.

Entretanto, faltava ainda muito que fazer 11am melhorar a própria
obra.

!Deu·~e, então, [) ('ncontro de Ottoooni com o Juiz Dr. Sílvio ~Jarques

Neto, gue, promovido, chegara rE'Centemente a São José dos Campos comO
titular Ca 2;~ Vara Criminal, que incluía a Corregedoria dos Presídios.

O Dr. Sílvio se interessou pela obra liderada por Ottoboni; reconhe­
ceu nela grandes méritos, e recomendou que, com as pessoas a ela dedka·
das, se criasse uma sociedade civil, a gual, colaborando C'Om a. adminis~

traçào da prisão e a autoriàaàe judiciária, pudesse ter a seu cargo o cuida­
do de presos, e se responsabilizasse peia conduta deles - tendo em vista
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a obtenção de empl'e~o na comuniàade urhana, e o seu desempenho no
mesmO emprego.

A sociedade foi fundada em 14 de jlrnho de 19i4, em Assembléi~ rea·
lizada no Fórum, presidida pelo Dl'. Síl'Jio, havendo sido eleito seu pri­
meiro presidente Mário Ottoboni (que estava cCIlcluindo o curso da F3.r.;ul­
dade de Direito).

A partir de então, a obra, com a denominação de "Associação de Pro­
teç'do e Amparo Carcerário" (a seguir, substituído esse adjetivo pela
expressão "dos Condenados") - APAC, póde se expandir.

Foram dados cunos diwrsos, para o~ prf'SOS, dentro da prhão, como,
por exemplo, o de "Valorizaç.:io Humana,', pelo advogado Dl'. Franz de
Castro Ho1zwartb, e os de prepaTação paira \) batismo e crhm", \ de~üntJ.·
dos aos presos que desejavam ser batizados e crismados), por sacerdotes
e freiras. Vale mencionar que a ocasião dos batizados c das crismas era
aproveitada para retificar os :lOmes de batizandos e de crismandos, não
raro modificados ou deturpados por des: mesmos, que pensavam, assim,
iludir a Polícia e a Justiça c, se reincidentes, pelo menos escapar da agra­
vante.

li par disso, foi sendo obtida ]ie<>nça do Juiz para 5.1í(his a fim de
freqüentar es(:Ola profissional, ou de 29 grau. e f'x{'rccr trabalho externo
em empresas da cidade que, tendo tomado conhecimento e consciência
que era imprescindível a colaboração de toda a comunidade urbana, davam
('mprego. Essas saídas serviam ao mesmo tempo para aferir e para esti­
mular o senso de responsabilidade dos cQndenados, e exercitá-los para a
sua futura Ieint~Iação no <:onv\',T'o 50<:\1\1, e w.mbém ,1: a~(\stumando a
população a ver no.~ presos pessoas comO ~<]uaisqller outras.

A responsabilidade genérica da APAC se especificava por meio dI'
casais de "padrinhos" - fossem-no, reabnll"nte, de batismo ou de cri.~m,l.

ou não. Cada casal se encarregava de um ou dois prpsos (:wmpnlado
esse número, mais tarde), com a.~ seguintes atrihllir;Ms;

- assistir ('spiritualmente os afilhados;

- assistir as famílias deles;

- promover a reintegra~'ào deles no convívio sodal e, se fo~se o caso,
das famílias deles também.

Os prc'ios que, segundo informação da APAC e a critério d.o Juiz,
tivessem requisitos de boa conduta c senso de responsabilidade, receb:am
licença para uma salda semanal a fim: de, altemadamEnte, visitar os
padrinhos ou a própria família; em cada caso, era ocasião para rezar
o terço e ter boa convivência.
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Com aprovação do Juiz, foi ofcrcddo, aos pre.~os flue quisessem,
freqüentar um "Cmsilho de Crbtandade", com a duração de dois dias,
em dependéneías ele um estahclccimt'nto assisteneial da ddade; CJuarenta
presos quiseram. Os resultados foram muito hom, o que se manifestava
inclusive pela diminuição dos sentimentos de ódio, revoita, rancor e seme­
lhantes, que, de modo geral, demonstravam (até mesmo aqueles que já
tinham revelado alguma melhora física e psíquica). Depois da Missa
com que foi encerrado o Cursilho, c l)ara a qual haviam sido convidadas
as famílias dos presos, podendo confraternizar, presos houve que, desvin­
culados da família, e repudiados, pudcram ter um reencontro comovente
e feliz.

Após o bom êxito desse Cursilho, e com o fundamento de que, "para
melhor reintegrar o condenado no convívio social, é preciso, primeiro,
renovar interiormente o homem, sob a égide do amor de D:>1IS", passa­
ram a ser realizadas jornadas de evangelização, fora da prisão, para os
presos que quisessem dela., participar. ~as primeiras vezes, eram pouca.s
dezenas deles que acorriam. Aos poucos, fosse pelo exemplo dos com­
panheiros, fosse pelo estimulo dos que contavam o que tinham apren­
dido e compreendido, e as resoluções que tinham tomado, o número
dos que aderiam foi crescendo. Igualmente ia crescendo n número daque­
les que desejavam assistência pessoal de um sacerdote, razão por que,
ul' atendimento esporádico de sacerdotes que, na ocasião pudessem, passou
a ser constante o de dois sacerdotes, um dcks,Frei Tiago M, Cocolin,
OS~I, que ficou sendo o Diretor Espiritual da APAC. Hegistram-se casos
de presos que, vezes sucessivas, fizeram troça das jornadas e dos que
delas participavam, até que se resolveram a participar, "nem que fosse
para ver como é"; viram e, também eles, colheram bom proveito, notan­
do-se que, como tantos dos demais, hOje estão reintegrados no convívio
social, tendo constituído família, trabalhando e vivpndo honestamente.

Outra licen~~a que () Juiz dava, para saída de presos, em grupo, era
para ir à Missa na :\Iatriz.

r\os primeiros tempos, cada vez que cl'llm vi.,tos p~las ruas da cidadl:',
presos em grupo, escoltados apenas por uns P(~lll'OS casais da APAC, a
população ficava alarmada, perplexa ou revoltada. A pacífica repetição
do episódio fez cOm que ela se tranqüilizasse, dando-sl' conta de que os
presos eram pessoas como quaisquer outras, e qlle continuavam sendo
memhros da comuniJade, apesar do crime cometido e da pena qU{~ esta­
vam cumprindo.

Entretanto, os dirigentes da APAC foram compreendendo que não
bastava a boa vontade e o amor ao próximo dos casais de padrinhos e
demais colahoradores. Era preciso qUD se reunissem, trocando idéias,
falassem das próprias dificuldades, dos êxitos e malogrc>s da sua expe­
riência, a fim de poder melhorar o que tivesse de ser melhorado, e L"orri·
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~ir o que tivesse de ser corrigido. Foi instituída a. realização periódica
de jornadas de estudo para todos os membros da APAC.

A medida, no entanto, que o trabalho ia se desenvolvendo em exten­
são e profundidade, ia se tornando mai~ complexo, apresentando novas
exigências.

Assim, foi criada uma Secretaria Administrativa, funcionando nas
dependências de uma igreja. Modesta, sem aparatos burocráticos, era de
fácil e eficiente funcionamento. Registrava as atividades da APAC, bem
COmO as atividades, saídas, incidentes de execução e () que mais fosse
importante -para conhe~et Q preso e sua. situação }ut\dkG-\)enitendária.
Tais registros permitiam aquilatar os erros e acertGS.

O edifício da prisão se demonstrou .insuficiente e inadequado para
as necessidades correspondentes aos diversos estágios pelos quais os
presos deviam passar, como ela estabelecido em provimento judicial. Com
a colaboração dos presos e da comunidade, foi então construído um pavio
lhão para ali funcionar o que inicialJmcnte se denominou "Centro
de Reeducação", hoje "Centro de Reintegração Social Dr, Franz de
Castro Holzwarth"; nele, após o estágiol de ingresso e o de aceitação
da assistência da APAC (aurante os Ql1ais permaneciam nos xadrezes
da edificação preexistente), ficavam os presos em regime de semiliber·
dade. Já tendo suficiente senso de resppnsabUidade, podiam gozar de
bolsa-de-estudo em escola de 2Q grau ou: profissionalizante, visando um
emprego. Alguns desenganos houve, <"'Olll presos cujas disposições e
conduta já pareciam exemplares (um ou outro empreendeu fuga, alguns
cometeram faltas graves de diversas natlUrezas) . Xão causaram esmo­
recimento, porém, pois, além de sempre se !dever contar com certa margem
de resultados negativos, o número desses casos de desengano era infimo,
em comparação com os de êxito. Com emito, segundo os registros obje.
tivos da Secretaria Administrativa, não chegavam a 1%. Além disso, não
era surpresa se o fugitivo voltava espontlUleamente e procurava os padri­
nhos, pedindo perdãO. Digno de nota, também, era que, embora nem
todos os presos toxicbmanos ficassem cu~dos da intoxicação, emendan­
do-se do vício, a porcentagem dos que ficavam era surpreendentemente
alta.

Um pavilhão, junto ao Centro de Reintegração Social, foi, logo, desti­
nado aO 4Q estágio - prisão-albergue.

A APAC, com personalidade jurídica: de Direito Cívil, é regida por
um estatuto próprio, Tem sócios de categprias diversas, entre elas a dos
contribuintes, que concorrem com uma mensalidade.

O Provimento nQ 1178, do então Jui)!: Corregedor dos Pres'dios de
São José dos Campos, Dr. Sílvio Marques Neto, consiàeraodo o disposto
em nOrmas legais e outras, disciplinou as atividades da APAC, os direitos
e deveres da mesma entidade e dos seus membros, particularmente os
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padrinhos, as obrigações c as proibições dos pre.ms assistidos pela APAC,
e previu os está~ios, descrevendo eada um.

Os bons resultados das atividades da APAC começaram LI :,e fazer
notar concretamente pelo baixo índke de reincidência dos condenados
por ela assistidos. Enquanto o índice de rcineidt'~ncias dos liberados e
egressos de outras prisões, especialmente dos estabelecimentos da capital,
era de 60%, 70'1 e até 8Ctf, o dos liberados e egressos da prisão de São
José dos Campos, assistidos pela APAC, era de menos de 10'1, menos de 5%~

As notícias começaram a l'orrt'l'; comarcas diversas do Estado de
São Paulo quiseram ter a sua entidade da COlIlunidade segundo o modelo
de São José dos Campos. Bem observado o modelo, os resultados têm
sido de bom éxito. Entretanto, em llma 0\1 outra comarca, foi resolvido
substituir a assisténcia religiosa por atendimento psicológico (psicotc­
rapia ou semelhante). Os resultados não foram bons.

A psicologia sendo, como é, cif~llcia naturalística, não alcança a com­
ponente espiritual, daí por que não pode, não tem meios ou condições para
substituir a religião. Ela pode ser útil - (' deveras o é - naqueles casos,
que nâo são a regra mas a exceção, em que a pessoa tem alguma pertur­
bação, algum problema ou conflito de ordem psicológica, para cuja solu­
'i'ão precisa de uma ajuda. Nesses mesmos casos, não há de faltar o
auxílio, o amparo da religião. A APAC (no seu modelo original de Súo
José dos Campos) não deixa de se valer da colaboração de psicólogos,
assistentes sociais, médicos, assim como de advogados, cada qual segun.
do seja necessário ou útil, não s6 para "ajudar o preso a ajudar-se" (c,
quanto aos advogados [' médicos, prestar serviços profissionais própri()s;,
mas também para esclarecer, orientar, informar os padrinhos.

Há quem entenda que, sendo laico o Estado, não pode ser dada
assistência religiosa nas escolas e nos hospitais públicos, nem nas prisões.
Não pode sê-Io, sem dúvida, pelo pr6prio Estado, por funcionários dele,
em nome dele. Mas o Estado não pode impedir que a comunidade di)
assistência religiosa, no mais amplo sentido, a todo e qualquer membro
da sua população que a deseje ou aceite. A liberdade de pensamento,
de consciência e de religião. que inclui a liberdade de mudar de religião
ou crença, manifestá-la pelo cnsino, pela prática, pelo culto e pela ohser­
vância, isolada ou coletivamente, em público ou em particular - é um
dos direitos humanos previstos na Declaração Universal, e garantido,
em termos menos sintéticos c mais abrangentes, pelo Paelo lntérnacional
sobre Direitos Civil e Políticos. Os direitos humanos não são suspensos
pela sentença condenatória. Portanto, não levar a(>s presos assistência
religiosa, não lhes dar condições para que eles exerçam esse direito (que
pode desdobrar-se em diversos direitos religio~()s). constitui lesão a esse
direito humano; lesão por omissão simples ou, conforme as particularida­
des em concreto, omissão por comissão. Substituir a religião por atendi·
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mento psicológico, ou outro, constitui omissão por ('omissão lesiva desse
direito ( , ).

1\'ão há de ser demais lembrar aqui que 0$ direitos religiosos, como
todos os direitos humanos e deveres correspondentes, fazem parte do
status jurídico do condenado, juntamente com todos C5 demais direitos
e deveres que não foram suspensos pela sentença condel1at6ria, ou que
dela, configurada como fato jurídico, resultaram. O condenado já não
é visto, no moderno entendimento, como -indivíduo, sujeito passivo de
tratamento" (terapêutico ou análogo), mas é "pessoa, sujeito de direitos,
de deveres c de responsabilidade",

Tendo presente, pois, que () preso (condenado) é um "próximo"
perante Deus, é uma pessoa, SUjeito de dIreitos, de deveres e de respon­
sabilidade, as linhas mestras do procedimento da APAC continuaram a~

mesmas ao longo dos anos da sua profícua atividade, podendo ser assim
resumidas:

- Quanto ao tratamento dos presoo:

- atendimento desde que o preso ingresse na prisão;

- amparo afetivo, espiritual e mah~rial a todos os pre~m l' suas
famílias, indistintamente, cOllforme cada um precisa;

- assistência religiosa (católica), instrução, participação de atos
litúrgicos e de culto, c práticas de piedade, para aqueles que
assim desejam;

- respeito à liberdade de crcnç<l, providenciando, para os não­
católicos que o desejam, atendimento por representante da sua
relígião;

- suscitação e desenvolvimento do semo de responsabilidade c do
respeito dos presos por si mesmos, para o que contribuem: oro
dem, limpeza e disciplina pessoais, ~azeres, trabalho, estudo,
oração;

- exercitação para a reintegração no convívio social, por meio de
saídas judicialmente concedidas, para fins de visita à família e
aos padrinhos, trabalho, estudo, ida ao denti ..ta, ao médico ou
ao advogado, à igreja, ao F6rum - sem escolta policial, ma~

sob a responsabilidade dos padrinhos, que acompanharão o
afilhado, ou não, conforme determinação judicial em cada caso;

<:11 Vale realstrar Que, a respeito dOI! d1re.IWs religiosos dos presos, ANTONIO
BuIsTAIN. Cl".m!nólogo e penll.U8ta internacionalmente respeitado. diretor d.o Insti­
tuto de Criminologia da Faculdade de Direito de San S~ba8Uán. Espanha, escreveu
dolll importantes artigos; um deles, "Reli&"ión dt jóvenes (y aduitos) en la cê.rcel",
pubUcado, no Brasil, na Revi!ta de Injormru;i:1o Legi!lat'lva, Bras!lia, senado :Pederal,
23 (90). abr./Jun. 1986. O outro, "Aslstencia. religiosa. Derech06 rellglosas de
sancionadoa a peDas prlvativas de libertad", pUblicado neste número da Revista.
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atendimento do egresso, enquanto c como ele precise;

atendimento à família do preso e do egresso.

Quanto à administração da prisão:

cooprração, rm boa harmonia, sujeitando-se à ordem interna
e à disciplina próprias, sem embargo de oferecer oportunas
sugestões e colaboração com material e pre~ta~'ões pessoais,
para melhoramentos na construç~ão, nas instal.lç'Ões e aparelha­
gem, nos serviços.

Quanto ao Juiz:

acatamento da sua auloríuaoe em todos os sentidos;

colaboraç'ão para que as suas decisões e determinações sejam
fielmente cumpridas pela administraç'ão da prisão e pelos
presos.

Quanto à comunidade:

oportuIlos esclarecimentos e informações para que a comunidade
veja no preso uma pessoa que. apesar de ter delínqüiclo e estar
cumprindo pena (ou tendo-a já cumprido), continua sendo
membro dcla mesma;

estímulos para que toda a comunidade, genericamenle, se
disponha a, de algum modo, colaborar;

solicitação de colaboração em concreto, como seja, dando empre­
go aOs beneficiados com trabalho externo, aos liberados conài­
cionalmente e aos egressos, afutlando com material e coisas
para reparos c melhoramentos na prisão 011 para uso dos presos,
ou dinheiro para a respectiva aquisição ou para remuneração
de serviços de terceiros.

Quanto à mesma APAC:

- organização administrativa simples mas bem fundonante;

- registro objetivo, sintético, mas atualizado, das atividades da
entidade, inclusive quanto a dinheiro;

registro objetivo, sintético, panoràmico, das atividades dos
presos e dos fatos que se relacionam com ditas atividades
e com o cumprimento da pena (com a execução penal);

- prontuário sempre atualizado de cada preso;

reuniões (cursos, jornadas, seminários e semelhOOltes), para
aperfeiçoamento dos seus membros.
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- Quanto aos membros da APAC:

- vida particular, bem como no trabalho c na sociedade, exemplar;

- seriedade e disponibilidade quanto às suas atividades e atribui-
ções de membros da .I\.PAC;

diligência quanto ao próprio aperfeiçoamento (conhecimentos,
virtudes ... );

tratamento d~ presos (afilhados) como atitude de amor ao
próximo e cordialidade, mas com finneza c, se preciso, justa
severidade.

Feita essa rápida apresentação, pressinto a pergunta.: qual é o
panorama da APAC, hoje?

A APAC tem continuado as suas atividades, enfrentando e resolvendo
serenamente as dificuldades <lue se apresentam, solucionando problemas,
procurando aperfeiçoar-se a si mesma e aos seus membros, a fim de que
a sua faina possa ser proveitosa. No seu afã de aperfeiçoamento, elabo­
rou seu regimento interno, à luz das normas do seu estatuto, em termos
hermeneuticamente atuaUzados, regimento esse aprovado pelo Juiz Cor·
regedor dos Presidios, Dr. Manoel de Lima Júnior, em 19 de outubro
de 1982.

Os bons resultados alcançados, traduzidos palpavelmente em insigni­
ficante porcentagem de reincidentes (contada em raras unidades) e alta
porcentagem de toxicômanos que, desintoxicados, abandonaram o vício
(contada em muitas dezenas, tendo chegado a 95!i), atestam a seriedade
e a eficiência do seu trabalho. As autoridades judiciárias de São José dos
Campos reconhecem, até mesmo em sucessivas portarias, toda a impor­
tância e a exemplaridade dos serviços prestado.s pela entidade, legalmen.
te reconhecida, aliás, como auxiliar do Ju(zo das Execuções Penais e da
Corregedoria dos Presídios e da Polícia Judiciária.

E tudo C{)m grande economia para o erário, já que é a comunidade
que cuida das despesas (com exceção de uma ou outra, como alimentação
dos presos) I Ademais, como é público e not6rio, quando o particular
cuida das despesas, são elas sempre íncoltlparavelmente menores do que
as entregues, em casos idênticos, à responsabilidade de 6rgão público.

Os números frios da ínsignificante porcentagem de reincidentes e da
alta porcentagem de toxiCÔmanos curados adquirem outra configuração,
se pensarmos que indicam que a quase totalii:lade dos condenados que
cumpriram a pena em prisão da comarca de São José dos Campos, acei~

tanto a assistência da APAC, são pessoas, hOje - por assim dizer -, renas­
cidas. Integrados no convivio social, levam vida pessoal, familial e comu­
nitária honesta, trabalhando, estudando c, até contribuindo com a sua
parcela para ajudar quem mais precisa.
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Atualmente, no caso circunscrito a São José dos Campos, a APAC
administra uma das prisões locais, sob a responsabilidade e supervisão
do órgão do Poder Judiciário (Juízo das Execuções Penais e da Correge­
doria dos Presídios e da Polícia Judiciária), bem como do órgão do
Poder Executivo (Ministério Público), à luz dos termos da Portaria n9 3,
de 20 de março ae 1004, do Juiz Dr. Nilo Cardoso Perpétuo. Vejamos:

Em dado momento, verificou-se que uma das prisões da comarca,
apesar de, nela, terem sido feitas algumas rdormas, não tinha condições
de funcionar senão numa parte, por motivos diversos, inclusive fa]ta de
pessoal - quer para administração, quer para guarda de vigilância.

O Juiz, então, considerando, entre outras coisas, que a APAC, que
tão relevantes serviços já havia prestado à Justiça, se destinava, segundo
a lei, a "auxiliar o Juízo da Corregedoria dos Presídios", resolveu autori­
zá-la a administrar a prisão, começando por fazer, no edifício, as reformas
e adaptações necessárias para ali {undonar o "Sistema APAC". Di.ta~

reformas e adaptaç'Ões deviam ser feitas por partes, c, à medida que
uma parte ficasse pronta, para ela seriam transferidos presos que se en­
contrassem rc<:olhidos em outras prisões.

Com a colaboração da comunidade joseense, a APAC efetuou os
trabalhos, atendendo ao determinado na portaria judicial. Isso feito, o
Juiz, por nova portaria (n9 9, de 2 de agosto de J984), estabeleceu normas
legcdotas da transferencia de presos.

Na sua qualidade legal de auxiliar do órgão judiciário cspecífÍ<.'o,
assumiu a administração da prisão reformada e adaptada. Para todos os
serviços do estabelecimento, o pessoal se compunha de voluntários da
APAC, que se revezariam em regime de plantões.

O Dr. Ottoboni, já agora aposentado da sua fun\'ão púhlica. podendo
dar tempo integral, ficou sendo o Diretor da prisão. Como tal, editou
uma portaria (n? 4, de 27 de junho de 1984} \ rderendad.'l -pelo Juiz das
Execuções Penais e Corregedoria dos Presídios cPoUcia Judiciária, regu­
lando aS atividades dos voluntários "diretores plantonistas", e seus auxi­
liares (destacados dentre presos), seu revezamento, suas atribuições e
obrigações. Editou outras portarias, sempre referendadas pelo Juiz, dis­
ciplinando as atividades, direitos e deveres dos presos nOs três regimes
(fechado, semi-aberto e aberto), as visitas de parentes, e as visitas de
associações, wupns (' conjuntos, e a conduta daqueles presos judicialmen­
te designados para escoltar outros presos nas saídas concedidas.

A sede do labor pioneiro da APAC ficou sendo nas novas instala­
ções resultantes da reforma, em que um xadrez foi transformado em sala
de aula, e a "cda forte para castigo", em capela, e se construiu um local
de trabalho (oficina de artesanato e trabalhos manuais diversos). para os
presos que não têm os requisitos para a coneessiin do trabalhe} externo.
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Já não contando com a dedicada colaboração do saudoso advogado
Or. Franz de Castro Holzwart (que mOl1I'eu no exercício de amor ao
pr6ximo preso), o Dr. Ottoboni, pessoalmente (com a oportuna partici­
pação voluntária de outros advogados e de estagiários da Faculdade de
Direito) -realiza as tarefas de assistente jurídico da APAC e dos presos,
e de assistente judiciârio desses, llomeado em cada caso, quando seja de
ingressar em Juízo.

Nesse quadro do denominado "Sistema APAC", não houve fuga de
nenhum preso, nem falta grave, desde que as novas instalações, resul·
tantes da reforma, foram inauguradas. O indice médio de reinddências
dos presos que passaram pela APAC, desde que foi fundada, é de 5%.

Não é de admimr que o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo
tenha determinado, recentemente, que todos os aprovados em concurso
para Juiz, façam, antes de tomar posse do cargo, um breve estágio na
APAC de São José dos Campos, e que a Procuradoria Geral de Justiça
tenha feito a mesma determjna,'ão quanto aos aprovados em concurso
para ingresso no Ministério Público. Já houve um estágio de Juízes que
acabavam de ser aprovados no respectivo concurso, e um, igualmente, de
Promotores de Justiça.

Nos dias que correm. a APAC, não obstante as difamações sofridas
e os ataques de quem tem pretendido antquilá~la e, talvez, tomar-lhe o
lugar, prossegue, não só consolidada em São José dos Campos, mas, nos
moldes das linhas gerais atrás registradas,! está atuando em outras cento
c oito comarcas, isto é, cento e nove, contando com a pre<::ursora. Delas,
cinquenta e oito se encontramO no Estado de Silo Paulo, e as demais, dis­
tribuídas em doze outros Estados (3).

Em agosto deste ano (1986), a "Prison Fellowship International",
com sede em Washington, e snbsede, para a América Latina, em Lima ­
Peru, realizou em Nairobi - Quênia, o seu segundo COllgrcs-so Internacio­
nal. Cerca de setenta países estavam representados. Do Brasil, o convidado
foi o Dr. Mário Ottoboni, em seguida a uma visita de que o Dr. Javier
Bustamente, Diretor Regional para a Am6rica Latina, fizera à APAC. A
eltpOsição do Dr. Ottoboni, a respeito da APAC e suas atividades, método
e resultados, chamou a atenção dos congressistas, de tal sorte que, ap6s
o Congresso, vários deles estiveram em São José dos Campos para ver de
perto a obra, observá-la, collier mais pormenorb:adas informações.

Participando do Congresso, havia cristãos das diversas denominações,
e havia não-crist<i.os, adeptos de outras religiões. Expostos, examinados e
debatidos os diversos temas, a principal conclusão, unanimemente procla­
mada, foi a de que "sem Deus não há reg~eração do homem".

(3) Alagoas - 6; Bahia -. 1; Ceuã - 1; :EIlp1r1to Santo -- 2; Goiás ..~ 1;
M1nas Qerals - 22; Ma!o Or.osso do sul - 1; Paraná - 1; Pernarn buco - I;
Rio de Janeiro - 4; Rio Grande do Sul _ 9; Banta Catarina - 2.

----------- - __ ••__0 ------
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