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COLABORAÇÃO

Execução contra pessoas administrativas

Gmw.oo ATALIB.o\

Professor Titular das Faculdades de Direito da
Uni'lef'õ.\dade de S. P",,\'Im e UTI}'#emdade Católica de

S. Paulo.

SÚMULA

Pessoa adminislrativa é enlit:ü~de que exerce adminislraçao
pública (União, ESlados, Munic{pios, aUlarquias, fundações e em­
presas eSlatais não rxploradoras de atividade econômica). - Os
bens públicos geridos por empresas eSlarais não perdem o caráter
público, nem ficam desprotegidos pelo direito administrativo. ­
Btns públicos são impenhoráveis. Não cabe execuçõo ordinária
contra pessoas administrativas. - Eslas sao executadas na forma
do art. 100 da Conslituição, mediante precatório. após decisão
em processo de conhecimento, com duplo grau. - Isso é exigido
pelo princípio da continuidade do serviço público, pela relação
rk adminislraçao (Rui Orne Lima) e pelas exig~nciasda isonomia.
- As mesmas razões que levaram doutrina e jurisprud~ncia a
eSlendfr às autarquias o regime do arl. !OO da C. F. impõem
SUQ Qp!icQção às emprfSQS II'stotlJis que II'xercem. rnmo delegadas,
serviço público.

1. Pessoa administrativa

Neste estudo pretende-se examinar conseqüências constitucionais-pro­
cessuais do regime jurídico especial das pessoas administrativas em que se
constituem as empresas estalais que desempenham - por delegação da pessoa
política deles titular - serviços públicos. Nio se aplica, portanto, a empresas
estatais concessionárias de serviço público (assim entendidas as que pertencem
a um ente político diverso do concedente).

As deJegadas são pessoas administrativas. As concessionárias não. RUI
CIRNE UMA foi quem fixou o aJcance da expressão "pessoas administrativas".
Deveras, adota esse mestre tal designação genérica para englobar todas as entida­
des que exercem administração pública e, pois, submetem-se ao regime adminis­
trativo em tudo que diga com a essência de sua função. São pessoas
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administrativas a União. os Estados. o Distrito Federal e~Município!!>. porque
exercem administração pública. Mais do que isso. ou aI mdisso. são pessoa~

políticas (dotadas de poder legislativo). Mas são tam m pessoas adminis­
trativas as criaturas legais incumbidas de cx~rC'.er ativ .rade administrativa'
autarquias. fundaçõc:s públicas c empresas estatais.

r.; a medida em que exercem função admimstrativa. são pessoas adminis­
trativas e submetem-se a igual rt>gime. o administrativo. m todas su.as restri­
çõc~. ônUi. encargm.. limitações. prerrogatjvase poder instrumentais fneces­
~ários à plena eficácia da lei que devem cumprir e fue cumprir)

Quando. neste trabalho, empregar-se a exptessã "pessoa administra­
tiva", estaJ-se·á fazendo referência a todas essas pes as e. implicitamente.
invocando e aplicando todos {}s princípios e normas c ur.s a elas. porque
regentes da alividade infralegal que cumprem.

O inexcedível mestre CIRNE LIMA, reconheCi~por todos os nossos
pubhcistas como genial categorizador do nosso direito a IIlmistrativo. centran­
do todo esse ramo do direito na noção-matriz de rei ão de admnistração.
esÇreveu lapidarmente:

"Dessa adequação específica entre a oa administrativa e
a atividade de administração publica. mais sali hte quanto às pessoas
administrativas. de natureza meramente adm' [steativa c existência
contingente, deoorrem. como ~orolários.algu ~s peculiaridades que
relevantemente sinalam. em face do direito itivo. a pessoa admi·
nistrativa como tal" (Princípios dt' direito ad fnisrrarivo, 6· ed. RT.
p."64)"

"Além da União, e (1OS Estados e MU~CiPiOS - já o vimos
-, amda outras pessoas administrativas existe •entre as quais servi­
ços públicos importanTes sáo repanidos" (p. J).

"São todas as pessoas administrativas pe as juridicas de direito
público. prepostas. de modo imediato. à ativi ade de administração
pública" (p. 62),

Essa lição. acataóa por SEABRA. reproduzida l' BANDEIRA. admi­
rada por DALLAR1, respeitada por CAIO TÁCITO. adotada por LEITÃO
DE ABREU, em "reitemdos votos no Supremo (e.S'. T/77/;59).

Por ela se \'ê que a empresa estatal delegada é jldministração pública,
faz administração pública e. portanto, tem Os atributo~l(positivose negativos)
desta.

Daí que seja pessoa administrativa -como a Uni~. uS Estados. o Di.strito
Federal. os Municípios. as autarquias e as fundações 1- enquanto detegada
de serviço público.

A. klf. bgitl. ~ 410 n.111 jul/Ht. 1183



2. Empresa estafai, serviço público e exploração de atividade econômica

A solução das questões em estudo depende, fundamentalmente, da com­
preensão da diferença entre empresa estatal prestadora de serviço público
e empresa estatal exploradora de atividade econômica, diferença essa imposta
pelos arts. 173 e 175 da Constituição. Parece, portanto. pressuposto necessário
do bom desenvolvimento deste trabalho tentar aprofundar a aná\ise destas
categorias. segundo a compreensão que delas tem a nossa melhor doutrina.

No livro Prestação de Sefl'iços Públicos e Adminisrração Indireta (RT.
2~ ed.) CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO fez distinção bem
nítida entre empresa estatal preposta a atividade econômica e empresa estatal
prestadora de serviço público (embora só mencione as mistas. resulta claro
que seu raciocínio serve. também, para as empresas públicas).

"O importante ... é discernir entre sociedades de economia mista
volvidas à satisfação de "interesses públicos", ou seja, sociedades
prestadoras de serviços públicos. e sociedades mistas que se dispõem
à satisfação de "interesses coletivos" - relevantes para a sociedade,
mas que não chegaram a ser qualificados como públicos. Estas últi­
mas, por não serem prestadoras de serviços públicos, configuram
intervenções do Estado no domínio econômico - área em princípio
reservada à livre iniciativa, conforme orient~ção constitucional (art.
179 e parágrafos)" (p. 101).

À vista do que se expôs. a sociedade de economia mista presta­
dora de serviços públicos, conquanto mantenha sem jaça o caráter
de pessoa constituída em caráter mercantil e sujeita ao regime de
empresa privada, pode e deve necessariamente desfrutar de certas
prerrogativas, de um lado, e restrições de outro. tal como sucede
com os particulares concessionários de serviço público" (pp. 102/103).

Idêntica a conclusão do Min. CARLOS VELLOSO. no Seminário reali­
zado em março de 1987 pela Associação dos Dirigentes de Empresas Públicas
(ADEP), sobre o tema "Regime Jurídico das Empresas Estatais":

"É preciso, portanto, em conclusão. distinguir as estatais que
prestam serviços públicos daquelas que exercem atividades e"clusiva­
mente empresariais. A estas últimas não se podem estender essas
medidas que são criadas exclusivamente para as entidades públicas."
(RDP 83/139.)

Nesse mesmo seminário. o Professor CELSO ANTÔNIO BANDEIRA
DE MELLO reitera:

" ... as sociedades de economia mista e empresas públicas se
dividem em dois grupos profundamente distintos: um, as prestadoras
de serViços públicos; outro, as exploradoras de atividades econô­
micas." (RDP 83/139.)

R.lnf.legial. Br••m. ..30 n.119 jul.l••t.1993 7



J. AfONSO DA SlLVA. comentando os ans. 170 e1173 da Cf. assinala
que:

ública - "encargos
a sua estrutura e o
O CAVALCANTI.
uhlico (in...estimento

ram as empresas

... os primeiros podem ser prestados ou ex lorados pelo Estado
sem as limitações previstas no art. 170. que ada tem a ver com
eles: cfcti\'amentc. não tem cabimento falar em incípio da subsidia·
ricdade estatal em relação à exploração ou p estação de serviços
publicos. assim como não comporta meneion r. a respeito deles.
a regra de preferencia da iniciativa privada; são tividades que podem
ser monopolizadas. como o são em alguns c os: serviço postal e
Correio Aéreo Nacional (art. R". XJl). serviços e telecomunicações.
energia elétrica. na....egação aérea. vias de lra portes entre portos
marítimos e fronteiras nacionais (art. 8". XV). guro contra acidente
no trabalho: outros não são monopolizados. m aConstituição indica
o dever de o Estado prestá-los. corno os ser iças de ensino (art.
176). assistência sanitária. médica c hospitalar ( r1. 165. XV e XVI).
Já a exploração estat,11 de atividade económica ~('a sujeita ao regime
do art. 170. §§ 2" e 3"." (Curso de Di"iJo C flstüucional Positivo,
RT. p. 519.)

O ESlado assumiu - por intermédio da empresa
vizinhos à atividade das empresas privadas. adotand
seu regime jurídico" (cf. THEMÍSTOCLES BRAND
RDA l28/2). Assim. da necessidade de conciliação do
público} com o privado (forma de empresa privada)
estatais (sociedade de economia mista. empresa públic

THEMfsTOCLES B. CAV ALCANTI vê com nat alidadC' "como uma
empresa pública. de origem pública (porque criada por le j rom um mecanismo
de controle público. lama a forma privada e funciuna c o empresa privada"
(RDA 128/11).

É que, como assinala CAJO TÁLITO:

..As sociedades de economia mista e as~prcsas públicas são
pessoas jurídicas administrativas. sujeitas a reg e de direito privado,
na gestão de seus negócios (Constituição. . 170. parágrafo 2°).
mas regidas igualmente pelas nonuas de direi público. que especia­
lizam sua organização. em razão dos fins pühl" s de seus objetivos."
(RDA 11118.)

ADILSON DALLARI é claro. tralando das empr sas estatais;

"Com relação às que prestam serviço púb ico, justifICa-se o regi~

me jurídico de direito privado apenas quanto forma de sua organi­
zação e funcionamento. mais compativIS co a natureza comercial
ou industrial da atividade assumida pelo Esta ; no entanto. quanto
a outros aspectos. concernentes à prot~çiio m bens vinculados à
pn:stação de serviços. à responsabilidade pera ,e terceiros, à sujejção

8 R. Inf. Leg"I. ar.ILI •. 30 n."1 luLIHt. ,.



ao procedimento da licitação, à continuidade do serviço público
e. especialmente, no que diz respeito ao controle pelos Poderes Exe­
cutivo e Legislativo, o seu regime jurídico deve ser preponderan­
temente o administrativo, acompanhado das prerrogativas e sujeições
que colocam a administração públíca em posição de supremacia
perante o particular. ao mesmo tempo em que a submetem aos
princípios da legalidade e da indisponibilidade do interesse público,
com todos os seus corolários." (RDP. vol. 94, p. 106.)

A jurisprudência tem seguido as pegadas da doutrina, como se vê de
acórdão (no regime anterior) da 7~ Câmara do 1" T. A. Civ. SP., cujo relator
foi o Juiz RÉGIS FFRNANDES DE OLIVEIRA:

..... há, fundamentalmente, dois campos de interesse específico
de intervenção estatal. Pode prestar serviços públicos, seja direta­
mente. seja através de entidades criadas pelo Estado ou por ele
permitidas ou concedidas. e também pode interferir no domínio eco­
nômico:'

"Nada obstante, erigem-se outras pessoas jurídicas, que são cria­
das pelo Estado, sob roupagem de direito privado, mas destinam-se
à prestação de serviços públicos. Aí ressalta a diferença de regime
jurídico. Embora vistam roupa de direito privado, ou seja, haja
identidade de regime com as demais empresas privadas, nada impede
que o Estado transfira a tais entidades algumas prerrogativas pró­
prias, de vez que irão prestar serviços públicos. Estes. por definição.
são próprio~ do Poder Público. e, pois, não há concorrência com
particulares. Aqui, nada impede que o Poder Público transfira' a
tais entidades particulares, mas desmembradas do Estado, algumas
vantagens que lhe sâo próprias." ("Boletim de Jurisprudência da
AASP" n\' 1.616, RDP, '101. 94/102.)

3. Bens públicos, afetados a serviço público, de pessoas administrativas

Como proceder o jurista, diante de pessoa administrativa, alegadamente
devedora de dinheiros a terceiros (públicos ou privados), resistindo. por varia­
das ruões. a pagar? E se ela entender indevido um tributo? ou indevido
qualquer outro crédito que contra ela se alegue? Como constrangê-Ia a pagar?
A questão é pouco estudada, entre nós, e merece detida atenção.

CELSO ANTÔNIO. depois de afirmar que empresa estatal exploradora
de atividade econômica pode sofrer falência (Elementos de direito adminis­
trativo, 3' ed .• Malheiros Editores, S.P o, 1992, p. 103). entretanto, afirma.
até mesmo relativamente a bens de sociedades mistas (o que mostra dever
ter mais força o argumento relativamente a empresas públicas):

" •• 0 como os bens que estejam afetados à prestação do serviço
são bens públicos e. ademais, necessários à continuidade das presta·
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ções devidas ao cOrpO social. não podem ser distraídos de tal finalida­
de" (p. 104).

E oferece os fundamentos desse asserto;

dos bens do patri­
tos - respeitadores
s (v. nota 23. à p.

"Com efeito, nào faria sentido que interesse~rediticiOSde tercei­
ros preferissem aos interesses oe toda a co\etivid e no regular prosse­
guimento de um serviçO público. Assim. jamais ria a venda destes
bens em hasta púhlica:, que seria o consectári natural da penhora
e execução judicial, previstos no citado artigo."

Repudia, assim, penhora. execução comum e leil
mónio administrativo. Leva a "'er que crill~rios mais
de mlilliplos interesses públicos - devem srI adora
104. do livro de CELSO ANTONIO, Elementos ... , cit:

Deveras. as ~ssoas administrativas - inclusive empresas estatais -
são dotada§ de património par3 perseguir o intereS5t púb co' Dai não poderem
sofrer execução comum, mas só il peculiarmente regi pela Constituição
(an. \00). Este tipo especial de execução protege conoo itantemente o patri­
mônio público e os direitos creditórios de terceiros ..

Não são titulos bábeis a tal tipo de execução Os !stadores de crédito
liquido e certo em geral; o único titulo Que habilita execuçio contra a
Fazenda Pública- inclusive as pessoas administrati.,as b forma de cmpre~a

p~~~ica - é decisão judicial. Eltaminemos mais dettda ente o tema.

4. P~ssoa admini51rartva t ,.Fazenda Pública", paTa lf6 {ins do an. ]00 da
tt:

'Todos os bons processualistas assinalam a COn lruliolt que levou a
jurisprudência a incluir as autarquia.o; no conceilo ori nalmente estreito de
"Fazenda". CAt\DIDO DINAMARCO, após afirma que náo se estende
à empresa pública exploradora de atividade ecc1\ômi<: a regra do parágrafo
4" do art. 2Y do CPC. sobre honorários. no caso de r a Fazenda vencida
em jufzo. escreveu (ao tempo do regime anterior, nis mantido pela Consti­
tuição de 1988):

"Essa mesma linha de onentação, com i 'lntico critério, há de
servir na de tenninaçao do conceito e extens de Fazenda Púbhca
do art. 73() do Código de Processo Ci'olil, q e constitui projeção.
em ní....el de lei ordinária, daquilo que dispõe o. .117 da Constituição
Federal (execução por quantia certa contra a azenda federal, esta­
dual ou municipal). Exis1em precedentes ju ciári05 no senrido de
que, em tai& dispositivos. Fazenda comparece para representar ape­
nas a administração central. ou seja. negando e tal forma de execu­
tar se aplique às autarquias, mas tal não é a melhor orientação.
'São impenhoráveis os bens das autarquial tanto quanto os da
União. Estados ou Municfpios. 'Elas sãO consid radas pessoas jurídicas
de direito público por definição legal, e iblico o seu capital
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também é. Daí a necessidade de, para os fins do art. 730 do Código
de Processo Civil, as autarquias serem integradas no conceito... de
Fazenda Pública'. O acórdão que assim julgou, do qual fui relator,
reconhece que, no art. 730, Fazenda Pública é locução que tem
o mesmo sentido e dimensão que vêm l>endo expostm.." (Funda­
mentos do processo civil moderno, 2" ed., RT, p. 138.)

E, em excelente estudo da expressão "Fazenda", no CPC, examina os
prazos excepcionais para recurso, dispensa de adiantamento de custas etc.,
mostrando o seu alcance, em cada caso.

Tudo isso corrobora nosso asserto, no sentido de que as razões jurídicas
que levaram à aplicação, às autarquias, do conceito impõe-se sejam estendidas
às empresas estatais delegadas de serviço público (pessoas administrativas,
inclusive empresas estatais delegada',; de ~ro/\ço público).

Em outras palavras: os mesmos raciocínios jurídicos que levaram a unani­
midade da doutrina e da jurisprudência a entender que as autarquias estão
abrangidas pelo art. 100 da Constituição são absoluta, integral e inquestio­
D1velmente extensíveis às empresas estatais prestadoras de serviço público.
';omo delegadas.

5. Confeúdo e sentido do arfo 100 da CF

Examinando-se o dispositivo constitucional atinente à matéria objeto da
questão, verifica-se que, no artigo \00, capuI, da Constituição, se estabe\ece
que "os pagamentos devidos pela Fazenda... em virtude de sentença judiciária,
far-se-ão na ordem de apresentaçào dos precatórios......

Esse preceito constitucional tem dupla significação: protege o patrimônio
público contra agressões exteriores e internas (inclusive negligência) e dá
ao credor garantia absoluta de inserção da importância da condenação ao
orçamento do exercício subseqüente.

Ora. se o patrimônio da entidade estatal delegada de serviço público
é patrimônio público. e se a entidade (não importa se autarquia, fundação,
empresa pública ou sociedade de economia mista) tem orçamento (inclusive
contemplado no capítulo II do Título VI da Cf, na sessáo lI, "Dos orçamentos"
- art. 165, parágrafo 9". ll); se seus bens são indisponíveis, imptescJitíveis
e impenhoráveis, é lógica conseqüência a aplicação do regime do art. 100
da CF a elas, como princípio (quer dizer, obedecendo a regras específicas
que contemplem suas peculiaridades).

As razões que inspiraram a redação do preceito é que levam a aplicação
do art. 100 da Constituição Federal às empresas estatais delegadas de serviço
público. como pessoas administrativas. Aprofundemos sua interpretação. A
redação do artigo sempre pareceu-nos clara, não permitindo outra interpre­
tação senão a que expusemos em livro escrito há quase duas décadas:

"O credor há de realizar seu direito propondo ação ordinária
no Juízo de primeira instância. de cuja condenação há recurso neces-
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sário. o Presidente do Tribunal que apr~ciarECUrsoexpede o
precat~rio, determinando o pagamento. ou. a ine ~são. n~ ?[?lmento
subsequente, de verba a ser consignada, ao P r JUdlCiáno, para
esse fim.. ." (in Emptistimos Públicos e seu R . t Júridico, 1975,
p.235.)

É evidente que qualquer execução supõe sempre
uma garantia do crédito, no patrimônio do devedor. É da
que o credor, ao final. venha a sacíar--se no patrimó odo devedor. Em
regra o patrimônio responde pelo passivo das pessoas. Nã é assim. entretanto.
quando se trata de pessoas administrativas: seU5 bens rvem à comunidade
(ao interesse público) e não a qualquer eredor, seja ete m for.

Ora, quando o devedor é pessoa administrativa eXe nte de função públi­
ca. seus bens são impenhoráveis (porque São bens ptlblico •afetados ao serviço
público):

.. '" a impenhorabilidade dos bens públi decorre de preceito
constitucional que dispõe sobre a forma pela q aO' ~rão executadas
as sentenças judiciárias contra a Fazenda. se .permitir a penhora
de seus bens ... Isto significar que caberá ao oder Público provi­
denciar os recursos necessários à execução, que realiza sem penho­
ra de qualquer bem público .. .'. (HELY L PES MEJRELLES,
in Dirtito Adm~nistrari\lo Brasileiro.)

Se toda execução implica a penhora dos bens do d vedar, esta medida,
in casu.nâo é possíve\. É que a garantia do crédito ni reside na penbora.
mas no procedimento especial constitucionalmente previ to (art. 1(0). É clara
a exigência de ação ordinária que conduza à uma :sen cnça judicial. único
título que pode fundar execução contra pessoa administ tiva; é por expressa
determinação da Carta Magna (art. 100) que a fazen a Pública - e seus
delegados, como é o caso da pessoa administrativa na condição de ré.
é privilegiada e não pode ser executada como se fora ma pessoa privada.
É cediça lição:

". o. desde que é condenada. por sentença' diciária. a Fazenda
... a parte pede o precatório e o apresenta. texto constitucional
~ explicito: o Tesouro Federal não pode ele ar pagamento. sem
que obedeça. inexcetuavelmente. à ordem1de a resentação dos preca­
tórios. um a um. por todo o crédito respecti o. o ,. (PONTES DE
MIRANDA in Comtnuirios aCon$titui{~o de 1967 com a Emtnda
no: /. dI." 1969.2- ed.. tomo m. p. 647.)

Parece claro que o princípio de proteção aOSi belUij e interesses públicos
projeta eficácia sobre todas as pessoas administrativas. ~ convicção do Slgna­
tário é já anti~a:

"O processo de execução é diferente e atenção à qualidade
de tltulares de interesses indisponíveis, que pos ..em as pessoas públi­
cas. bem como em razão do regime especial ,seus bens, garantia
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dos créditos de toda e qualquer pessoa. Se o patrimônio, como um
todo, ou determinado bem, em especial - no caso de contrato entre
pessoas privadas -,é a garantia de seus débitos, já o mesmo não
se dá no que respeita às pessoas públicas. Estas têm no seu patrimônio
instrumento de promoção de suas funções públicas e tarefas adminis­
trativas. Por isso os bens públicos não podem ser havidos como
garantia de seus débitos. Tais as razões pelas quais a 'Execução'
contra pessoas públicas há de ser diversa da aplicável a particulares."
(in Empréstimos Públicos e s~u R~gime Jurldico. 1975. p. 234.)

Basta considerar a tdeologia do preceito do art. 100 da CF para ver-se
claramente a sua extensão, como princípio. às empresas estatais delegadas
de serviço público. Deveras, assim como a doutrina e a jurisprudência estende­
ram a regra às autarquias - reconhecendo tal eficácia aos princípios que
a informam -, pelas mesmas razões deverão aplicá-Ia (a regra) às empresas
públicas prestadoras de serviço público como delegadas.

Tome-se como exemplo o art. 20 da Lei n~ 4.516f64, que criou o SERPRO,
prescrevendo que"a entidade ora criada gozará, como serviço público federal,
de todas as regalias respectivas. inclusive as relativas a impostos, taxas. direitos
aduaneiros. juros moratórios e impenhorabilidade de bens". Empresa estatal
exercente de serviço público é pessoa administrativa e, como lal, tem seus
bens impenhoráveis. Sabia o legislador que estava criando uma entidade públi.
ca. embora com roupagem de direito privado (esse preceito deixou de ser
direito explícito com a revogação dessa lei pela Lei n~ S.61SnO). Entretanto.
a norma que fixa a impenhorabilidade - resultante dos princípios aqui expos­
tos - persiste integralmente vigente e eficaz. O art. 20 da Lei n~ 4.516 era
meramente expletivo. Desnecessário. Com ele ou sem e\e. são impenhotá~e\s

os bens do SERPRO como todos os bens públicos. como o são os das pessoas
administrativas. Preceitos que o digam expressamente são simplesmente decla­
ratórios. Por isso são. rigorosamente. despidendos. Com eles ou sem eles,
~ bens públicos são impenhoráveis. 1sso decorre da natureza dessas entidades.
de suas atividades e finalidades.

Por isso a execução de decisão de mérito proferida em processo de conheci·
menta contra a pessoa administratí\l3 se.rá executada na forma do ano lOO
da Constituição de 1988.

6. Supremacia da Constituição

Na verdade. a execução contra as pessoas administrativas - talvez exata­
mente por causa de toda essa vasta c ampla problemática. aqui sucintamente
exposta - vem disciplinada pelo texto constitucional. de forma a tomar-lhes
inaplicável a legislação processual (ou. pc\o menos. só ap\1cá~e\ em termos).
por duas razões:

Em primeiro lugar porque a disciplina constitucional. por ser superior.
necessariamente não comporta concorrência da lei processual. Em segundo
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lugar. porque a presença de disclplina constitudOl181 sta ipso facto até
mesmo a competência do legislador ordinário para óispo fiobre essa matéria.
~6 o que parece ser lícito ao legislador é desdobrar a dlst plina constitucional
e dispor de modo a presef"ar-lbe O prestígio e assegurar- be a eficácia.

Por outro lado. há de ~ considerar que o direito~ ad inistrauvo - como
dLZ ainda RUY C1RNE LIMA - é "direito de aplica io exclusiva". É t1

d~reito administrativo que disciphna a forma mediante a !la) as pessoas admi­
nistrativas podem agir. na sua economi.a interna. nas re ações jurídicas com
terceiros. inclusive outras pessoas públicas. respeitados o princípios e parâme­
tros constitucionais. E as contingências das relações com erceiros não podem
anular as exigências da. disciplína interna e menos ain as decorrentes de
principies constitucionais. Daí que suas despesas deva obedecer a regras
que resguardem a inafastabilidade do regime de pr()teçã~aos ~ns e dinheiros
públicos.

A interpretação do direito admmistrativo há c.e!cr co formar às exigências
postuladas de modQ tão eategórioo por um direito m lerial que encontra
raiz direta na Constituição. Tal.. ez. melhor se encam nhe o raciocínio do
intérprete. se $e começar por procurar respostas às perg tas:

..A execução contra pessoa administrativa não su ~ e necessariamente
anterior ckcisâo em processo de conhecimento. com d' .ussão contraditória
do ménlO da divida (nesse mérito é essencial a obs ância de formas e
competências)?"

Em outras palavras: "pode haver ex:ecução contr~a Fazenda baseada
só em uma cambia: ou. simplesmente. numa certidão de divida resultante
de proceàimento administrativo sem os rigore~ obje ivos e subjetivos do
processo"? Parece-nos que só é possível executar deci o "judicial" contra
a Fazenda. Decisão administrativa. por mais solene e levada que seja. nâo
forma título suficiente. quando o devedor é pessoa ad nistrativa.

O art. 100 c.a Cor.stituição Federal é textual: SÓ ai de a decisão judicial.
Ora, na execução comum não há isto (decisão há nos embargos). Na
ação ordinária. se a pa:1e não contestar. o juiz óoere a revelia e profere
decisão. Na execuçàc. não há sentença.

O caminho lógico ~ cronológico nece3isário parec "nos St'1: propositura
de ação de conhecimento. sempre e impostergavelme e. e depois execução
da decisão judicial assim obtida. observados os princí .os do art. 100. CF.
quanào o devedor for pessoa administrati\-a.

n. 119 iul.IMt. 1'"

um órgão próprio
idades legais - pode

R, Inf. "-1"1. lknAiI •.14

7. Formgjidades da defesa pública

Cabe perquirir se pode uma qualquer pessoa; mes~o pública. constituir.
unilateralmente. um título executório, contra etltjdaqe estatal delegada de
serviço público.

Se se responder à pergunta. afirmando que nem m
de uma pessoa adminil.trativa - inobservaàas as fonu



constituí-Ia em dívida. com maior razão se há de reconhecer que órgàos de
outras pessoas. públicas ou privadas, não poderão. em hipótese nenhuma,
constituir terceira pessoa administrativa em dívida, por atos unilaterais.

Ora, se não pode ser criada despesa de pessoa administrativa sem obser­
vância das rigorosas formalidades legais - protetoras dos dinheiros públicos
em hipótese nenhuma -, parece claro que a circunstância de um serviço
público ser delegado a empresa pública não pode implicar a retirada ou o
enfraquecimento de tal proteção. Os dinheiros - os interesses públicos todos
- não ficam desprotegidos. não se tornam desamparados. não podem ser
geridos como privados. porque a "forma" de gestão pela qual opta o legislador
é a de empresa. A agilidade que. com isso. se pretende não chega ao ponto
de afastar princípios constitucionais tão conspícuos como o da despesa segundo
o orçamento. condição de asseguramento da regularidade, continuidade e
permanência do serviço (e conseqüentemente reserva de recursos financeiros
- previstos nos seus orçamentos - para assegurá-lo).

Admitir o contrário é consentir que. p. ex., o serviço de telecomunicações,
de correios, de energia elétrica ou de saneamento básico possa sofrer interrup·
çães. sobressaltos ou, até mesmo, paralisia. pelas possíveis execuções que
possam sofrer as entidades que os conduzem (empresas estatais). O princípio
inafastável da continuidade do serviço público não se compadece com isso.

Admitir a possibilidade de penhora de seus bens. a aplicação de verbas
em pagamentos não programados nem incluídos no seu orçamento etc. será
instaurar a álea e o arbítrio como critérios de administraçãO. Será - para
homenagear direitos dos credores - permitir o descuido, a desídia na gestão
da coisa públíca (quando não o conluio. infelizmente não raro. entre gestores
públicos e terceiros. fornecedores ou clientes). Recorde·se que CIRNE LIMA,
ao definir o direito administrativo, sublinhou seu traço peculiar protetor da
coisa pública contra as agressões que pode sofrer, inclusive. por parte dos
seus administradores (que. por a terem à coisa pública - sob seu cuidado
imediato. mais facilidade têm para prejudicá~la).

Basta isso para ver-se o vigor dos fundamentos da tese que aqui susten­
tamos.

8. Título executório

À vista do estrito regime a que submetidos os dinheiros públicos, vê-se
que nem mesmo um órgão próprio (presidente, superintendente. diretor etc.)
de uma pessoa administrativa - inobservadas as formalidades legais - pode
constituí-Ia em dívida. Ora. com maior razão se há de reconhecer que órgãos
de outras pessoas públicas (ou privadas) não poderão, em hipótese nenhuma,
constituir terceira pessoa administrativa em dívida. por atos unilaterais (cam­
biaís. duplicatas etc., emitidos por privados; certidão de inscrição de dívida
expedida por entidade pública).
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Só é válida despesa obediente, nas suas causas c ativações, a funda·
mentos sólidos e demonstrados: só é regular se obser as as formalidades
legalmente estabelecidas, tendo em vista a proteção do IUeresse público (ex­
pressão ampla que alcança bens. dinheiros, finalidade elc.). Por isso. não
pode decisão. deliberação ou ato de terceiros ensendr I! obrigatoriedade de
despesa para nenhuma entidade administrativa (mesm que esse "terceiro"
.seja órgão ou entidade pútllica).

Por isso é que não pode ser executório um aUI~(ie infração. lavrado
por agente fiscal: o procedimento administrativo que segue (seja sumário.
seja sofisticado} não o transforma em decisão compr metedora dos cofres
da entidade autuada; não lhe cria dever de pagar; não serve de fundamento
jurídico para despesa sua.

Para 4ue seja regular c válida uma execução contra~ssoasadministrativas

- que não têm disponibihdade sobre seus bens. m $ só os pode aplicar
nos fins legais - é preciso constituir um título de absolu robustez e inquestio­
nável legalidade formal e substancial. Este título, di lo o art. 100 da Cf,
é só decisào judicial. adotada em processo de conheci ~nto. com duplo grau
neces~ário. transitada em julgado.

VICENTE GRECO FILHO. sublinhando Que ~tJa inconcehível. "em
virtude da segurança que devem ter as relações de dire" O público, que tivesse
o código. contra a Fazenda. equiparado o titulo ju fiaI ao extrajudicial"
(Direito processual civd brasileiro, 3" '101.. Ed. Sarai a. p. 95). abona toda
a exposição Que aqui fizemos. para arrematar:

"Daí a conclusão que parece irrecusáv 1 de que a execução
contra a Fazenda Pública somente pode fond r-se em título judicial.
O detentor de tituk> extrajudiciat. como um 'exceção à sistemática
geral do Código, mas justificada esta pcculiari ade do direito público,
deve propor ação de conhecimento para a obt nção do título judicial.
Se a lei. de regra. exige que as próprias d tis6es judiciais contra
a Fazenda sejam reexaminadas obrigatoriam ote pelo Tribunal para
terem e"ecutorjedade. como admitir que lítu C extrajudicial a tenha
quando o mais das vezes ou pelo menoS às vezes não tem exame
algum do Judiciário sobre a integridade t pr edência do crédito?"
(p.95.)

Esse mesmo autor. em outro trabalho. onde est.dou mais detidamente
o mesmo tema. observa:

"Do texto constitucional também se~trai que o titufo exe­
qüendo resulta de deci~ão proferida por T' unal. cujo Presidente
é competente para ordenar o pagamento· 3rt. 117. parágrafo 2~.

2' parte). sempre, portanto. de origem judi ia!." (VICENTE GRE·
CO FILHO. Da execução contra a Faun a Pública, Ed. Saraiva.
SP, p. 59.)
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fs..c;o confirma que auto de infração fiscal ( e seus desdobramentos), inclu­
sive certidão de dívida ativa, não é título suficiente para permitir execução
contra pessoa administrativa. Direitos de créditos contra este tipo de devedor
só se realiza por ação ordinária, cuja decisão é exccutada nos termos do
art. 100 da Constituição. Só o é decisâo judicial, em processo dc conhecimcnto.
tendente à formação de titulo .judicial para ser ex.ecutado na forma do :ut.
100 da CF, de forma a tornar realizável prctensáo creditória contra pessoa
administrativa.

9. lmpenhor(lbilidade dos bens das pessoas adminislral;vas

CELSO ANTÓNIO BANDEIRA DE MELLO, estudando o tema, escre-
veu:

"Deveras, o art. 100 (da Constituição) estabelece uma forma
específica de satisfação de crédito contra a Fazenda Púbiica. Seu
escopo é precisamente o de impedir que os credores possam se apode­
raI de bens públicos; é o de obstar que créditos contra pessoas de
direito público, ainda quando judicialmente reconhecidos e procla­
mados, propiciem direta apreensão de recursos públicos." (RDP
91192.)

E, endossando as lições doutrinárias que aqui transcrevemos, sublinhou:

"Com efeito: m. VCIsículos constitucionais em apreço, de um
lado, fixam que bens públicos não são penhoráveis; de outro lado,
asseguram às pessoas públicas margem de tempo razoável para orga­
nizar disponibilidades e despesas necessárias à satisfação de déb\tm:,
insaldados, conquanto comprovadamente reconhecidos c quantifi­
cados. Assim, evitam percalços graves c previnem ocorrência de
prejuízos na condução da res publica" (RDP 91192).

• Subseqüentemente, enfatiza que tal regra não comporta exceções; nem
mesmo a presença de outra Fazenda tcm a virtude de violar o regime cSlreito
de dispéndio dos dinheiros públicos, sua programação. realização, efetivação
e controle:

"Verifica-se. portanto. que nos termos dos dispositivos perti­
nentes, credor algum pode. sem bur~a do art. 100 (da Constituição)
e~tar. de antemão. garantido no recebimento de seus créditos. fora
do sistema ali estabelecido". (RDP 91/91. )

o art. 100 da Constituição protege o patrimônio público entregue à pessoa
administrativa e. concomitantemente, a isonomia dos credores. Nenhuma lei
pode prescrever de modo diverso. Até mesmo o Congresso Naciona.l tem
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suas mão atadas pelo texto constitucional. É o que ebsina PONTES DE
MIRANDA:

"O texto constitucional é explícito: o T uro Federal não
pode efetuar pagamento sem que obedeça, i excetuavelmente. à
ordem de apresentação dos precatórios. um a u • por todo o crédito
respectivo. Não há sofisma que se possa insinu r em letra tão clara:
e o art. 117 não se dirige só ao Poder :Exec livo, não é norma
dirigida exclusivamente às autoridades administ ativas - é também
limitação ao poder da Câmara dos Deputados do Senado Federal:
veda-se-Ihes a designação de casos ou depes - . s nas verbas legais,
bem como a edição de regras jurídicas que itam exceção ou
prioridades contrárias à ordem de apresentação dos precatórios. Pre­
ferem a css.as verbas os vencimentos atrasados funcionários públi­
cos que estejam devidamente reconhecidos pel administração públi­
ca. Tudo que se disse sobre a Fazenda Feder I também vale para
a estadual. a distrital, a territorial e a' muni ipal. H (Comentários
à Consrituição de 1967, com a emenda n" 1, de 1969, 2' ed .• Ed.
RT, Tomo m, p. 647.)

s razões militam em
o-lhes naturalmente

li pôr em dúvida que
ico são bens públicos.

ÓNIO:

UÉ tranqütlo e assente na doutrina e j sprudéncia que bens
públicos são impenhoráveis; é dizer: credores n o podem se constituir
em garantia sobre eles. Escusa citar publicist ou decisões de nossos
pret6rios em abono desta noção rudimentar."

Não é difícil para o intérprete verificar que idénti
favor das estatais prestadoras de serviços públicos, toma
aplicável a mesma regra. Não parece possível diS{Jutir
os bens de empresa estatal criada para prestar sef"iço pú
Aplicam-se, assim, a elas as observações de CELSO A

De seu lado, HELY LOPES MEIRELLES diz:

"A imposSIbilidade de oneração dos benSX"blicoS' das entidades
estatais. nos parece indiscutível diante de sua i alienabilidade e impe­
nhorabilidade." (Direiro Administrativo Br ileiro" , 7' ed .. RT.,
1979. p. 503.)

Mostra ver estendidos às e~tatais os atributos dos ~ns públicos. E, depois
de cuidar dos bens de uso comum e especial, observa:

"Restam, portanto, os dominiais e as endas públicas. Mas
quanto a estes, há o obstáculo constitucional a impenhorabilidade,
em execução judicial. Se tais bens, embora a enáveis, são impenho­
ráveis por lei, não se prestam à execução di ela, que é consectário

18 R. Im. L.g.... B....1itIII I. 30 n. 118 juU_t. 1ft3



lógico do vínculo real. que se estabelece entre a coisa e a ação
do credor hipotécário, pignoratícIo ou anticrético. Desde que a Cons­
tituição da República retirou a possibilidade de penhora de bens
da Fazenda Púbhca Fe'dcral. Estad,!al e MunicipaL retirou. também.
a possibilidade de oneração de tais bens. uma vez que a ~l(ecução

de toda garantia real pnncipia pela penhora. na ação executiva corrcs­
podentc, para a suhseqüente satisfação da díVIda, mediante pracca­
mento ou adjudicação do bem dado em garantia. Uma garantia real
que não contasse com a execução direta da coisa onerada deixana
de satisfazer aos seus fins, desgarantindo o direito do credor. Não
~ria de modo algum garantia real." (Op. ril., p. 50S.)

Nem mesmo a lei - como enfatizou PONTES DE MIRANDA .- pode
dispor de modo contrário; não pode fazer dos bens afetados a serviço púbhco
bens penhoráveis. Leciona HELY LOPES MEIRELLES:

..... a proibição constitucional abrange todo e qualquer bem
da Fazenda Pública. móvcís e imóveis. rendas e direitos creditórios.
i~ntalldo-os da -penhora. Não importa. por Igual. o fim a que se
destine a garantia real. Desde que os bens púbhcos. das entidades
estalaIs, são insuscetiveis de penhora. sendo a penhora conftec\ário
legal da execuçáo para a satisfação do crédito objeto de garantia
real. ressalta a impossibilidade de ~e constituir penhor ou hipoteca
sobre os mesmos," (Op. ell., p. 505.)

Não é dlficl\ ver que os bens de todas as pessoas admml~ttatlva~.ni~s().

estão ~ujeitos ao mesmo regime jurídico.

10. Execução contra pessoa adminisJrativa

Precatório só pode existir após ter sido proferida uma decisão de segundo
grau. Em consonância com a LeI Maior. o Código de Proccs!'>o Civi\ prevê
que as sentenças proferidas contra a União. (} Estado e o Município estão
sujeitas ao duplo grau de jurisdição. não produzindo efeito senão depois
de confirmadas pelo Tribunal (anigo 475. 11) e transltadas em julgado. Ora.
as razões jurídIcas que onrigam o duplo grau. para as deCIsões contra a!o
autarquias, são evidentemente extensíveis às pessoas admm\strahva-:;.

"O recurso de ofíelO. para sujeitar a sentença ao duplo grau
de jurisdição, é obrigatório nas decisões pro~cridas contra a \.Jniiio.
os Estados e os Municípios," (HElY LOPES MErRELLES. in Di­
ff!iro Admini.strurivo BrosiJ~'iro. 4· ed .. p. óSI.)

Pelas mesmas razOes (de base constitucional). também para as pessoa!>
administrativas. VICENTE GRECO. que escreveu também monografia sonre
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Execução contra a Fazenda Pública (Ed. Saraiva. p. sb). cita BARBOSA
MOREIRA em interessante trecho:

"Barbosa Moreira, com toda preci o, esclarece que
ficam sujeitas à execução especial as "entida es da administração
cujo patrimônio esteja sujeito ao regime dos b ns púbHcos" porque
"não se pode utilizar o procedimento consist pte na apreensão e
expropriação forçada. porque os bens que lhe pertencem não são
suscetíveis de alienação. salvo nos casos e pe! forma previstos em
lei. .,

E GRECO acredita mui oportunamente:

"É bom que se ressalte que essa lei aJse refere o próprio
art. 67 do C6digo Civil é a iei da pessoa ftica a cujo domínio
pertence o bem. de modo que a liberação a inalienabilidade só
pode ocorrer por lei específica federal, se be .da União; estadual,
se bens do Estado; e municipal, se bens do M nidpio."

Note-se que BARBOSA MOREIRA usa expressão néTica e abrangente
("cntidades da administração"). ao invés de dizer de su $ formas. se empresa
pública ou mista etc., e as qualifica pelo regime de: se !I bens. Ora. CELSO
ANTÔNIO já havia dito que os bens, mesmo das mista, aphcados ao serviço
público. são impenhoráveis. Isso permite - louvando prudência de BAR­
BOSA MOREIRA. que não quis comprometer~se c<? teses mais estreitas
- associar isso com o que aqUi vimos afirmando quanr à impenhorabilidade
dos bens das pessoas administrativas (todos aplicado ao serviço público).
Concordando com CELSO ANTàNiü, para ressalvar bens das sociedades
mistas aplicados ao serviço público. VICENTE ORE O afirma. evidente~

mente considerando a possibilidade de empresa estata exploradora de ativi·
dade econômica e. pois. igualada às privadas (art. 173 CF):

"'É possível que determinado bem. antCrijrmente público. passe
a integrar. por força de lei, o património <J empresa pública ou
~ociedade dc economia mista c a lei de desaf ação mantenha sobre
ele a impenhorabilidade. Neste caso" contudo. limitação é específica
c não do patrimônio total da entidade que. te do outros bens. pode.
rão ser penhorados,'" (Op. dr., p. 50.)

Há .lurisprudêneia específica e reiterada sobre a~atérja, orientando-se
sempre na mesma dircção. direção essa que. alcanç do os bens públicos.
devc proteger igualmente os das autarquias e das emp ~as estatais. delegadas
de serviço público:

aJ "Os bens públicos. inclusive os mu icipais, são impenho­
rá ....eis. Julgada procedente a açâo de cobra ça de dívida. deve a
execução fazer-se pela forma prevista no artig 918. parágrafo único,
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do CPc." (TJSP. RT 284/623.) (Nota: o artigo 918 do CPC anterior
é reproduzido pelo artigo 730 do atual.)

h) "A ação própria para cobrança de dívida de Prefeitura Muni·
cipal é a ordinária. Os bens da Municipalidade são Impenhoráveis,
c a execução se faz pela forma prescrita no parágrafo único do art.
918 da ki processual civil". (TJAL, DüAL 3-10-1956).

c) "As Prefeituras Municipais respondem pelas dívidas in~t~
nos livros do I:!'IPS, por falta de pagamento de contribuições e prêmios
de seguros de seus empregados. A execução da sentença obedecerá
ao disposto na Constituição Federal e no parágrafo único do atual
ara. 918 do CPC:' (TJAL, DOAL, 3-10-1956.)

Os fundamentos, ou razõcs de decidir, em todos esses casos, são irrestrita­
mente aplicáveis às estataisdelegadas de serviço público, pelas razõe", expostas.

O dispositivo constitucional prevendo categoricamente o precatório vem
da Constituição de 1934 (art. l82), repetido nas Constituições de 1937 (art.
95), 1946 (art. 204), 1967 (art. 117) c 1988 (art. 100).

Como anotam ALCINO PINTO FALCÃO (Constituição Anotada de'
/946, voI.llI, 1957, p. 153), PONTES DE MIRANDA (Comentários à Consti·
tuição de 1934, tomo 11, p. 556) e 11IEMÍSTOCLES BRANDÃO CAVAL­
CANTI (A Constituição Federal Comenwda - 1946, 'Yo1. IV, p. 225), objeti­
vou-sc como precatório a moralização da adminstração pública. no Brasil.
coibindo-se o processo moroso de pagamento das dívidas fazendárias. que
carregava caráter parcial, com designação de casos ou pessoas que receberiam
seus créditos em detrimento de outros, com prejuízo, inclusive, para o interesse
público.

Para PONTES DE MIRANDA (ob. cit., p. 556) o instituto do precatório
impede a advocacia administrativa, tendo concorrido para a "moralização"
da administração pública no Brasil (ob. e pp. cits.).

Isto só confirma o asscrto de que a mesma orientação impõe-se no caso
das empresas estatais, delegadas de serviço público. que também têm () dever
de obedecer aos princípios da legalidade, impessoalidade e moralidade (art.
37, CF), pessoas administrativas que são.

11. Execução especial contra pessoa administrativa (irrdevância da natureza
da pessoa que serve de instrumento ao urviço público)

Com sua imensa autoridade de mestre das novas gerações do nossü direito
público. SEABRA FAGUNDES, 00 melhor livro de direíto constitucional
publicado no Brasil, ensina:

"A atividade administrativa, sendo condicionada, pela lei. à
obtenção de determinadas conseqüências, não pode o administrador,
ao exercê-la, ensejar conseqüências diversas das vh.adas pelo legisla­
dor. Os atos administrativos devem procurar atingir as conseqüéncias
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que a lei teve ~m vista quando autorizou a s~. prática. sob pena
de nulidad.e-:· (O Controle dos Aros Administra4l'os ~lo Pode, Judi"
CUV"lO, 6' ed,. 1984. p. 61.)

Assim, se a entidade estatal dev~ produzlf se-fVI ,público. tudo que
desvie seus esforços ou distraia seus meios e mstrume tos (que só eXIstem
para sua finalidade) é \ledado. ilícito ou vÍlando. Logo a mterpretaçâo das
nonnas jurídicas a ela pertinente há de tomar em co 'deração esse vetor
capnal, Daí o irresist:vel pendor do intérprete a ver forma do art :00
da CF o critério de exec-.lção das dívidas das estatais estadoras de serviço
público.

A execução especial prevista no art. 100 da Cor. lituição. aplicá'\lcl a
:ooas as pessoas adminis:rativas (conceito que ex.clui as stataís ex:ploradoras
de atividade económica), explica-se pejos argumentos d SEABRA FAGVN­
DES, ~u inspirador Oá em 1934):

"A regra da Impenhorabilidade dos bellS plibbcos, se, por um
lado. exprime a sobrevi...ência dos arraisados privil~gj<l's fis<:ais do
Estado absoiutlsta. por outro lado, é explicável por relevantes razões
de ordem política. Com efeito. Deixar o paln ônio púbhco à mercé
de execuçóes ihmi1adas seria abstrair, no seu mprego. do critério
de oportunidade e eon\leniéncia. cargo do P der Legisiativo e c.a
adm.mistração. para aceitar o critério. purame Ie jurídico, do Poder
Judiciário. Chegllr-se-ia ao absurdo de tolher e té paralisar as ativida~

des admimstrati"as pela falta de meios pe<:u iários." (O Contro{~

aO! Atos Admimslrativos pelo Pod~r ludkiár ,6\ ed .. SB.rai~a, p.
166.)

12. Um acórdão esclare~d(Jr

o MinIstro CARLOS VElLOSO. do Supremo Tri" unal Federal, votando
no amigo Tribuna} Federal de Recursos, fixou magnífi as iições:

"O que acontece é que o estatuto proce ual estendeu, no art
730, o procedimento executório à Fazenda Pú íca. Fê-lo, entretanto,
com as necessárias atiequações. pelo que est Peleceu, em verdade.
uma ex.ecl:ção atípica. em tudo seme~hante à -ção de conhecimento,
porque em tal exec.ução atípica ine~ste a c::a eristica fundamentai
da exec.ução forçada, que é a expropriação s bens do executado.
(,lln.seqüência da penhora e da arremata~io....

Deixou aí bem sublinhado a imposSIbilidade de pe~horacontra entidades
e:te<:utoras de serviço público. P:"osseguiu:

"Ce-no é, entretanto. que a interpretaç· literal do citado artigo
730, CPC, poderá co)ocá·Jo contra a Constit "ção. A interpretação
do a:t. 730, CPC. reclama, pois. cautela. E deverá harmonizar-se
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com o art. 1]7 da Lei Fundamental (art. ]()O, CF de 191\8). Este
conforme vimos, não dispensa a sentença. Noutras palavras, a execu­
çào contra a Fazenda Pública, através de precatórios, é oriunda de
sentença judicial, ou o precatório pressupõe, sempre. sentença conde­
natória passada em julgado."

Fkoll aí claro que só o \iuc se pode "executar" - na forma especial
do art. 100 da CF - é uma decisão judicial passada em julgado. Tal é
u único título executório contra entidades estalais executoras de serviço púhli­
co: nenhum outro tem "força exccutwa". Todos os demais litulo~ dC\lcrn
ser submetidos a processo de conhecimento. para tornarem-se executórios,
quando o devedor seja uma pessoa dessas. Mas. prossegue o Ministro VELLO­
50:

"Isto, aliás, se justifica. tendo em linha de conta a proteção
que a Constituição dedica aos dinheiros públicos. Se o titulo executivo
extrajudicial dispcnsass~ ... sentença, tratando-se de execução contra
a Fazenda Pública, não eSlaria descartada a possibilidade de conluio
entre o administrador corrupto e o administrado, para o fim de
obrigar a Fazenda ao pagamento de dívidas duvidosas ou inexis­
tentes. ,.

Sublinha aí que é a proteção a bens e dínheiros públicos que justifica
tal requisitada exigência. Aliás, é o magno interesse público que exige que
os desembolsos das entidade:> adminlstrativa~ (inclusive empresas estatais)
se dêem segundo programação rigorosa. o que, no nosso sistema, se assegura
pela disciplina da elaboração. aprovação e execução dos orçamentos públicos.
Continua o Ministro CARLOS VELLQSO:

"Retomemos o fio do raciocínio que vínhamos expcndendo:
pressupondo a execução contra a Fazenda Pública uma sentença
passada em julgado, então a disposição in~crita no art. 730, CPC,
haverá de ser intcrprewda assim: a) os embargos ali mencionados
devem ser tidos como defesa. ou contestação à inicial da execução.
pelo que haveria a incidência da regra do arL l81L CPC (prazo
em quádruplo para contestar); b) se tais embargos não forem opostos,
então o juiz deverá proferir sentença. requisitando-se o pagamento.
por intermédio do Presidente do Trihunal competente, após o trânsito
em julgado daquela. que estará ~u)cila. inclusive, ao duplo grau
de jurisdição." (CPC, art. 475. JI.)

Interpretado o art. 730. CPC, da forma acima preconizada, fica ele compa­
tível com a Constituição (Min. CARLOS VELLOSO, Apelação Cível n"
58.579-SP (3073882), do TFR, 4' Tunna, 5-12-1984).

Nesse magistral voto, em que coloca a disciplina constitucional da execu­
ção contra pessoas administrativas em consonáncia com os principios c regras
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ronstitucionais. () ilustre professor de direito constitucKln~e ora Juiz da Supre­
ma Corte mostra que:

aJ execução <.'ontr.'l entidad('s púhlicas não se faz pelos procedimentos
ordinários;

h) não cahe penhora de bens pühlico~. como são o~ bens do patrimônio
administrativo de propriedade das estatais prestadora~ de serviço público,
como de legadas;

c} execução deiine-s~ pela penhora. ~m sua garantlh. de bens do execu­
tado:

d) nesses casos, a execução faz-se mediante prec~tório do Presidente
do Tribunal competente:

(') título hábil a insuumcmar essa linica fonna de ~CUÇãOé só decisâo
judicial submetida a duplo grau. passada em julgado conseqüentemente.
qualquer outro título (indusive certidão de dívida ativ fiscal) só serve para
propositura de ação de conhecimento. que leve a titul judicial consistente
em decisão tránsita em julgado; e

J) esse conjunto harmônico de medidas tem em mir* proteger o intere~e

público.

13. Conclusão

Neste estudo expós-sc doutrina e jurisprudêncIa emonslrando que o
patrimônio de empresas estalai!> delegadas de serviço úblico e património
administrativo e, como tal, indisponível e submetido a r gime administrativo.

Os bens e direitos integrantes do patrtmônio admin' rativo são impenho­
ráveis. O regime juridico da organização, previ~ão, pIa ejamenfO, realização
de despesas e sua consumação é o público administrativ . Daí que as formali­
dades essenciais para a despesa pública - formalidad s essas proteloras do
interesse público - devam ser iguaiS para a administ ção direta e indireta,
As derrogações agilizadoras da gestão das entidades da dmínistração indireta
não podem implicar dcsproteção ao interesse público d que ~ão elas realiza­
doras, nem violação do tratamento isonômico dos c:red res, ambos objcti...os
do art. 100 da Constituição,

Por isso. eventual pretensão creditória contra es s entidades (inclusive
empresas estatais. desde que prestadoras. como deiegad . de serviço público)
deve ser deduzida judicialmente, em processo ordiná '0 de conhecimento,
sujeito a duplo grau de jurisdição. culminando coro o catório do Presidente
do Tribunal competente. para previsão orçamentáría o nuna, para sua satis­
fação.
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Processo e Justiça EleitoraI
Introdução ao sistema eleitoral brasileiro
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1. O Poder Judiâário Eleitoral

As eleições no Brasil. nos trcs ní\'cis tia federação. MuniCÍpios. Estados
e UniâD. são controladas por ramo especializado. de jurisdição nacional. do
Poder Judiciário. a JusfÍra t:leitoral.

Elcgem~sc. nos MUOIcípios. Prefeitos c Vice-Prefeitos (Poder Executivo).
e Vereadores (que compõem a Câmara dos Vereadores. o Poder Legislativo);
nos Estados. Governadores c Vice-Governadores. e Deputados estaduais (que
compõem a Assembléia Legislativa): na União. o Presidente da Reptihlica
e o Vice-Presidente. e Deputados federais c Senadores (que compõem a
Câmara dos Deputados c o Senado Federal. c. em conjunto. o Congresso
Nacional).

Embora estado federal. a maior parte do direito hrasileiro é de caráter
nacional. aiuda que formalmen1c sejam "reserv<ldas aos Estados as cmlJpc­
tênci'il.s que não lhes sejam vedadas por esla Constituiçã.o" (Const.. att. 25.
§ 1"). É compclência privativa da União legislar sobre direito civil. comercial.
penal, processual (civil e penal), agrário. marítimo. aeronáutico. espacial.
do trabalho e deitoral (Const.. art. 22). I

T""bulho ~I"bor"d()I,QrQ" /I C(l"8r~IW111l~"'''cio'''''dO' f)'1"("Ua tlrj,orQj pr(l"fo\·,do""io I.~m(urnd.. "1·"r.<n~"nOflrJ
JuriâlcllJ do UlUnwdude Nauoflai t'luIÔflO/1W do Mt~iw. Cidadr do Mtúco, 0/1/. li.. I IN].

1 O ,aráler nadonal dll direito hr3Mkiro revela-~. aind... na rompelenc'a pro'''!I'''' <.Ia l'~iao para
legisla r ",br.. de~propnaçó<"', á~"a'. "ner~la. inforrn:itK3. trânsito e 1r<lll'[KHU. 'e~u ndH"'- --<)Cia!. re!l'slr~

publicos. ""'lelT.a naCional Ó<' cmpre!!o0s. propal!anda comercial. elc «('o~q . ano 22 )
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Assim, o Congresso Nacional edita as leis que compõeb o direito eleItoral,
direito de caráter nacional, cuja aplicação compete a uma ~ustiçade jurisdição
nacional. a Jusriça EI~itOTal.

A par de seu papel judicial em sentido próprio, o1julgar e processar
os litígios e controvérsias entre partidos e candidatos, os crimes de natureza
eleitoral e os crimes comuns que lhe forem conexos, com te. ainda. à Justiça
Eleitoral:

- a administração das eleições: alistamento eleitora! (,inscrição, ell:ciusão
e transferéncia de eleitores}; seleção, requisição, nome ão e treinamento
dos cidadãos necessários à organização dos pleitos. â re pção dos eleitores
no dia das eleições. â apuração dos votos e ao tJans rte e alimentação
dos eleitores das zonas rurais no dia das eleições; a elabo ação do orçamento
e a requisição e distribuição dos recursos financeiros;

- os registros provisório e definitivo dos partidos pol 'cos, como também
os de seus diretórios municipais, estaduais e nacional e de suas respectivas
convençóe~; C registro e ,) cassação das candidaturas, a diplomação dos
eleitos;

- o controle da propaganda eleitoral e dasdes~se1Cl:itorais dos partidos
políticos;

- a divisão das circunscrições em zonas e seções e~itorais (cada seção
eleitoral tem em média 300 eleitores, num universo nbcional de cerca de
90 milhões de eleitores);

- a requisição de polícia estadual ou força federal nefcssárias à segurança
dos plbtm>.

" J'la competência da Justiça EleItoral, portanto, du.,:lnguem-se matériti
de natureza jurisdicional propriamente dita. d.e oature. administrativa. de
jurisdição voluntária e de natureza regulamentar.

2. Estrutura da Justiça Eleitoral

São órgãos da Justiça Eleitoral as Juntas Eleitorais. os Juízes Eleitorais.
os Tribunais Regionais Eleitorais e °Tribunal SuperiOI eitoral.

As Junlas El~itorais compõem-se de um Juiz de Di eito do Estado. que
passa a exercer, assim, função judicial eleitoral nacional. ndaque circunscrito
territorialmente. e mais dois ou quatro cidadãos de nol ria idoneidade. São
nomeados sessenta dias antes da eleição para o perí o necessário até a
contagem dos VOtos e, nos pleitos municipais, també a diplomação dos
eleitos (Cód. EI., art. 36).

Ao J ui! presidente da Junta Eleitoral é facultado no~ear, dentre cidadãos
de notória idoneidade. escrutinadores e auxiliares em nú ero capaz de atender
a boa marcha dos trabalhos. No caso de haver mais d dez umas a apurar,
essa nomeação é obngatória (Cód. EI., art. 38).

Compete à Junta Eleitoral apurar, no prazo estipu do na lei. as eleições
realizadas nas Zonas Eleitorais soh sua jurisdição, sal Q na hipótese da lei
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determinar que a Mesa Receptora dos votos se transforme em Mesa Apuradora
na própria Seção; resolver as impugnações e demaIS incidenles verificados
durante os trabalhos da contagem e da apuração; ellpedir os boletins de apura­
ção e expedir diploma aos eleitos para os cargos municipais (Cód. EI.. art.
40).

Aos Juizes Eleitorais compete. precipuamente. todas as provldências ad­
ministrativas dos pleitos eleitorais. dentre elas, indicar a Escrivania Eleitoral,
serventia de suporte administrativo; determinar a inscnção e a exclusão e
conceder transferência de eleitores; dividir a Zona em Seções Eleitorais; orde­
nar o registro e a cassação do registro dos candidatos aos cargos eletivos
municipais e comunicá-los ao Tribunal Regional, bem como fazer as diligências
que julgar necessárias à ordem e presteza do serviço eleitoral. E, mais, pro­
cessar e julgar os crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos, decidi.r
o habeas corpus e o mandado de segurança. observada a competência originária
dos Tribunais Superior c Regionais (Cód. EI., art. 35).

Os Tribunais Regionais EleitoraIS, um em cada carital de Estado c no
Distrito Federal, compõem-se de sete juizes: dois eleitos peto Tribunal de
Justiça (a corte judiciária de maior hierarquia no Estado ou no Distnto Fede­
ral). dentre seus Juízes; dOIS Juízes de Direito da primeira ins1ància estadual,
ou do Distrito Federal, eleitos pelo Tribunal de Justiça; um Juiz eleito pelo
Tribunal Regional Federal (uma das cinco cortes judiciánas de segunda instân­
cia da União) dentre seus mcmbrol'>. ou, se não houver este Tribunal na
capital do Estado, um juiz federal de primeira instância escolhido pelo Tribunal
Regional respectivo; e dois advogados, indicados pelo Tribunal de Justiça
e nomeados pelo Presidente da República, após aprovação de uma lista tríplice
pelo Tribunal Superior Eleitoral (Const.. art. 120).

Aos Tribunais Regionais compete. mter alia, processar e julgar originaria­
mente () registro e o cancelamento de registro dos diretórios estaduais e muni­
cipais de partidos políticos, bem como de candidatos a governador. vice-go,'er­
nador. deputado estadual e federal c senadores; Ol'> conflitos de jurisdlção
entre juízes eleitorais do respectivo Estado: os cnmes eleitorais cometidos
pelos Juízes Eleitorais: o habeas corpus e o mandado de segurança contra
ato de autoridades que respondam perante os Tribunais de Justiça por crime
de responsabilidade. c, em grau de recurso, os denegados ou concedidos
pelos Juízes Eleitorais. Julgam. ainda, os recursos interpostos dos atos e das
decisões proferidas pelos Juízes c Juntas Eleitorais (Cód. EI., art. 29).

Compete-lhes, também. cxcll1plificativamente, apurar. com os resultados
parciais enviados pelas Juntas Eleitorais. os resultados finais das eleições de
governador e membros do Congresso Nacional e das Assemblêias Le~islat\\'a~

e expedir os respectivos diplomas; dividir a respectiva circunscrição em Zonas
Eleitorais. submetendo o ato á aprovação do Tribunal Superior Eleitoral:
e responder. sobre matéria eleitoral, às consultas (vide seção n~ 43. infra)
que lhes forem feitas, em tese, por autoridade publica ou partido político
(Cód. EI.. art. 30).
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Das decisões dos Tribunais Regionais somente berárecurso quando:
(l) forem proferidas contra disposição expressa da nstituição ou de lei,
(ü) ocorrer divergência na interpretação de lei entre ois ou mais Tribunais
Eleitorais, (iil) versarem sobre inelegibilidade ou ex ição de diplomas nas
eleições federais ou estaduais. (iv) anularem diplomas u decretarem a perda
de mandatos eletivos federais ou estaduais. ou (v) den arem habeas corpus,
mandado de segurança, habeas data ou mandado de ínjunção (Const., art.
121, § 4~)?

O Tribunal Superior Eleitoral compõe-se dei setC~ízes: três deles esco­
lhidos pelo Supremo Tribunal Federal (a mais alta c e de justiça do País)
dentre seus membros; dois outros escolhidos pelo Sope . r Tribunal de Justiça
(corte nacional de apelação de terceira instância) d tre seus membros: e
dois advogados nomeados pelo Presidente da R~públi dentre seis indicados
pelo Supremo Tribunal Federal (ConsL. art. 119).

Na competência orignária do Tribunal Superior leitoral inclui-se, inter
alia, o processo e julgamento de registro e a cassação e registro de partidos
políticos, dos seus diretórios nacionais e de candidatos' presidência da Repú­
blica; os conflitos de jurisdição entre Tribunais Regi ais e Juízes Eleitorais
de Estados diversos; os crimes eleitorais e os comuns ue lhe forem conexos
cometidos pelos seus próprios Juízes e pelos Juízes d . Tribunais Regionais
o Jwbeas corpus e o mandado de segurança, em 'maté ia eleitoral, relativos;3
a atos dos Tribunais Regionais (vide seção n" 38, inf,a); s reclamações relativas
a obrigações impostas por lei aos partidos políticos qu to à sua contabilidade
e à apuração da origem dos seus recursos (Cód. EI.,' . 22, 1).

Julga, ainda, os recursos interpostos das decisões s Tribunais Regionais,
nas hipóteses da Constituição e do Código Eleitoral. i usive os que versarem
matéria administrativa (Cód. EI., art. 22, 11).

Compete-lhe, por fim, dentre outras tarefas. org~nizar seu serviço admi­
nistrativo, propondo ao Congresso Nacional a criaçã Ou extinção de cargos
administrativos; expedir as instruções que julgar c nvcnientes à execução
do Código Eleitoral; requisitar a força federal nece sária ao cumprimento

:1 HU/>MS dala e inslituto criado pela Confilllulçào de 1981i com () n de "assegunr o conllec,menlo
de inlormaçóes relativas à pe5S<Ja do impetrante. C(Jn.,anle. de reglslrus banco, de dado, de entidade~

!!overn1melllai~ou de car'ter públiCO" ou "para a retlfica,ão d~ dado~. q ~ndo não se prd.ra faz~-lo por
proccs!lO "'giloso. judiCial ou admimsUali\<o" (art. S", l.XXII).

O mandado de inJunção. 19ualmemc introduzido em 19KR. será :conced "sempre que a falta de norma
regulamenlaoora lome in~i;jvelo exercícIO dú~d..eito~e lib<!rdadc. can~I"tJ<:i n~lIs c das prerrol8llvas iaeremo
il naCIonalidade. à soberania c a cidadama" (Con.t.. arl. S'. LXXI).

3 O Governador de btado acu$.:l.do de prática de crime el\!l.toral . iul~do pelo Superior Tribunal
de Ju'tl,a e nan pelo Tribunal Superior Elc,toral: entre os "cnmes cum o," (Const .. ano lOS. I. a. que
tUIll da competênCia ongmária do Superior Tribunal de JustIÇa) ioclucTll o. crime~ del!oraL~ iSupremo
Tribunal Federal. Connito de JUriMIJÇJo n" 7.00l)-~. D)U ] aao.s~o \12. P'.. I. 779).

Idem. "( ... ) A com\l('ténCl8 pala proce~"" c julgar. onginariunenlc, feilo é do eg. Supcnor Tribunal
de Jusliça. conlorme () di5po~10 na Súmula n" .\94 do Supremo Tribunal F dera I e de at'Ordo e<>m a decisao
daquela Corle no ("unfhlo de J"T1sprudénc'8 n IJ.971-Df DetermInada a mcssa dos aulOs ao ego Supenol
Tribunal de Ju~tiça.'· (Rewluçáo n' 17 .9S' na Rcprescma,io n' 11. 7"22. elalor Mio JOSÉ CÁNDII>O.
DJU ~ I BitostO Ç2. ..eçáo! p~g. 1~.I!04.1
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da lei. de suas próprias decisões. ou das decisõcs dos Tribunais Regionais
que o solicitarem. e para garantir a votação e a apuração;"A rcsponder.
'>Obre matéria eleitoral. às consultas que lhe forem feitas em tese por autoridade
com jurisdição federal ou órgão nacional de partido político (vide seção n"
43. infra); e tomar quaisquer outras providências quc julgar convenicntes
à execução da legislação deitoral (Cód. EI.. art. 23).

As decisôes do Tribunal Superior Eleitoral são irrecorríveis, salvo as
que contrariarem a Constituição c as denegatórias de habeas corpus ou man­
dado de segurança (Const., art. 121. § 3") (vide scção n~ 37. infra).

Os juízes eleitorais, nos Tribunais c nas Juntas. c os àemais integrantes
das Juntas Eleitorais. no exercícío dc suas funções, e no que lhes for aplicável.
gozam das garantias plenas e são inamovíveis. tal qual a magistratura perma­
nente (Const., art. 121, § 1"). Os juízes dos tribunais eleitorais. salvo motivo
justificado. servirão por dois anos. no mínimo. e nunca por mais de dois
biênios consecutivos (Const.. art. 121, § 2").

Os juízes eleitorais, nos Tribunais ou nas Juntas, assim como os demais
integrantes das Juntas Eleitorais, exercem seu mister pro bono publico. sem
percepção de vencimento ou salário. Seus ganhos continuam a ser os de
sua atividade profissional permanente. a qual mio se interrompe com o man­
dato eleitoral. igualmente. é-lhes vedado receber, a qualquer título ou Ilre­
texto, custas ou participação em processo. Aos juízes, nos Tribunais e nas
Juntas. é vedado, ainda. dedicaf"Sc à atividade político-partidária (Const..
art, 95). Esta mesma vedação aplica-se aos funcionários administrativos de
qualquer órgão da Justiça Eleitoral (Cód, EI .. art. 366).

3. Legislação eleitoral

Os princípios fundamentais do direito eleitoral estào postos na Consri­
luiçào promulgada em 198&.

Nela se dispõe sobre o sufrágio uni\lcrsal. o voto direto e secreto; o
voto obrigatório (para os maiores de dezoito anos), o voto facultativo (para
os analfabetos. os maiores de setenta anos e os maiores de dezesseis anos
e menores de dezoito anos), as condições de elegibilidade (e.g., a nacionalidade
brasileira, o domicilio eleitoral e a fillação partidária)', as. hipóte~'& de inelegibi­
lidade e de irreelegibilidade (vide seção nU 20. infra); as impugnaçôes de
mandato eletivo em razão de influência de poder econômico ou de abuso
do exercício de função. cargo ou emprego na administração direta ou indireta
(vide seção no> 41. infra); e os casos de perda ou suspensão de direitos políticos
(e.g.• condenação criminal transitada em julgado. enquanto perdurarem seus
efeitos, improbidade administrativa. dentre outros. cf. Const.. arts. 14 c 16).

. J-A PedidO de força federal formulado pelo Tribunal RegIOnal Elcnoral do Amazonas .paTa ~aranl1r a
nnrmalidadc das convençóes d,,. Panid,,, da Keconstll1çAo Nacional e Ocmocral3 Cnslao reali2adas na
dia 24 de junho de 1992 foi aUlOmado pelo rflbunal Superior Eleitoral (Resolução n 'IS.3tl]-A no Processo
n" 12.835. Relator Min. AMÉRICO l.t;Z. DJU 1988051092. seção I. pág_ 12.6631.
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A Constituição trata. ainda. dos partidos polfti s, tomando livres sua
criação, fusão, incorporação e extinção. resguardad a soberania nacional,
o regime democrático. o pluripartidarismo e os dirtilos ndamentais da pessoa
humana. Exige. mais, que tenham caráter nadonal; pr íbe que recebam recur·
50S financeiros de entidade ou governos eMrangeiros o 'a eles se subordinem;
e os obriga a prestarem contas à Justiça Eleitoral c r terem funcionamento
parlamentar de acordo com a lei. Têm os partidos Iíticos autonomia para
definir sua estrutura interna, organiução c funciona ento, mas sua atuação
eleitoral pressupõe o registro dos estatutos no Trib nal Superior Eleitoral
(Const.. art. 17).

É a Constituição. por fim. 4ue cria os órgãos da 4lstiça Eleitoral. dispõe
sobre sua composição e disciplina as hipóteses principjus de recursos judiciais
(Const., arts. 118 a 12l).

O Código Eleitoral, 4 instituído em 1965, embor modificado sucessivas
vezes em raLão, principalmente, das várias ordens stitucionais que viveu
o País, é, ainda. referéncia para o sistema de alistamen eleitoral (qualificação
e inscrição. cancelamento e exclusão de eleitores), de focedimentos eleitorais
(atos preparatórios. material de votação, cotação, ap ração, diplomação dos
eleitos etc.). de recursos judiciais e dos crimes eleito ·s. ~

A Lei de lneJeg,biJidade (Lei Complementar n~ ), prevista na Consti·
tuição (art. 14. § 1}9), versa as hipóteses de inelegibilida e, seu processo perante
a Justiça Eleitoral e as penas aplicáveis.

4 {) Código hlrltmal, prlo fenômeno da r~crpçilo, é agora 'ei com JIlentar (COlUt .. art. UI: "Lei
complementar disporá sobre a oq~anização e a comprtenda dos TribunaIS. ~ juizes de dirdto e dai juntai
eleitorais. ")

No drreito collstilucioo.ll brasileiro. certas matéTla~.dada a SUlllature QU relev6ncia jurídica Ou polftic•.
Slio "eT"lladas em k!i5 ..mfináriu ou le~ complemenllJl"es. Ai ~rdil1/tritU, para ~a aprovlIÇjo. t~~rem maior;'
simples. i. e .• metade mais um do quorum mfnim() de deliberação de cada ma das duas Casai do Conlresso
Nad()nal; 15 c~mpl~"'~n1lJresrequerem maioria absoluta. I.e .. metade m.is um do numero de parlamentares
em rada uma das C<lsa~ ck) Congresso NlICiullal Konst .. art. fl9). Oisf m-se 'penas nillo: matéril e
qumwm de Iprovaçjo Entre el.~ nao 114 IIierllrq"'1l (GERALDO ATALI A apres SOUTO MAIOR BOR­
GES.)

~ Diterentes da~~ifk;açoe~de crimes eleitonis servem o pro~tl) de . llJllrar <' seu uni.-eno.
Uma \!rimeira. crimes deitorai~ (i) no alistamento eleitor" (frau~ nelar ou retardar. perlurbar l)U

Impedir. rIC.): ( ... ) (ii,) na pt"opallanda deitoul ("compra" de voto, ~o lM) eleitor); (LV) na "o~
I impedir ou embaraçar. pre~r ou deler e~ilor. desde cinco diu anle; até 48 horal depois da ele~io,

salvo ~ em nagrante delito ou em vittllde l<,' sentença Criminal cOfIokna< n. por crime ma!i.nçJ\yel, ele.);
(v) na apuração (não expedir o Juiz e Oli membros~ Junta boletim de 111"1 1010 imediatamente apóupurllÇ60
de fada urna. fraudar mapal e boletina de apuração. violar o siplo dc: lU' • etc.); fi lvi) no funcionamento
do !>erviço eleitoral (promonr desordem. de$ITUir, suprimir ou ocultar uma ntendo Vl>tOl. ele.) (ClTADIN I).

lima le,unda. crimes elettora~ lesivol (i) I< autenticidade dolproCC eleitor.I, (ii) ao funcionamento
do .semçl) eleitoral, (Ii\) ~ liberdade eleitour (i~} aos plldróes 6ticm iH "1.i1JlnD5 n.as alividade$ eleitorais
(F.... VILA RIB"IRO)

Urna terceira, 0lI cnmes abusivos na propaganda eleitoral, de conudo eleitoral, de fraude. de coaçil).
de aproveitamen,o ecollÓmico da ocasião eleitoral, e ine&ul.ridad~ no () contra o serviço pUblico eleitoral
INELSO~ HUNGRIA OIpudl'AVILA RIBEIRO).

~Imu ouarta, cnmes rontra li' a or~~n.ização administrati.a da JII li,. Ekitor.l. (li) 0& serviçol da
Ju~ILça Eleit(M'lll, (iiil • fé pLibllca eleitoral. \'''J a propaganda eleitoral. ~j o sigilo r o exerclcio do voto.
e hi) Oi partiOOli políticOll (JOFL JOS~ C ANDlDO).

No procclSO e ju1llamenlo doH crimes e~itoraLS e doi co...Rj qut;J 'Mel forem conexa., Ulim oomo
nos recursos e na execução que Ihel dopm respeito, Ip'hcar-K·a. C0010 It1 $ubsldi'ra Oll $Uplel..... o Códllo
de Processo Pen.' [Cód. EI.• art. 364:1.
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o propósito é proteger "a normalidade e legitimidade das eleições contra
a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função. cargo
ou emprego na administração direta Ou mdireta" (Const., art. 14, § 9-), e
"o interesse público de lisura eleitora!" (Lei de Inelegibilidade, art. 23).

As hlpóteses de inelegíbilidadc decorrem de situação jurídica persona·
lizada, de exercício de cargo, emprego ou função públicos ou mandato eletivo,
ou de relação de parentesco.

De situação jurídica personalizada são exemplos: os inalistáveis e OS analfa­
betos (Const., art. 14, § 4~): os condenados criminalmente com sentença
transitada em julgado pela prática de crimes contra a economia popular,
a fé pública. a admiI1lstração pública, ° patrimônio público, o mercado finan­
ceiro, pejo tráfico de entorpecentes e por crimes eleitorais, pelo prazo de
três ano~, após o cumprimento da pena; os que tenham contra sua pessoa
representação julgada procedente pela Justiça Eleitoral, transitada em julgado,
em processo de apuração de abuso do poder econômico ou político. para
a eleição na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para
as que se realizarem nos três aOOS seguintes; os que, em estabelecimento
de crédito, financiamento ou seguro. tcnham sido ou estejam scndo objeto
de processo de liquidação judicial ou extrajudicial, hajam exercido, (los doze
meses anteriores à respectiva decretação, cargo ou função de direção, adminis­
tração ou representação, enquanto não forem exonerados de qualquer respon·
sabilidade (Lei de Inelegibilidade, art. 1". I). ~

O exercicio de 'cargo, emprego ou funçJo públicos ou mandato eletivo
implica o afastamento, mediante licença ou ex.oneração ou renúncia, do candi­
dato. Assim, por exemplo, a lei discrimina os que, dentre outros. e seis
meses antes do pleito, devem se e;:(onerar de cargos públicos para concorrerem
à Presidêrtcia da República: ministros de Estado c magistrados; governadores
de Estado, prefeitos municipais e seus secretários; ou os que tiverem compe­
tência ou interesse, direto, indneto ou eventual. no lançamento, arrecadação
ou fiscalização de imposto':>, taxa'!> e c.ontribuições Ót caráter obrigatório, indu­
sive paraftscais, ou para aplicar multas relacionadas com estas atividade.. (Lei
de Inelegibilidade, art. P, 11).

Hipóteses iguais ou assemelhadas, c outraS mais. se aplicam, com variação
do prazo de afastamenlo, para todos os demais cargos eletivos. Os membros
dos Poderes Legislativos. todavia. não precisam renunciar a seus mandatos
para concorrerem à sua própria reeleição ou a cargos eletivos dos Poderes
Executívos.

6 ·'lnclcl&ibilidade. Lnmc conlra 3 econ0I1113 popular. CIlSO alIe. por Sua Ine~pressividade e excepcIOna­
lidade. nio deve oondu~lr De~Ssariamente à inelegibilidade. Recurw conhccidtt e provido." ("rsEi. A\:Órdlio
o' 10.214 no Recul"S06 7.890. Relator Min. VILAS BOAS. 24 outubro 88.) A condenaçio IlOr Cfime COI1lTI

11 econom~ popular no caso decorrera de venda de c~rYcja por preço acima da 11lbela oficiaL
··CondenaçjO criminal: cessados os seus efeitos pe la ext; nção da pun.btlida,le. a dI reito d~ 5ufrágio

ativo e pusi"o é re.dquirido pelo candidato. sem ne~ssidade de provar sua reabilitação.'· (TSE. Acórdão
n': 1.391 no Recurso n' 9.081. Relator Min. aUENO DE SOUZA. I" setembro 90.)

R. IrIf.l..eti111. Bral'- •. 30 n. 11. jul.1Mt. tlS3 31



São inelegíveis. propriamente irreelegíveis. para o~esrn.os cargos. no
período subseqüente, o presjdenle da República. os gove adores dos Estados
e do Distrito Federal, os prefeitos municipais e quem houver sucedido
Oll substituído nos seis meses anteriores ao pleito; para IlIcorrerem a outros
cargos, devem renunciar liOS respectivos mandatos alé is meses antes do
pleito (Com.t., art. 14, U S1 e Ó'V

Também da r~lação dt' partntelcO deçorre inelegibili de. São inelegíveis.,
no terrillÍrio de jurisdição do titular. o cônjuge e OS par ntes consangüíneos
Oll afins.. até o segundo grau ou por adoção, do Preso ente da República,
do governador de Estado ou Tenitório, do Distmo Feder ,de prefeito muni·
cipal ou de quem os haja substituído dentro dos dois eses anteriores ao
pleito. salvo se já titular de mandato eletivo e candidato l\ reeleição (Const.,
art. 14, ~ 7'·V

A L~i Orgânica dos Partidos PoJitiC'os (Lei n~ 5.68 1), também alterada
freqüentemente ao sabor das mundanças constituciollais do~ interesses, nem
sempre revelados. de controlar e condicionar a ma (tica. serve hoje de
~scassa referência ao processo político pela via dOli parti s.

A Constituição alterou profundamente o estatuto os panidos políticos
{cf. ~jo n° 16 mpra). Assim, da Lei Orgânica perdu apenas as normas
compatíveis com o escopo constitucional, como a~ re tivas ás finanças e
contabilidade, por exemplo. As demais, tais como as de d sciplina e fidelidade,
programa e estatutm, ~uedam, agora, observado Os pa metros consmucio­
nail>, no quase exclusivo âmbito partidário.

O controle judicial dos partidos políticos tomouosei:,lIõsarte. mais restrito
e apenas para o que defluir dos princípios postos na stituição. ls$O não
exclui, todavía. n registro dos diretórios partidários ra o fim de proYer

, dn allO$ C3m ~ Irmão óo
do Irt. 226 di c.c..tituiçlo:
m e mlll!Ler ~amo enUdMle
luç~ n' 18.06i na wluulla
no meAllO !lCllliOO,~
92. "'•. 10.610.)

"edaçao constllu~onaI I I H.,
• DJU I' jWho 92. KÇio I,

7 Ni() t ptrmihdo lO ?l"efeilO muniapel xr cimduiato a Viçe-prdllil"~rll lI1&oollQ ~qúellle ao
!>eu porque v.....lar~-ia (> fn1l1CiplO da irTeelepbihdade mediante 'imulação andidalura a "",*p.-eleito.
l1'5E. ReaoIltÇi(l n' 17.9% "a Cauulta ll' 12 4n. RelalClr Min. JOS~ CAN IDO. DJU 18 ..aio '.12, P'&.
6.951.)

"O ;'>tlllcipm da IITedegOilidad~t'~ • eleiç,lG (l(;J prefeito do m~ic:ípi~ãe para cndiar o EllecullVO
00 no~o Municipio d~m(mldo. J<l/1re cujo território linha Inno~~r. wmlnio .x iOvcmo. vez
que 'ufraSado por rleilol'es K1iaito6 no mtSll'o ooItsia eleilo..1~ • flJCr. cfci~o tia eleiçAo anteriof."
:TSE. ReaolltÇio li' IS.110 lia Couulta li' 11'~'17. Rell~or Mm. Josl1 ç~ O, DJI) I' julbo 92,~
I. P'3. 10. llJO. )

Serio ele8Í"'e~. _(K\a";a. na 1tlullicipio nO'o'O desmembrado, R renuncll!"!,,_ prefeito e:ou l'ioe-prdeilo.
_ respecciYoi. mudalOa DO mumápio-llÜC, IeS _ anta do pIeiIlI)_ mE, JlboIIIÇ6o 11' li.ll67 111 CoaIIIlU.
n' I~ 2.~. DJU 12 dezembro 91.lIeÇlo I. pj,;. 18.29~.)

8 "É iDelell'fel pera ~ __ CUJO. DO lcrrilóoo de juriJdi<w'o do ti~lIlT. o tAo do 11u1 prefeito,
ainda q ~e dele R afaste deflnltlvl_ale. por qualquer n()tiv" c • qual~ue r ~"'po allft'f 00 novo pleil Q."

l1'5E. Rc.olllÇio n' !'.·nJ DI Oxaulta o' 9.341. Relator ),(i•. TORQUA. JARDIM. DJU 2.6 IClel'lbro
~, pig 2".J~5.)

lr.ele8lvd para o nllldalO de prefeito ...ulher que V"'e marilalnlenle
?f'Cfeil'" atua]. ullilio * que n:IIUIrou lIoII filM, erll 114% 00 lI'lC diIp6e f
··Plr. fim d. proteçio do:t EIlalMl, é reco.hccida • f.]Iiao estÁv..:1 cllllc h
fa"uliar. devendo a lei bcilitar ,ua c~'ftm() em casamento." (TSE.. R
Il" 11.61.6. lU'*'" Min. AMÉRICO U':Z, DJU 12 junho 92.1CÇioo 1• .,..9.
n' 18.1:'3 nJ Con.Jla O" 12.600. Relllor Mio. JOSE CANDlDO. DJU. 1"

Tio que t pareole em terceiro grlW e pnr:1o em quarto ,riu: lliio tIKide
ReIOll1çio o' 18.173 na Coo.wu n' 12.69lJ. Relatol Ml. JosE CAl'IOI
pq 10-610)
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os meios de que necessita o Judiciário para o exercício de sua competência
jurisdicional e administrativa.9

Força legal impo!'oiti\la têm as Reso{uçóes do Tribunal Supcrim Eleitonl.
tanto que a ofensa ao que nelas se dispõe é fundamento para recurso ou
mandado de segurança. lC Com elas expede o Tribunal as instruções que
julgar convenientes à cJCecução do Código Eleitoral, ou j u]ga os litígios e
controvérsias de natureza judicial (Cód. El., arts. 23. IX e 22). Os Trihunais
e Juízos inferiores lhe devem cul11pnmcnto imediato (Cód. Elo, art. 21).

As Resoluções são decisôes, administrativas ou judiciais, que tem por
função dar eficácia legal e eficáci.a socia~ às normas constitucionais c ~egais

eleitoraiS, (i) explicando os seus fins c traduzindo em linguagem acessível
ao eleitorado. aos canditados e aO partidos políticos. os requisitos e os procedi­
mentos adequados ao exercicio da cidadania, ou (li) pondo tenno ao processo
judicial.

A cada eleição edita-se uma Lei do Ano, c, por isso mesmo. de caráter
transitório. São princípios que ainda não constam de leis mais permanentes,
Ou providências particularíssimas a um pleito. tais como a organização dos
diretórios municipais dos partidos políticos em formação (Lei n~ 6.817/80),
convençóes municipais para escolha de diretórios (LeI 11~ 6.957/81), ou para
"estabelecer normas paTa a realitação das eleições em 1982" (Lei n~ 6.97PofS2),
ou em 1985 (Lei n~ 7.332/85), ou em 1986 (Lei n9 7.493/86), ou em 1988
(Leis n~ 7.664/88 e 7.710/88), 01.1 em 1992 (Lei n" 8.214/91).

Cuidam, em geral, do aperfeiçoamento do voto e da apuração, da propa­
ganda eleitoral e da moralidade administrativa. condicionando a partiCipação
de servidores públicos c coibindo "favores" administratiVOS, do que é exemplo
a norma segundo a qual "são vedados e considerados nulos de pleno direito,
nào gerando obrigações de espéc\e alguma para a pessoa jurídica interessada
e nenhum direito para o beneficiário. os aIos que. no período compreendido

9 "Partido polflico: rel!.laua de seus Direlórios no J"SE ou nO) TRE (LOPP. ar1. 22, I. a e 29. I,
a), F.Jlil~ncia lepl que não contraria o I!'nc.cipio ~onMjtucional de autonoll1ia dos partidos politloos para
doefm,r sua estrutura interna. or,anização e funcionamento rConst .• rl. 17, i I')" (TSE. ACÓrdão n' 12.2(!'l
1:0 R~cul'lOn' 9.~, DJU 27 abril 92, p. S.~.)

"Nio st cuida. no c"so COl1Cr~lo, de a,rescer competênCIa conSllit.clOII,1 , Jus:i<ja Eleito...!. Tralll'~

à&: div..emir como Cl' ".Iores do cons.tit\LltIte. definidos M se... C-.lntex:o peculiar. pollem ter efic,ácla legal
no ill1b'lO da concreliuçáo jundka e eficácia !loOcial na prJllls polílic.. {...} ",esmo em ta~ c!.e uma nemn.
cooslltUQOIlal rorte na aflnnação da auloOl)lllia dos "art>dos par. deliberar livremente sobre sua estrull.lra
interna. orpniu.çio e funáonammto, deve. JUIltiça F1eitorll. e:q>resslio do poder ~tiQ) que ao 'udicij(jo
confere a C.onstituiçAo, incurnblda. C<)1l10 está. da administração do processo eleitoral e di fi:scalizaç;to i.!;enta
do cumpriJnento das normas condiclOnaQ\<:$ da atividade polític•. deve a Juniça Eleitoral. repito, cORtrojar
mímmatrletlte O) paT1ido polftico, Ól: 10rle a. pelo meno~. ».bet do cumprimento dos ~a.ciploS c~ti\\Iciooa\l,

pos\OS oos capjtul~ IV e 'li <to Titulo 11 da Constitui,lo (lrtS. :~ a 17). :E I) mínImo que se pode permitir
.l. lWlíça Ekitoral se dela se espera o desempenho adequad() de sua funçio 1l~:itucion~1na ordem con~tilu­

cional." {Jl,fin. TOROl;ATO JARDIM no "recedenle cit.do. J
10 "Mandado de sc3uranÇ3l. Rnoluçio rrormatin Cabimenlodo maDdamus contn Re!lOluçáo Normativa

do Trihuna! S~rior Eleitoral. q\l.1.lldo dela !>Unirem efeilO5ol:íl1'ICreltK oonlta (ll; im\lCl'alltcs. causando-lhes
P"'=iul:zo." (TSE. Acórdão n'IO.8~900 Mandado de SeprallÇll R' 1.149. Relalor Mm. SYDNEY SANCHES,
DSU 13 O\Itubto 89. p. lS.TT7 . \

ld~lf(' Acórdio nf 10.871 no Mandado de Segurança <:Oletivc) n' 6. Relaror Min VIL"'~ 1l0AS. : lJJlI
6 outul:ro 119, 1JÍ1. 15.S42.)

Vide if!(ra nota 31: R:$OI~ em proccMO de consulla.
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entre o primeiro dia do Quarto mes anterior às elei s de que trata esta
Lei e o término do mandato do Prefeito do Município, i portarem a concessão
de reajuste de \'encimento em percentual superior à infl o acumulada desde
o último reajustamento ou em nomear. admitir. cont tar ou exonerar. de
ofício, demitir. dispensar, transferir, designar, readap r ou suprimir "anta­
gens. de qualquer espécie. de se-rvidor público. estatut o ou não. da adminis­
tração pública centralizada ou descentralizada. de âm to estadual ou muni-
cipal, ficando igualmente vedada a realização de concu público no mesmo
penodo" (art. 29 da Lei n9 8.214191, para as eleiç6es nicipais de 1992).

Neste ponto torna-se relevante a inovação da tituição de 1988 ao
dispor que .. a lei que alterar o processo eleitoml só entrará em vigor um
ano após a sua promulgação" (an. 16). Com isto preteo f-se impedírmundan­
ças pouco éticas de última hora a alterar. por exemp o prazo de domialio
eleitoral ou de filiação partidária. ou a redivisão temt fial dos municfpios.n

lnteressante experiência é o fornecimento grat.uito e transporte e alimen­
tação. em dia de eleição, a eleitores residentes nas 10n !I rurais, tarefas exclu­
sivas da Justiça Eleitoral e óos \'eículos e embarCàções ue requisite à União.
Estados. Territórios e Munic:lpios e suas respectivas tarquias e sociedade
de economia mista, ou a particulares. de preferência Ci)s de aluguel (Lei n9

6.09Jn4. arts. ]0. 2~ e 8?).

-I É vedado aos candidatos Ou órgãos partidários, u a qualquer pessoa,
f9p1ecer o transporte ou alimentaçáo. constituindo cri e eleitoral a desobe­
diência (ld., arts. 10 e 11).

Tal experiência. relativamente bem sucedida, rev~ou-se de marcada im­
portância para a legitimidade do sufrágio. pelo :que qoibiu de manipulação
no interior e nos bairros mais pobres das cidadesY

11 Couulta de um Sefllldol lIObre. aplicação da Lei o' 8.:214. de 24Êi\llhO Qe 1991. "lei do eno'
per. as eleiçõel de ~ de ol1tubro de 1992• .quUll0 80 reJi_ra de candidalU lO. se tü, caBdidall» por .ap
de "ereador. coafomte a lei -isente quando do fim do pruo de imeriçio. 11 se doU! candidatOl por "'.&a.
cmfQrrne o ar1. J1 da J.ei n' 8.214J91. • entrar em vigor no dia 2.5 de j~ de Im. ~. !Xlr1anla. antes
ainda dll dato. ela eleiçto.

Respoct. do TribunaJ: "J~J"II~nci. de oolltradlÇ~1.pollllldu. O em ultimemo desfi Cone EleilOl'l1
foi finào com o objcliva de suprir a ,,«alio 1~8.1J decorrente do dis!*to nQ !t. 16 <lu CODllitujçio Federal.
fC:soeit.da sua compet!ncil para expedir IDltruç6c:s ,eculadlJRl du eleiç . ElOOIhiOOl OI cudidatot em
COIIvençio paF1idárill. obedecidu as formlhdaóc:s letais e wiitit.oo.~ rc I~OI relPllios dlM candidaturas
.tt o di. 5 de julho tIe 1992. r.io 11' qlle se lal.., de alte,.çio lia nú ero de Qudidatoe rellStJadol,
ainda qu • LeI n' 8.214, de: 25-7-91 ...pós lU ~il!~Dcil, trate do assulno forma diver..... (Rewillçlo
o' 18.243. rel.lOf Mi,n. HUGO GlJEIROS. DJU 17 iJOS'lO 92,seçloi, p. I 470.) . .

12 VAri06 hQb~lIS <:orpw~ tratam do Inocamenlo de a,ao penll. a. de te çAo oe $eil1cnç. condcnll.tónl
nos crimet de dtll'lbedK-ncil ICód. El.. In. 347) mOlivados por inob8et..IOCl lias imtruçóel e ordellS judiciais
IObre trlntporte ou atlment.~o de eleltOl'e,

OTdcIl i1clli, ou exorbitantes, 0011'I r«un;os de Ita1NM corpIAJ flI"ovi : TSE. Aoordlo CO I J.I38 no
RHC n' 155. relatQr Min. ('EUO BOlUA. f)}U 21 seleml>ro 1jI(), p. 9. 3; Ao;órÓjo D'11.055 no RHC
n' 153. rel.lor Mm. ocr..4."lO GALLOTT1. DJU JO março 90. p. 21.~S6.

Precedente de 19~ podt roatinuar vllbdo: "a Ieí mio pr~ ~ 05 e ltor... se cotizem entre ai para
cUltear O) serliço de lransporte e ahmentaçio no dia 0.) pleiIO" ITSE. haluçio n· 5 119 na C0I\5lI11.
D' '&13, BoI. E\., ~oI. S3~1. p. 377.J
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4. O Processo EleiwraJ

O processo eleitoral recolhe princípios e procedimentos dos processos
civil e penal, conferindo-lhes caráter publicístico único em razão do fim a
que serve; fixar parâmetros prévios ao exercício da cidadania ativa.

O Código Eleitora' consolida, assim, aqueles dois ramos do processo
em um só para atender os fins do direito eleitoral: ordenar eleições conforme
rito legal pré-estabelecido e punir os atos ilícitos e os crimes praticados em
detrimento do direito material e do direito formal da cidadania ativa. B

No plano da teoria do processo eleitoral identificam-se princípios informa­
tivos e princípios fundamentais (PINTO FERREIRA).

Os princípios Informativos "são regras universais, regras de ordem técnica,
verdadeiros axiomas, que são os seguintes: a) lógico, b) jurídico, c) político,
d) econômico" (id.).

Lógico porque" o processo eleitoral tende a culminar com a sentença
revestida da autoridade de coisa julgada" ;Jurídico "pois submete a um ordena­
mento pré-existenle, que deve ser respeitado, previsto em uma codificação
única ou em diversos diplomas legislativos"; Político "visto que se prende
a detenninadas premissas das tipologias dos regimes políticos"; e econômico
"dado que o 'egislador através dele bu!>Ca o máximo de resuhados para alcançar
a verdade das eleições e a segurança do voto, mas com o mínimo de esforço"
(id.).

Os principios Fundamentais são O)" a vocação publicística do processo
eleitora}", (ií) a aplicação dos princípios informativos do processo em geral
ao processo eleitoral, (ih)" a aplicação adaptada dos princípios fundamentais
do processo civil e do processo penal ao processo civil-elcitoral e penal-e­
leitoral, visto que o Código Eleitoral (... ) abrange ( ... ) ainda o prQcesso
dos crimes eleitorais" (id.

No plano da Constituição I dos direílos e deveres individuais e coletivos
(art. 59), são princípios do direito processual civil-eleitoral e penal-eleitoral,
pelo menos os seguintcs~

"ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade compe­
tente" (inc. UH);

"ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem O devido processo
legal" (inc. LIV);

"aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios­
e recursos a ela inerentes" (inc. LV);

13 "Como direito instrumental. formal ou adjeliYo. o plocn:!o eleitoral tende. com suas norm8.\.' a)
formlhur o &di.mptemento do de~el elei\oral lalistamento. Yolaçào. apuração. diplomação e Olllras funções
estalais); b) yeriftcar. julgar e du execução ilOS de'iern dos funcionárias do btado (jUi2. indusiye) na
5lltisfação dos direitos ~-eleitorais (registro, eleSibilidade. organizaçio partidária e propaganda política);
c) verificar. jull!ar e du execuç.llo aos Ilireitos conseQüentes li OCOtrencla normal dos fatos geradores el~ilorajs

(\IOtaçáO. apançio. diplornaçio) e compor hHIíOl'i onuMosda oomptÜlloy,d;.óe dor. interesses. tanto Individuais
qllanto partidários. na esfera dos direitos subjetivos pú blicos. quer 0I'i que ioio pre!suposlos. Quer ~ que
sio consectáriOli dos fatOli leradores eleitoraIS" (ElCIAS FERREIRA DA COSTA).
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"são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos"
(inc. LV]);

"ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença
penal condenatória" (inc. LVII);

"a lei só poderá restringir a pubhcidade dos at(ls ~ocessuais quando
a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem" (i c. LX);

"ninguem será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciária competente, salv ,nos casos de trans­
gressão militar ou crime propriamente militar. definidos e lei" (inc. LXrl;

.. a prisão de qualquer pessoa e o local onde seenront serão comunicados
imediatamente ao juiz competente, e à famllia dO pre ou à pessoa por
ele indicada" (me. LXII);

"o preso será informado de seus direitos entre os qu,ts o de permanecer
calado. sendo-lhe assegurada a assistência da família e ~e advogado" (inc.
LXIII);

"o preso tem direito à identificação dos responsáve~$por sua prisão ou
por seu interrogatório policiar' (inc. LXIV);

"a pnsão ilegal ~á imediatamente relaxada pela al-roridade judiciária"
( inc. LXV); e

"ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir
a liberdade provisória, com ou sem fiança" (inc. LXVI).

Ainda no plano da Constituição, não menos relev~es estes dois outros
princípios :

"tooos os julgamentos dos órgãos do Poder Judi no serão públicos,
e fundamentadas todas as decisões, sob pena de :nulid e, podendo a lei,
se o interesse públi<:o o exigir, limitar a presenç~. em determinados atos,
às próprias partes e seus advogados, ou somente a estes' (art. 93, IX);

"as decisões administrativas dos tribunais serão moti adas, sendo as disci­
plinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros" (art. 93,
X).

Podem ser sujeitos da relação processual eleitoral Iidadão bra5ileiro, 14

sujeito de direitos políticos, o partido político, sujeito de direito públioo inter­
no,15 e o Juiz. ou Tribunal. agente do Estado, que é ~ identemente sujeito
de direito público imerno (PINTO FERREIRA).

O cidadão brasileiro pode ser sujeito ativo quand~requer sua inscrição
eleitoral ou a transferencia do domicilio eleitoral. ou, se ndidato, representar
à Justiça Eleitoral para relatar, inter alia. casos de abuso de poder económico
(Lei de Inelegibilidade. art. 22). pode ser sujeito passiv quando se processa

14 Nlo podem .IiSt.N~ e'leito~s OIl."5trlngeirOl; ~ condo:ç60 de eqlb1btl de • naclQtl.lidllde brasileira
(COlllt .. art. 14. t 2" e t 3'. I).

I ~ Fmb"r~ livre ~ (noç'''. "fu,,'.. , ,. ,.nc"'f1"raçàc' e a ewnç'" do. 6<1...Ios polillco•. de.de que
"b"crvados O~ princípIOS poMos na ('on.lIt.n,io: ~ embor~ aoJulol"am elc!~ pt ORalidade juriOica li' forma
da lei ri.·,. ((0"\5t .. art. \'i.rupur e t ?"l. ~Ó cIclxamde ser I">er••".,~io 'VI' para ~ to.xn..e'1i partido
p"htlC<l "" ientido PfÓpt'oo e. aSilm, t{lrnlTem'se pt"oOa juridiCll dt direll~ 'Mico interno. n·~ pllOO do
direilo cOIlsliTocion,lf. quando .lo recrslru ck ~us est:tlUlos no Tribunal 5u . r I:leilcual Ifon!t. Irt '.7.

(ContiJlll')
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o cancelamento e a exclusão de eleitores em virtude de inscrição múltipla,
suspensão ou perda de direitos políticos,ll> etc.

O Partido PoUtico pode ser sujeito ativo quando requer o registro de
candidatos, ou interpõe recursos em geral, sujeito passivo quando defende
as impugnações ao registro de seus candidatos, ou nos processos em que
é acusado de fraude eleitoral.

Da relação processual eleitoral, assim como nas relações processuais em
geral, surgem direitos e obrigações. (PINTO FERREIRA).

Há o direito de ação, exercido pelo sujeito ativo, ao qual corresponde wn
direIto de defesa, elercido pelo sujeito passivo. A eles oorresponde a obriga.
ção jurisdicional do Estado, dIante da ação intentada e da defesa, a ser prestada
com obediência. no plano do direito constitucional, aos comandos típicos
do estado de direito democrâtico (seção n~ 31 supra), e no plano infranconstí­
tucional, ao que deles, e do sistema em que se inserem. necessariamente
deriva. '7

Dois outros traços distinguem o processo eleitoral: celeridade e preclusão.
A celeridade decorre do curtíssimo prazo em que se passam. c têm

que ser julgados definitivamente, os conflitos e litígios. para que náo ocorra
dano irreparável à campanha eleitoral de candidato ou de partido político.
Por isso mesmo, "sempre qUi: a lei não fixar prazo especial. o recurso deverá
ser interposto em três dias da publicação do alo, resolução ou despacho"

(Con\inuação da nota 15 I
f 2', in fin~). A propósito. o VOIO do Min. SEPULVEDA PERTENCE, 00 preceden~ CItado na nota
9:

"T:xIa prerrogauva eleitoral allva Sé lrauU] n~ titulandade <k <.lIreilo.-tun'3o. em CUJO exercicifl
!ie cOfllugam. de um ladu. a atuaçao de um diretlo púb"co subjellvo do cldadao ou da cu!eu..dade
orgllnizada de cidadãos '1ue dele seja titular c, de oulro. n de-empenho da fuoçao pública de
<irgào oarclal da for"'aç~" da vontade eleitoral do E'lado

Creio que, com essa naturen bohon!e e Sua5 prerrogativas. tem a _el a duplic,dade do l/tilus
do partido FlOlilico. que ,,,ta a base do regime do ar!. : 7. S:!"·. Cons!.. a leor do qual os parl,dos
polilicos. apOs adqulmem personalidalk jurldlCa. na lorma da lei ciVIl. regIstrarão seus estatulOs
no Tribunal !=.upeflN Elei\otal.

Imtrurnen\m do e~rc:icio p1unll da cidadania, o:s panid05. enquanto htulares de dm~itos ptl b1iOOll
subjeli,.os, sAo associaçóes civis, como lal conslilufdo: remam ai os princípios da liberdade de
cIlação \ ... } e da aUlOnomia plira definir sua estrulura mtema. "rgamuçáD e funcIOnamento ( .).

Não otostanle. poruue os parlldos não são apenas tltJlare, <k dlfeilos subjell~o~. mas, J'O'
impo..,ao da nalureza de >uas prerrogativas. são. também e slmultanellmenle. Or!\áos de funçao
públi"a no proc<:sso eleltmal. ao mesmo passo em que a liberdade e li aul(>nomla conStiluem os
princíptos rellores de sua olgalllzaçáo e de sua vida mterna. ~ imperatIvo que se submetam ao
controle da JUs',ça Eleltural. na exlen,;io em '1~ " del""''',,a a ki. 500re a nlsl~llcla e validade
l1c>s ato& <k sua vida de relaçao. ru,a dicaCla m!erfere no desenvolvlmenlO do procts&O das ele,,;ões.

Sob e"e pnsma eque se legllilfl. a eXlslência de reglslro nos r"bulfa.. Eleitorais da compOSIção
de ór%ãos diferentes do, parüdu, polílicos; o teg~tf(l e .I,la p<.1bbcldade visam Jlrimaclalmente a
propo"ar à Ju."~a Ele'tm;ll e a telcenos mtere...do:o; a ve"jicaç~lt da Imputatoihdade a "ad" panldo
d,,, aIos de teprercus.-.ão externa '1ue. em seu nome. pratiquem os que se prelendam órgáos de
manifestaçào da vontade parrid:ill.,"

In N. forma da C[,"stilu..;ao lar'.. \~). ~ vedaoo a ca>o&llÇiIO & direito. politiCüs. C\llaperdl. ou '>U,\Xn~\)

w se dará nrn. ca!>os de cancelallKnlo da naturalização por ~ntença transitada em rulgado. IncapàClda&
civil absoluta; IlOndenação criminal lransitada em julpdo, enquanto durarem seus efeitos; ~eusa de cumprir
oonllaçao a todQ~ lI'llpOS1a (f' G.. >t:t\OIÇO rniht~r) ou prestação alternativa, e improbidade adm;msllallva

17 COl1StltUl~·IiO. arl 5 . ~ 2' "Os d,,~:IO~ e garantias eXjl(ew;)<. l'l~Ma CUns,\\,,,o;ão não euluem outros
decorrenles do felime e dos princípios por ela .dolados, ou dos tratados internaCional, em que • República
Fed<!r:lli.a do Brasil seja parte'"
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peremptórios para
quantidade ou do
tãoY

(Cód. El., art. 258).'~ Tem-se, mais, que "os recursos f.leitOraiS não terão
efelt,o supressivo," (id., art. 257), ~ dizer, ~ua ellecu~o se rá. i~ediafamen1e,
mediante comumcaçáo a maiS rápida p<>SSlvel á autoridade udlcml competente
para fazer valer a decisão. 1

S. ...

No plano administrativo. a celeridade implica prazo
julgamento de: todos os recur906, independentemente de
número de horas de sessão os Tnbunais. aiém de !lCMps de

A preclusão 2I.l impede que. contra o ato eleitoral n­
de sua ocorrência se interponha recurso: "são pn::clus os os prazos para
interposição de recurso, salvo quando neste se discutir ma 6ria constitucional"
(Cód. EI.. art. 259}. Por exemplo, "não será admitido re no contra a apura­
ção se nâo tiYer havido impugnação perante a Jl,lnta. o alo de apuração,
contra as nulidades argüidas" (Cód. Et, art. I7I).

No Código Eleitoral distingue-se impugnação c rei: ISO (arts. 169-\72).
lmpugn~ão "é a oposição manifestada mesmo antes ser tomada uma
de<:isão ou praticado um ato. ( ...) Geralmente a impu Ilação é verbal e se
destina a desaparecer logo depois de feita. É um prote to com a flOalidade
de medida preparatória que produz efeitos imediatos; ou ediatO!>, na hipótese
de recurso posterior contra a apuração (... ). R~í.'u,so, D entanto, é medida
de que se vale o interessado depois de praticado um o ou tomada. uma
decisão. Pode também ser manifestado oralmente (...) m para ter seguimento
deve ser confirmado, dentro doS' prazos legais, por peliça escrita e fundamen­
tada" (TITO COSTA). Assim. contra Os atos da Junta E eitoral. previamente

18 C~I@.() Iokilef~l. "I. ~2. "Da~ ~dWe' liDaIS ,~ condl'na>io (lU ,lMolvi,io ca~ re<:um' pua
o Tnbunal R~gKmal. a Xl lnlefl"»\O ~:11 dez ~ias."

COd'iu F.1~il()l"~1. 8~~. 3M' "No pro«!iW e: jlllpme:nll;> doe crimb ek'iljlrM$ e O<lS wmun. que: Ihe~

forem CDnekOS. aSSIm co",oJ n~ r~cul'llK ~ n1 ~~ecuçli.tl que lhe, dipm r~Jto. apl:car-se-á. oomo Ie'!
5IJb5Idaril OI) supfeti"s. o C'édlIO de PrO(le!110 PenaL"

Alente·" P'" a jllrispru~- no Cjlle unF~, lU IÚ~: tPrua para recuRo OpoáOl
e ntbarlOi dedals/órici. doe~e ~u CODUulo. /Xlf W"Mirco. da dala tI:> iulpl'Re.~o 1 aludid<» ~mbal'Jos ":TSE.
Awrdjo 'I' '.6'8 nD A,r8YO n' 6.006. Rd.ltlT Min. TDRREÁO BRAZ. 8 I H. \'OI. 391-01. 37. l<km
Acórdio n' l1,Ü86 no Agrno n" 8li68. Rd. Min. PEPRO ACIOU. DJU JO. Itril. '10. p. I:, .. _

13-A ExcelO 1101 TCC1ll'lO& ,inlcl'JIOIlOI tonlh I e:qx:diçio Ól!: diplomaS ( 6d. EI.. art. 216: E.quanlo
u Trbunal SU)l('nllT nio deCldl1" o TCCU'O inl~T"f'»IO conua • expediçi<J •.IL. iploma. ~Ta n diplomado
exer~er o Illandalo em toda a 1\la plenitude.)

1" Para gs eleiçóei m\lmcipa15 de ~ 4: O"tUbfO de \~2. p<:w e~e"1lpljl. a Resolu:;io n 17.77(1. do
Tribunll Supeoor Eleitoral, fixou a. 5C8ui.te1 P~[(Ji:

-" 5 de julho - Dcminllo - ('lO dia$ antei): a parlir de~, data pe1'lll~nec~riil) .ho:rl~ a:JS sábBd<".~.

dominl!0i e fenHos ~ (arlórilJ6 Eleil<X8.is. OOR. ,tei5O.l1 de ",aPlio":
- "B de 118')~t" - Ouinra·fei.... - (SI di.. ante'): 8. ~rtJr de'll dara Jtl'fC~r8a aberT's aOli $álJad(l••

dominl!05 e femoo1 &;, ~~cretarili b Tribool~ RegiOflait E'~itoT1li1. com ~ si de plantio";
-":7 de SIlOl1tl - Sellunda-f~lr. - ;~7 dill5 .nt~5): ':'l1imo dia do ,,:'11 para o Juiz E~lloral p,.,ferir

decnao ~obre ." impuenllÇóei oferecKlai conIn 8. nomeaçãll du ""nu tptora1. Junll. EIe"orai~ ou
Turmss. eJcrUI'''ado,~s 011 »u~>Jillres ..:

-"2 de: ~lembr;) - Q ..utl-f~ir. - 131 dia. ante~): dita r<ll que l~ ()1 recun.m 60brr ~<1Ido$

de r~lilll"C'l :Ic candidatos devem e~t&T julgado~ pelo! Tribun.i, Re@IOIUI.I!\~itDlis. ~ public.das as rripec!lY8.S
decisões; s panir desta éata permanecerá aber:a iIMl5 sibaoo~, domlal()t ~ lt ·aio!. a St:crrlMill do T"buna.1
SU~riOf F.1eilOrs1. com PC! 101\ de r'lmio,"

20 Prerlug(l t a perda ou caducidade de um tljr~IC~. a~ um ~etmo u de "ma fa~uldade te,al ou
pnx:~1t nio nen:it.da d~r:ttO de le.-lpo pré-fixa<kl; ato de enCeJTU (Jl"l 4c Itr.pedir Q~ alJUma ~(li..
Ioe laça ou ~a: enccrramenlG ck> I""oee.o 0tJ im~dlmrRIO~T' qt,ac ele ia' ou inicie.
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lmpugnados (C6d. El., art. 171), cabe recurso escrito ou oral, desde que
fundamentado em 48 horas (Cód. EI., art. 169, § 2~).

Dos atos, resoluções ou despachos dos Juízes ou Juntas Eleitorais caberá
recurso para o Tribunal Regional (Cód. El., art. 265).

Das decisões dos Tribunais Regionais caberá recurso nas hipóteses 'Pre­
vistas na Constituição {art. 121, § 4Q

, cf. seção n° 10. supra). Diz-se especial
o recurso quando se alega ofensa a expressa disposição da Constituição ou
da lei, ou divergência na interpretação de lei entre dois ou mais Tribunais
Eleitorais (Cód. El., art. 276,1); ordinário, nas demais hipóteses.

No recurso especial, analogamente ao recurso extraordinário para o Su­
premo Tribunal Federal, discute-se exclusivamente matéria de direito em
face dos fatos e provas assentados definitivamente pelo Tribunal a quo.

Das decisões do Tribunal Superior Eleitoral caberá recurso eXlraordinário
para o Supremo Tribunal Federal em se alegando ofensa à Constituição,
ou Iecurso ordinário quando denegatórias de habeas corpus ou mandado de
segurança (Const., art. 12], § 39).

Neste passo, no entanto, incompleta, de uma perspectiva sistemática,
a norma constitucional: se das decisões dos Tribunais Regionais denegatórias
de habeas data e mandato de injunção21 cabe recurso para o Tribunal
Superior Eleitoral (Const., art. 121, § 49 , V), por que. em face. também,
do amplo sistema de direitos e deveres individuais e coletivos (Const., art.
59), não se admitir a possibilidade de recurso para o Supremo Tribunal Federal
das decisões do Tribunal Superior Eleitoral denagatórias de habeas data ou
mandado de injunção? Difícil admitir-se, porque incoerente sistematicamente
e contraditório principiologicamente, na atual ordem constitucional brasileira,
que tanto prestigia o indivíduo em face do Estado, que uma corte de justiça,
que não a última da jurisdição constitucional e nacional, possa proferir decisão
final e irrecorrível em matéria de direitos lndividua~s fundamentais como aque­
les protegidos pelo habeas dala e pelo mandado de injunção. Está-se, aí,
diante de uma lacuna constitueioruJI inconstitucional.

O processo eleitoral acolhe também o habeas corpus e o mandado de
segurança.

O habeas corpus será concedido sempre que alguém sofrer ou se achar
ameaçado de sofrer violência ou coação em sua líberdade de locomoção.
por i1egahdade ou abuso de poder, e o mandado de segurança para proteger
direito líquido e certo, não amparado por habeas corpus ou habeas dara,
quando o responsável pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pública
ou agente de pessoa jurídica no e.xerdcio de atribuições do Poder Público
(Const., art. 5~, LXVTII, LXIX).

2: Vide nota n- "2.
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o Código Eleitoral os prevê na competência Origi~ria do Tribunal Supe­
rior Eleitoral (an. 22, I, d 12, dos Tribunais RegS~na' e dos juízes eleitorais
(art.". 29, I, e e 35, 1lI); como também na competência recursal dos Tribunais
(Cód. El.. ano 29, n, b; Const., art. 121 § 4~, V).

São possíveis. amda, os tmbargos dt dedar"fdo q ndo houver no acór­
dão obscuridade, dúvida ou contradiçiio ou quarldo f, 1 omitido ponto sobre
que devia pronunciar-se o Tribunal (Cód. El., aru. 27 e 282).22·A

O recurso contra a t-rpedição dt diploma caberá os casos de inelegibi­
lidade ou incompatibilidade de candidato; de eTfÔ • interpretação da lei
quanto à aplicação do sistema de representação p porciona); de erro de
direito ou de fato na apuração final, quanto à dete inação ,do quociente
eleitoral ou partidário, contagem de Votos e classif ção de candidato, ou
sua contemplação sob determinada legenda, ou de acessão ou denegação
do diploma, em manifesta- oontradição com a prova dos autos na hipótese
de anulação de votação por vicio de falsidade, flau , coação. etc. (Cód.
E1., art. 262 ele art. 222).

A norma é geral e incide nas três instâncias: juizo leitoral (pleitos muni<::i­
pais), Tribunais Regionais (eleições estaduais e pala Congresso Nacional)
e Tribunal Superior Eleitoral (eleição de Presidente da epública)~). Enquanto
o Tribunal Superior Eleitoral não decidir o recurso i terposto contra a expe­

dição do diploma poderá o diplomado exercer o andato (Cód. El., art.
216)2" .

22 '" norma ~Sla p,uclalmente derro@lOda pela n()va Coo~tiIUl)~. a llU wmele a cOll'lpeten~ia Qrif,luári&
do SUpl'emo Tribunal Federlll o i1d~UJ ~~rp14$ e ';) mal'(lado de 5CllIraRÇ Quando cm<1or o Pt~drnle da
Reptlblic.t (.-11. 102. 1, d, iJ. AlIlda pa~ialmenle derropdo no qu~ tlillllf mandado dr le&uruça quanóo
C()llor o MinillrQ de Estado. IIllora compet~ncia ori&inária ÕD SujJcriclr '~mIlJ de Jusriça. (("-Onsl., 1Ir!.

10~. I. b). Nio. tooni •. () IId~4JS corpus em matl!na eleiloral. expl'eS58 enle re~lv.do da compel~lll:i.

()ncinária do mesmo Supenor Tribunal de JUiollÇa 4Con~t .. an. lOS I. CJ.
Re~laria. ~Sliirn. na oompc:l~rKiaorisimiri. do Tribunal S..periQl tleit "". \) Ilobras ~orIJUS e o mandaóo

de sellur~lU;J>q ~lIndo ",>aTOU'S O) TribwllIlIs Rf'lionais. Todavj~.SN iurispr nei. predolTlm.n1e ~ 1)0 $enrido
de que o lIla.JldaOO de aqurançl COMrI ao de pmidente w rdalof clt· Repoo.! de", ter impendo
cnl;nariamente perante o pdprio Regional. e. !>O após. che,ar lIlO Tribull I Superior. !leia pela Via rec~rlilll.

!>Cja pOf impc:tra.ção on&illária p.tra SUSlar li d<!c~aa local att ju.lpme. do m~ril'J nos autos princip.~

-' 05 reç~filJS eleil<'lf'llis "'0 rem efeilo 8uspcn.i.". F a aplicação q..e r. d. lei Org4nica d. Magi,rralura
~acionallLeiComplementar n' 35179). 3rl,11, VI':"C011lpele kl' lrib.na~ pliYlIllUmenle. julgar .I)rilinana·
m~nle. cn manda&.» de segurança C'llltu .eus a1'.l6. o. dos rc!lped'~o~ e,ldente. ~ 0' de suas Cimarn.
lurma~ ou seções",) Precedente: "M..n<lado UI: sclurança or1liDáoo l'~ IIle o TSf:: OODlra alo ~ relalOf
ell1 Tribunal RegIOnal. Del,(;a~menlo (Coo. EI .•n. 2~. I. tI. Segura.., ... Q conhecula. tornll08 msub~lslellle

a hminar" (TSE. Aooldllon·12.144. no MaD<iado de Scgurllno;a 11.'1.542. reI IOr Min. TORQL;ATOJARUlM.
DJU n. a,o«o, 92, ~fão J. p. 12.'(9).

22-A Vide: IloOla 25.
l3 vide lCçio n' 2
~" ·'St. no pedido ir,lelal. prc:len<ba o impetraate lhe (0* au1el'lldO pc:rmalle<:er no exercícIO do

C3rf:o tle prefeitl). ale! o julgamellllJo ckl reclJrw mlerposT(l da decj~.o O fRE. qu~ anular. a eleiçio e
a drp/omllÇio. loma'se lit'm j}17~lo o RlaIld..do de ~8urlIllça~ li i:s.1o do TSE n.io r.onllecendo d.)
recurso ~cil"." IAcó,dt" n" 6.352 Il<l Mandado de Se&larança rr j15. r Lat()r M'r.. NÉRI DA SILVEIRA.
il<ll. El. . yol. 330-0',. pá&. f13).

ftUPt!: ....córdão n° 5.71':100 A3rivQ n" ~.;;7J, relaCQr Min. PSDflO RDllHO. Bol t-;I.. vol. i95-Hl.
p.124.
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Inadmissível, na Justiça Eleitoral, a ação rescisória como recurso eleitoral
por ausência de previsão no Código Eleitoral, e por ser incompatível com
a celeridade do processo eleitoral. 25

Estudo recente destaca que, se antes não havia revisão criminal. "porque
O crime eleitoral não tornava ninguém inelegível, ( ... ) a partir da (atual Lei
de Inelegibilidade), todos os enmes eleitorais passaram, a gerar inelegibilidade
por três anos. É o que diz a alínca e do inciso I do art. 1" da lei citada,
Assim. qualquer condenação geradora de pequenas penas como. multa. dias
de condenação e assemelhad05, passaram a trazer, junto com essa conde nação,
o estigma da inelegibilidade por trê.s anos. Daí, impor~se a partir de a~ora

ao nosso ver a figura da revisão criminal na área da Justiça Eleitoral, corno
fonna de permitir a Ilão-existência de excessos. Pcquenas punições por ~que­
nos delitos geram grandes conseqüências lYil.ra ao eleição de candidatos. Gelam
sua inelegibilidadc." (ALBERTO ROLLO c ENIR BRAGA.)

Este come'otário, todavia, não corresponde à jurisprudência. O Tribunal
Superior Eleitoral, já sob o regime constitucional de 1967-69. examinara.
em agravo de instrumento, os pressupostos de admissibilidade de recurso
especial interpos1o contra acórdão regional que mdeferira revisão crimmal,
sem qualquer q!Jestionamento sobre o cabimento da ação. Assim o fez, uma vez
mais, recentemente, já sob a Constituição de 1988, em exame de recurso.26

25 "Açio rcscisól'ia. Sua inadmissibilidade na JIõMiça Eleitoral, por ausencia ele previsão legal no
Código t:len<>ral. e por 'ler incompatível :orn a celeridade que se deve Imprimir ao procesSO elelll)ral."
(Acórdio n' 11.742 no Processo li" 6.275. Relator Min. GlJl:.lROS IEIT::::. &,1. F.I.. vaI. )'\, p. 1. :983).
No mesmo 8Cotido: Acórdão n° 12.054 JIO Agravo n° 8.656. Relator Mir.. PEDRO ACOLl. DJU 11 outubllO
91, p, 14.273.

Açao resc'foÓria: "A sentença de minto. transitada em Julgado, pode ,<:,' rescmdida quaudo: I - ,.,..
VeTlrlCar que f:>, dada por pre.ari:ação. conc"s.'>ão ou corrupção do i "iz: !J pt'Cferida por Jui' Impedido
ou aMolutamen~e meompelenle; 111 - resultar de dolo da pane vencedora em de~rimento da pane vencIda.
ou de colus:io entce as panes. a fl1l~ de fraudar. lei; IV - violar literal d,sposiçi.,> oe I"i" (CóJi~o de
Processo C;~j\. art. 485).

El<cepciot\8Imente. Os emba.%,,. de ded~r:a"áo po:>dem hnelol.~ ~e1e~ de '&,io t"~\Wt\,,,. "f.""'0"'%\'6
de declaração admitidos para i1lt~rar • <leeisao. (... ) Hlf'Óte~ excepcIOnal em que. a falta de açao resm6na.
a eorreç!o pode ser feita em emDargos de declaração." (Acórdão n' 5.9H1l no Ree'lrso n' 4.522. Relator
MÓIl. RODRIGUf.S ALCKMIN, BQI. EI. ~oI. 304, \lo 8~J.

2IJ "Revisão criminal. RecUT~o e'>Decial. Agra~o de inSlfumenl0.
Merece scr preshgiado o despacho "lue lnadmlle o recurso eSF..,clal manifestado CI.lntra acorda0 que

Indeferi" re~"ao crimlOal. poSlo que" <kcisAo recornda mio violou q",,14uet te.l0 leg,slali.o. dando fiel
aplicação aos preceItos pertineme•. sendo certo. ainda. que a jumprl.ldéncia mdlcada COme d1Vergenle C
formalmente .nadequada para a eSpécie. Agcavo desproVIdo:' (Acórdao n' 8693. no Agra\o n' /]285. Relator
Min. WILLJAM PATTERSO~.Elo\. EI. n'434, p 509,

"Candidato a Ylce-prefeiIC>. Revisoio cTlmlRal baseada em .uposta cfeRsa ao princípio do ((Intradltóri3.
Pedido ,uigado improcedente pelo Cor'e Regional. A sentença condenatória pa!>Sada em julgado 1.151 ",aou·",
nas provas produzidas' nos auCos. ellmdo-se ampla opor1unidade éc defesa ao réu. l"ilo se conii~ura. in
C4SU. nenhuma Cai hipóle1ie. de "fev.l.ão Criminal no af1, 621 .•~. I ~ !lI, do Cúd\!,o <k \'«.\<.''''' 1'."".1
Reeuno não cotIheado." (AllÓI'dio n" 11.174 lO Recuno n· 9.531. Relator MuI. HUGO GL:EIROS. DJ(j
13. qosto 92. le:çào I. p .. 12.172.)

A revÍS>io criminal dos proces",s findo. ~rá .admllida quando a ~l1tença conllenatóna lor mr,trán.
10 texto eJtpreSlO da lei penal ou â evidên'ia dos aulOS ou se (l1ndar em depom,entos. CJtam~ e documentos
comprovadamente falsos; ou quando. apüs" sentença. se de~obrirem novas prt\~asde inocênCia CIO condenado
ou de circunsl~ncia lil1e uetermll1e ou autoTlJC dimlnulçáo e~peclal da pena (CódIgo de Proces.\o Penal.
In.621l
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De particular importância são os prtjulgados: .. ~ julgamento de um
mesmo pleito eleitoral. as decis~s anteriores sobre ques Oes de direito const~­

tuem prejulgado para os demais casos salvo se contra 8 tese votarem dOlS

terços dos membros dó Tribunal" (Cód. El.. art. 263).
Sua razão de ser decorre da natureza célere ,do p cesso eleitoral e da

con\'eniénciaimperiosa de previsibiJidade e eslabilida e da jurisprudência,
dados os poucos meses que fluem da escolha dos candi tos nas convenções
dos partidos à decisão final dos litígios em juízo. Uma ju . prudênda cambiante
dificultaria sobremaneira a ação dos candidatos e parti

•.0\8 dificuldades sáo muitas no entanto. Bastará u a única decisão, por
qualquer quorum, num primeiro processo. para vincul r o Tribunal ao voto
de dois terços de seus membros para mudar de opinião? Quantos precedentes
darão substância a um prejulgado? Se vários os preced ntes asua afirmação.
como redigir seu texto e sob que forma jurídica ~di á-lo com força legal
vinculante? Os prejulgados do Tribunal Superior do Tra alho, de igual nature­
za, foram dedarados não mandatórios, não vincuJativ e não co8entes pelo
Supremo Tribunal Federal. 11

A Constituíção de 1988, no capítulo "Dos Direit s Políticos", prevê a
ação ck impugnação de mandtJto tktivo (an. 14, U 9", Oe 11):

"§ 9'. Lei complementar estabeleoerá o ros casos de melegi­
biHdade e os prazos de sua cessaçào. a fim de p oteger a nonnalidade
c legitimídade das eleições contra a influênci do poder econômico
ou o abuso do ex.ercício de função, cargo ou emprego na admini&­
tração direta ou índireta.

§ 10. O mandato eletivo pQCierá ser im~gnado ante a Justiça
Eleitoral no prazo de quinze dias contados da iplomação, instruída
a a.;ão com provas de abuso do poder, eco mico. corrupção ou
fraude.

& 1]. A ação de impugnação de mandatq tramitará em segredo
de justiça, respondendo o autor, na forma dJ lei. se temerária ou
de manifesta má-fé,"

A ação é de direito constitucional eleitoral. e. P'Oa;to, seus pressupostos
e objetivos devem ser vistos pela ótica duo direito cans&' ucional. Não se trata
de ação penal, seja a do crime comum. seja a do crime eleitoral.

:, Represenlaçio n' '141. iR1} 112144) l-.Iucidalivo este volo 00 Min. IjElTAo DE ABRt'l: (Ag.allo
de Instrumento n' 70.541, RTJ s-t'858).

H( ... } o prcjllllado traballlista, quMquer que seja ele,~~ força vinc.lativa ou Donub­
vidadc, IÚIO eatandoobripdon reepeilHo os dem~. ór&6D& de JUIt do Trabalbo. (... )<lI pJindllio­
r,ele express()~ não eram de oMeT'o'!tncia olm~alóri~ ~105 demai nrsãol da Jusliç~ Inbalhisla.
Fic.Ju ellabeledC,,: por colUeguinle. em OUltai p~lallrai. 1IU<: 05 P jul13t\oi re"<5Iiam, fIAla lI""r
lermlflologt. do dlfellu none·amerlcano. ,'a.áter ciret<.'>no. n40 m ndalóno. Jusumenle por nio
serem mandalóriol. VinculatiVas ou c...gente., Jeix()u esra COI1<! de lIJI,derá-lo. objeto ae represcn­
I.Ç~Cl por inro;lstilUC1Qnalidade. uma ve~ oue. como l~is, não enlf8l1 em c:lflftilo CLIM a l'Onsll~Ulção
Federal ...
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Dir-se-á que essa interpretação confere ao JUIz latitude por demais ampla
no ju\gamento óo fcito. pois que muito de sutilezas não comensuráveis desti­
laria para a sentença. O argumento, todavia, não procede. ~ão procede porque
o bem jurídico tulelado não é nem a vida, nem a liberdade, nem a propriedade.

:"Iesla ação o bem jurídico tutelado é de natureza coletiva. indivisível,
do interesse de todos. para o qual irrelevante a vontade ou o interesse indivi­
duai, qual seja, o sufrágio universal mediante voto dIreto e secreto, imune
às manipulações e à influência do poder econômico c ao abuso do exercício
de função, cargo ou emprego na administração direta ou indireta, sem o
que, na presunção da Constituição, não se protegerá a normalidade c a legitimi­
dade das eleições, nem se preservará o interesse público de lisura eleitoral.

Tanto que tão diferentes os bens jurídicos tutelados que, em face da
violação ao valor que lhe é intrinsec.o, a ~anção aplicá'ie\ -"el"á '3. \ne\eg\bmdz.de
do representado para as eleições a se realizarem nos três anos subseqüentes
à eleição em que se verificar o ato a ela contráno, além da cassação do
registro do candidato (Lei de Inelegibilidade. al1. 22, XIV). Apenas isto:
não se lhe toca a vida, nem a Ilberdade, nem a propriedade. Se algum resíduo
de infração restar, responderá o já então ex-candidato por outro ilícito. eleito­
ra! ou não, observado diverso devido processo legaY-%. No mesmo sentido
este voto: "A perda do mandato, que pode decorrer da ação de impugnação,
não é uma pena, cuja imposição devesse resultar da apuração de crime eleitoral
de responsabilidade do mandatário, mas, sim, conseqüência do comprome­
timento da legitimidade da eleição. por vício de abuso do poder econômico.
corrupção ou fraude. Por isso, nem o art, l4, § 10 (da Constituição), nem
O princípio do due process of Jaw, ainda que se lhe empreste o conceito
substantivo que ganhou na América do Norte, subordinam a perda do mandato
à responsabilidade pessoal do candidato eleito nas práticas viciosas que,
comprometendo o pleito. a determinem". (TSE, Min. SEPULVEDA PER~

TENCE, Acórdão nY 12.030,25 junho 91, DJU 16 setembro 91.)
Dele não diverge este outro voto: ..Ainda corroborando a Sll3 aflrmatwa

de que a ação possível, prevista no §IO do art. 14 (da Constituição), nada
tem a ver com a responsabilidade penal. basta fazer esta consideração: julgada
procedente a ação, nada impede que, sem ofcn~a à regra do non bis in idem,
venha a ser instaurado um processo penal pela prática de crime eleitoral.
se for o caso" (TSE, Mm. PAULO BROSSARD, Acórdão n" [].951, 14
maio 91, DJU7 iunho91).

A ação de impugnação de mandato eletivo poderá ser proposta mediante
representação de qualquer partido politico. coligação, candidato ou Ministério
Público Eleitoral, com relato dos fatos e indicação das prm'as, indícios e
circunstâncias, e será instruida e julgada conforme rito contraditório. assegu­
rada a ampla defe!'.a e o devido processo legal posto na lei (Lei de Inelegibi­
\idade. arts. 22 e seguintes).

2~ (r. voto do Aul0r no R::ocuno n ~ ,~'i.a
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Crucial para o julgamento da ação a norma segun o a qual "o Tribunal
formará sua convicção pela livre apreciação dos fato públicos e notórios,
dos indícios e presunções e prova produzida. atentan para circunstâncias
ou fatos. ainda que não indicados ou alegados pelas part J. mas que preservem
o interesse público de lisura eleitoral" (Lei de lnelegib' Idade, ano 23),

Observe-se. com a merecida atenção, que. diante bem público tutelado
a normalidade e legitimidade das eieições (Constitui~ o. art. 14, § 9") e o
interesse público de lisura e{eitoral (Lei de Inelegibilid e, art. 23, in fine).
a latitude da capacidade de decisão que a norma co fere ao julg.ador: rIO

mesmo pwno de eficácia legal que a prova produzid e os fatos alegados
pelas partes estão os fatos públicos e notórios, PS in cios e presunções e
as circunstâncias ou fatos mesmo que sequer aJeaados las partes.

O que faz a norma, ao tutelar valores fundame ais à eficácia social
do regime democrático representativo, é exigir do jui sua imersão total no
meio social e político no qual exerça seu mister; é i por-Lhe vivência com
a Tea~idade sociológica e as nuances do processo politi que, por intermédio
do direito positivo, com as peculiaridades inerentes à im arcialidade de decisão
do Judiciário. deve ele, provocado na forma da lei. Clontrolar. com o fim
de assegurar a normalidade e a legitimidade das eleiçõ e o imeresse público
de lisura eleitoral.

Náo lhe permite a norma pretender 19norar () que dos autos não conste;
ao contrário, exige-lhe a lei, que instrumenta a di eia legal e a eficácia
socia~ da Coostltulção, que acompanhe de a vida ial e política de sua
comunidade. De distante e pretenclOsamente indifere e observador da cena
política à sua volta, torna-se o julgador, por imposiç- legal. um spectateur
engagé - na feliz expressão com que ~ descreveu a v a intelectual de Ray.
mond Aron.

É esta a responsabilidade que a normatividade im -e ao Judiciário COm­
partilhar, engajadamente, com os oulros Poderes co stituídos, e, também,
e não lucnos importante, com os poderes imennedi tios. na terminologia
de Montesquieu. na defesa da democracia e de seu eio mais reconhecido
de legitimidade política e validade legal: a eleição pel voto dueto e secreto
em sufrágio universal revestido de normalidade, legiti idade e lisura. A tanto
há de se entregar o Judiciário, ntenos por criação consti ucional, ou motivação
ética. Itlas. agora. por imposiçãO nonnativa.

Esta imposiçãO normatin não o constrange: a COISiderar, tão~somente.

prova produzida ou cabalmente tes'ada, nem conhe r apenas os fatos ou
circunstâncias alegados. Também. e em igual hierarq ia de valoração. deve
tomar em conta todo o quadro social publico e notório d indícios e presunções,
circunstâncias ou fatos conhecidos de seu engajameo O com o ambiente so­
ciaf!9.

19 Idlm
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A celeridade do processo eleitoral. a necessidade de se reduzirem os
conflítos e os Iití)i!;ios e a conveniência de previsibilidade legal .justificam o
processo de consulta. mediante o qual se responde 115 perguntas que feitas
em tese por autoridade com junsdição federal (deputado federal ou senador)
ou órgão nacional de partido político (diretório nacional), no caso do Trihunal
Superior Eleitoral, ou por autoridade pública ou partido político, no caso
dos Tribunais RegIonais (Cód. EI., arts. 23, XI[ e 30, VlU).

Consultar em tese é descrever situação. estado ou circunstância l!,enerica
o bastante para (i) tal qual a norma jurídica, admitir~se provável sua r~petição
sucessiva e despersonahzada. e (ii) revelar-se a dúvida razoável e genuína.
em face de lacuna ou obscuridade legislativa ou jurisprudencial, porém, jamais.
antecipação de julgamento judicial ou supressão de instáncia lü.

É extensa a jurisprudência no sentido de que contra decisão de Tribunal
Regional em processo de consulta descabc mandado de segurança ou recurso
especial. Os precedentes divergem. contudo, quanto à sua força vinculativa:
ora "mero ato de orientação em caráter vinculativo e sem efeitos concreto~··.

a que se nega caráter de titulo a ato de execução, ora "'Com eficácia de
decisão e como tal há de ser garantida"·~'.

5. Conclusão

O processo eleitoral é o \iame que une a eficáda !\ocia\ da Repúb\\ca
à eficácia legal da Constituição que lhe dá forma jurídica. A soberania popular
é a pedra angular da República: "todo poder emana do povo que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente. nos termos desta Canso­
tuição" (art. 10, parágrafo único). À proposlção sociológica juridicizada na
norma há de corresponder um meio legalmente capaz de concretizá-la na
praxis coletiva. Esle meio é o processo eleitoral.

.lO ("on,uh. d~ deputado feder.l ,oor~ a .Ie~,bihd"de. para rrdelln. de cldadao qlJ~. em per;ndo
an(~rKlr t~v~ b\lab contat reje,udab pm ma" dr uma v~z 1'<'111 Con>dho de Cont•• dos Munlc.pi",. ".,n
4ue. no rntante>. t~nham Sido arr~clad", r~la C,im.ra d,> \'cleaJllr=, ,~<perli'a R~''''l>ta: na" [.mhecidu
por tentar dirimir Cil5C concreto (TSE. Resolução n' IR 220. Rdalot Min. CARl.OS Vhl.: .OSO. D/li 17
K30~to 92. p. 12.•~0).

Co)f.S\llta de deputado tr,knl sllbr~ ,mpeol,me'tl' Je~dl ,I. filho ,k p'ef~'1O falec"lo após Jui, an(lS
e Ir"s me:les de manda:ll de cand,dalar'5e a rr~felCn. em f.ce de IOeleg.il>,lioade por relação de parenle",o
(vide ~~ão n' 22). RetjJO'la: reallza<l!) () lul't,'ilomenlo no d,a 16 <le l"nl1o. e ··ut.uldo i- em CU"" " I"'mlU<l
de reallzaçilU de convrnçáo e res,slro de cumhdatos "TrI~unal não conheceu dJ C"f,sulta"; <"d,IO con(rulU
podeoa e51ar suprimindo m51incla de j~lgamenlo. (TSt-. Resoluçã.) r.' 11:1.285. Relalor Mm TORt)L'ATO
JARDIM. DJU 17 a.oston. p. 12.47(1;.

\!idr cor,soita cilada na n:>ta n- 11 100rt h,póte,e ele apa",n:e lacuna klli.J;,ma
31 "Mandado de ~gural1ça contra consul, .. a TrI~un,ll RegIonal Ekllfllal. DcscabimrnlC>. Je.d.: 'leI!

a deCIsão proferida pelo lirgao regIOnal e mrr<> alo de Orlrntaçãll ,em cunher ~mcu'a,iv" : sem c;elHos
concrelOs." (TSE, AcórdâIJ n' 1l.U? 00 MS n" \.2<'~. ~c'.a\ilr Mm. B\.jF~ODE SOUZA. O/V ~ out~"ro

90. p. 10.374).
"Consulta. A r=~JlOf>:a a ela dada "'Ontenuo instl1Jçlio sobre mat~lia ele'l'lral I~m rficauH d,o drnSlio

e como lal há de !ler I ...ntida." ("I~F.. I«~olução n' I! ~47 na Reclama_AO Ir' ti fm. R,,, Min CARLOS
MADt:1RA. ti.:!l. EI. ~ol. 3M5~1l. p. 42)

"Resrmta a CC1n~ulta nao srra ete'to~ ClIJt('lrIOs. pOIS Jliio IlOde >ervll de l"t~lo • ~:o de é"'GlIÇã"·"
<!oXIde II clc:~bimén\(l do ,,",«nd.ado o.Ie -.c~mança C<.lntra oonwtta ao rItE \ A.CÓlda<> r;' 11 245 m A.~la"J

n' 1.:263. ReI. Min. CÉLIO 30RJA. J)J(j L I >etembm 9U. 10.156).
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É princípio geral de direito, não adstnto ao dire~o privado, o de que
"a todo diréito corresponde uma ação que o assegure" (~digo Cívil Brasileiro
de 19]6. art, 75),

Destarte. o processo eleitoral serve ao fim de ord ar o devido processo
legal. formal e malcrial, de sorte a assegurar o bem m ior da ordem republi­
cana. que é o exercicio ativo da cidadania, Se a esta lidade das liberdades
repulllicanas é renovada no exercício esclarecido do di eito eleitoral substan­
tivo, elas são muito mais crucialmente rcconsubstanci das no exercício legal
do direito eleitoral adjetivo, Em outras palavras. enenhurn outro ramo
do Direito poderá a sociedade civil. titular da sobetani • no sentimento intui­
tivo do mais humilde e menos ilustrado de seus cida - ,aferir a legitimidade
das instituiçóes republicanas e a validade dos prores s legais da República.

Por isso mesmo, o direito adjetivo eleitoral, a recolher princípios e
procedimentos dos processos penal e civil, os recompó ,conferindo·lhes nota
pubhcística mais aguda, Seu fim não é compor litígi 6 privados e conflitos
de direitos disponíveis, nem resolver o confronto das co veniéncias particulares
com os interesses públicos que o Estado represellte. S função é abrir cami­
nhos à expressão mais íntima do cidadão, a de que e. pelo voto, votando
ou sendo votado, reconstrói, para melhor, e a cada ~lei ·0, seu próprio sentido
de destino para si, sua faml1ia e seu País.

Rara será a função estatal que. desempenhacia c m desacerto ou insufi­
cléncia. possa ferir táo fundo, a tantos e em tão pou tempo. quanto aquela
de admmistrar o processo eleitoral. Não há senlime maior de frustração
cívica coletiva do que o de se descobrir fraudulent , viciado ou corrupto
o que só se pode admitir legítimo e válido conforme a lei É rica a história
em ex:emplos de convulsões sociais. muitas não eon das pela força estatal.
outras sufocadas ao cuslO de vidas inúmeras. Iieró' anonimos, cujo libelo
fóra clamar por eleições livres, legiümadas, a um SÓ te po, pelo assentimento
dos eleitores c pelo desempenho reto de sua ju.stiça e itora1.

O papel da Justiça e do processo eleitora] t, di te da RepúbHca, este:
o de assegurar, aos titulares da soberania, que o p sso instituClonal 5e

realizou legítima e validamente, que seus representant s eleitos foram escolhi­
dos legitima e validamente" A ausência desta certeza fe de morte a República.
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Novos Municípios

ADILSON ABREU DALlARI

Profes~or Tilular da faculdade de DireilO da Pontifícia
vni"'cI~ldade Católica de São PaulO

Nas últimas eleições, foram eleitos os Prefeitos e os Vereadores. dos
novos Municípios, recentemente criados por lei estadual, que se instalaram
no dia 1~-1-93.

Essas autoridades enfrentam uma série de problemas de relacionamento
com o antigo Município, de onde a nova unidade política era um distrito,
que foi emancioado

Algumas dúvioas, mais frenqüentes e mais significativas. podem ser suma­
riadas: qual a situação dos bens imóveis situados naquele distrito? Como
proceder com relação a bens móveis, tais como equipamentos. material perma­
nente e materiai de consumo':' Qual a situação dos servidores municipais
que prestavam serviço no distrito emancipado? Como ficam os lançamentos
do IPTU·1993 e dos demais tributos? Qual o destino da cota-parte do ICMS?
Enfim, inúmeras perguntas poderiam ser formuladas.

Evidentemente, nenhuma dessas indagações comporta urna resposta úmca
e universal, pois a disciplina jurídica é variável em cada Estado brasileiro,
e a situaçiode fato por certo será peculiar em cada caso, mas é sempre
possível fonnular uma linha de raciocínio que pode funcionar como ponto
de partida em todos os casos.

As indagações suscitadas se revestem de especial dificuldade. em face
da escassa experiência a respeito do tema. em decorrência das profundas
modificações no trato da matéria introduzida pela Constituição Federal de
1988.

Com efeito, anteriormente. a criação de novos Municípios era regida
por lei complementar federal e somente poderia ocorrer no ano imediatamente
anterior ao das eleições municipais. Tal lei era a Lei Complementar n9 1,
de 9-11-67, a qual estabelecia condições tão restritivas que, no Estado de
São Paulo, durante os vinte e tanlos anos de sua vigência -somente um novo
Município foi criado (Vargem Grande Paulista).
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Além disso. como a organização municipal era feita r lei complementar
estadual, a própria Lei Orgânica dos Municipios já scipJinava, superior­
mente. a fase de transição entre a criação e a instalaçã do novo Município.

Atualmente. porém. por força do disposto no art 18. parágrafo 4~ da
Constituição Federal em vigor. a criação de novos; M nicípios é feita com
base e nos termos de lei complementar estadual, e, com se sabe, além disso.
tada Mumdpio edita sua própria lei orgânica.

Esta última consideração significa que nào existe leilalguma discipJinando
previamente a organização do Município nascituro.

A legislação 'Sobre esse tema. atualmente em vig no Estado de São
Paulo. é a Lei Complementar nY 651, de 31-7-90, em c curtíssimo período
de vigência, já foram criados cerca de 40 novos Municípi s. Tal fato já demons­
tra a "benevolência" de nova disciplina legal e indic o açodamento com
o qual a questão foi tratada. sem tempo para a fixaç o de um regramento
mais cuidadoso e mais adequado à nova posição do Mu lcípio na organi2.ação
nacional.

A LC 651190 não estabelece qualque-r limite qu Dto ao momento de
criação de novos Municípios. mas, em seu art. 4' dete ina que a inslalação
do novo Município ocorra com a posse do Prefelto, ice-Prefeito e Verea­
dores. Isso siginifica que, em tese, pode ocorrer qu um novo Município
seja criado e permaneça em estado latente até por qu quatro anos.

Para complicar ainda mais o problema, o art_ 19 LC 6511CX> estabelece
que "Enquanto não for instalado o Município, a conta lidade de sua receita
e despesa será feita em separado. pelos órgãos com tentes do Município
ou dos Municípios de origem". Tal dispositivo não e ser tomado em sua
1iteralidade, mas, sim, deve ser interpretado em oonso • eia com o disposto
no art. 10, o qual determina que "O novo Município i denizará o Município
ou Municípios de origem da quota-parte das dívidas ven veis após sua criação,
contraídas para a execução de obras e serviços que t nham beneficiado os
territórios envolvido~".

A conjugação desses dispositivos estabelece uma 'tuação de justiça, de
eqüidade. de equilíbrio e de razoabilidade, fazendo m que o fen6meno
da criação de um novo Município não redunde nem e enriquecimento sem
causa. nem em prejuízo, quer para o antigo como par o novo Município.

É preciso deixar bem claro que. antes de ser insta o, o novo Mumcípio.
apenas criado, não realiza nem receitas nem despe: . Fatos ocorridos no
território do distrito emancipado é que podem ensej.ar i gre.s.sos ou dispêndios
no patrimõnto do Município-mãe.

Portanto, não se pode falar. propriarnC!n1e, em eceitas e despesas do
novo Município, ou em contabilização lsolada e autôno a de tais ocorr~ncias.

Não há e nem pode haver uma contabilização forntal e c pleta (por exemplo.
com notas de empenho e ordens de pagamento em) idas em série própria
e Hqüidação autónoma). O que se pode fazer.· em tenção ao espírito do
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art. 7· combinado com o art. 10. é um registro dos principais eventos economi­
camente significativos e objetivamente atribuíveis ou vinculáveis à área do
distrito emancipado.

Em princípio. toda receita e toda despesa depende de atividades instru­
mentais cuio custo ou não ~e ~t llllaliado, ou somente pode Soer apmaào
em seu valor global. sem possibilidade de apropriação objetiva e concreta
a uma dada área territorial. Por ell:cmplo, sendo a Administração Pública
uma atividade infralegal. que se realiza sempre e necessariamente de acordo
com a lei, seria o caso de se perguntar quanto. dos custos do Poder Legislativo,
pode ou deve ser atribuído à área emancipada.

O claro e evidente propósito da lei é o de evitar que o novo Municipio
se beneficie de um investimento (uma ohra pública) feita pelo antigo Muni­
cípio, cuja população (não beneficiada) arcaria com o pagamento da conta.
Suponha-se que tal obra tenha sido concluída e· paga no dia imediatamente
anterior ao da publicação da lei criadora do novo Município. Seria sumamente
injusto que o novo Município nada pagasse por isso.

Seria, então, o caso de se perguntar: o património (bens móveis e imóveis)
que passa ao novo Município deve ser indenizado? Ora, muitos dos
bens transferidos já foram pagos. parcialmentc, pela população do distrito
emancip<ldo. Isso mostra a impossibilidade de se chegar a uma conta exata,
objetivamente aferível e totalmente inquestionável.

Entenda-lle, portanto. que a contabilidade referida no art 7~ da LC 651J90
é apenas um registro dos principais e mais significativos eventos econômico­
financeiros, registro esse feito para evitar desequilíbrios, injustiças, empobre­
cimentos indevidos e enriquecimentos sem causa.

Nem se pretenda um rigor absoluto no registro das receitas e uma transi­
gência no tocante às despesas, ou vice-versa. Havendo um saldo significativo,
num ou noutro sentido, cabe perguntar: de que forma, em que prazo, deve
ser liqüidada a conta?

Enfim, nunca se perca de vista que não se está falando de negóc\o~

entre particulares nem de relações entre Estados soberanos, mas sim do bem­
estar de cidadãos brasileiros e do interesse público. que não comporta nem
obedece rígidas barreiras territoriais, até porque a pessoa residente numa
área pode trabalhar em outra, estudar em uma terceira, recrear-se numa
quarta, ter atendimento médico-sanitário numa quinta, e assim por diante.

O mero e secundário interesse da Administração não pode sobrepor-se
ao primordial interesse público, cuja satisfação deve orientar a solução das
infinitas pendências que podem ocorrer.

Melhor teria sido deixar expressamente consignado que o novo Município
passa a existir na data de sua instalação. Mas o que não está explícito está
unplfdto, pois nenhuma pessoa pode realizar negócios antes de poaer expres­
sar-se. sem dispor de meios para emitir sua vontade. Antes de ter seu governo
pr6prio, o novo Mumcípio não exi!ltc como entidade autônoma.



De todo modo. existe uma questão prehmmar que brecisa ser resolvida,
qual seja a que diz respeito ao momento em que o M.unicípio começa a
exi5tir.

O pnmeiro impulso leva à conclusão, tão imediat~qUantofalsa. de que
o MunIcípio passa a existir com a promulgação da lei e sua criação. pois,
como regra, a existência da pessoa jurídica se inicia c o aperfeiçoamento
de seu ato de criação.

Ora, o que é uma pessoa jurídica? .É um centro de' pulação de direitos,
deveres e responsabilidades. Mas a pessoa jurídica n", . pode se manifestar
senão por meio da atividade de pessoas físicas legal nte habilitadas para
atuar em seu nome. No caso da criação de um no....o M nicípio, isso somente
vai ocorrer quando de sua instalação, com a posse de v.s dirigentes.

É certo que os dirigentes do Município-mãe riam atuar em nome
do Município recém-<:riado, entretanto isso aniquila a própria razão de ser
da criação do novo Município, qual seja a sua co~pleta ..tonomia, sua capaci­
dade de auto-gestão.

Não é possível ignorar, também, um dado da reali$e: existem inúmeras
situações em que é impossível determinar quanto uma terminada atividade
beneficia ou onera um fragmento territorial do antigo M hicípio. Por exemplo:
Guanto ao salário do Prefeito, Vice-Prefeito, Vereado ~s e servidores muni·
Qipais deve ser imputado ao novo Municipio?

Numa perspectiva puramente jurídica é preciso e ender que a criação
de um Município não 5e encerra em um ato, mas, sim, em um procedimento
polftico-administratívo cuja finalidade última é atribuir utonomia poUtico-ad-
nrinistrativa a uma dada circunscrição territorial. Tal pr dimento não tenni·
na senâo no momento em que tal autonomia passa B concretamente exer-
citável.

O saudoso e consagrado HELY LOPES MEIRE S. em seu Diníto
Municipal Brasileiro (RT, São Paulo, 4. ed., 1981. 43) já se referia ao
"procedimento de ('nação de Munictpio", no qual t identificava quatro
fases: a da representação à Assembléia Legislativa aco anhada dos compro­
vantes do atendimento dos requisitos mínimos de cri ção; a da deliberação
da Assemblc!ia Legislativa no sentido de realização do lebiscito; a da realiza­
ção concreta do plebiscito; e a da promulgação da Jej c 'adora do novo Muni­
cípio,

Note-se que, nessa ocasião, quando de!'>Se escrito, funicíPio era despro­
vido de capacidade de auto-organização. Ou seja, a vez criado. ele já
estaria automaticamente organizado, com a prévia defi 'çáo das competências
de seus go.... ernantes.

Atualmente, é preciso atentar para com a rildve~ência feita por JOSE
NILO DE CASTRO. em seu Direito Municipal PONtivo (Del Rey. Belo
Horizonte, 2· ed. 1992), nestes termos:

"Entretanto, criado o Município, ,não está dizendo que se
pode, de imediato, eltercitar o pleito dos po res municipais. Antes
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vêm os atos necessários à instalação. como a própria instalação do
Município, de cujos detalhamentos procedimentais cuidará, necessa­
riamente, a lei complementar estadual. de que cogita o parágrafo
49 do artigo 18 da Constituição Federal."

É irrecusável, portanto. que o procedimento de criação do novo Município
somente se completa com mais duas fases: a eleição de seus governantes
e a posse dos eleitos.

Antes da instalação o novo Município é com um nascituro, cujos interesses
são protegidos pelo sistema jurídico antes mesmo de adquirir personalidade
jurídica. No caso do Município, não se nega que a personalidade jurídica
surge com a lei de criação. porém a eficácia plena dessa lei somente é atingida
com a instalação. Antes desse momento não há que se falar em tributos,
servidores ou bens do futuro Município.

Quanto a este último ponto. o legislador complementar estadual se peni­
tenciou ao dizer, no art. 9'.' da Lei em exame. que a passagem dos bens
do velho para o novo Município somente ocorre na data da instalação.

Uma leitura apressada, literal e desatenta do art. 10 poderia levar à
conclusão de que até tal data o antigo Município poderia alienar bens situados
no Distrito emancipado. Mas o conjunto dos dispositivos da mesma Lei,
a interpretação feita pelo método lógico-sistemático. aponta em sentido con­
trário.

Entretanto, pode ocorrer que a venda (ou a permuta) de algum imóvel
situado nQ distrito emancipado seja necessária à instalação do futuro Muni­
cípio.

Nesse caso. assegurada a vinculação, a alineação do imóvel seria perfeita­
mente factível.

O que se pretende dizer é que o direito não prescinde do bom-senso.
É absolutamente impossível ao legislador disciplinar as infinitas situações que
podem ocorrer no momento da criação de específicos e determinados Municí­
pies, em virtude das pecu\iaridade!> de cada caso.

Assim sendo, as lacunas do ordenamento normativo devem ser preen­
chidas mediante processos de integração, com a utilização da analogia, dos
costumes. dos princípios gerais de direito e acima de tudo. com a razoabilidade
pautada pelos valores consag,rados no sistema e pelas finalidades visadas em
cada caso.

Em síntese, a criação de nOVOs Munidpios não tem e nem comporta
uma normatividade e.llaustiva. Cada caso exige um esforço enorme de interpre­
tação e integração. para que se possa manter uma certa coerência e não
se aniquHe totalmente e segurança juridica.

As peculiaridades de cada caso não admitem soluções uniformes previa­
mente estabelecidas. A legislaçãO existente pode indicar pontos de partida,
regras gerais cuja aplicabilidade fica na dependência de sua adequação a
cada caso.
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Na verdade. existe um espaço enorme para a adoçá de soluções negocia­
das. concertadas, ditadas pela razão, pelo bom-senso, la eqüidade e pelo
espírito público. Onde isso não existir, instaurar-se-ão c nflitos que somente
serão compostos pelo bom-senso dos representantes do Poder Judiciário.

Nessa linha de pensamento, é possível indicar, em da uma das indaga.­
ções especificamente fonnuladas, qual a regra geral e q 's as variáveis mais
evidentes. que certamente servirão para orientar a c duta a ser adotada
nos casos cujas peculiaridades ímpedern uma pré-dete inaçao das ações a.
serem empreendidas.

~o tocante aos bens imóveis, a regra geral é que e es passem a integrar
o patrimônio do novo Município no momento de sua nstalação, conforme
consta expressamente do ano 91' da LC 6511W. Entretan o. o parágrafo único
desse mesmo anigo contém ressalvas, no sentido de firmar que se o uso
do bem estiver sendo partilhado pelo velho e novo Mu cípios (por exemplo.
um reservatório e estação de tratamento de águas) ele eve ser administrado
e explorado conjuntamente, "Como património com til". Além disso. na
parte final. está dito que: se o bem estiver servido a Das ao Município do
qual se desmembrou continuará a pertencer-lhe.

Pode-se, portanto. afirmar que, como regra geral'ili bens imóveis muni­
cipais situados no distrito emancipado passarão ao n vo Município no dia
I" de janeiro de 1993, ressalvadas as situações espec is aCIma apontadas,
ou outra qualquer com elas assemelhada.

Quanto aos bens mó.... eis. a situação é a mesma d bens ím6veis. pois
o art. 9'1 supra referido não faz distinção entre móveis imóveis.

Todavia. existem diferenças materiais substanciais lHre tais bens. a partir
da consideração que bens m6veis são, em princfpi removlveís (podem
até ser semoventes. como os veiculos). Mas é preei considerar se o bem
está ou não agregado a um imóvel por accssãc físic • ou seja, se o bem
móvel (um equipamento, por e:lemplo, uma correia .rao portadora num aterro
sanitlirio) é indispensável ao uso normal e próprio do imóvel. Em tal caso,
ele seguiria o destino do imóvel. mesmo que fosse veículo (um trator
utilizado no mesmo aterro sanitário).

Quanto ao material permanente o critério dete inante do destino do
bem será sua essencialidade para a continuidade do us a que estiver adstrito,
evidentemente se tal uso tam~m for essencial ao nov Município.

O mesmo pode ser dito com relação ao material e consumo. que deve
ser deixado em quantidade necessária para evitaJ1 50 ção de continuidade
do serviço, até que o novo Munidpio possa cuidar do sunto.

No que concernc aos servidores páolicos, a regr geral é a de que eles
são vinculados ao Município de origem. Eles não ,se in orporam ao "patrimô­
nio" do distrito emancipado elevado à condição de M oicípio.

Caso o desempenho de suas funções seja atlwlu mente essencial para
o funcionamento de serviços que passarão ao novo nicípio. eles podem
ser cedidos temporariamente. mediante afastamento, com ou sem prejuíw
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dos vencimentos, mediante acordo entre as autondades de um e outro MUni

cípio.
Nada impede que os servidores do Município-mãe passem para o novo

Município. mas. neste caso. deverá haver um acordo trilatcral. pois nenhuma
das partes envolvidas pode ser compelida a aceitar aquilo que não deseja.

O servidor que passar de um Município para outro manterá sua condição
funcional. Se simplesmente estabilizado pela Constituição. assim permanecerá.
Se concursado mas em estágio probatório, concluirá tal período no novo
Município. Se títular de cargo efetivo. deverá ser lotado em cargo identico
criado por lei do novo Município, pois o cargo não se transfere junto com
o servidor.

Os cargos que sobrarem no antigo Município poderão permanecer vagos
ou serão extintos, por lei. Os servidOles que ficarem sem função, ou ncarão
em disponibilidade ou serão aproveitados em car!,-os de funções iguais ou
assemelhadas, sendo obrigatóno o aproveitamento sempre que possÍYel.

Quanto aos tributos, cabe ao novo Município proceder aos lançamentos,
com base na legislação do MuniCÍpio-mãe, que contInuará a ser aplrcada no
novo Município, até que este legisle sobre o me~mo assunto, conforme el{pres­
samente dito no art. 6" da LC 651190.

~ada impede um acordo para que o antigo Município (que já tem estrutura
para isso) proceda ao trabalho de emissâo de camês e avisos-recibos. mas
a cobrança e recebimento somente pode ser feita pelo novo Município ou
por sua ordem, conforme o disposto na legislação aplicável à matéria. Ou
seja, o trabalho material de elaboração dos documentos fiscais pode ser feito
por terceiros, mas a transferência parcial da competêncIa impositiva depende
de autorização legistHtiva.

Finalmente, no que diz respeito ao recebimento de qualquer ('ota-parte.
seja do JCMS ou do FPM, a parcela a ser recebida pelo novo Município
será retirada do Município de origem, em proporção a ser determinada com
base nos mesmos indícadores que serviram para a Úx.a.çâo da cota-parte do
Município de origem.

Em resumo. os inúmeros problemas que podem !".urgir e que certamente
surgirão no momento de implantação do novo Município deverão ser solucío­
nados com bom-senw. espírito público e despreendimento. tcndo como norte,
sempre. o bem-estar da coletividade atingida, pois esta é a destinatária última
e final das ações administrativas, que são sempre instrumentais. Importante
é não confundir o interesse público com o mero interesse da administração.
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1. introdução

o tema proposto para esta exposição diz respeito à tutela administrativa
nas relações de consumo, o que, em princípio, não exige o controle prév.io
do Poder Judiciário dado a auto-exccutoriedade do ato de polícia admin\s­
trativa, em que se consubstancia o previsto, em especial, nos artigos 55 a
60, que integram o Capítulo VII do Título I do C6digo de Defesa do Consu­
midor, ou seja, da Lei n~ 8.0'"18, de 11 de outubro de 1990, com vigência
no Brasil desrle 1Lde março de 1991.

A filosofia do Código do Consumidor é a da inarredável proteçào c
defesa do consumidor, com normas declaradamente de ordem pública e de
interesse social, e assim cogentes, tudo em atendimento ao comando maior
imposto pelo artigo 5\', inciso XXXlJ, combinado com o artigo 170, inciso
V, da Constituição de 1988. bem como com o artigo 48. de -suas Disposições
Transitórias, como previsto no artigo 19 do Código

t:xposiç40. ..... 11 de deu,"~ro de 1992, /lO ('urso. .. Di,mM do COMu",/dor e lU PrO,""Iorim de JusliÇlJ
do COPllu",UJor", o~lltIjz(Jd" peJli Fu",hçao Es<'Old Pau/ula do MiJlill~rlOPublICO e Centro tk Apoio O~I1­

ciOlUOl das Promolorios de Ju>liçe do C01l$wnuw. - CelUlc(m.
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Em outras palavras, o Estado deve promover. na forma do Código do
Consumidor, a defesa deste, o consumidor, porque ordem econÓmica.
fundada na valorização do trabalho humano e na liv iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existência digna. conforme 0' dit es da justiça social.

Na defesa do consumidor, importante se apresent o papel do Ministério
Público, porque deve instituir Promotores de Justiça de Defesa do Consu­
midor para a execução da Política Nacional das Relaç- s de Consumo, como
instrumento do Poder Público previsto no artigo 5", inciso lI. do Código
de Defesa do Consumidor, "quer no plano individ /, tentando conciliar
interesses. quer sobretudo no coletivo. mediante a in uração de utilíssimo
instrumento criado pela Lei n9 7.347f~ - o inquérito jvíl- e a propositura
de ações civis públicas com base no mesmo diploma le Iara citado" 1

,

O Ministério Público, aliás, tem por função instit ional a de zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública
aos direitos assegurados na Constituição de 1988, p movendo as medidas
necessárias a sua garantia, a teor do comando constitu onaJ previsto no artigo
129. inciso Il, da aludida Constituição da República, lo que, inclusive pela
hipótese do inciso III do referido artigo 129, "corres ndem-se os objetivos
do Código do Consumidor com estas atribuições ooost cionais do Ministério
Público"2.

Bem por isso o Ministério Público, pelas Suas omotorias de Justiça
de Defesa do Consumidor, está legitimado a promover defesa do consumidor
não só no âmbito penal (anigo 129, inciso]. da C nstituição de 1988) e
no civil (artigo 129, UI. da mesma Carta, combina o com o artigo 92 do
Código de Defesa do Consumidor). como tamb<!m n âmbito administrativo.
porque deve promover as medidas necessárias à gara tia dos direitos assegu·
rados na Constitui.ção. entre os quais. como focar .do. está o da defesa
do consumidor (artigo 59, inciso XXXII).

2. Atuação do ESlado no dominio econômico

O artigo 163 da revogada Constituição Federal 1969 facultava à União
a lnlervmçáo no dominio econômico, mediante ]ei f era], quando indispen­
sável por motivo de segurança nacional ou para o ganizar setor que não
possa ser desenvolvido com eficácia no regime de co petição e de liberdade
de iniciabva, assegurando, porém, os direitos e ~arantias individuais.

A atual Constituição da República diversamellte uida do dominio ~conó­

mico, pois, no seu artigo 173, não mais prevé int rvenção e sim atuação
no dom{nio econômico, Iimitando-a quando nece5s ria aos imperativos da
segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em

.. 1 FI~OMENO. jOll~ Geraldo Brir.~. el aI;,. COdigo BrlHiJliN':irDefrul do COPuumidor; FO'lense
Ull,yenolllina. RlQ de JaneIro. I' ed.• 1991. p. 53 •

2 ARRUDA ALVIM. JOSI! MIlnoel de n alii. <:!lJiXo do Com tor COmmlat/o; Edllora Reyil;tIl
(Jos Tribuoail. São Paulo, I' ed., 1991, p, 25.
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lei, que também reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominaçao
dos mercados, à eliminação da concorréncia e ao aumento arbitrário de lucros
(artigo 173. § 4"). devendo a lei, ainda. sem prejuízo da responsabi\idade
individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecer a responsabilidade
desta. sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza. nos atos prati­
cados contra a ordem econômica c financeira e contra a economia popular
(artigo 173, § 5').

Em outras palavras, como vinha lembrando Hcly Lopes MeirelleSl. a
Constituição de 1988 restringiu a possibilidade de interferência do Estado
na ordem económica. mas, "mantendo a orientação da Constihtlção anterior.
a atual assegurou â iniciativa privada a preferência para exploração da atividade
econômica, atribuindo ao Estado somente as funções de fiscalização, incentivo
e planejamento. sendo este determinante para o setor público c indi.cativo
para o setor privado" (artigo 174).

É esse mesmo publicista que. também. ensina que "Atuar é interferir
na iniciativa privada. Por lSSO mesmo. a atuação estatal só se justifica corno
exceção à liberdade individual, nos casos expressamente permitidos pela Cons­
tituição e na forma que a lei estabelccer'·4. sendo que. "O modo de atuação
pode variar segundo o objeto, o motivo c o interesse público a amparar"~,

tudo com medi.das ln\erventiva~ previstas em lei c executadas pela Uniào
ou por seus delegados legalmente autorizados.

A propósito. ainda no dizer autorizado de Hely Lopes Meirelles~, "Aos
Estados c Municípios SÓ cab<:m as medidas de polícia adminisrrariva, de condi·
cionarnenlO do uso da propriedade ao bem~estar social e de ordenamento
das atividades ~conômicas. nos limites das normas federais". razão de bem
presente estar o poder de policia LJuc é inerente a todas as entidades estatais,
para a regu\amentação das atividades que se realizam em seus territórios
e sob sua fiscalização.

3. Poder de polícla e seus modo.s de atuação

Estando, pois, bem presente o poder de policia através da denominada
policia administrativa, no ordenamento das atividades econômicas. mistcr se
toma tratar desse podeI instrumcnlal da administração pública. quando se
cuida. justamente, da tutela ac1ministrativa c relaçôes de consumo.

O poder de polícia, que legitima a ação da polícia e a sua própria razão
de ser, tenho entendido. é a capacidade derivada do Direíto, de que díspõe
a administração pública. como poder público, para controlar os direitos c

3 ME!RELLES. He\~ l.ope&. {'"elto Adm.."sl"f"IIl"O BrlU,Jriro; Malhe..o~ hdltore,. Sao Paulo. 'W2.
17' ed., "tu"ljnd~por A/lõDRADE I\ZLVI;.DO. I.urico de. el alli. r' 54.~.

4 MF.lRELI.ES. UoJy Lopes. Obra e ed. Cil., p. 54<>.
5 MEIRELLES, Hely Lopes. Obra e eu. ci~.. p. 5.c6.
ó MF.IRELT.ES. Helv u,pes. Obra e ed. cits .• p. 504
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liberdades das pessoas. naturais ou jurídicas, inspirandot-se nos ideais do bem
comum7•

PoJicia, portanto. sendo uma idéia indissociáve1 da do Estado H, só pode
ser exercida por órgão da administração pública. en anta Poder Público
e não através de órgão~ paraestatais, como empresas públicas. sociedades
de economia mista e outras entidades que explorem tividade econômica,
sujeitandoAse ao regime próprio das empresas privad • inclusive quanto às
obrigações trabalhistas e tributárias. nos termos do an] 173, § 19 • da ConstiA

tuição de 1988.

O poder d~ policia que, como focalizado. está: a le~'mar o ordenamento
das atividades econômicas, é um poder indelegável, se exclusivo da admi­
nistração pública. como Poder Público. Temos, assim a premissa que não
pode ser descartada em relação ã pretendida tutela:adm' istrativa nas relações
de consumo: o poder de poUciasópode serex.ercidopela dministraçãopública.
enquanto Poder Público.

O emine-nte Professor José Cretella Júnior' eXPlitccom maior alcance,
que "0 primeiro elemento, de obrigatÓria pr~$t!nça ri definição de po/feia,
é o da fome de que prol'tm, o Estado, ficando. pois, de 1 o qualquer proteção
de natureza parlicular. Isso porque o exercício do poder t polfcia t i"de/~gáv('l,

sob pena de falência virtual do Estado".
A atuação do poder de policia será sempre de O~administrativa. seja

qua~ for O órgão público que o exerça, isto é, O~ de alquer dos poderes
eSfalais. É, pois, um pleonasmo dizer-se poltcia admitlis ativa, porque. mesmo
a denominada poJ(cia judicidria é exercida por órgã administrativo, que
auxilia a justiça criminal na repressão criminal1o •.

Maria Sylvia Zanella di Pietro, no entanto. dei bem ceno que "A
princjpal diferença que se costuma apontar entre a duas está no caráter
preventivo da polícia administrativa e no repressivo polícia judiciária. A
primeira terá por objetIVO impedir as ações anti-soei is e, a segunda. punir
os infratores da lei penal" t regendo-se a primeira pelo direito administrativo.
incidindo sobre bens. direitos ou atividades, enquanto ue a segunda, a polícia
judiciária, rege-se pelo direito processual penal, incidi o sobre pessoas l1 .

Lembra, também. que a linha de diferenciação ais precisa - no que
me bonra com citação - está na ocorrência 00 não de ilícito penal, certo
que, quando atua na área do ilícito puramente ad ínistratívo (preventiva

7 LA.l.l .....RINI. A[""to ~r qJj(. DiTrito I't.dmillismJliva .u 0"'_ Plue~.: ?' ~d.. 1'187, Fc.:re~. Rio
de Janeiro. p. 27.

~ CRETELL..... JÚNIOR, J~é, Cotlnoilll<Jf60 da PrJd~r d~ Pol{c~.. i&ta do Advogado. AIIOci~
dos Ad.Of!ldo~de S~o PBllIo. n' c7 abril de 1985. p. 53.

~ CRETELLA JÚNIOR.JO$~.CoonrnUlrlt>J ~ Co~.'tullif40 ar Jll88. v, . I' ed .. l1t1l9. Foreme Uni•• r·
sittna. Rio de Janeiro. p. 733.

'.0 t'OLCIERI, C.r\o ('oRlOnnl. NliOviülmo Oi!l~~ro i14litJlIo. V. 1::" Wfle Paliei. 1Ildk., lr.duçio
do Desembargador Geraldo Arrudl., Rrvi~14 dr Jllrisprudbrcia ~o Trib14 de l..stil"a da EJ'rldo dE .'Õ40

PQIÚO, Le~ I::di~ora, Sio Paulo..... lllt. P;l. 34-37.

11 DI 'IETRO. Muia Sylvi~ 7.aoella. Vrr,iro AdminiJrrmwo; Bdito~ ..... t1~. Silo Paulo. I' ed., 1991),
11. 39 .
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ou repressivamente). a polícia é administrativa. certo que. quando o ilícito
é penal, é a polícia judiciária que agel2

•

A ilustre publicista, após esclarecer que a polícia judiciária é privativa
de corporações especializadas (polícia civil e militar). ressalta que "a polícia
administrativa se reparte entre diveroo& órgãos de fisca{iza~ão aos qU<l.l'5 a
lei atribua esse mister. como os que atuam nas áreas de saúde, educação.
trabalho, previdência e assistência social" 13 •

Cuidando-se da polícia administrativa. aliás, já o disse anteriormente.
"A competência, via de regra, é da entidade estatal- União, Estado-Membro
e Municfpio - que dispõc do poder de regular a matéria. E. dentro da
entidade estatal. naturalmente, dependerá do que a lei estabelecer como sendo
da a'ribuição do órgão público seu")'.

Como a policia administrativa reparte-se entre diversos órgâos de ji".çcali­
zação. e a eumperencj(l deles é dependente do que a lei dispuser. cumpre
observar. com Caio Tácito. que "A primeira condição de legalidade é a compe­
tência do agente. Não há. em direito administrativo. competência geral ou
universal: a lei preceitua, em relação a cada função pública, a forma c o
momento do exercício das alrihuiçôe~do cargo'. Não é competente quem quer.
mas quem pode, segundo a norma de direito. A competência é, sempre. um
elemento vinculado, objetivamente fixado pelo Icgislador"J~_

O ato do órgão público fiscalizador, assim competente para o exercício
d,cjJ poder de policia. na atividade de polícia administrativa, tem fUributos
prÓprios, isto é, tem os atributos do disericionarismo, da auto-executoriedade
d- o da coercibilidade.

A discricía7lariedade é o uso da liberdade legal de valoração das atividades
policiadas. sendo que esse atributo diz, também, respeito à gradação das
sanções administrativas aplicáveis aos infratores. Lembro, porém. que o discri­
cío7larísmo de que falo não se confunde com arbítrio. com arbitrariedade.
O poder de polícia há de ser exercido dentro dos limites lmposlOs pela lei,
pela realidade e pela razoabilidade, sob pena de resvalar para a arbitrariedade
a autoridade que não observe li tais \imites. com as ~onseqüên~ias )\},tidicõ\~

decorrentes do seu abuso de poder, por excesso ou desvio de poder.
A auto-executoriedade do aLO de polícia administrativa importa em ele

produzir todos os seus efeitos de imediato. isto é. ser colocado em execuçao
desde log.o. i.ndependente de prévia autorização do Poder J\.ldK:iário, que
só será chamado a intervir a postniori, se o administrado entender que foi
prejudicado. Lembro, novamente, que o poder de polícia objetiva conter
os excessos. a atividade anti-!>OCial, razão de não ser po~ível condicionar os

12 DI PlfTRO. Maria SyIVl. Zanella. Obra e ed. cits., p. 'lO.
13 DI PIETRO. Maria Syl.i. Zanellu. Obra e ed. cit$., p. 90.
:4 LA7.1.ARINI. Al.aro. Do PotWr d~ Poliei,;: luJ~ados d~ Tribunai~ de Alçad3 Ci.il d~ S.;lo Paulo.

lex Editor:ll, •. 63. p. 20.
L5 TÁCITO. Caio. O Abuso ,Ü POd~T Admul/Slrm,vo no B'U5i/ - C""ai.o ~ R~mUlOs. edlçào do

Oepammenlv Administrati-vo do Serviço Público e In'liluto BraSIleiro de <:i~n<""' Admin"tr~li.as. RIO
de ll1J1eiro. 1959. p. 27.
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alos de polícia á prévia aprovação de qualquer OUlro ór~, que nao o compe­
tente. ou poder estranho à administração pública, I

Quanto à co~rcibilidad~. lembro que todo ato de polícia é imperativo,
isto é, obrigatÓrio ao seu destinatário, que. se resistir. nsejará. até mesmo.
o emprego de força pública para o &eU cumprimento. O to de polícia adminis·
trativa, bem por isso, não é facultativo para o adm' istrado, de vez que
todo ato de polícia tem coeTcibilidade estatal para tor -lo efetivo. E, como
visto, essa coerção, dado o atributo da aUIO-e~eculo dade, independe de
autorização do Poder Judiciário. porque é a própria dministração Pública
que decide e toma as provídências cabíveis para a real' ção do que decidiu,
removendo os eventuais obstáculos que o administra oponha. inclusive.
para isso, aplicando as medidas puniü\las que a lei de re ncia, expressamente.
indique.

De todo esse contexto, posso, p<>nanto, dizer. co Diogo de Figueiredo
MoreU8 Netol6

• um dos grandes publidstas brasileiros estudioso da temática
da ordem pública, que "0 poder de polícia atua de qua modos: pela ord~m
d~ policia, pelo co~ntimento d~ policia, pela r~liz . de po/{cia e pela
sanção d~ pollda", esclarecendo. em seguida, que 'I'A li itaçãoé o instrumento
básico do poder de polícia, e aqui se apresenta como rckm d~ poIfcia, que
vem 8 ser um preceito para que se não faça aquilo e pode prejudicar o
interesse coletivo ou para que não se deixe de frl~~' ai uma coisa que poderá
evítar ulterior prejuízo público".

Quanto ao consentimento de polícia, o publicis em exame. em lição
que adoto. diz ser "o ato administrativo de anuência ara que alguém possa
utilizar a propriedade particular ou exercer atividade 'vada, naqueles casos
em que se entenda que deva ser feito um control~prtlo' o da compatibilização
do uso do bem ou do exercício da atividade com o int sse coletivo".

No que se refere à fiscalização de polieu" ,ain no dizer didático de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, na lição q'lle es ou seguindo, "Ela se
fará tanto para a verificação do cumprimento das or tn.~ de polfcia quanto
para observar se não estão ocorrendo abusos nas uti 'zaçõcs de bens e nas
atividades privadas que receberam con&eotimento de polícia, Sua utilidade
é dupJa: primeiramente, realiza a prtvenção das infr çóes pela observação
do comportamento dos administrados. re'ativamen~' ordens e aos consenti­
mentos de polícia; em segundo lugar, prepara a reprt! são das infrações pela
constatação formal dos atos infringentes. A fiscaliza Q pode ser deflagrada
ex.officio ou provocada por quem tenha interesse no c mprimento da ordem
Ou em manter. prorrogar ou remover certo consentim nto de polícia".

Para finalizar, é ainda Diogo de Figueiredo Mor ira Neto que lembra:
"Finalmente, falhando todo o mecanismo de fiscaliza~o,e verificada a ocor·
rência de violação das ordens de polícia, surge a fase ~e aplicação da sanção

I~ MORE IRA !li ElO. Dio~o de hluelr~do. (.'urJO <u Oi"ilD Adm," IJll'ofr'"<J' Forem". RIO de Janeiro,
~'ed , ]',II!'+, pp .W.. a 34J
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de poltcia" que. "em suma. é unilateral. externa c intervcntiva. visando a
assegurar. pela sua aplicação. a repressão da infração e a restabelecer () atendi­
mento do interesse público. compelindo o infrator à prática de ato corretivo.
ou dlssuadindo~o de persistir no cometimento do ilícito administrativo; c,
assim. suasiva e compulsiva".

No tocante à sarlção de policia, aliás. alinho-me com o grande publicista
alemão. Quo Maycr, separando a pena de policia do constrangimemo de
poJicin, que se caracteriza no obrigar outrem a fazer ou deixar de fazer o
que era de seu desejo. subordinando-o compulsonamente, de maneira pessoal,
imediata c direta, ao interesse público. Por sua vez, a pena de policia, limitada
ã esfera administrativa. 1em sentido de castigo. ainda que por imposição pecu­
niária, revelando-se como intervenção punitiva do Estado sobre as atividades
e as. propriedades particulares dos administrados. aplicada unilateralmente
e imperativamente, quer na área exrerna da administração, aos administrados
em geral. quer na área imema. incidindo sobre os próprios servidores públi­
COSI 7.

4. Poder de policia e relações de consumo

Cuidando da defesa do consumidor no âmbito de atuação administrativa.
José Geraldo Brito Filomeno IS sustenta que "as entidades de proreção ao
consumidor não são rirgãos policiais ou de fiscalização. sendo antes verdadeiras
caixas de ressonância dos reclamos dos consumidores individual. coletiva ou
difu~amcnte considerados" (grifos do autor). certo que "no aspecto purumenrf'

adminisfrallvo, a atividade dos órgãos ou entidades de proteção ou deks.a
do consumidor deve ser encarada sob três aspcctes fundamentais: 1. de orien­
tação aos (."onsumidores ... 2. de ell(aminham(~n(o ... 3. de estudos e pesqui­
sas...", para logo em seguida acrescentar outro aspecto, ou melhor. outra
atividade, que é a de fiscalização.

É então que ele esclarece que. "embora entendamos que a rigor as entida­
des especificas de proteção ou defesa do consumidor devem ter precipuamente
aquelas outras atribuições de irradiação de conhecimento especializado. orien­
tação. educação, encaminhamento de representaçõcs para que outros órgáo5
fiscalizem e adotem outras medidas dentro do âmbito de suas atribUIções
legais, o que se tem observado sobretudo a partir dos chamados planos de
estabilização econômica. é que cada vez mais têm sido solicitados outros
6rgãos, como de prefeituras municipais e Estados da Federação, e particu­
larmente os de proteçáo c defesa do consumidor no sentido de que elaborem
convênios com a SUNAB, por elemplo, e passem a impor medidas punitivas
no ámbito administrativo".

t7 LAIZARINI, Al'>'ll\'l). o E.3for{o Lr~alll(J C01l1rXlO do Trilllsiio. E~poslçio ~rn 2J-9-IWl. no 11I
CICLO l'oACIONAL DI:'. TRANSITO URBANO. orJ8mZlldo pelo Comando de Policiamento de Tr'n~o

da Polícia Militar 00 Estado de 510 Paulo; trabalho a.da nlo pub ~cado.

18 FILOMENO. Jw Ger.ldo I:lrilo. A/flfl"'''/ eie d"eiroJ da cO/uumidor; Editor Atlas. Sio PlukJ, IQ9I.
pp. 09 a 72.

R.lnf.Leg'II. 9r••I" 1.30 fI.119 j4.l1.1Mt. 1993 61



E, para () que interessa neste estudo, linhas seg lntes, José Geraldo
Brito Filomeno acrescenta que "o verdadeiro cipoal de no e também órgãos
envolvendo direta ou indiretamente aspectos da defesa u proteção do consu­
midor torna difícil uma sistematização de como c em q sentido são aquelas
aplicadas - ou em muitos casos deveriam sê-lo - e bretudo como atuam
os referidos órgãos. Tanto assim que o código de lesa do consumidor,
embora tenha conglobado no Capítulo VIl, de seu Titul 1, as sanções adminis·
rfalivas, fê-lo de modo geral, mesmo porque não pas ou desapercebida de
seus redatores a vas1a rede de órgãos incumbidos d tUlela administrativa
do consumidor quer no plano da União, quer dos Est dos. Distrito Federal
e Municípios, mormente se tendo em vista a compe cia com:orrente em
matéria de produção e consumo. De qualquer mod f entretanto, finaliza
Filomeno, poder-se-ia dizer que a defesa ou proleçoodo onsumidor -parece­
nos indiferente tanto um termo como outro, embora reconheçamos que o
termo proteção sugira mais caráter preventivo -, no q e concerne ao dmbito
adminjj'uatlvo, dá-se quando um detenninado órgdo d ,dministraçào pública
desenvolve: certa atividade com vistas a amparar um in eresse do consumidor
e. claro. sob o amparo de uma nonna que a embase sob modo nas atribuições
ligadas à policia administrativa, atividade tal encara a no seu maif> amplo
sentido".

Entendo, com a devida vênia, que há órgãOS~'tegrantes do Sistema
~acional de Defesa do Consumidor - SNDC, previst no artigo 105, combi­
nado com o artigo 5°, ambos do Código de Ddesa o Consumidor, que,
efetivam~n~e,são órgâos policiais ou, ~e fiscalização, i~, lig~dos à Adminis­
traçào Pubhca. exercem poder de poliCIa na Tutela Adm mstratlva nas Relações
dl"Consumo.

A referida cute/a administrar;\'a, por exemplo. vej presente na previsão
do artigo 59. inciso lU, do Código de Defesa do C sumidor, ou seja. a
de criação de delegadas de polícia especializadas1no at dimento de consumi­
dores vítimas de infrações penais de consumo. Diria . no entando. que essa
previsão não diz respeito à tutela admini$trativa e s' à lurela penal. Não
podemos, porém. esquecer o que anteriormente foi ocalizado, isto é. não
existe polícia que não seja manifestação administrati a. mesmo que voltada
à apuração de infrações penais. E delegacia de políc: a. mesmo que especia­
lizada. é órgão público administrativo.

Embora náo prevista, expressamente, no citad artigo 5" do Código,
não posso, como não podemos, descartar, também, a Polícia Militar, que
exerce, lla preservação da ordem pública, a polícia oste iva, que é preventiva,
vale dizer, polícia administrativa. Ela. também, é J;gão da administração
pública e cuja presença, igualmente, é fator de di asão da prática náo só
de infrações penai.... como também, bem orientada que ja, de ilícitos adminis­
trativos. podendo, pois, contribuir em muito. órg- administrativo que é.
na tutela administrativa nas relações de consumo.
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Não são órgáos policiais e de fiscalização, de fato, os órgãos de assistincia
;urldu:a do Ministério Público e do Poder Judiciário, previstos no aludido
artigo 5°, inci."OS L II e IV, dCl Código de Defesa do Consumidor. menos
ainda, por não serem órgãos püblicos e, pois, não poderemos exercer poder
de polícia, as Associações de befesa do Consumidor, previstas no mesmo
artigo 59, inciso V, como também no artigo 105 do mesmo Código como
sendo entidades privadas de def~sa do consumidor.

Todos OS demais órgãos públicos da administração direta ou autárquica,
federais, estaduais, do Distrito Federal e dos Municípios, que integrem o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC, embora não sejam
órgãos policiais como as referidas Polícias, Civil c Militar, na esfera de suas
competências, que são vincu1an'es ~omo já focaJizado, ,em o necessário Poder
de Polícia, tem a capacidade de fiscalização. em menor ou maior grau, pois.
a Política NaCÍonal de Relações de Consumo, também. lhes exige o principio
da coibição de repressão eficientes de todos os abusos praticados no mercado
de consumo, inciusive a concorrência desleal e utilização indevida de inventos
e criação industriais das marcas c' nomes comerciais e signo!; distintivos, que
possam causar prejuÍZos aos consumidores (artigo 4\ inciso VI, do Código
de Defesa do Consumidor)

A denominada ordem de poi{cÚJ. por exemplo, ...eio presente na regra
de competência administrativa prevista no artigo 55, caput, do Código de
Defesa do Consumidor, ao prever que ".4" União, os Estados e () Distrito
Federal. em caráter concorrente e nas suas respectivas áreas de atuação admi·
nistrativa, baixarão normas relativas à produção, industrialização, distribuição
e consumo de produtos e serviços".

Dependendo de tai& noonas é que se torna possível saber qual o órgão
administrativo capacitado a expedIr () denominado consentimento de polícia,
naqueles casos em que deva haver um controle prévio da compatibilização
do uso do bem ou do exercício da atividade com o interesse coletivo.

E, como regra, a esse órgão administrativo, se o contrário não dispuser
a norma ce regência, caberá a denominada fiscolização, que nada mais é
do que o policiamento administrativo, ou seja, a verificação do cumprimento
das ordens de poJ(cia ou, então, a observação se não estão ocorrendo abusos
nas utilizações de bens e nas atividade!> pTivadas, o que equivale dizer que,
mesmo nas relações de consumo, tais órgãos administrativos exercem dupla
atividade, pois realizam a prevenção das lOfraÇãeS em geral, pela observação
do comportamento dos envolvidos em relações de consumo, em especiaJ do
fornecedoT, preparando, se caso, a repr~s.são das infrações, de olfcio ou por
provocação do consumidor ou outros interessados, repressão essa no campo
administrativo, aJém, é óbvio, do civil e do penal.

Lembro. a propósito, que ° Código de Defesa do Consumidor. no seu
artigo 55, § 1?, exige que "A União, os Estados; o Distrito Federal e os
Municípios fiscalizarão e controlarão a produção, industrialização, distribui­
ção, a publicidade de produtos e serviços e o mercado de consumo. no interesse
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'da preservação da vida. da saúde, da segurança" da tformação e do bem·
estar do consumidor, baixando normas Que se fizerem tcessárias", A fiscali.
zação de polícia dos órgãos dessas entidades estataifi te previsão no Código
de Defesa do Consumidor.

Falhando todo o mecanismo de fiscalização. e V~rifiCada a ocorrência
de violação das ordens de policia, como diz Diogo d . Figueiredo Moreira
Nc-to em lição retrotranscrita, surge a fase de aplicaçã da sanção de polícia,
que será oportunamente examinada.

Entendo, portanto, certo que todo órgáo admi rativo envolvido no
SIStema Nacional de Defesa do Consumidor - SNOC deve ter reconhecido
o correspondente poder de polícia, exercendo tipicas a . da denominada
policia administrativa. embora não possam ser COD$ide ados 6rgdos policioiJ.
estes elencados taxativamente no artigo 144 da Constit 'ção de 1988.

Relembro aquilo que Maria Sylvia zaneUa di Pi o bem sintetizou da
doutrina e da jurisprudência e já foi transcrito anterio ente: "a polícia admi·
ni~trativase reparte entre diversos órgãos da AdriJinist ação, incluindo. além
da própria polícia militar, os vários órgãos de fiscal ação aos quais a lei
atribua esse mister"

Pode-se. assim. afirmar que essa competência d tais órgáos adminis·
trativos "terá sempre presente a União. de um lado. e de outro, os Estados
c o Distrito Federal. O Município. conquanto possa exe c:er atividade fiscaliza­
dora e controladora do mercado do consumo (parágr o terceiro do artigo
55), -carece de competência legislativa para assliInto iretamente referente
ao consumo, sequer concorrente. Dependerá. o enfo ue correto e concreto
de qualquer problema. da consideração de legislação q e venha a ~r editada,
ou que já o tenha sido. para a qual sf'rvirá o Código o Consumidor como
elemento catalizador ou aglutinador"'9.

O poder de policia, destane, está bem presente n relações de consumo,
pois. confonne Zelmo Denari lO, "Ninguém ignora que tanto na esfera federal
como na estadual e municipal. inúmeros textos no ativos - em grande
parte expressivos do poder de polícia - regulam a sorte de atividade
do poder público. concernentes .à saúde, à segut'lnç • à higiene, oi ordem,
aos costumes, à tranqüilidade pública, ao urbanismo•. edificação e parcela­
mento do solo urbano, à fiscalização de g~neros ar entícios, inclusilit à
disciplina da prodU{ão e do mercado de consumo_ E' ' microssistema norma­
tivo é que introduz no ordenamento jurídico pátrio "deveres administra­
ti\'os", vale dizer. os dev.erts dos administrados para cq as entidades públicas
federais. estaduais e municipais. os quais. violaOO$, e.sejam a aplicação das
correspondentes sanções administrativas".

:9 ARRUDA ALVIM. José Manoel de, ~Iallj. Ot>ra c cd, C.UI •• p. Ih
2] DRNARI, Zelmo. ct alli. Códi§o 8rQjil~im dt Dt.ft.fQ do Cnruw,"i~(Jr; Forcosc L:r.ivcRÍl'ria. Rio

de Janeiro; j" el!.• 199t. P:J. 389-390
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5. Procedimento administrativo de políria e relações di! consumo

A aplicação das sanções administrativas, porém, deve observar procedi·
menta administrativo, que digo ser um procedimenzo administrativo di! po/{cia,
ou simplesmente, procedimento de políâa, onde presente estará a juridicio­
nalização hoje exigida, de modo insofismável. pelo artigo 5y • inciso LV. da
Constituição de 1':l88. ou seja. aos litigantes em proceso adminis'lTati....o e
aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa. com
os meios e recursos a ela inerente, como também pelo artigo 4" da Constituição
Paulista de 19R9. mais dctalhista. ao exigir que "Nos procedimentos adminis­
trativos, qualquer que seja o objeto, observar-se-ão. entre outros requisitos
de validade, a igualdade entre os administrados e o devido processo legal,
especialmente quanto à exigência da publicidade. do contraditório. ,da ampla
defesa c do despacho ou decisão motivados".

Não há, pois, como fugir da amplitude da defesa, isto é, do direito de
dtfesa, que é o cerne de todo procedimento administrativo.

Tal exigência não passou desapercebida do legislador de relações de consu­
mo que, ao cuidar da tutela administrativa nas relações de consumo, foi categó­
rico em exigir a instauração de procedimento administrativo, assegurada a
ampla defesa, em pelo menos nos artigos 58 c 59 do Código de Defesa do
Consumidor.

Lembro que procedimento admimstrativo é a sucessão ordenada de opera­
ções que propiciam a formação de um ato final objetivado pela administração.
É o i1er \egal a ser percorrido pelos agentes públicos para a obtenção do~
efeitos regulares de um ato administrativo principal. na lição consagrada de
HeJy Lopes Meirelles 21. E quanto ao direito de defesa, não é demais dizer,
ele se consubstancia na faculdade de o acusado ter vista, ter conhecimento
da acusação, podendo rebatê-Ia, produzindo prova pertinente. Em outras
palavras. o fornecedor acusado de infração administraliva tem o direito público
subjetivo de, diante da acusação, apresentar, no prazo que a lei dispuser
e em querendo, defesa ampla, na qual poderá valer'~ do~ meios. e plovas
pertinentes, isto é, que sejam aptos a demonstrar aquilo que venha a alegar
em prol de seus direitos e interesses, inclusive com os meios e recursos a
ela inerente~.

O procedimento administrativo, nas relações de consumo de que trato,
possibilita à autoridade administrativa competente, nos termos do parágrafo
único do artigo 56 do Código de Defesa do Consumidor, a concessão de
medida cautelar ante~denteou incidente, "desde que entenda seja hipótese
de ser desencadeada ou utilizada medida cautelar, dentro do âmbito do proce­
dimento administrativo. Não se refere o Código do Consumidor, neste passo,
a processo judicial, o que, todavia, não inibe seja este o utilizado, industl/e
com medidas cautelares. a esse relacionadas. A referência a "procedimento

21 MEl RI:: LLES. Hely L~. Obr9 " "d. du.• p. I}\I.
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administrativo" indica. apenas. que lail> sanções pcderã estar instrumentadas
de executoriedade, a qual seja antecedida da respectiva medida caulelar"n.

A medida cautelar administrativa de que trato, em erdade. es1á do1ada
de forte carga de discricionarismo, porque implica e um juizo de valor,
diante de circunstâncias de momento, em que deve !ler a liada a conveniência
e oportunidade da medida, medida essa que, pelo óbvio, ao deverá ultrapassar
os limites da sanção definitiva que a hipótese comporta •

No pon10 que trato, das medidiJs cauttkJres 'Qlbni . trativas. analogica­
men1e, pode ser considerada toda a doutrina processual civil a respeito. Lem­
bro que a analogia tem seu uso permitido no direito ad inistrativo.

A cautelar adminislrati...a que, no procedimento ad istrativo, seja conce·
dida, ato de polícia que é, tem o a1ributo da lJuto-t tcutoriedade, isto é.
mdepende de autorização do Poder Judiciário. Ela oduz os seus efeitos
de imediato. Entendo que em hipótese alguma, com a d .da vênia de entendi­
mentos em contrário como o acima transcrito, o órgão a ministrativo, compe­
tente para a medida coulew de que trato, deverá soco er-se do Poder Judi·
ciário para impó-Ia coativamente. Os Poderes da Repú Oca são independentes
e harmônicos entre si (art. 29 da Constituição de 19 ), de modo que não
pode haver delegação de atividade de um para outro Poder, cabendo. isto
sim, ao Poder Judiciário O controle o pos/trio,,. da m 'ido caurelar odminiJ'­
trativa, como de qualquer outro ato administrativo c: polícia. Lembro, a
propósito, que ato administrativo tem pnsunçáo de ,gilimidade, cabendo
ao seu destinatário demonstrar cabalmente a sua ilclgit' dade, e não à adminis­
tração pública comprovar a legitimidade de seu ato. Bem por isso não se
pode presumir que do ato administrativo oconerál"1es ou ameaça a direito"
a exigir a. intervenção do Poder Judiciário a teor do artigo 59, XXXV, da
Constituição de 1988. Será, .então, sempre aquele q entenda que sofreu
ou sofre "lesão ou ameaça a direito" que deverá de dar a administração
pública em juízo, provando cabalmente a alegaçfo e relação ao seu direito
público subjetivo.

6. Sançóes de polícia na defua do consumidor

Nas relaç~$ de consumo, a tutela administrativa, ue só pode ser patroci­
nada pelos órgãos públicos dor diferentes entes estalai já enumerados. ficaria
iMne se mio houvesse a previsão legal de $lJnç()~s mmistraJivas a serem
impostas em regular procedimento administrativo, o retroexposto.

A sançtJo de po.!fcia deve ser imposta quandd fa ar todo o mecanismo
de fiscalização e verificada a ocorrência de violação das ordens de poUcia
administrativa de defesa do consumidor.

Sanção de po/(tica do consumidor, como qualqller lIJutra de natureza admi­
nistrativa, deve ter pré....ia previsão legal. apJicando~. aqui. O princípio da
reserva legal do direito penal, hoje com dignidade c+nstituciona] (artigo 5~.

21 ARRUDA Al YJM. Joté Muoel d~. er alô. Obra e ed. dtl.. p. Z8.
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inciso XXXIX, da Constituição de 1988), de que não haverá pena sem prévia
cominaçáo legal.

Bem por isso o Código de Defesa do Consumidor, em seu artigo 56,
cuidou de cominar as sanções aplicáveis. em doze de seus incisos, como multa,
apreensão do produto, cassação do registIO junto ao órgão competente, proibi­
ção de fabricação do produto, suspensão temporária de atividade, revogação
de concessão ou permissão de uso, cassação de licença do estabelecimento
ou de atividade, interdição, total ou parcial, de estabelecimento. de obra
ou de atividade, intervenção administrativa e, finalmente, imposição de contra­
propaganda.

A previsão, no entanto, não é taxativa, pois o caput do mesmo artigo
56 prevê que, conforme o caso, além dessas sanções administrativas, que
podem ser ·aplicadas cumulativamente (parágrafo únito do artigo 56), outras.
de natureza administrativa, definidas em nonnas específicas, igualmente pode·
rão ser aplicadas.

A aplicação cumulativa de sanções previstas; no Código de Defesa do
Consumidor, artigo 56, assim, é legítima, como também é legítima a apenação
também nas esferas civil e criminal, dada a autonomia que o Direito reconhece
para elas.

_.,Entendo. porém, que no campo da responsabilidade administrativa é
de duvidosa juridicidade apenar-se o fornecedor infrator com as penas previstas
nôfCódigo de Defesa do Consumidor e, ainda, com as definidas em normas
e~pecif;cas, como previsto no final do artigo 56, caput, do aludido Código.
Entendo que essa faculdade deve ser utilizada com certo cuidado, evitando
o denominado bis in idem. ou seja, uma apenação, duas ou mais vezes, pela
mesma conduta do fornecedor, pela mesma ou diversa autoridade. No caso,
como sabido, o bis in idem será a repetição (bis) de punição sobre a mesma
conduta ilícita (in idem), o que violenta a consciência jurídica.

De qualquer modo, saliento com Zelmo DenarP3 que o Código de Defesa
do Consumidor, basicamente, distinguiu três modalidades de sanções adminis­
trativas, que'ooncretlzam a tutela administra1iva nas relações de consumo,
ou seja: a) sanção pecuniária - representada pelas multas (item 1) aplicadas
em razão do inadimplemento dos deveres de consumo; b) sanções objetivas
- sâo aquelas que envolvem bens ou serviços colocados no mercado de
consumo e compreendem a apreensão (item 11), inutilização (item I1I), cassa­
ção do registro (item [V). proibição de fabricação (item V) ou suspensão
do fornecimento de produtos ou serviços (item VI); c) sanções subjetivas
- referidas à atividade empresarial ou estatal dos fornecedores de bens ou
serviços, compreendem a suspensão temporária da atividade (item VII), cassa­
ção de licença do estabelecimento ou de atividade (Hem IX), interdição total
ou parcial de estabelecimento, obra ou atividade (item X). intervenção admi­
nistrativa (item XI), inclusive a imposição de contrapropaganda (item XlI)".

23 DENARI, Helmo. et allí. Obra e ed. cits., p. 393.
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Essas sanções, repito, estão cominadas exemplifica \lamente. Não é taxa·
tiva a resenha legal, como focalizado anteriormente. podem ser aplicadas
nos moldes do procedimento administrativo de regêncí • como previsto para
as suas diversas hipóteses nos anigos 57 a 60 do Códig de Defesa do Consu­
midor, todos eles indicando a necessidade de obse~ ncia do requisito da
ampla defesa, ce110 que o artigo 59, § 3~, também,' sobre reincjd~nâa,

prevendo que, "Pendendo ação judicial na qual se d uta a imposição de
penalidade administrativa, náo haverá reincidénciB até trânsito em julgado
da sentença".

7. Conclusões

Do exposto. concluo que, cuidando-se de re/af' - de cOlUumo, a tutela
administrativa que o Estado proporciona para a prot e defesa do consu­
midor, implica na existência de órgãos administnltiv • de natureza policial
(Polícia Civil e Polícia Militar) ou não, postos à dis 'ção do consumidor
pela administração pública. para tomar efetiva a ap! ção das normas de
proteção e defesa que são de ordem pública e interesse social.

Todo esse aparelhamento administrativo, nos di ersos níveis estatais,
tem papel preponderante para a "Política Nacional de R ações de Consumo",
como objetivada no artigo 49 da Lei federaJ 0 9 8.018, 11 de setembro de
1990, ou seja, do Código de Defesa do Consumidor. É ce o que uma Delegacia
de Polícia de Defesa do Consumidor (artigo 59, inciso • do referido Código)
~ órgão administrativo destinado à atividade de poU a judiciária, auxiliar
do Poder Judiciário, Esse órgão, porém, é administ 'vo e náo judiciário,
devendo, pois, ser considerado como integrante do a relhamento adminis·
trativo.

O poder de polícia encontra-se bem presente n s atividades de todos
esses órgãos administrativos, que só poderio operar s estritos limites de
sua competéncia legaJ, certo que, quando competentes ra aplicar as sanÇÓes
administrativas, deverão fazé-Io através de regular dimento adminis­
trativo, onde se observará o direito à ampla defesa.

As sanções administranvas previstas no artigo 5~loo Código de Defesa
do Consumidor não slio tnativas, pois outras pode" existir por definidas
em normas legais específicas.

Com essas conclusões, espero ter examinado s*~lematicamente o que
entendo por Tutela Administrativa e Relações dt ConsUmo, dentro do limite
de tempo para esta ell:posição.
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A estrutura institucional definitiva do
Mercosul: uma opinião

WERTIlR R. FAlUA

Professor Titular aposentado de Direito Comercial
na Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Su'; D1lsembargaàor aposentado
do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande
do Sul; ex-Presidente do Conselho Administrativo
de Defesa EconOmica (CADE); Diretor Presidente
da Associação Brasileira de Estudos da Integraçêo
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O artigo 19 do Tratado de Assunção exprime a decisão dos Estados~Partes

de constituírem um mercado comum e fixa o dia 31 de dezembro de 1994
para seu estabeledmento definitivo. Termina nessa data o período de transição,
durante o qual a administração e execução do Tratado, dos acordos e das
decisões para integrar os mercados nacionais num só competem a dois órgãos
intergovernamentais: O Conselho do Mercado Comum e o Grupo Metcado
Comum.

Por outro lado, o artigo 30 do Tratado expressa que os Estados-Partes
adotam o sistema de solução de controvérsias constante do Anexo 111, que
vigorará por todo o penodo de transição. Tendo duração determinada, o
artigo 18 prescreve que, antes de 31 de dezembro de 1994, os Estados-Partes
realizem uma reunião extraordinária, com o objetivo de definir a estrutura
institucional definitiva dos órgãos de administração do mercado comum, as
respectivas atribuições e o sistema de tomada de decisões.

Nessa oportunidade, os Estados-Partes poderão optar por uma destas
soluções; a) dotar o mercado comum de órgãos próprios; b) eles mesmos
administrarem o espaço econômico único.

Não se deve perder de vista que a estrutura institucional será "definitiva" ,
ou seja, para o período que seguirá o de transição. Se houver necessidade
de prorrogar aquele, é natural que fique inalterada a "estrutura orgânica"
do Tratado.

Os instrumentos que, segundo o artigo 59, deverão levar ao estabele­
cimento do mercado comum são: a) a eliminação dos direitos alfandegários
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dos autorts do AlO
O de mercado comwn,
mercado único como
vre exercício de suas
as que, sem embargo.

embora flexibilizando

e restrições não-tarifárias à circulação de mercadoriai c de qualquer outra
medida de efeito equivalente; b) a coordenação de polít' s macroeconômicas:
c) a tarifa externa comum; d) os acordos setoriais~ e) a adoção de normas
comuns sobre concorrência comercial, prevista no artigo . Esses instrumentos
são os que permitem delimitar o conteúdo e os objerivo do mercado comum.
que será o espaço economico comum à Argentina, a Brasil. ao Paraguai
e ao Uruguai, no qual os cidadãos e os agentes ~oon micos poderão atuar
livremente, no que concerne à circulação de bens, scrviç s e fatores prooutivos
entre esses países, através, entre outros, da eliminaç- dos direitos alfande­
gários e restrições não-tarifárias à clTculação de mere dorias e de qualquet
outra medida de efeito equivalente. O Mercado Comu transcende à simples
concretização das liberdades fundamentais: a livre circu ão das mercadorias,
serviços, capitais e pessoas. Por essa ralão, o Ato nico Europeu aditou
ao Tratado de Roma o anigo 13 dispondo que o mer o interno.

"compreende um espaço sem fronteiras i temas no qual a livre
circulação das mercadorias, das peSSOasi dos rvjços e dos capi1ais
é assegurada de acordo com as disposições do presente Tratado".

Como explica AFONSO MATIERA (El Mtrca Único Europeo, trad.
esp., Civitas, Madrid. 199], p. 44):

"Desta definição depreende~se a vonta
Únioo de supernr a ooncepção estreita da n
que imperava no passado e que concebia
um espaço em que qualquer obstáculo ao
liberdades fundamentais deveria suprimir-se.
conservava as fronteiras aduaneiras ín1ernas
sua estrutura e prerrogativas."

Os cinco instrumentos para a constituição doME~OSUL' mencionados
no Tratado de Assunção, correspondem a uma parte s indicados no artigo
3~ do Tratado de Roma; porém. são suficientes para que os Estados-Partes
logrem o objetivo essencial que os levou a firmar Q ratado de Assunção.
Na hipótese do período de transição chegar ao fim $ern o es1abeledmento
do mercado comum, a opção natural. como disse!'$, seria a manutenção
dos órgãos intergovemamenL.'lis criados pelo artigo 9'1 d Tratado de Assunção.
Entretanto, uma análise cuidadosa dos resultados da mi são confiada ao Conse­
lho e ao Grupo Mercado Comum poderá revelar as antagens dessa estru­
tura orgânica.

A precaução que tiveram os Estados-Partes de não conferir qualquer
caráter supranacional ao mercado comum dificulta o processo de integração
dos países do Cone Sul. A despeito da cautela do governos. a idéia de
união dos seus povos é talvez mais forte. Os resu dos obtidos em curto
espaço de tempo indicam a necessidade de coneret~ r a aliança política dos
quatro Estados. Se este objetivo se impuser. nas ne 'ações que precederão
ao estabelecimento definitivo do mercado comum. o ' ecanismo instituClQnal
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do Tratato de Assunção certamente será revisto. A exemplo da Comunidade
Européia, o MERCOSUL precisará conter elementos mistos, supranacionais
e intergovernamentais. Em vez de ser um espaço econômico comum aos
Estados-Partes, que só implique

"a livre circulação de bens. serviços e fatores produtivos".

poderá adquirir a dimensão de "um espaço sem fronteiras", que, na definição
de MAITERA (loe. cit.. p. 44).

"se configurará como um espaço verdadeiramente unificado,
porque se terá desembaraçado definitivamente das alfândegas interio­
res que dividem os países da Comunidade, c das servidões técnicas,
físicas e monetárias ......

A Comunidade Européia levou cerca de 36 anos para se converter num
espaço unificado, ainda não completamente livre dessas "servidões". Teria
fracassado na realização dos seus ohjetivos nào fosse a clarividência dos nego­
ciadores do Tratado de Roma, manifestada especialmente na criação de um
sistema institucional inovador. Na síntese de DUSAN SIDJANSKI (L'Avenir
Féderaliste de L'Europe, Puf, Paris, J992, p. 111),

"o poder ativo é confiado a duas instituições: uma comunitária,
a Comissão, outra intcrgovcrnamental. o Conselho. Via de regra,
a Comissão propõe e o Conselho decide. Porém, esses dois órgãos
desenvolvem sua atividade c tomam deCISões consultando (). Parla­
mento Europeu, sob seu controle democrático, bem como sob o
controle jurídico da Corte de Justiça. Esta divisão inicial dos poderes
foi modificada pelo Ato Único Europeu, que manteve o papel de
orientação e impulsão gerais que assume o Conselho Europeu c
instituiu a participação mais direta do Parlamento Europeu no pro­
cesso de decisão. Desde então. o Conselho de Ministros toma
numerosas decisões em cooperação com o Parlamento Europeu. Este
conjunto institucional em plena evolução constitui o embrião de um
poder comunitário que o Tratado de Maastricht dota de dimensão
política" .

Os dois órgãos inlergovemamentais do Tratado de Assunção cumpriram
satisfatoriamente a sua tarefa. Todavia, se um dos países do MERCOSUL
não obtivesse solução de uma conlrovérsia, mediante negociação direta com
outro. o Grupo Mercado Comum e, posteriormente, o Conselho a resolve­
riam'! As "recomendações" a que se refere o artigo I' do Anexo IH do
Tratado de Assunção não têm a força necessária para pôr ponto fínal à~

controvérsias. O sistema de solução de controvérsias adotado no Protocolo
de Brasília destina-se a assegurar o cumprimento do Tratado de Assunção,
mas não é o mecanismo ideal para dirimir as controvérsias que surgirem
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ção ou o descumpri-
o âmbito do mesmo

Mercado Comum.
itos, no periodo de
A solução pode ser
tados-Panes envol­

ao Grupo Mercado
ões que o resolvam:

entre os Estados-Partes sobre a interpretação, a apli
mento das suas disposições, dos acordos celebrados
e das decisões do Conselho e das resoluções do; Gru
O âmbito de aphcação do sistema de !loluçõcs de co
transição, são as controvérsias entre os Estados·Part
obtida por trés meios~ a) as negOl.'iações diretas entre os
vidos na controvérsia; b) a apresenta~ão do diferem
Comum para avaliar a situação e formular recomend
c) o procedimento arhitral.

Os Estados-Panes reçonhecem como obrigatória a urisdição do Tribunal
Arbitral. Compõe-se de três árbitros, pertencentes à lista de dez árbitros
por país. todos juristas de reconhecida competência n matérias que possam
ser objeto de controvérsia. Os laudos do Tribunal, otados por maioria,
sáo inapeláveis, obrigatórios para os Estados·Partes e a alta de cumprimento,
no prazo de trinta dias. pode ser objeto de medidas compensatórias, tais
como a suspensão de concessões ou outras equivalente

Compete ao Grupo Mercado Comum a solução da reclamações de parti­
culares. em razão da sanção ou aplicação. por qualqu , dos Estados-Partes.
de medidas legais ou administrativas de efeito restllitiv ,discriminatórias ou
de concorrência desleal, em violação do Tratado de ssunção. dos acordos
celebrados em seu âmbito, das decisões do Conselh c das resoluções do
Grupo Mercado Comum.

De acordo com o artigo 3· do AnelCo 1lI do Tra do de Assunção, os
Estados-Partes. até 31 de dezembro de 1994, adorarão Sistema Permanente
de Solução de Controvérsias para o Mercado Comum. ão há qualquer men­
ção ao controle da legalidade do MERCOSUL, muito embora. nas palavras
de MARCELO HALPERIM (Haâa el tstablecimien de un mecanismo tk
solución de contro~rr.Jias Im la Aladi, integraci6n Latin americana. 1985-106.
p. 25). o controle na legalidade

"se apresente como imperativo orgãmco ou ncional dos esquemas
de integração econômica. e não apenas dos esq emas mais evoluídos,
como a Comunidade Econômica Européia (C E) e o Grupo Andino.
Baseando-nos. entretanto. nesses esquelnas, atados de um órgão
com funções jurisdicionais para o exercício do ontrole da legalidade,
poderíamos descrever as duas dimensões de controle como: 1)
faculdade de anular disposições ou atos surgi s dos órgãos comuni­
tários, taxados de ilegalidade; e 2) faculdade d interpretar as nortn&
do Tratado".

So Anexo lU do Tratado de Assunção estão previ tos um sistema transi­
tório de solução de controvérsias "entre os Estados-P' rtes" e outro, perma­
nente, "pala o Mercado Comum". O sistema perma nte não poderá ler
as mesmas características do que irá substituir. pois as as controvérsias
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no MERCOSUL (e não apenas os difcrendos entre os Estados-Partes) terão
que ser solucionados por um mecanismo único. que, portanto, dev~rá exercer
o controle da legalidade dos atos dos órgàos do MERCOSUL c solucionar
as demais controvérsias. quer entre os países reunidos nesse espaço econômico.
quer entre os particulares c aqueles órgãos. Um sistema intergovernamental,
como o da solução das controvérsias por um órgão do mercado wmum,
que carece de independência orgânica e funcional e capacidade técnico-ju­
rídica. não é o mecanismo mais indicado para dirimir os diversos tipos de
conflitos que surgem nas organizações de integração econômica. Escreve
ALBERTO ZELADA CASTEDO (Derecho de la Integración f:fonômicu
Regional, Depalma. Buenos Aires, 1989. p. lY1):

"Na prática. os ordenamentos da integração econômica optaram
90r diversos métodos para o c~mtrok dél. legahdadc dm; alú':', 401';)

órgaõs de suas estruturas orgânicas. Em alguns sistemas. as funções
de controle estão situadas. principalmente, nos mesmos órgãos cria­
dores de normas. Em outros, essas funçõcs se atribuem a um órgão
diferente e independente dos demais. A primeira fórmula inspira-se
em certo predomínio dos modos convencionais de criação de normas
vinculativas. A segunda, em lroca. traduz·se na adoção de meios
ou procedimentos jurisdicionais. ,.

Da exposição dos dois métodos conclui-se que os procedimentos jurisdi­
cionais são os mais eficazes para o controle da legalidade.

Por outro lado. o sistema de arbitragem para a solução das controvérsias
não atende à necessidade de assegurar uma eerta unidade na interpretação
e aplicação das normas dos ordcnamenlOs de integraçào. que alcançam os
Estados-Partes assim como os particular~s. O problema deixa de ser a falta
de independência orgânica e funcional e de capacidade técnico-jurídica. O
sistema de arbitragem só cumpre a função de solucionar as controvérsias.
Ficam relegadas as funções de controle da legalidade dos aIos dos órgãos
do mercaoo comum e de Interpretação uniforme do Tralado e dos a~os dos
órgãos por ele criados.

A livre circulação de mercadorias, por exemplo. constitui o elemenlo
essencial de todo e qualquer mercado comum, e o controle da legalidadc
o mecanismo que assegura o bom funcionamento dessa liberdade. CRISTlAN
W. A. TlMMERMANS (A livre circulaçiio de mercadorias; Trinta Anos de
Direito Comunitário, Comissão das Comumdades Européias. Luxemhurgo,
19R4, p. 251) destaca a participação decisiva que o Tribunal de Justiça da
Comunidade Européia teve na realização dessa liberdade fundamental:

"É necessário desde logo acentuar o papel desempenhado pelo
Tribunal de Justiça das Comunidades Européias ao precisar e afirmar
os princípios da livre circulação de mercadorias. Nunca serâ demais
sublinhar a importància da jurisprudência neste domínio. A livre
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circulação de mercadorias foi, em larga me da. realizada graças
ao que se designou por "ezes por mtegraçio ne ativa. As disposIções
do Tratado na matéria englobam principalment proibições aos Està·
dos-Membros. como por exemplo a de cobr r direitos aduaneiros
ou encargos de efeito equivalente. a de aplicar r strições quantitatins
ou medidas de efeito equivalente. ou ainda a aplicar imposições
discriminatórias nas trocas intracomunitárias. stas proibições tradu­
zem-se em eliminação ou limitação, em parte scalonada no tempo.
de competências nacionais. Naturalmente. es~a disposições do Trata­
do prestam-se mais ao controle judicial que dis sições cuja execução
necessita. ainda da adoção de regulamentos de diretivas. Não
há pois motivos para se ficar surpreendido 00 o fato de que, como
veremos, a jurisprudência do Tribunal ter fome ido uma contribuição
tão essencial neste domínio.'"

A criação de uma instituição supranacional; ,Pelo Ifratado que instituiu
a Comunidade, tornou-se um fator decisivo parala eliJ1ünação das barreiras
que dividiam fortemente a Europa.

Em relação ao Grupo Andino, não foi somentetgrande número de
clã.sulas de escape que acabaram por permitir aos E dos-Membros fazer
a que quisessem. Para atingir as metas de integração constata MANUEL
CARDENAS (Situoción y P~r5p('clivas d~ la Inregración dt la América Lalina,
Lecluras-72. Unas y atras integraciones. Fando, Méxic , 1991, p. 207).

"buscou-se criar instituições supranacionais qu subtraíssem à vonta­
de dos Estados o cumprimento de compromi 5 assumidos e estives­
sem em condições de sancionar a violação dos mesmos. Cumpriu-se
este propósito de forma muito tímida. No do Grupo Andino,
criou-se tardiamente o Tribunal de Jus~a, is, no momento em
que entrou em vigência, a violação dos compro issos eTa tão genera­
lizada que apenas com raras exceções os Esta li-Membros se atreve~

ram a pôr em prática a Ação por lncumprime to".

Recentemente a Brasil proibiu a importação de ma s argentinas, alegan­
do problemas fitossanitários. Ato contínuo, a Argentl suspendeu a impor­
tação de diversas frutas brasileiras a pretexto de prOl r;er os seus pomares.
O~ jornais notic1aram que, para a solução do litígio. Estados recorreram
aos métodos diplomáticos de Direito Internacional. eo anto um importador
brasileiro submetia a questão a um juiz nacional. É ssível que os fatos
tenham maJor dimensão. O artigo 1" do Tratado de ssunção dispõe que
o mercado comum implica

"a livre circulação de bens. serviços e fatOje produtivos entre 05

países. através. enlre outros. da eliminação d direitos alfandegários
e restriçôes não-tarifárias à circulação de mer dorias e de qualquer
outra m.:did<l de efeito equivalente".
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o artigo 5~ estabelece que:

"Durante o período de transição, as reduções tarifárias progres­
sivas, lineares e automáticas. serão acompanhadas da eliminação
de restrições não tarifárias ou medidas de efeito equivalente, assim
como de outras restrições ao comércio entre os Estados-Partes, para
chegar a 31 de dezembro de 1994 com tarifa zero. sem barreiras
não tarifárias sobre a totalidade do universo tarifário."

Dessa data em diante, só poderão ser admitidas proibiçiles ou restrições
à lmportação, exportação ou trânsito justificadas. entre outras, por razões
de preservação das plantas, quando não tenham caráter discriminatório, nem
constituam restrição dissimulada ao comércio entre os Estados-Partes.

As derrogações ao princípio da livre circulação das mercadorias constam
do artigo 36 do Tratado de Roma, e não figuram no de Assunção. Caberá,
portanto, aos órgãos do MERCOSUL uma tarefa mais ingente quc a exeeutada
no âmbito da Comunidade Européia para a liberalização dos intercâmbios
comerciais, mediante a abolição de conhecidos instrumentos protccionistas.
Nela a subsistência da compartimentação dos mercados europeus obedece
a duas razões, assim expostas por MAITERA (ob. ciL, p. 35):

" ... a resistência que. ainda hoje, opõcm os Estados-Membros
entrincheirados atrás de um impressionante arsenal de regras e especi­
ficações técnicas - herança dc um passado de concepções autárquicas
- cujo desmantelamento definitivo requererá uma ação tenaz a um
grande esforço;

- a ignorância em que atuam os operadores econômicos e as
empresas sobre seus direitos e as vias de recurso que as regras comuni­
tárias estabeleccm e, amiúde, sua resignação em face da manutenção
de situações abusivas que os prejudicam. por temor a represálias
por parte dos poderes públicos, ignorância e resignação conjugadas
figuram entre as principais causa..... da fa.lta. de co"~cuçã()do metcadQ
interior. ..

Ora. se a pedra angular do Mercado tJnico Europeu. desdc o início
do seu estabelecimento. vem sendo () Tribunal de Justiça, c não obstante
a compartimentação dos mercados persista. pode-se antever como será difícil,
senão impossível, a realização do objetivo fundamental do Tratado de Assun­
ção, que é a supressão das barreiras de caráler estatal para a fusão dos mercados
nacionais num só mercado.

O Sistema de Solução de Controvérsias adotado para vigorar durante
o penodo de transição do MERCOSUL, e se necessário até que entre em
vigor o Sistema Permanente. tcm a desvantagem de não permitir que haja
jurisprudência. Um tribunal ad hoc resolve o caso concreto, e o hz com
a probabilidadc de divergir da solução dada em caso anterior. A probabilidade
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é indisfarçável, porquanto cada Estado-Parte designa ez árbiuos. Quando
for parte na controvérsia, nomeia um entre qUllrent . Não há verdadeira
"interpretação prejudicial" quando os árbitros. investi s na função jurisdi­
cional. podem alternar-se de um processo para o outr . Não há verdadeira
"interpretação prejudicial" quando são as partes env Ividas que designam
e escolhem os árbitros. Abordando o tema da autorida das decisões preju­
dicais. GUY ISAAC (Droit Commrmautajre Gtnéral, • ed., Massan. Paris.
1990, p. 207) lembra que

"sob a influência do direito alemão, ao que tece, os negociadores
do Tratado C.E.C.A. rapidamente abandonar m a idéia de um tribu­
nal arbitral, concebido segundo o espírito inte acionalisla, em favor
de urna jurisdição que se comportaria. ao co trário. como um juiz
interno da Comunidade. fazendo dos Estados emhms, das institui­
ções comunitárias e também dos partiadare verdadeiros justiciá­
veis" .

Esse verdadeiro poder judiciário garantiria não appnas o respeito. como
a unidade da aplicação do direito comunitário.

Além disso. os autores dos tratados comunitáriü6. acrescenta ISAAC
(ob. riJ.• p. 212).

"quiseram não só dotar a Comunidade de um p der judiciário autôno­
mo. como também criar um vinculo orgâníc entre a Corte comu­
nitária e as jurisdições nacionais, tendo em vi ta a aplicação harmô­
nica e o desenvolvimento coerente do direito omunitário. É a razão
por que o sistema judiciário comunitário não ~ side exclusivamente na
Corte de Justiça, mas no conjunto jurisdi onal mais vasto que
engloba as jurisdições dos Estados-Membros c a Corte de Justiça"
(p. 212).

Um Sistema Permanente de Soluções de contrO~érsaiS e um Tribunal
Arbitral llue se constitui para cada caso. com composiç o variável. não estará
à altura da responsahilidade dos países do MERCOSU • no tocante à integra­
ção. que no preâmbulo do Tratado de Assunção. prod maram

"condição fundamental rara acelerar seus processos de desenvol·
vimento econômico com justiça social".

Por fim. não poderá ser esquecida a Comissão Ifarlamentar Conjunta
do MERCOSUL. criada relo artigo 24 do Tratado de Assunção.

"com o objetivo de facilitar a imPlementação~ Mercado Comum" •
a fim de que os povos do Cone Sul participem da iute ção, e o Parlamento
intervenha no processo, inicialmente a título consulti o. e controle o órgão
de caráter supranacional.
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Da declaraçáo de inconstitucionalidade

AmeMo CF.7.AR LIMA CA FONSECA

PrornOlor de Ju'liça no.) RS
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1. Introdução

São inúmeros os trabalhos doutrinários no campo da conslitucionalidade
das leis que tem aflorado com o advento da Carta de 1988. Isso se deve,
também e obviamente, ao novel texto.

Kcnhum de tais estudos tem desddo. no entanto. aos textos regionais.
Sabemos que a Constituição é a lei :·undamental. como o dizia Kelsen:

é a lei das leis, é o norte, através do qual as dcmalS leis se orientam.
A inconstitucionalidade. sabe-se. é toda ação ofensiva. ou omissào. total

ou parclal, ao texto da leI Fundamental. É comum referinno-nos que uma
certa lei, vigente, é inconsülucional. Mas foi o gcnio de KELSEN quem
nos demonstrou o equívoco dessa afirmativa. aliás. uma verdadeIra contradictio
in adjeclo ' .

A inconstitUClOnalidade pode ser formal, quando as normas são criadas
por autoridade incompetente ou em desacordo com formalidades ou procedi­
mentos exigidos pela Constituição; pode ser malúial, quando o conteúdo
das leis contrana preceito ou pnncípio da Constituição; .

Quando se fala em Constituição, de outro lado, surge-nos natur~lmente

o chamado Estado de dirpiro, que é aquete onde a Carta Maior tem sua

I KEISEN. Han.•. TMrUl pu,a do '-'irmo. Fd. Manins F0I11~'.• ' ed.. >98.1, p. 2g7.
2 SII.... A. Jo~ Afonso d". C..roa ,I~ O"NrO (OIlSld,,,crollal p",;rivo. Ed. Mllllne.TO'. !l' ~d. 197.~.

p.4I'.
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plenitude ~ é onde aparecem os acertos .e desacertos, IW'íslativ?s ou náo. do
aparato estatal. A rigor. num verdadcuo Estado de relto. Impede-se até
o equívoco do encarregado da mudança da pr6pria onstituição, quando
pretende modificar normas supraconstitucionais.

Nosso trabalho. portanto. cinge-se ao estudo dessa tonna. de evitar. apon­
tar, sustar os equívocos dos Poderes constituídos contra a Carta, que é o
controle da constitucionalidade.

O estudo divide-se em duas partes: na PriOleirat"eremos o controle
em si considerado, 5eu surgimento. a primeira decisão, que significa e como
é que se forma e se processa; na segunda parte, an isarei o controle no
Direito brasileiro, aproveitando para suprir a lacuna o que diz respeito à
Carta do Estado do Rio Grande do Sul.

2. A declaração de incon.~tituciona{idade e o controle EconSlitUcionafidade

A declaração de inconstitucionalidade e o controle constitucionalidade
são os lados da mesma medalha. De um, decorre o outr ; do controle, resulta
a dçclaração. E o controle decorre da rigidez constit ional, como ensina
MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO J.

A expressão "deciaração de inconstitucionaHdadd" não tem referência
muito precisa 4.

CASTRO fliUNES já dizia que a declaração de inconstitucionalidade
é uma designação especial do desnível entre normas. Ao nos referirmos à
nova lei que automaticamente revoga a anterior. sppom leis de igual hierar-
quia. supomos um cotejo de leis do mesmo nível. as se a questão está
em saber se: uma norma continua a viger em face regras ou princípios
de uma Constituição. "a esse desnível é que chamamos edaração de inconstI­
tucionalidade" 5.

Tal declaração, doutrina WITHAKER, é de eert~OdO atividade e/abo­
radora do Judiciário e derruba um ato do Poder Púb ico. ou um diploma,
por antagonizarem com o Texto Maior, formal ou subs ncialmente".

A c:tistência de um controle de constitucionBlid t é inafastável numa
sociedade que tem a Constituição como Lei Maior e omo salvaguarda do
Estado de direito.

!"ia verdade, se se deseja que os preceitos da
al~o mais do que meras indicaçoes legislativas, é ne~ '0 estabelecer um
controle de constituciortalidade. Em não havendo tal controle. CO" mayor
o menorfr~quenâaSi: preselltará E'I problema de la Itxiste cia de kyes pretendi­
damen~ inconsritucionaie5 7.

3 CUT30 lU Di,nIo ConslilM('iDMi. Ed_ Saraiva. SP. 17' ed., p. )t.

4 LOSO. Paulo Luiz Nelo. O COlltrok d~ (olUljllU:io1llJbdlut~~ o llif«I· AdqrJindo. RDC 4811()t .
.~ 1~0"" ~ P,Quca do POd~T Judicid,io, Forense. RJ. I' ~d.. 1943, p. bO!l
6 CL:NHA, Fernando Witl1aker di. Dir~iJO CtmsritucioMl do IIrasi!,· . Renova~, RJ, l' cd., 1990

p.229. '
1 REPETIa. R.". Bcr.elscn. Cotllro/ ar (ollslituClOtlalUJad de la iA . Edilorial hrídic:. de Chile,

\' edIção. 1%9. p. "l.
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Via de regra, ~ão as expressões controle da constitucionalidade das leis,
ou Controle constllucional utilizadas para nomear o fenômeno aqui tratado,
sendo que a segunda expressão é a mais adequada no direito comparado ~.

A Constituição Federal de 1988. bem como a do Estado do Rio Grande
do Sul de 1989, não se furtaram em utilizar da expressão declaração de inconsti·
tucionalidade. mesmo que, com freqüência. os doutrinadores evitem-na. As­
sim, na Carta Federal: arts. 97, 102. m, b, 103 § 2"; na Carta do Rio Grande
do Sul nos arts. 53. inciso xm. 93. indso IX.

2.1. Conceito

A origem da tcoria dos controles constitucionais geralmente é situada
na doutrina dos americanos. MAURO CAPPELLElTI demonstra que essa
origem é mais remota, embora o reconhecimento da importância daquela
doutrina neste tema.

As técnicas de controle aparecem desde que o Estado se institucionalizou,
pois se percebeu a necessidade de evitar a centralização do poder em mãos
de poucas pessoas ou instituições ./.

Em Esparta e em Atenas não havia uma Corte Constitucional. Na Grécia.
qualquer cidadão podia representaI em queixa. contra a decisão do Consdho
ou da Assembléia. Os autores que bem trataram do tema noticiam a existência
de uma ação, a grafé paranómon, Ou ação pública de ilegalidade, para
CAPPELLEITI, ou acusação de ifegalidade, para REPETIO. Essa ação
servia para conter o legislador imprudente. Aí se suspendia a entrada em
vigor da lei, numa espécie de suspensão liminar da vigência da lei. Talvez
daqui a origem da liminar nesse controle . Diz REPETIO que a lei era
julgada, tal como uma pessoa 1).

Em Roma, seja na Realeza ou na República, o Senado era quem detinha
a competência confirmatória das decisões dos Comícios. O Senado só confir­
mava as leis após verificar se elas iriam ou não contra os costumes e, caso
positivo, decidia se a revogação dos costumes seria justificada I:.

No Período Medieval as normas de Direito positivo não podiam estar
em contraste com as do Direito Natural 12.

il HARACHO. José Alfredo de Oliveira. ProceS$o COllSflll<cional. Foren~. Ri, I' ediç.io. 1984, ~

148.
9 CAPPELLETTl. Mauro. () ümrrOJl Judicial de C01Uli/ucionalidade dlJS Leis 110 Viuiro CQmparaM

Ed. fabns. l' ed .• Porto Aleçe·RS. 1984. p. 4,<;0.

10 REPUTO, O? cit.• pp. 37 e liS,. e CAPPELLETIl. p. 52.
1i POLETII, Ronaldo. Conrrole tU COlIslilrwonuJidade das Leis. Foren~. I' edição. 1985. pp. 27

e 5S.

12 COIIIOante doutrina CAPPELLF.TI1. op cit., p. 52, a idéia do jus PUltWaJe na Idade Media, t.WIhI
um lugar preeminente sendo configurado como a norma sup«wr, de "deri"&Ç1io divina" e "lOspíraoora".
Traz as palavras de HATAGLlNJ "O alo soberuo que tivesse infringido os limites postos pelo Di:eito
flõat"ral era declarado formalmente nulo nio "inClllatótio. tanto que o Juiz competente para ~plicar o direüo
era obripdo a considerar nulo te por isto nia·obrilatório) seja o .10 administrati"o COlltr':io ao Dire;1O
Natural, seja a prQpria lei, que se encor.traYl em semelhante condição. mesmo que ela t"'e~ sido proclamada
pelo Pap41 ou pelo Imperador". Os súditos. individualmente, estavam desobrigados ao dever de obed.!ncta
em race do comando contrário ao DireIto ~atural. juslifK:ando'se. alê. a resist~ncia armada".
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Na Inglaterra. também regia a superioridade do· denamento jurídico
o Direito Natural. ~ndo do jurista inglês EDWAR COKE (1552-1634}
a formulação de que a lei devia subordinar-se ao co mon IaM.. Assim nas
palavras de COKE: aparecem em nossos livros muílOs os em que common
law contrasta atos do Parlamento e julga-os totahnen írritos~ pois, quando
um ato do Parlamento é contrário ao direito hum3llO e à lazão. ou repugnante
ou impossível de ser cumprido. o common law cont astá-lo-á e )ulgá-Io-á
nulo 3.

Sa França. a questão da constitucionalidade apqrece com intensidade
no período revolucionário. sendo o Senado encarrcgad~ c.e veiar pela regula­
ridade das leIS e atos adminístrallyos·4

•

Nos Estados Unidos, embora o célebre Casa MOfrrr x Madison tenha
sido o coroamento da supremacia da COnstituiçãO, "dá ·ca e definitiva juris­
prudência sobre o assunto". como diZ BARACHO. f i a Carta da Pennsyl­
vania. de L176. atlavé s de órgão especificamente criado, ue tratou do centrole
de constitucionalidade peia primeira vez IS.

Pode-~ dizer. portanto. que o controle de oonst,udonalidade das leis
é fruto de um aro ama4urecido através dos sécuw$ dei hlstória: história não
apenas D1TU'ricana. mas uni~~,.saJlf.

Então. à guisa de conceito, entendemos que. cltro'e de .constitucio­
nalidade é a ,'erijuoçâo d~ aaequação de um ato JU' ~o (partlcularmen1e
alei) à Constituição, nas precisas palavras de MAN EL FERREIRA FI·
LH()l7.

2.2. Sistema d~ controje

A p~tavra sistema, no C.8mpo Jurídico. tem sidol utihzada numa gama
de a(epçoes. AqUI, também. sistema tem sentido divrrso daquele- utilizado
na Teoria Geral do Direito.

É de MARIO G. LOSANO a advertência:

"Ne])a stOriasemallticadeltermineslStledunque.SiinC(Jntrc­
ranno piu füosofi e teologi cbe guiristi; 0. eglio, tenendo como
deUa rnancanza di spedalizzazione degli stu ' si dei secoli passado
si incontreranno piu opere fdosoftche che o giuridiche"I~.

: 3 8RI~TOX COKE• .zpud-OSWALDO ARA~H" BANDEIItA DEIMF.L.LD. A TW'Ul das COM~·'
'Io/ÇÓ'S RlSiw. BlIlII:hatslli. 1911C. I' ediçt.G. p. let.

: 4 () Senado FrBoc:is (5tr1aU' COIU~TVjI{t'..t'rl eu OOIllP'3'LO de 8O~nta) IIlC"O-"OC. Ao ,ade li;)
COllull d'Ê,,'. do CQr~ Li8i$Ia~f e 010 Trio'mal, compunt.a o proc.-c plativo pó.Rc.-oluç60, Ver
1Re1llrabalho·'O CO<IiIQ Ciyil f'.anc!l". in RelIlsla do MPRS.l8, RT. 1m,

15 Op, cil.. p. ISO. o l'~ ocorreu em 130:;. O cidadio WiIIlarlI . ry inS'feaooo com UlI\a açio
Ofllmária na Suprema Cooe Amerialna pedinll I) q~e UI. rompel_ o See~ o CMillÍltm) James MadilOll
:a lhe entrcII' I) ~1tulo de nomeação oomu j~i~. O JlIi. JDHN MARSHA pmclamou. Suprema". da
COOllU:uiçja. \'. L. MA(jAi...HÁE~.I" Á COll3'lIll1iç/kJ Ál'lot'ric_. to.

H CAPPELLEITI.~. ti3.
17 Op dI., p. 40.
].i In 5fstt'_ ~ 5lr~1l h(I DCrino. VaI Prime. ED. G. Giappi(helliJ!;dJlore-Torino. 1%8. PI'. 5 e
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Daí que sistema aqui está coin forma, modalidade ou meio.
JOSE AFONSO DA SILVA aponta a existência de três espécies de

sistema para o controle de constitucionalidade: o político, o jurisdicional e
o mislOw.

MARCELO CAETANO não se utiliza dessa divisão, mas fala em órgão
de fiscalização da constitucionafidadeD

.

GOMES CANOTILHü menciona os sujeitos do controle: político e juns­
diciona121 .

Preferimos a orientação do jurista pátrio. que nos parece mais abrangente.
O controle poütico é o que entrega a órgãos de natureza política o controle

da constitucionalidade, tais como: o Poder Legislativo, ou a um órgão especial­
mente criado para essa finalidade22

• Segundo CANüTILHO, esse sistema
também é designado por sistema f rances-3

, pois a França é o país que "oferece
os mais típicos e mais numerosoS ex:emplos de um controle político"24,

Doutrina CAPPELLETTI que usualmente no sistema político o controle,
ao invés de ser posterior à elaboração da lei, é preventivo, ou seja, "corre
antes que a lei entre em vigor e. às vezes, se trata ainda de um controle
com função meramente consultiva, isto é, função de mero parecer,,25.

MICHEL FABRE, citado por BO~AVIDES, identifica nesse controle
duas categorias: um controle prévio, ou preventivo, que antecede à votação
da lei; e um controle posterior, "a posterior;", ou replessivo, realizado após
a votação da lej2ó.

No jurisdicional, o poder de controle é outorgado ao Poder Judiciário,
ou suscitado ante um Tribunal especial, corno ensina BARACHO. É o judicial
rt'view do direito norte-ame-ricano.

Tal sistema melhor se alinha com as Constituições rígidas, apesar de
possuir um grave problema teórico: o Judiciário. ao adquirir supremacia
aos atos do Executivo e do Legislativo, está "tutelando o próprio Estado"z7.

É de NAGIB SLAlBI FlLHO a dIstinção entre controle jurisdicional
e controle judicial, mas não vemos importância prática nessa sutil diferen­
ciação, pois, com um ou outro, existe mesmo é a retirada da lei viciada
do mundo jurídicd8 •

I~ Op. Clt. p. 48.
2(l In Manual {Í~ CiinelO PoliricQ • d. O1,.ilo C01tSlilul"úma/. Almedm~-Coim'Dra. Port~lla1. r. I. 6'

ed.. ]989. p, 346.
21 In jJi...ilo COflsllluâoflat. Almedína-wimtlra. P~rtugal. 5' ediçio. 19'JI, p;:1. 978/9.
22 V. SILVA, Jo5é Afonsc. Or;. cil., p. 48.
2.1 Op. ril, p. 978
24 Op, cir.. p. 20. O autor descreve com mintieia., (I proces!o que envolve o CO!lS~il COflslium"nn~/.

aduzindo que esse si5lema in5ere-~ no p1"ópno iter da formaçao da lei trance'll. ~ndo um .....0 ... um "parecer
Vlnculatôno", no proce5l.o forrnalLvo da lei (p. 29).

25 Or CU., p. 26.
26 In Dimto Cons.ilul"io..,u'. Forense. RJ. 2' edIção. J986. p. 227. REGINA M. fERRARI (Ef~llos

da [)~claração de I"Cltlt$lifu"ona/idad~. RT' trazendo opiniões atlalizadas. _lesu a ineficácia desse tipo
de ((ln'role. onde só se substl'ui a opinIão política do órgão que elaborou o aIO. sendo o controlador
"um Outro l-eglslativo" (p 32), E com razão. aliái.

21. Op. dt., p. 127. ia PAULO BOl'A\'lOES.
28 "O C<lntrole hri."liclonal d~ ConSl11 uClonalidade na !liova Const,tulçáO". Sekçõu Coado AbriJ·1989.

p 3.
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o controle jurisdicional faz-se por dois criririos, o~ maneiras. ou modos:
via indireta. por exceção; vi.a direta. por ação.

O controle por via de exceção, também chamado difuso. ou incidental,
ou norte-americano. ou jurisdição constitucional difus , como o denominam
os doutrinadores, tem sua origem nos Estados Unidos. assocíação do sistema
difuso ao constitucionalismo americano é justifiltada. Foi aí que. divergen­
temente da doutrina britânica da soberania do Paria ento. se desenvolveu
a idéia de higher law como background do direito cons itucionnal americano,
com diz CANOTlLHoN.

Segundo JAMES GRANT. o controle difuso foi luma contribuiçào das
Américas à ciência po/(tica.34I

Há controle difuso quando a qualquer JUIZ é di apreciar a alegação
de inconstitucionalidade no bojo dos autos; todos os órg os do Poder Judiciário
podem declarar, incidentemente, em qualquer ptoce onde a questão for
...entilada, a inconstitucionalidade de uma lei, para o o concreto. Ê o que
ocorre em nossas Comarcas.

A questão da inconstitucionalidade é levantadafpor via de incidente.
como preüminar ou no próprio fundo. por ocasião e no urso de um processo
comum. Pode ser processo civil ou penar', e é discut na medida em que
seja relevante para a solução do caso concreto.

No controle i~direto a declaração de inCOnStitucion~idade. pode-se dizer.
é a posli!riori. Diz-se que é por exceção. pois tem elação Íntima com a
resposta do réu. onde via de regra aparece. A norma atacada in concreto.
e seus efeitos concretos e inter partes.

A jurisprudência tem abrandado tal controle. admitlndo. em certos casos,
uma espécie de controle difuso na ação declaratória, Ou rdandado de segurança.
mas sempre para solução "daquela" controvérsia.

Essa modalidade não ficou isenta de críticas. eis ~ue alguns estudiosos
vêem nela uma formação de insegurança nas relaçôe sociais: possibilita. a
que juízes da mesma Comarca. em questões similar s. decidam de modo
diverso, com soluçõcs até contrárias. Mas é. sem du ida, a melhor forma
de alcançar o cidadão um meio de defesa contra a nor a ofensiva ao Texto
Maior.

No controle concentrado, ou por ação direta. o~e via principal. ou
austríaco. como o denomina a doutrina, "as questóes de inconstitucionalidade
podem ser levantadas, a título principal. mediante p sso constitucional
autônomo"·u . O controle é deferido ao Tribunal de cúpu· do Poder Judiciário,
federal ou estadual. conforme a origem da norma ala da. Pode. também,
ser deFerido a uma Corte EspeciaI3

!.

2'l 0r. (1/ .• p. 979.
}I} Apwd CAPPELlETI:. op dI .. p. 4ó
.;'. v. GOMES CASOTllHO. p. 981.
32 V. CANOTILHO. Df' dr. J:. 983.
:;, 'v. SILVA.. Jo~é Afoflso. op. dI. p. ô.X.
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Trata-se de controle direto porque exercido via de ação principal pela
parte especialmente designada (legitimada) pelo Texto Constitucional federal
ou estadual. A norma é atacada in abs(racto e quando declarada sua inconstitu­
cionalidadc forma-se uma decisão erga omnes, isto é, decisão que ampara
todos aqueles que estào sob o manto da junsdicidadc federal ou estadual
violada.

Essa forma de controle surgiu da Constituição austríaca, de 1920. sob
a inspiração de HANS KEL5EN.

Também sofreu críticas de seus opositores: afasta do cidadão comum
(não legitimado) a possibilidade de defender-se da norma írrita, devendo
esperar a concretização da conduta inconstitucional. A vantagem é que bene­
ficia a todos, indistintamente.

Veremos tais controles detidamente quando tratarmos da questão junto
ao Direito Brasileiro.

No controle misto, certas calegorias de ICls são' submetidas ao controle
político c outras ao jurisdicional, consoante a classificação de JOSÉ AFONSO
DA SILVA.'-4

REGINA M. FERRARI, Professora da Universidade Federal do Para­
ná, bem apontou o equívoco de quem pretende ver no Brasil um sistema
"misto". pelo fato da possibilidade prevista no art. 52, inc. X. da Cf, onde
o Senado pode suspender a eficácia da lei declarada inconstitucional pelo
Julticíário. Essa participação não caracteriza o sistema misto. "já que quem
decide é o Poder Judiciário" ,\~ .

Também inocorre sistema misto no controle prévio existente no Legisla­
'üvo, quando, V.g .• controla emenda constitucional. Sabemo~ que alguns
textos consagram "vedações circunstanciais" à reforma da ordem constitu­
cional. nas palavras de GILMAR FERREIRA MENDES 36. São limites pre­
vistos na Constituição à eventual reforma. São nonnas ·'supraconstitucionais·'.
ou "cláusulas pétreas", isto é. aquelas encarregadas de assegurar a integridade
do Texto Maior.

Existe tal controle deferido pelo Regimento Comum do Congresso Nacio­
nal, ao seu órgão dirigente, a impedir a agressão às cláusulas pétreas. Só
pode ser chamado de político por oposiçào ao controle judicial, mas não
pertence ao sistema político de controle nem ao mIsto 3

7
.

3. O controle de Constilucionalidade no DireitoBrasileiro

O art. 15, ines. VIII c IX. da Constituição do Império. de março de
1834. dizia ser atribuição da Assembléia-Geral a interpretação. suspensão

34 Op ClI .. p. 41\
3' Elel!o' da Du/a,,,!",,,' d~ /"C(,".'ruuclO",,"dad~.ed RT. 2· ed lWO. p )4
.\6 Comrol~ de (omr'fu.ao",,/,dade. ASpUfuJ JUrldlCOI e PoliuCOJ Saraiva, I" ed . SP. l4\l1l. pp '15.~

J7 V.•n1&O em ARQt:lVOS DO MJ·1977. de Bonifácio Andrada
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e revogação de leis, devendo velar na guarda da Consti i1Ção. Havia influência
francesa nesse ponto e inexistia um controle jurísdiçio J H.

Mas foi sob a influencia de RUI BARBOSA e o constituclOnaJismo
norte-americano que surgiu. no regime republicano, a Carta de 1891. um
controle juri<,dicional difuso.

A partir de então, outras Constituições apedeiço Iam o sistema. desde
a introdução de quorum para a declaração (art. 179, ' /34). até o surgimento
da inconstitucionalidade por omissão (art. 103, § 2~, C I~).

Nesta segunda parte do estudo veremos este contr le nas Cartas Federal
e do Estado do Rio Grande do Sul, em casuística. soda que. após, serão
apresentadas algumas questões relevantes e peJ1ine es ao tema, às quais
dizemos polêmicas.

3.1. O controle nas COnJtlluiçóes Federal f do tsrado do Rio Grande
do Sul

~o Brasil inexiste sistema político para o control~'e constitucionalidade
das leis. Inexiste slstema misto. Existem no Brasil os ontroles concentrado
e difuso: este último. introduzido com a Repúblic e a Constituição de
24-2-1891, e aquele. adotado pela Emenda Constituc' nal n° 16. de 19653~.

É de se observar que a Constituição Federal 1988 também trouxe
inovações nesse campo, ampliando o controle oonccIUrado e inserindo um
controle pela omissão inconstitucional.

Pela forma concentrada, ao nível fed~ral. as p~a'S e1encadas no art.
103. ines. 1a IX, da CF/S8. podem ajuizar diretamente ação por inconstitucio­
nalidade no Supremo Tribunal Federal. Aí cabe. (; o sabemos. o pedido
de liminar, forte no art. 102. inc. 1, p. da CF/S8. atrav s da qual a autoridade
judiciária pode sustar os efeitos da norma atacada.

Alguns doutrinadores denominam tal modalidade ~e açâo direta genérica.
para marcar posição perante a ação interventivIJ e a Isupridora de omissão.
que veremos a seguir.

A ConstitUlção do Rio Grande do Sul de 3.1O-~9 ampliou sobremodo
a legitimação para a ação direta, legitimando, até. ~ titular da Defensoria
Pública. algo que a Carta Federal não fez. embora pudcFse. se assim entendesse
necessário.

Parece-nos. s. m. j.• que o constituinte estadual extr~polou. transformando
um meio exc~pcionalde araque à lei inconstitucional nUm meio quase comum.
Claro. ampliando a legitimação. aumenta a possibm~ade de ajuizamentos.
com conseqüente inchaço. pode-se dizer, das pautas ~ Tribuna1. Também
possibilita a que entidades menos avisadas ataquem n~rmas cuja constituclO­
nalídadc já está em discu'Ssão. Foi tão distante esse cOflstituime que permitiu
a uma mesa da Câmara Municipal a possibilidade de a"car a norma estadual.

311 V. Mt-,N[)~!;. Gllmar f'emlra. Op. cl.1' UN
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quando sabemos a carência jurídica de determinados Municípios, que não
controlam sequer a legalidade das suas Leis Orgânicas.

Mas relativamente à Defensoria Pública, o fato é que se o constituinte
maior quisesse outorgar legitimidade para aquela instituição, o teria feito.
E por que não o fez? Porque entendeu que já havia legitimados suficientes,
e já extellsa, no próprio texto. Logo, inadequada a "criação" gaúcha.

Como se não bastasse, a Carta río-grandense confere legitimidade às
entidades de defesa do meio ambiente, dos direitos humanos e dos consúmi­
dores, de âmbito estadual ou nacional, legalmente e constituídas (art. 95,
§ 19, VIII, CERS/89). Aí, invadiu seara reservada ao Ministério Público.
Ora, se a instituição ministerial é encarregada (também) da defesa da ordem
jurídica e dos interesses sociais individuais e indisponíveis, incluídos direitos
do consumidor (art. 82, I, Lei n9 8.078/90), e o Procurador-Geral de Justiça
já está legitimado à ação direta (art. 95, § l~, CE), não vemos razão para
"brindar~se" com aquela legitimidade. Aqui, também, vale o argumento de
que o legislador federal constituinte não reputou necessária a ampliação.

Ademais, a prática tem demonstrado que, ao final e ao cabo, são os
Chefes do Ministério Público Federal e Estadual, com suas independências
e garantias, quem acabam suscitando judicialmente tais questões.

A legitimação é igual para a inconstitucionalidade por omissão (arts.
103, CF e 95, §§ 1~ e 2~, CERS/89).

A inconstitucionalidade, já se disse, pode ocorrer por ação ou por omissão.
Na inconstitucionalidade por açãO pode ocorrer argüição direta ou incidental.
Na inconstitucionalidade por omissão é que se discute a possibilidade de
fazê-la na \lia incidentaL ou seja, por exceção.

O argumento favorável a tal tese não é convincente, pois não vemos
como possa prosperar a que alguém alegue descumprir uma lei inexistente.
Tal hipótese, s.m.j., é solucionada no campo do procesSO: falta possibilidade
jurídica para o pedido.

Ainda na seara da ação direta tem-se: a ação direta interventiva: a) federal,
no Estado ou no Distrito Fede(a\ (art. 34, inc. IH, Cf/&&) e a.1> federal,
no Município do Distrito Federal, ambas de competência do STF (art. 35,
CF/88); b) estadual, em seus Municípios (art. 35, CF), de competência do
Tribunal Federal na forma da lei" (art. 102, par. único, CF). Como se vê,
c, CERS/89).

São interventivas, pois se destinam a promover a intervenção federal
ou estadual, conforme o caso, no Estado ou Município que descumprir preceito
constitucional. É de se observar que na representação interventiva a questão
de inconstitucionalidade é prejudicial. "se revogada a norma inconstitucional
durante o processar, este perderá seu objeto" 1,\\.

Também uma espécie de ação direta, criação do (lovel Texto de 1988,
existe a ação que visa declarar a inconstitucionalidade por omissão, ou supri-

40 V. SL.AIBI FILHO. Nagib. Op. loc. cil.. p. 6.
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dora de omissão. como pretende JOSÉ AFONSO DA~lLVA. As omissões
podem ser do legislador federal ou estadual, ou do adm istrador, que podem
estar juntos, aos Poderes Legislativo, Executivo e até Judiciário (arts. 103,
§ 2~, CF; 95, inc. XII, d. CERSfB9).

Outra espécie de controle criado pela Carta Fede I de 1988 é o ducum­
primemo de preceito fundammta/, cuja argüição será "a reciada pelo Supremo
Tribunal Federal na forma da lei" (a r1. 102, par. úni . CF). Como se vê,
já está delimitada a esfera de julgamento: a compelêncí é do Supremo Tribu­
nal Federal, daí a inexistência de equivall!'nre na órbit estadual. Por outro
lado, a If.'i é que deverá regular seu processo, os efeitos a decisão, os legitima­
dos: enfim, ao tratar de assuntos polemicos, voltarei' tema.

O Supremo TribunaJ Federal, por seu turno, com a arfa de 1988, !Ornou­
se guardião da Consti,uição. Daí que também contmolará li constitucionaHdade,
via incidente, pelo recurso extraordinário (art. 102, inc. UI, a), com a possibi­
lidade da "extensão" e,-ga omn~s dessa decisão, após a ifestação do Senado
Federal (alt. 52, inc. X, CF).

Ainda, no Rio Grande do Sul. no caso de as C maras Separadas, ou.
os Grupos Cíveis, ou as Câmaras Reunidas do Tribunal e Justiça, entenderem
pela inconstitucionalidade de lei ou de alo do Pode Público. enviarão o
processo ao Tribuna' Pleno para a decisão do colegiado n. 175 do Regimento
Interno do TJRS), que só poderá ser apreciada peja maioria absoluta dos
membros (art. 97, CF c/c art. 93, inc. IX. da CERSJB9 .

E qual o rilO a ser adotado nas ações diretas de inconstitucionalidade,
por ação ou omissão'!

Duas leis regem (J processo da inconstitucionaJ~ade:Lei n~ 4.337164
e Lei n~ 5.778m.

O Ministério Público sempr~ deve ser ouvido, se a na ação direta, s.eja
na via difusa. É interessante observar que em algu p~sos cíveis, sem
a intervenção do parquer, às vezes se decidem qu ÕC's inconstitucionais.
É de se corrigir tal equívoco. Pode ser até uma ação de despejo, suscitada
a qwu.srio constitucional o julgador deverá enviar o rocesso ao agente do
Ministério Público para sua manifestação, sem o que t ma o processo viciado
irremediavelmente. Os Procuradores de Justiça l por seu turno, que atuam
junto aos tribunail; devem fiscalizar para que inocort fi tais omissões, pois
determinadas pelo Texto (v. art. 95, § 3", CERS/89).

No que diz respeito ao Advogado-Gera~da União u a Procurador-Geral
do Estado do Rio Grande do Sul, quando os Tri nais respectivos (STF
ou TJRS) apreciarem inconstitucionalidade, em lese o não, são citados para
defenderem o ato impugnado (arts. 103, § 3~, CF, e 9 § 4~, CERS).

A norma colocou em posição delicada os advo ados do Estado. pois
se obrigam a fazer verdadeiras peripécias jurídicas ara defenderem atos,
às. vezes manifestamente inconstitucionais, in<lefensáv i .. E é aqui que apare­
ce cada "tese juridka" digna de nota. E isso porq e, em tese. a norma
se presume constitucional. logo, deve ser defendida a ualquer preço.
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A obrigatoriedade de o Advogado-Geral defender a norma a quaiquer
custo é. data venia, equivocada.

À evidêncIa. o Advogado. o Procurador. expõe-se em demasia pelas
teses mirabolantes que precü,a criar. para defender um legislador. muitas
vezes, suspe\to. Um 1egi~\adot que. tan\a-s c \anta'S ve1.es confunde o nem
comum com o bem próprio.

Com razão GILMAR FERREIRA MENDES. para quem e!>sa obrigato­
riedade de defesa parece tcr criado um instituto novo: o Advogado da Jnconlti·
tueiona/idade41

•

Apesar da desapTovaçáo. o STF já se posicionou na maléria: ao Advoga­
do-Gerai cabe promover a defesa da norma inconstitucional. pois erigido
em "curador da presunção de constitucionalidade da lei" (Ac. Pleno. STf.
n.l-ADIn, de 22-3-90, ReI. Min. Sepúlveda Pertence. DJU-25-S-90, p. 4.603).

Ora, a presunção de constitucionalidade de lei é presunção [ietio iurlS.
nao é e nem poderia ~er presunção abso/uUJ. Como já dizia os antigos: se
a Justiça é cega, não o podem sê-lo aplicadores c lidadores e Iigadore~ do
Direito. Daí que exigir a defesa intransigente de dispositivos manifestamente
inconstitucionais, insustentáveis. é submeter o Advogado-Geral ao risível.
pois assina contra o Direito. E quem assina contra o Direito ...

Outra forma interessante de controle constitucional. não discutida pela
doutrina, é com a ação civil pública (art. 129. inc. m. CF/58).

Há nítido {lara\elo entre a Ação Direta de Inconstitucionalidade (AOl.n)
e a Ação Civil Pública. sendo que esta, às veze~, pode ingressar (e tem
amiúde ingressado) na seara daquela. Pode <lcontecer de se obter em primeira
instância, em determinado Estado da Federação. a suspensão liminar de certo
dispositivo, em ação civil públic"a; pode até ocorrer de um juiz estadual
suspender uma lei federal em sua Comarca. por entender que fere interesses
difusos ou coletivos. Tem-se () exemplo em São Paulo quando, na Comarca
de Santos, o Ministério Público teve I1minar na questão dos l47 incidentes
em benefícios de acidentados do trabalho.

Há pouco tempo, também, o Ministério Público Federal demonstrou
isso na questão dos depósitos bloqueados pelo famigerado Plano-Collor. Cada
Estado decidia de certa maneira numa ação de Interesse nadona!.

Entendemos que a Ação Civil Pública não se presta para tutelar in abs·
tracto a questão constitucional e a de Interesse difuso ou coletivo, quand()
aquela é desta prejudicial. Isso porque a questão preponderante - subordi­
nante - é sempre constitucioõ:al. Ora. a admitir-se que juiz de direito do
Rio Grande do Sul, ou de outro Estado. decida ação civil. cuja decisão possui
efeitos erga omnes, é de se admitir que tal decisão valha para o interior
do Piauí, v.g., o que não permite a atual estrutura judicial do País.

Esse problema também foi observado pelo eminente Procurador-Geral
da República, Dr. Aristides Alvarenga. o qual. em entrevista ao órgão de

41 COfllrol~ d~ COIIsrilucionaUdud.. - Q5p(ClOS Jurídico.' .. poJlticos. Sáo Paulo. SaJai.,.a, 199')
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di..,ulgaç:io oa Associação do Ministério Público oaúc~ (joroa) R~pli'a) teve
similar pensar: Entendo qu~ a melhor forma de res ver entre um e Oulro
- referia-se aos institutos da ADln e ACP --I pela Aç o Direta de IflCOIISütu­

donalia'ade (p. 6).

Como se 'V é, por aí se tem I:ontroJado certas normas bitas inconstitucionais.
o que não se apercebeu a doutrina.

3.2. Alguns aspectos polêmicos do conlrok d~ t'onslituórmalid"de das
1~i5

Para concluir. trazemos algumas questões ill.ter~ntes. assim julgadas
no decorrer do estudo. para afloramento do debatele colejar as opiniões
porventura e:tistentes.

Uma delas se origina no quorum para a declar ç,ão. Como já vimos.
as Cartas Federal e do Rio Grande do Sul el(igem mai ria absoluta dos mem·
bros do Tribunal para a declaração de inconstituci alidade. Esse quorum
na dec\aração de mera ilegalidade t! presdndiwl, s imprescindiv~1 para.
:J incollsritucZonalidaik'. consoante {) ensinar de PO DE MIRANDA~l .

Note-se: não ~ preciso que todos os juízes este em presentes. basta a
maioria absoluta. diz W1THAKf,R4

'.

Então, declarada a inconstitucionalidade, obedeqdo o quorum exigível.
deve-se, sempre e sempre. providenciar o envio da lei~ Senado ou à Assem­
bléia Legislativa?

Será que o Senado ou a Assemhléia Legislativa, ~cebida a lei declarada
inconstuucional. contrária à Carta Magna, Jão obrigtdos a suspender-lhe a
eficácia, sem possibilidade de discussão?

~a primeira quest40 entendemos que há de e ' ·r uma distinção. Em
sendo a dedaração pela via incidental. levada pelo ecurso e"lltraordinário.
p.ex .• com dcdsão in concr~lO, eficácia inrer partes, o Tribunal não tem o
dever de levar a questão ao Senado ou à AssetJIbléi Legislativa. Mas pode
o Procurador-Geral da República. ou o Procurador·Q ai de Justiça, entendtor
de encaminhar a decisão ao exame do Senado ou Asse bléia. para a suspensão
da eficácia da lei.

Ocorre que o Ministério Pub1)eo é deftnsor da otdem constitucional tart.
127. COpUI, CF) e pode entender relevante a decis.AO'íara ser estendida nga
omnes. evitando, assim. o ajuizamento de Ação Di ta, com repetição de
3\05 e de julgarnento. o que viria em pre)uízo da kridade e economia
processuais.

Em sendo 3 decisão fundada na via direta, sabe~os. os Presidentes do
STF e do Tribunal de Justiça tem o dt!vu de comunit:ar a decisão ao Poder
Legislativo (art. 7". Lei n~4.33-7j64).

Com respeíto à segunda questão. o Min. PA4LO BROSSARD DE
SOUZA PINTO, em laborioso trabalho. coLecionou ~ opinião de eminentes

42 <:~ ..Jdrjos ~ (..ms1irlli\·jJo rU t9tJ.7 For~llSe. tOIr.D J, 1~7 p. 601.
4:1 Or I<)C. c·,I.. p. 29Il



doutrinadores. alguns dos quais argumentavam que o Senado nao era mero
órgão "carimbador" das decisües do Poder Judiciário. daí por que podiam
examinar e quiçá negar suspensão da eficácia~4,

PONTES DE MlRANDA~< dizia que o Senado tinha a faculdade de
negar a suspensão da eficácia da lei, sob pena de se interpretar rebaixatio
à categoria de registro de c(tulos e documentos judiciais.

Parece-me que o Senado e a Assembléia Legislativa só têm a faculdade
de discutir aspectos formais da decisão que lhes foi enviada, ~J.g. o quorum
da votaçào. O Poder Legislativo, dafa venia. nào pode ficar discutindo entre
seus membros se está correta ou incorreta a decisão, ou se a lei é inconsti­
tucional ou nao, pois simplesmente e o Poder Judiciário o detenlor dessa
missão. É o Judiciário quem interpreta a ConstÍluição e quem diz o direito.
Isso para não falar da ausência. no Poder L.egislativo. de componentes que
sejam técnicos em direito e que eslão a votar e a fazer le\s. Mesmo que
assessorados juridicamente, a decisão política não se confunde eom a decisão
jurídica. De outra banda, os membros do Poder Legislativo já se pronunciaram
na lei declarada inconstitucional e não teria sentido nova manifestação.

Assim, embora o Poder Legislativo não seja "carimbador" daquelas deci­
sões. embora não seja o cartório de registro. também não é o inrérprere da
Constituição. Tem uma competência c em seu exercício "cabe-lhe proceder
com equilíbrio e isenção, sobretudo com prudência, como convém à tarefa
delicada e relevante, assim para os indivíduos, como para a ordem jurídica"""'.

Oulra questão diz respeito à declaração de inconstitucionalidade da lei
municipal que contraria preceito da Carta federal.

Sabe-se, a lei municipal inconstilucional peranle a Carta do Estado do
Rio Grande do Sul é deduzida no Tribunal de Justiça (arts. 125, § 2", CF/RoR;
95. inc. Xl[, d, CERS/89).

A Constituição Federal silencia quando a norma municipal contraria a
Lei Maior. Entáo, os constituintes gaúchos "resolveram" inserir na Carta
Estadual (art. 95, xn. d) a possibilidade de a lei municipal. entendida inconsti­
tucional frente ã Cf. ser atacada perante o Tribunal de Justiça. Com isso,
ressuscitaram velha querela, onde o anterior STF, até em cam,a ligada ao
Rio Grande do Sul, .já se havia inclinado pela impossibilidade (RE-91 ,7401
8O-RS, ReI. Min. Moreira Alves).

Agora, novamente, o Supremo Tribunal Federal concedeu liminar para
suspender a eficácia do dispositivo, como se pode vcrificar na RC\'lsta Lex­
STF-148/21. Portanto, não!O-e pode argüir a inconstitucionalidade de lei muni­
cipal frente ã Carta Federal. na via direta.

Náo sabemos como isso poderia ter sido evitado. Se o conslituinte federal
outorgasse ao STf tal competência, haveria o caos que redundaria em nova

44 In "o Senado e a~ Lei. In<on~lIIuClOnal'·. R..,. /r,r LeR"!. 50:55.
4S OJ'. ci... P 623. '
46 01" m .. p 57.
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crise. em função do numero de Municipios exist~ntes ntPaís; se outorgasse
o controle ao Tribunal de Justiça, estaria delegando nções indelegáveis,
exclusivas do STF: guarda da Constituição.

Mas é de se notar o absurdo existente: um mW1ici~' às veles ignorante.
no mais das vezes pobre. sem possibilidade econ6ml a de recorrer a um
causídico. fica sem proteção ao abuso do legislador mu icipal. que pode pro­
mulgar leI atentatória à Carta F<=deral. E pode exigir o cumprimento. Nesse
ponto. devemos concordar com a Prof' FERNANIDA AS MENEZES DE
ALMEIDA: "é preciso cortar esse mal pela raiz""'.

Onde também se pode ver algum desajuste, já idO por constitucio­
nabstas, diz respeito ao mandado de injunçao e à inoo stituClonalidade por
omissão. Esta, já se disse. é novidade da nova Carta c s rge de um não-fazer,
um não-agir do legislador ou do administrador, estej em quaisquer dos
Poderes. É uma inação~ uma inércia ou silêncio, que c traria o mandamento
constnucional.

Sabemos que a ConstItuIÇão não esgota, e nem pod ria fazé-Jo. a matéria
nela contida. Deve, portanto, existir a atuaçào dos 6 gãos administrativos
e dos Poderes para fazer valer. muitas vezes. certas nor as constitucionais.

Quando os órgãos não atuam como detennina a. Co stituição é que surge
a inconstitucionalidade por omissão e a possibilidade de mpeli·los a atuarem,
via ação direta, in abslracro. a posle,.jori. No Rio OraR do Sul há previsão
do controle por omissão de leis estaduaIs e munkip' (art. 95, §§ lo c: 2°,
CERS)

Aqui aparece um problema: pode () Tribunal de Just~a julgar a inconstitu­
cionalidade por omissão? A teor da Carta Estadual d Rio Grande do Sul
é possível. A ProÍ' REGINA FERRAR] entende que ssa competl!ncia, na
via direta, é reservada unicamente ao STF. Os Tribunais e Justiça só poderiam
apreciar na via de defesa4tl .

Não concordamos. Primdro, porque inexiste pnfbiçãO constitucional.
explícita ou implicitamente à competêncIa estadual n~ matéria; segundo
o art. 125, § 29 , CF, não faz distinção entre ação ouomis:»ão. Ademais, a
pretensão de se impedir que os Tribunais estaduais. au~liem no controle de
constitucionalidade das leJs, significa impor-se ao STF urfla maior carga proCt's·
sual do que a já eXlste nte.

O mandado de injunção, na Ienura inversa feita PO~ARCELOHGLlEl­
REDO. do ano 5", inc. LXX(: "O Poder Judiciário ncederá a ordem de
injunção toda vez que. em razão da falta de norma juríd· •direito ou liberdade
constitucional não possa ser fruído, exercido, aprove· ado pelo impetrante
( ... )" O pressuposto da ação de injunção é e:talame te a falta de regula­
mentaçã()"~.

~7 "o Controle de Constitucionalidade: de I.el\ MUl1i<:ip.is .. R~v. ,Ir.f. I.r isl. - 1bI12~.
48 OI'_ Clt, p."~ .
.tu 1" fi MlIfldna.. d, IniufI(i.''' t' .. IIlCOI1JIlIUCWllaluiaJr ",W (lm{J~lÍo. RT. 1991. SP. p. ~:'.
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~o que diz respeito à legitimidadc: na ação de inconstitucionalidade
por omissão. ou supridora de norma. estão legitimados somente aqueles elcnca­
dos no art. 103. CF. ou do art. 95. §§ l' e 2". da CERS. No mandado de
mjunção legitImado é todo aquele que tenha um mtercssc juríd:co pessoal
na edição da norma. Pode ser pessoa jurídica. despersonalizada. como o
espólio. a herança jacente. a massa falida etc. Essa distinção foi bem enfocada
pelo gaúcho Des. Rui Ruschcl: na inconstitucionalidade por omissão se obje­
tiva apreciar a ausência de lei ou ato normativo em tese: no mandado de
mjunção apreciar direito em concreto. negado por ausência de regulamen­
tação: naquela. a sentença tcm eficácia erga omnes; no mandado. a eflcâcia
é inter parte.~51).

O Juiz Federal ADHEMAR MACIEL apresenta inclusive exemplos para
distmguir um e outro instituto'l .

A seguinte ementa bem retrata a inconstituci'ónalidade por omissào:

"A ação direta de inconstitucionalidade por omissão. de que
trata o § 2' do art. 103 da nOva CF, não é de ser proposta para
que seja praticado determinado ato àdministrativo em caso concreto.
mas. sim. visa a que seja expedido ato normativo que se torne neces­
sário para o cumprimento de preceito constitucional que. sem ele.
não poderia ser aplicado" (ADIn-19. STF. ReI. Min. ALDlR PAS­
SARINHO. Rt>visra de Direito Administrativo n" 175/81).

Para concluir. algumas palavras relativas ao descumpnmento de preceito
fundamental. também criação recente da nova Carta.

Parece-nos que preceito fundamental não pode ser utilizado como sinô­
nimo de princípio fundamental e nem como garantia fundamental. expressões
constantes dos Títulos I e 11 da CF/SR.

Realmente. a expressão precello fundamental, como reconhece JOSÉ
AFONSO DA SILVA, é disposiçào nâo muito bem redigida'? Ê mais ampla
do que aparenta.

Para CÉLIO BORJA. a expressão abarca toda a prescrição que dá o
sentido básico do regime constitucional. a autonomia dos Estados e especial­
mente as designalivas de direitos e garantias fundarnemais'·'.

Os preceitos fundamentais. segundo nos parece. têm relação com as deno­
minadas cláusulas de garantia, ou normas supraconstitucionais. ou cláusulas
pétreas. Tais preceitos são bem mais amplos e englobam direitos fundamentais.
garantias e princípios constltucionais básicos de um Estado de direito: é a
forma de Estado: o volo direto e secreto. universal e periódico; a separação
dos poderes e os direitos e gararuias lrldivlduais.

Ocorre que em nosso País nem as cláusulas pétreas estão imunes ao
ataque. como a experiência tem demonstrado. Aliás. basta ver-se a Forma

SO "Contorno~ Cor.:o;tnUc.onills do Mandadll ck lnpnç.u·· AJ'lrl\ n .:.:-, RS. r.. Ji'
51 '"Mandado de Inj..n,ão e lr.constiluclOnalidade pOl OmI55áo". R~IIS/u J~ [lir. públ,ro.89,43
52 Gb <;1-
~3 Op. cit .. p. Wl
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sin!!:ular de convocação e formação da Constituinte de 1~S.' onde os repr~n­
tantes continuaram no Poder. E é rara :esguardar 3 j tegridadc da norma
supraconstitucional () aparecimento da proteção ao pre ito fundamental.

Outro aspecto nos leva à mesma conclusão. O Teltto aior serviu perfeita·
mente aos interesses do Estado de direito. no que toca proteção do direito
e garantia fundamental.

Muitos institutos foram alargados (mandado d~ seXrança, v.g.) e outros
criad~ (habeas data, injunção. v.g.) não parecendo- os viáVtl. portanto,
que novo dlSJ>O:'itivo ".icsse regular e proteger o suficie temente protegido.

4. Conclusão

Como vimos. o tema permite ampla:- indagaçõcs.llllaiore~. até. do que
aquelas aqui consideradas.

Entre os temas também polêmicos. por eXeJ11Plo'tCiXamos de analil'ar
os efeitos da sentença decJaratórw' DC im..'on"liwdon bdade. (I que por si
~omporta uma Jnonografi;\. Isso sem falar que os dcm is poderiam ser mais
aprofundado~.

~o Bras~I, ultimamente. hou",,; uma t:spéde de .....u1 arilação"' do institutu
de ..:ontrole de con~tilucionalidade, tal a seqüência CI que é afrontada a
Carla Magna. Também em escala proporcinna! no Rio Grande do Sul. onde
certo Municipio prerendia admmistrar com base em cdidas provisórias. ()
Llu~ Fí": disl.:utívd. c onde o govc rno estüduai pretl'11dia ar foros de Secretaria
Lie Estado a Políc:a Civil. FelizmcnlL', o Ministl'rio Plihl tem andado alento
em tais ca~os.

Há al~um tempo. em entrevista dO Jornal Folha de.5 Paulo. um conhecido
advogado referia a facilidadc' com LluC ~c advoga co ra a llniã{). durante
() Período Collor. la! o número de atos inconstitucionai .

Com a reforma dos Tribunai~. com a criação de no s colegiados. preten­
deu-se desafogar o ST.... tornando-o h~ ,?uardio cons itucional. Na prática
~stamos assistindo a um remodelado Trihunal camlO ndo a pa~os largos
parlJ nova cr;!'ooC, ral n número de prOCessos que lá e ·tão .:i chegar. ~esse

ronto, ur~c uma revisão ao a~sso.

Agora, com a inlegra~ão da América Latina. do Cpne Sul. com a conse­
Lluentc assinatura de leis c tratados internacionais, rtlo Mr-rcosul, é tempo
de ~c considerar a pretensão de M. DUMAT. lcmbra~o por WlTHAKER.
da crmção de um comrol~ internaciol1al das [pis naciollais. "quando esras
estivl'fcm em desacordo com o direito internadonal'~~~. Parc<:e que assim
se pode manter relacionamento de naçao 1'3ra nação. cqm a neces.'iáría harmo-
nia e dentro de um Estado de dlrelto. .

< I oro Cl1 .• l' .:.IH
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A proteção aos direitos do cidadão e o acesso
à justiça

LUTZ AmnNJo SoARES 11El'ITZ
Juiz de Direito no btado de Sao Paulo. Bacharel em
Economia e Mestrando em Direito Público na UNESP.
Franca (SP)

SUMARIO

/. Os direitos do cidudão e () Sl'tI protelrJr nU/I4ml. 2. A ilirise/I­
çtio judicial como "~I4Urdiu da propriedade priL'ada e dlls liherda­
des púhtica.~ ". 3. O conrel1ciosu udminiSlrtllil'u: hú'/()r/c() no Briml
e O exemplo da f'rançtl. 4. O aceno a juizo e () eXallrimento
das I'ias administratil'as. 5. Conclusão.

l. Não há dúvida de que a Constituição Federal de 1988 alargou o campo
de atuação do Poder Judiciário no que se refere à chamada Justiça Adminis­
trativa. Enquanto antes somentc os direitos subjetivos eram objeto de proteção
garantida. em face da redação do § 4" do art. 153 da Carta de 1969. agora.
além da proteção tanto contra lesão quanto a ameaça de lesão a direito individual,
também o':> u\teltos ~o\~ü\'os têm () me-:omo amparo', () ifidso XXX\!
do art. 5~, com efeito. não contém a ressalva antes existentc, significando
que é garantia contra o abuso aos direitos individuais e aos intcresses legítimos.
ou seja, os direitos da massa de administrados contra atos danosos via de
regra perpetrados pelo todo-poderoso Administrador Público· .

A Constituição promulgada em 5 de outubro de 1988 é fruto do liberalismo
político que prega a manutenção do Estado socialmente organizado para o
pleno exercício das liberdades individuais; é Constituição-garantia, "que se
propõe a garantir os direitos fundamentais contra o poder e sua natural inclina­
ção para o alJuso"2. Já dissemos alhures que o símbolo maior do Estado

1 N~S5e sentido. CELSO AGRfCOLA SARBI, no arti80 "Garantias Constitucionais Processual~".
publicado na R~vi<ta dos TriIJullai., vaI. 659, setembro de 1990. pp. 7-12.

2 Conf. MANOEl. GONÇAI.VES FERREIRA FILHO. Co...mtários <i C""urituiçiio Br".il~irQ d,
1988. Ed. Saraiva, Im. p. 4
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de direito é o princípio da legalidade. inscrito no c ítulo I do Título 11
dos Dueitos e Deveres Individuais e Coletivos (ar. 5" àa Constituição
Federal). e a garantia do primado de justiça é a (:ert la de que nenhuma
lesão ou ameaça a direito será ex.c1uída da apreciaç- do Poder Judiciário
(inciso XXXV). Como conseqüência do que estabelec u o legislador maIor.
significará arbítrio a l!>onegação de matérias ou casos a juízes e Tribunais,
e como tal nada está protegido pelo ilusório manto a independência de
poderes\.

Partindo dessa colocação. desde logo nota·se ser reeiso \loltar o pensa­
mento ao interesse púbhco e de plano serem removidas s pretensa.. barreiras
alevantadas contra o pronto ingresso em juízo. Nesse ister. deve-se buscar
no direito estrangeiro os exemplos bem sucedidos de ad inisuação de justiça,
como o da dúplice jurisdição francesa. mas sem 'q eer aqui implantá-lo.
senão apenas para justificar a adoça0 do moderno enten imcnto que a Consti­
tuição Federal refletiu em muitos pontos, aplicando-se t 's conceitos na prote­
ção dos direItos do cidadão.

Os movimentos internacionais. notadamente na egunda metade deste
século, tiveram em alta conta o interesse crescente pel direitos do homem.
À Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 19 ,s.eguiram-se outras
importantes convenções sempre trilhando o caminho s direitos hUmanos.
Na síntese do francês PIERRE BO:"l. houve "um ala amento de conteúdo
com a passagem das liberdades individuais às liberdade coletl\1as e, em segui­
da. aos direitos econômicos e sociais "4. Entre nós, tod ia. o reconhecimento
dos direitos individuais é preocupação recente. mercê s regimes de governo
que por longos períOdos tirou o país dos trilhos i da d mocracia plena. e os
coletivos e sociais então constituem-se em mera falád , dada a teimosia em
não se ouvir os difusos clamores de categorias ,I qu ndo-se, outrossim, a
identificação de detentores de direito subjetivo.

A dificuldade na recepção de postulações para a paro das duas esferas
de direitos, distinguindo a priori as suas caractclrfsti s básicas, dimana do
fato de que a legislação processual inadmite o ingre$ a quem não detém
ebreito próprio, s6 permitindo a legitimação extraor' nária eventualmente
(conforme art. 6~ do Código de Processo Civil). São d AGUSTIN GOROl­
LLO os esclarecimentos que CELSO ANTÔNIO BA DEIRA DE MELLO
apresenta in verbis:

"O interesse legítimo diferencilHe do direito subjetivo porque,
neste último. alguém tem. em caráter exdu$ vo. a situação jurídica
cuja proteção é postulável; no interesse legítífno. a situação jurídica
é detida em concorrência com outros indivíduos e de tal sorte que

3 11'1 Co1Ujdtr~órs A.llUlis sobrt o Ulnlralr d4 DiscridolllJrietúltlt. ilertll3.
oi ID "PfOleçiCl Jurisdicional dos Direitos do Homem n, França". P\iblicado n. RevLJI~ ih Dirrito

Público. Ed. Revisl. dos Tribunais. \1"01. lUl. oul-dcI de 1988. PII. 128 c 129.
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não ti nem pode ser concretizada com exclusividade - vale dizer.
Ctlm exclusão de outro~ - em nenhum dele~ ..~.

Os interesses coletivos, os difusos e também os individuais indisponíveis
necessitam de amparo processu~l válido pari'l serem deduzidos em juízo. O
arcabouço legislativo vigente. é certo. não autoriza nem legitima a qualquer
cidadão () uso do processo. dificultando sobremaneira a prestação jurisdicional
em casos que inclusive é reclamada com urgência. Os meios autorizados.
por outro lado, como a ação popular. a ação civll pública e o mandado de
segurança coletivo. são raramente utilizados para aquela finalidade, prevale­
cendo muitas vezes um ato prejudIcial à coletividade somente porque não
se identificou detentor de direito a ser exercido em nome próprio.

Precisa-se, na verdade. de adequação das normas processuaIs às novas
necessidade~ impo..tas por uma ordem constituciona\ avançada no que se
refere à proteção dos direitos do cidadão. Não sera aqUI, todavia, que se
discorrera sobre esse importante capítulo do tema ligado ao acesso à justiça.
remanescendo o assunto para oportunas considerações.

A proteção dos direitos é maténa constitucional porque tolhe a um só
tempo a injustiça da lei e a ação lesiva do tradicional inimigo das liberdades
públicas. o Poder Executivo, incumbindo ao poder jurisdicional assegurar
o cumprimento das normas constitucionais. Se há direito, não importa sua
natureza para que se imponha uma garantia ao seu exercício. Daí falar-se
em ser a jurisdição, quer administrativa. quer judicial. o protetor natural
dos direitos do cidadão: c, frente à possível diVisão da jurisdição com o estabele­
cimento de uma específica para a proteção contra os abusos do Poder Execu­
tivo, necessárias se fazem, para o Brasil, as ponderações que se seguem.

2. Num sistema de jurisdição dúplice, os litígios entre a administração pública
e o administrado ficam a cargo da Justiça Administrativa, pode-se dizer.
mas sem que a colocação reflita a realidade do que ocorre nos países que
() adotam. Em Portugal, por exemplo, o exame no contencioso administrativo
cinge-se a questões de legalidade. persistindo as questões não jurídicas ou
de boa administração para o exame do Poder Judiciário se e quando provoçado
por quem detém direito subjetivd. É que se à jurisdição administrativa fosse
autorizada a revisão do ato sob o~ aspectos da conveniência e oportunidade.
entraria o julgador em domínio específico da Administração - c passaria
a realizar, na expressão de QUEIRÓ, "uma dupla administração". Na França
não é diferente. estando aberta 3 jurisdição administrativa para o controle
da conformidade dos atos administrativos à lei e à Constituição, ocupando-se

5. ..o Control~ Judicial dCll> AIO' AdminISlrallvllI··. arllgo pubilcado na Rtl'islG dt D"tl/o AJ"'''ltrlrOIIl'O
d. Fundação Getulio Vugu. vol. 152. abr ..'jun. de 1'W3. pp. 1·15. e~pecialmenle nota de rodapt n' S

b. Cont. AFONSO ROORIGlJl'S QUElRÓ. "05 Limil~5 do Pocer Discricionário da. Auto:ldade~
Admini.lnlli"a~". artigo publ'Cldo na Rt"l.f/G dt Di"iro Adminiurlllwo ~a Funda,ao Getulio Vargas. vol
97. pl.,.. t. de 1%9. p. 8.
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a jurisdIção judidal ca guarda da propncdade privada da~ liberdades públi­
cas1

. Para completar. na Itália. sob a influência frances fonnou-se um sistema
próprio de proteçio aos direitos subjetivos. suhmet' os oi justiça ordinán3.
enquanto os Interesses legítimos ficaram sob tutela da ustiça administrativa ~.

Há. em síntese. nes...es sistemas de dupla ordem j LI • dicional. uma reserva
de matérias pertinentes à jurisdição admmistrativa. sen pIe envolvendo htígios
entre a administração pública ~ os administrados. f ando o mais a cargo
da função Judicial do Estado. incumbida de protege as liberdades públicas
e a propTledade privada. o que, enfim. implica dar gua ida a qualquer reclamo
contra le~ ou ameaça de lesão a direito individual.

No Brasil. de junsdição única. não pode em hipó alguma haver recusa
de exame de lesáo ou ameaça de lesão a direito in vldual ou coletivo sob
pena de não exercer () Estado a função tlue lhe atribui Con!>tltuição Federal.
Como coroiáno de eventual náo-pronúncia do POder J didário sobre questão
levada a seus órgãos. quer sob o título de direitos ubjctivos. quer sob o
de Intcresseslegítimos, redundará em denegação de j ·tiça. A mesma conclu­
são aplica.-se ao legIslador ordinário na hipótese de limitar ou condicionar
o ingresso em juízo. senão medlante a disciplina proces ual necessária à regula­
ridade dos serviços Judiciais e à garantia da obediénci de princípios tradicio­
nalmente assegurados.

3. Não obstante as ponderações sobre a imprescindí I recepção de qualquer
matéria para o crivo junsdiclOnai único. vale lem rar que a importação
de modelos ou o resgate de idéias do passado tendem. a i dicar outroscammhos.
como aliás se deu por ocasião da Emenda Coostitu . nal n~ 7, de 1977, e
pode de novo ser lembrada na reforma constituci ai prevlsta para 1993.
As razões que motivaram os ideais de modificação no rasil sempre se identifi­
caram com propostas tendentes a possibilitar mais ágil distribuição da justiça.
Ocorre. oorém. que a5 pretensões esbarram em dif culdades oriundas das
peculiaridades estruturais brasileiras e mesmo em pr ências financeiras que
invibilizam desde logo a concretizaçáo de projetoscon odo drásticas modifica­
çães. como as que se fariam necessánas.

Na sua origem. a idéia do contencioso admmistrat vo baseou-se em postu­
lado que hoje não encontra suporte na realidade do statlo moderno. Com
efeito. "o contencioso administrativo nada mais é d que um remanescente
de época!> em que o reI englobava todos os poderes o Estado e. portanto.
o Poder Judiciário. a!!:indo '5empre a Justiça em no e do rei· ..... Sucedeu.
com a Revolução Francesa. que o julgamento dos at administrativos rema­
nesceram com funçáo do Poder Executivo. aparent mente contrariando o

J Conf PIERRE BOr-.. ob. cil . p. 1~5.

~ Conto CAIO TÁCITO•• Contencil:w AdmlAlstrllivo". Irtico PUbltldo na R~vU:iI dI! Diuilo ""'d,"l'
m.tIVo da fundatáo Geh.ilio VarslS. vol DJ. j ...I./vt. de 1'118. P. 6),

'i Conto CARI...OS DA ROCHA GUIMARÁE!i. na a~r1\1ra da t posiçào de lese aprovada llQ 11
CongrcS5o 8r.ileiro de Direilo AdmilliatTlllYo. publiclÓlI na R.viJ!p dI! [); ;/() A. limill IrtrQ/ll " da Fundaçio
Gelu~o VKllIs. ~ol. 131. jan. a mar. de 19'11\. ~. 11.
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princípio da separação dos poderes, mas sob fundamento aceito, qual !>eja
o de que redundaria em transgressão àquele prinCÍpio a mterferéncia do Poder
Judiciário nas questões de interesse da Administração.

Na França, prepondera o entendimento de que "contenclOSO admims­
trativo é o conjunto de contestações nascidas da ação da Administração,
quando ela se exerce segundo o direito administrativo"; trata-se de verdadeiros
Tribunais que desempenham a função normal de todo juiz: dizer o direito
por ocasião dos litígios que lhe são submetidos. conforme excerto de JEAN
RIVERO apud CRETELLA JÚNIOR 10. Embora hoje não mais prevaleça
o entendimento da tripartição de poderes para a aceitação da jurisdição admi­
nistrativa, permanece na França o sistema de dupla jurisdição por mera conve­
niência, dada a suposta vantagem da especialização e possível maior rapidez
da jurisdição administrativa.

Mais recentemente, inclusive, discute-se a eficiencia do slstema frances.
Pronunciando-se sobre o contencioso administrativo da França, EDUARDO
GARCÍA DE ENTERRIA falava sobre o fim p·rõximo daquele paradigma
nestes termos: "La crisis dei contencioso-admiRistrativo francés, un conten­
cioso "subdesarrollado" scgún quicnes hasta ahora mismo lo vanagloriaban.
un contencioso inadaptado ai ticmpo actual, según quienes lo practlcan y
lo sufren, un contencioso que esta ya en la cola u no en la vanguardia de
lo!;' sistemas occidenta)es de protección judicial frente aI poder, un contencioso
qpc está ya en retraso sobre "los prit'lcip\Os genera\es de\ Derecho eut'opeo" .
tanto comunitarios corno de Derechos humanos. esa crisis, ya inocultable
y ostentosa. que ha irrumpido como un sarpullido inesperado y súbito en
e) hasta ahora lozano rastro deI Dcrecho público francés, esa cnsis invalida
definitivamente el pertinaz intento de acogerse a él como a un oráculo para
la reforma pcndiente de nuestro propio sistema"".

Entre nós o assunto não é novo. posto ter vigorado no Brasil Colôma
o contencioso administrativo - ou ao menos o que hoje identifica-se como
tal. Mas com a Independência, na Constituição de 1824. foi criado o Poder
Moderador, conferido ao Imperador para manipular os Poderes JudIciário
e Legislativo. A Constituição de 1891 estabeleceu de tal forma a competência
do Poder Judiciário que teve, como corolário, a supressão da jurisdição admi­
nistrativa, imperando, depois, nas Cartas de 1934, 1937. 1946 e 19671=.

A Constituição Federal de 1969 ressuscitou a expressão "contencioso
administrativo". seguindo-se a Emenda n' 7, de 1977. com inovações nesta
área, mas nunca foram postas em prática por falta de regulamentação. Discu­
tiu-se, a partir dai, se em verdade () contencioso administrativo foi criado
no Brasil. inclinando-se os doutos em sentido negativo, como se vê, exempll

10 o "Cl}r.t~OCIO~O AdminIstratIvo" me~jstente. publicado oa R'l'i;rQ de DireilO Públ"" da Ed R~"'l.

~ T,.,bun.'s ...~l. 7$. pp. 27-30. ~,pecialmenl~ 2':/.
11 "La C,i&is dei ConteoclOso-Admmistrallvo Franc6: EI fin de un Parad,p:m,,.,. publicado na R'\'ISIU

./e D,w/(J f'übltro da ld. Revis,a dos rnbunai,. vOJl. \11. pp. :')·18.
12 Co.. f. ADA PE1LEGRINI GRINOVE.R. "O Cl>rllen.::lOso Admmi,trativo na Fmenda n /. d~

1~?T·. na Rt'l'is/u de IJirriw P~h/i(() da Ed. Rev,sla dos Tribunais. vois. 41-42. pp 55·71.
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gmtia. da posição de José Cretdla Júnior. "A c.onstt UlçãO de 1969 encerra
o maior dos absurdO!i ao pretender criar ".;:ontendos administrauvo" para
:ulgar litígios decorrentes das relações de trabalho os servidores com a
União". E apregoa: "ls.50 nunca foi contencioso admi istrativo""

Em verdade o legislador constitucional jamais nspirou-l'e no modelo
da dúpiice jurisdição; como meio de reformar () siste judiciário. fortaleceu
a Justiça Federdl dando-lhe feiçóes de verdadeiro <:on ncioso al1ministrativo
para julgamento dos litígios envol.vendo a União. Dá disso CAlO TÁCITO:
a criação de órgãos especiais de contencioso adrtlln' trativo apareceu pela
primeira vez na Constituição de 1934, anunciados como" um Triounal especial.
com cl>mpetência privativa e final (sal...o em matéria cOnlititucional) para o
julgamento dos- recursos nlUi mate rias que. no tod ou em parte. fossem
regidas pelo Direito Adminis~ralivo e. ainda, nos li ígios en're a União e
~eus credores, derivados de contratos públicos'!' 14 . bora não lenha ~ido

colocado em prátJcu o mandamento constitucional. r dundou na criação do
Tribuna} Federal de Recursos, pel<'l Cana de- 1946. f' n impJan!ação da Jusliça
Federal de Primeira Instância. org.anizada nos moi" s da Lei n" 5.UIO. de
30 de maio de 1966.

Do expos'o conclui-se que u si!ltema jurisdiclOnaI rasilclro trilha caminho
d1Verso do modelo tradicionaj frances de dÚ~Ílce,juris ição. até porque mspI­
ra-se no padrão :lOrte-americano de justiça soberana a argo do Poder Juàicia­
rio. Como em todos os sistema& avaliados, também no ra5il a questão envolve
dec~:io lJOhtico-constitucional. incumbindo ao podo constituinte a revisão
do modelo em "vigor com a manutenção dos órgâos Kistentes ou a criação
de outros (lue organicamente impliquem siSlema de co cncJOSO admimstrativo
como consagrado doutrinariamente, ou seja. "ór,ão jurisdiclOnais distintos
para (I exercício do controle externo e final da admin' ração pública"!< ,

A questão a saber-se. todal/ia. ~ se conv~m a riação de tais órgãos.
independentemente das razóes doutrinárias que us ju tíficam.

Sobre o tema pronunciaram-se O[OGO DE FlG EIREDO MOREIRA
NETO e EDllARDü LOBO BOTELHO G UALA I. em abalizadas mono­
grafias. com ambos propugnando. na essência. pela met masolução. Opr:meiro
defende a criação de -'TribunaIS especializados admini trativo!>. situados orga­
nicamente no Judicilirio. tendo à cúpula. em relaçãQ recursai extraordinária.
o Supremo Trihunal Federal'" h, G UA LAZZI posta-sd fa"oravt:lmcnte à insta-

1J o ··('..nl~II'·IO>vAdminislr.'"o·' Ine_i.'rntr, pJbIi<:~oon.. R~".Io~rJ~ ("""0 Put>ii." da EoJ J.tev,,'~

<los "fribunal~. v,·1. ~i.l'p. 27·30; Orem)m....o autr" d". ~tnd<l,"epondo idei. ~ue lT'"" a lJ~nte ..... r(l<lm,,"'a:
"OU J5 l"'''~ fede.... r, ~1""" o Tri\Junal !-rLle,'" Lk Rec..n"" Ihoje Dlt'und Rell;""a, i-etlcrall. Iyl~am

I... Il:Igi(" " estamo., Il ~l;l;e n,,>. GcDI. J <1...."rma lrllodl('Wllal"'~ )urj51,hca'.l una. \,J.~ e e .empre fu
II nlJ~~U )~tt"'m~. j uu(" c: cl)J,:firmacltl pe'kJ lut I~ u ... CF do: I~. (lu :..er.,("rich."). r~;s~nlcnt~ .•) ('lltlle'll'CIO~,1

~dmini5Ifal"'u modele fralK"t •• o que cullfll.... cum II Jn l~.~.;.t' rhCl): e4ui~~I~ndo. mu'"',, .mau",J;,.
"0.11 5'. IReI"., XXX"'. d. C"or.'llfuiçj" r~"""l: "'e l</X>l); nunca. j'''~I~. .-t.n<l-, rI" Yl~1lf e.I,· .'''.w
haveri contenCIOtiO admint~trlll"o·. pela s,mpl<!, ra~~" q~e ele COllli8l'"a. i Uj5l!U;á3 una" :~, lh.

14 'rexlo de confere:>Cla Ilubolic....o r.a Rt"lsr" t1~ lIi.;,/<) ..o...", Isl""lI " da fundaç... (ieltil". ~'ari.~.

_oi I ~3 )UU'Cl. d~ 1~7!\, pro 5'1·"".
I~ Cunf,xmeC",{\)TÁcrrC.,·h "r fo. hl.
11, :''''I/~'r''I",1 .~úmill,""'/II'''. Í'd hl'en~~. Riu d.. j,mctrlJo. 1917. ~p 41 e ~~'.lInt",.

I
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lação de seções fonnal e materialmente especializadas do Poder Judiciário
para conhecimento das lides administrativas, já esboçadas em face das vardS da
Fazenda Pública em todos os níveis 11

, Alerta que eventuais alterações no
vencedor sistema brasileiro deverá "acentuar a caracterização formal e substan­
cial da justiça administrativa, no seio do Poder Judiciário. em sistema de
jUrisdição una. que é o mais adequado ao Brasil e já conta. virtualmente.
com um século de boa tradição"; a conclusão, portanto, é de que "a justiça
administrativa já vem sendo desempenhada a contento. há muito tempo.
no ~istema de jurisdição una, em vista da leglslação constHucionaJ e ordinária
em vIgor, transparecendo como inútil para nosso País o contencioso adminis­
trativo de modelo francês"18

,

4, Sempre inclinaram-se os doutos. wm efeito. no sentido da inconveniência
de volver-se ao regime de justiça 4uC vigorou no Brasil antes da ProcJam~ão

da República. As razões são lógicas e repousam baSIcamente na suspeita
em ter-se como jULZ. em última análise. o próprio litigante. o que acabou
por fazer letra morta e permissivo da Emenda Constituc1onall\" ." de 1977.

Mas mesmo afastada a viabilidade da Jurisdição dúplice. uma importante
barreira contra o amplo acesso ao Poder Judiciário costuma ser levantada:
o condicionamento do mgrcsso em juízo aprévia cllaustão das vias administra­
tivas: q

• Sabe-se que Tribunais administrativos desprovidos de função jurisdi­
cional podem ser criados dentro da própria estrutura dos órgãos cujas decisões
pretende-se sejam revistas, Nada impede que a função controladora seja exerci­
tada pelo próprio ente que movimentou a açáo estatal danosa. mas sem que.
o eXercíCIO do poder revisional implique retardamento na busca de amparo
jurisdicional para n exercíCIO dos direitos ind:viduais e coletivos. nccc~sa­

riamentc lias ôrgãos integrantes da estrutura constitucionalmente assegurada
ao Poder Jud~lárlo.A assertiva dimana da garantia de que nada será sonegado
à apreciação judicial (inCISO XXXV do ar;. 5").

Na vigênCIa da Carta anterior a juri§prudência só excepcionalmente admi­
tia o condicionamento do ingresso em juizo à prévia exaustão das vias adminb­
lrativa~;!", Conludo, mesmo os mais renitentes defensores da jurisdlçáo única
manifestaram-se em conformidade com a barreira. Nesse sentido. ADA

t7 JU"'~ftJ !ulmmfJ'ITC_"''fI. a-d Reo1'ISlil Oll\ '1rlbutlal'!,. ~iiu Paulo. '1'Y'~tl. p. 1~4

r~ OI> cil.. f'P 155. 15<1. re~pc<·llva~lelltc.

I~ Relem"'r~-~ uu. r" C<ln,tilUlça.l hllerpi lIe 5 lIe llulu!>m tle I'!fIM niu ". re['<'liu • neml";;o
Ln~entl~ ti. carta ~nler",r pela Ementla r í. '·prh .... "O IDllre!>'O em Juizo podefa s(:r cnndlclllnaéll " 'lue
~ e,auTc:-m prr.... iamenlot a~ ~;a~ .jtdmml"'T:lIll"'::iII~. de~de 4Ut" não ('xISldõ:l gí.ITanl1a de In~\ál\tl~.n~m lJ\'''apa~'!o'õln()

p prll(} Je ,'enio c OIlenl ••!las p"ra • deCI>JlJ 'Ohre (I :>edldo" (~ 4', Jn !i"p. tio a"t. 15~ tia CF de l'IO~I,

nu are 2:H.\ c if.nt~gu lêxto tnzl3 (i aulonzaça,) - tamhém n~o pC'p~lJd.. - para a ;:-(13;-3(' d~ c(.ntt'nCtO~()\

admini'lrall.'·' n3> ~,fera> feden.1 r r,tadu~1. >C'm po<kr JUrJ~Il',onal. "para a drCl>a" de yurstoe, IIscai,
co .""C:Yl<jenc'tluHI;\. IIK'lu~ht" rt'ljlltlv.a~ ii i('jdeontC","" de U'jjh~l:lo·· C Jlllrd clriml' 3!1 4ue!i.lo("!'o -ent1(,' a!lo DeHU.ih

tle diTelto ru.hl\{<l de rn~!dllO mvel de gnvrmo \oor.l. al1. ~IS\.

Zl~ Bem. pt('Plllllll> ~ " rnunria~o n 42'> ..ta Sumula Prrd"'",oilor,· "lJ Suprem" rn~UMI hd~'al:

"A c)'l>ltn"a de rccur.-o a<.l'nlm>lrtI1VO cum etrlw 'u'~nSlvu n_o Imp",le o "...., do mandado de ~ej!;ularl~'d

c.'llntPliI ,)m,~,ao u.. iIlIJTOTldi:llck'· ..... jlJrI;\prudént;:;13 :"oumul.uf.et t,"m ~u ...·~t'~'l é um tt"rnP'(',aml"n~11a 1r-lJa do Jn('I~1l

I d.. art. .~. da I.el 11 I.~ U. cr 1'1)' ,.1'1,' ~.;o '" d.JI<I .oandatlo d. seRurança unand" .'r Iralar: I
dI;" (j 14J dt: 4UC," (.inha r~,"ur'o .lHimml~"i'tl'lr') (um deilu 'lI~P<"n:\I'H). InJ~pt"n-:Jt'n~ec.k callc.:_'J.·
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PELLEGRINI GRlNOVER apregoou não haver I'ne idade de permlssivo
constitucional para a exigência, que já existe em nos sistema em determi­
nadas matérias "21 , embora ressalvando que o prévio s8otamento das via.s
administrativas só pode ser considerado legítimo "na medida em que não
impeça ou não limite desarrazoadamente °acesso do . divíduo ao Judiciário
para a defesa de seus direitos", isso porque "as norro legais que regulam
e disciplinam tal acesso não podem colidir com o princíp o da proteção judkiá­
ria "12 •

o prob~ema pode ser levado além para questionar- sobre os pressupostos
de admissibilidade do ingresso em juízo, que ao ladoda$ radicionais condições
da ação são colocados como barreira ao livre acesso que se quer ve-r garantido.
Neste particular, tratando com especial felicidade da aranHa constitucional
de acesso ã tutela jurisdicional, ÁLVARO ÉRlX RREIRA expôs que
"não está a lei lmpedida de regular o processo, estabel cendo requisitos para
a sua constituição e desenvolvimento. mas desde que .faça, entretanto, em
caráter geral, aplicável a todas as causas e de form a não jmpossibilitar
ou inviabiHzar, em alguma hipótese, l) acesso ao: p essa. Essa é a única
conclusão capaz de conciliar a garantia absoluta de a $SO ao Judiciáno com
a conferida ao réu de não ser afetado na sua liberdad ou patrimônio senão
através do devido processo legal,,21

,

Tem-se de admitir, com razão, o condiCionamen~ do ingresso em juizo
à satisfação de requisitos legais porque em última i1lStâ 'a significam o respeito
a pnncípios como o do de\lido processo legal. do ntraditório. da ampla
defesa, do iuiz natural, da licitude das provas, entreout os explícita ou implici­
tamente adotados pela Carta de 1988.

Ainda assim rcmanesce a proposição acerca da 'bilidade de ser condi-
cionado o ingresso em juízo ao exaurimento de vias ad inistrativ3s. A solução
do problema poderia ser simples - pela negativa, já qu ao legislador ordinário
não é dado limitar ou condicionaro acesso senão medi ' te disciplina processual
para a garantia da obediéncia de pnncípios constituci nalmente assegurados.
É fi própria Constituição. porém, que exccpciona ao, ispor, no § 1'! do art.
217, que "o Poder Judiciário sÓ admitirá ações re1àtivas à disciplma e às
competições desponivas após esgotarem-se as inslânci~s da justiça desportiva.
regulada em lei", e no § 2~ do art. 142: "Não e~rá habeas corpus em
relação a punições disciplinares militares". Ambos oli casos expressam clara·
mente uma vedação ao principio do livre acesso, do o primeiro caso de

~ 1 Oh. Clt.. p. bl; umla ~ autorl. tllando dispcJ\\liv01> lep~, ~ tc'n~ aCldentári•. e.n q~e a lei
ji. revo~~d. estabelecll. pu~ o ajuizllhenUl da ."0. a condiçã(l de OI ,e e~COU5l! preVllmeme i: via
<t<lmllllslrat;vl da Prevld~lI<:ia Socid; I ui n" 1.533. ele J951, que r"lull o andado de sc~.. ral1ÇlS. exigindo
"exa.-s,in da via II\Imilll~lraliva quando 00 110 couber recur~ Idmi.i~trlf com efeito ....pcniivo indeper,·
dentcmente ~ nu,ao Iver r.o:a 11"' 2H. wpral: e .,nda o Estatuto do~ unciOllános PlihhCilS o. Uniia
I ()ecrelo·I~1 n" ; 71 3. de 1'l39) , .. acomplnhldo pelo. estatutos de divcnos It lidos-Membros, 11.') que concem~

• nccessldlck de e~luslio das vias administrativa. para que () funciClOllrro fIrMe rc~r ao JUdlcI'n,) '.
n Ob. e lo~, cil.
~.\ "Glranl'a CCMlttucional o;Ie Acessos I ulela JurlSdkional" I ~visr ao:! Tribunl1l:J, vOI. 659, ~t~morC'

<i~ IY~). 1'(>, 40-4.'l, cSpect.IMenrp p. <Ih

104 R. k1f. LeglIL BrMIII F30 n. 119 jlJl.lMt. 1193



condIcionamento à prévia exaustão das \'laS administrativas da çhamada justiça
de<.;portiva que, por falta de caráter de de{initividade de suas deci~s, m\\)
tem o status de jurisdicional.

Parece de bom alvitre que casos como os da justiça dcsporti\'3 sejam
levados pnmciro à esfera própria. não apenas pela natureza ernJncntcrneme
técnica dos embates jurídicos que proplcia, ma~ também como meio de obterem
a solução imediata que o Poder Judiciário não pode dar em face da disciplina
proce.ssual de difíc\l superação a que se submeteriam. Esse foi o intuito do
legislador constituinte, evidenciado a partir da determinação de que a esfera
administrativa tem o prazo máximo de sessenta dias para proferir decisão
final (conforme o § 2' do art. 217 da Constituição Federal). Deste modo,
mesmo enfocado soa o prisma da não~sujelçã(ldo direito a sacrifício de forma
a implicar sua negativa, não adviriam prejuízos ao interessado porque a demora
na via extrajudicial não será superior ao tempo marcado.

Não se pode negar, outrossim, que, havendo lesão ou ameaça de lesão

a direito não passível de ser reparada ou evitada na forma sobredita. o ingresso
em juizo pode se dar independentemente do escoamento do prazo ou de
postulação administrativa ante «1 primado do controle judiciário mcondicional.
POT is..c;o que os autores que outrora admiti<lm a condição expunham que
"a exaustão das vias administrativas so será leg,ílIma na medida em que não
infringir a primeira parte do artigo, que garante o acesso às vias jurisdicionais
em caso de lesão de direitos individuais":~,

A proibição concernente ao habeas corpus em relação a punições disciplJ­
Dares militares é evidente resquício do regime autoritário anterior e encerra
vício intcrnd\ deverá ser suprimida e. I.:nq\lanto perdumr, lida pot letra
mona porque. afora a evidência de sacrifício de direito com vedação expressa
- não se trata meramente de retardamento, como no caso anterior, mas
de proibição rnesmo-, ainda impede o uso de instrumcnto incondicionalmente
garantido para o exercício do fundamental direito à liberdade de iocomoção
(meiso LXVIll do art. 5? da Omstituição Federal).

5. Ante o cxposto, é inc\'i1ável que se reafirme a conclusão dos douto~

no ~ntido de que no Brasil náo convém a instituiçáo do contencioso adminis­
trativo e que firme-se ~T conveniente que a justiça se especiahze mediante
a criação e manutenção de área específica para dilucldar questões entre a
AdminIstração e administrados.

24 Olllf ADA PEl.l.r-.GRINI G~INCVER.o) Clt.. P ;0. a autora T~(~r1"loe aon!em wn.lrluc,,'nal
ant~rior. "'ndando·'.' na ~ (" du arl 153 d. ("ana de l'It>~, ma;, ~nriss..c 'l'. () atual disposlI"" 'lO"~

lhe o(lrrespond~ (o incis::J XXXV do art. ~'). S"b aqu<'la l,."ons:itlliçao. l'l.lnbém E.urico de Andrade Azeyetl"
firmou 'lue "a e"Sênc,. do c,jlot,mcnro da VIa adminlstrat,va n:~l pode !>cr de lal IlTdem un,' (r~stT~ Ou
cllmllle" acc~'<O ao JudJ(~;á..o. DO'S" pnncio,o da Inafastahllrdaoc do cnntrok jUlISdlcoonal cOJltlnua mcolumc
em no..,,) crdenamento i<'TIOiw" I" A E~au'lãu d" Vi" Adminislrauva <'Orne Condi,lio da Aç~o". }(e.'l.• ,"a

"~lJirmo AJmml1lru/tl'o da tund...;ao litfuho Varv,. '01 l~2. alre:lun de \'.lll.l. pp lo a lo.
2~ \o!A:o.;O'tL GO!olÇAISES FERRr-:tRA FH.HO di~s~ que "se lam"i~ >c: <levc <!etermlnd. ,,,,I:tdd'

menlc o ~eDtido de uma .eirll, C(lm rc:aç,io a C:>nslltuiçio vijl;ente c Im~nY"o prncurar IIIsell·13 no S"lema
alie obj••i.amentc de"". de 'co tC'lO, c('llcihaJloo·se a arAtentemc... te incolk',hii.Yd" 101>. <"lI . P IH
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Evidencia-se. outrossim, a impossibilidalk de ser qondicionado o ingresso
em juízo ao l'révio exaurimento das vias administrativas, embora admitindo
que o legislador constituinte po<le limitar o acesso~"proteção dos direitos
que a Carta assegura. reservando à esfera não jurisdic' ai o exame preliminar
de questões essencHtlmente de natureza adminislrativ ,como aconteceu com
as demandas de origem desportiva. Se e quando da exi ência de prévio exauri­
mento da via administrativa puder advir lesão Ou am aça de lesão a direito,
ter-se-á por não escrito o condiCionamento porque ai garantia de acesso ao
Poder Judiciário não sofre restrições quando presentJos pressupostO'i legais.

Deve-se ter sempre por não escrita a vedaçio o uso de remédios ou
instrumentos destinados a obter tutela jurisdicional, como a pre"lsta no §
2" do art. 142 da Constituição Federal de 1988.

Essas são algumas das ponderações que o tema Icomporta. ficando em
aberta. para ser retomada posteriormente, a importan~uestão da Iegnimação
extraordinária, envolvendo a necessidade de se esta lecer como norma o
processo civil coletivo para a dedução em juÍ20 de int lesses legítimos.
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Propriedade intelectual e novas
tecno(og ias

NF.WfON PAUlO TEIXEIRA nos SANTOS

Advogado c Professor Catcdrático da
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.. A fotografia l~ iu~tam<.:llll'o di\'I~IH do diTl'iln ;nJlural 1'1~j~­

sico dll l1loJ.:trlo.·· (HE RMA NO DUVA L)

SUMA'R/()

J. Introdução. 2. Titularidade e copyright. 3. Aspectos
económlcoJ.4. A Ct:t. eo Mercosul. 5. O CETtM e aproprie­
dade intelecrual; proposta. 6. Conclusão.

1. Introdução

Não foi sem motivo que escolhi para epígrafe deste trabalho uma frase
de Hennano Ouval, onde {ica ~x?te~'>ú () fato de como uma nova invenção
pode desviar os rumos do direito autoral. Na realidade o direito autoral (e
de modo mais abrangente a propriedade intelectual) há que, permanente­
mente, rever suas posições. na medida em que a técnica vai oferecendo ao
homem novas formas de externar sua capacidade criadora l

. Foi por isso mesmo
que em 10 de fevereiro de 1905 o Tribunal Civil do Sena teve que reconhecer,
de maneira peremptória que:

"as produções cinematográficas são obras de arte protegidas pela
Lei de 1793. por assimilação às fotografias" (Doyen C. PARCRA­
LAND. D. P. 1905.11. 389f.

Bem nQlou KOUMA~TOS I 1992). hmbem CORBET (1991).
2 BERTRAND (]992), p. ]2.
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A partir de 1910 o cinema se transforma numa Iverdadeira indústria.
e rapidamente uma questão inflama o debate: "o pr.;dJtor da obra cinemato­
gráfica deveria ter a qualidade de autor?".!.

Portanto. sempre foi assim. Ocorre que o progre tecnológico dos últi-
mos tempos tem sido vertiginoso. Ora, é próprio da ciên ia do direito curvar-se
ante cada realidade: e é natural que a área primeiro p ocada seja a proprie­
dade intelectual, pois ela é que ~·ai propidltr e prol ger todo o processo
criador ~. O impacto exp~osivo que os programas de omputador causaram
há cerca de vinte anos (hoje um pouco serenado. por~Dl ão de todo resolvido)
é apenas um exemplo. Ao qual se juntam a emissã e recepção de sinais
emitidos por satélites: a reprografia cada vez mai~ s fisticada e acessível;
as manipulações genéticas; a reslauração de antigos re suos sonoros e filmes
clássicos. etc, elc. Ou ~ criam novol' direitos ou se pliam os existentes;
não é possível conter as inovações nos limites de te tos que se mostram
obsoletos. Pois é grande o desconforto e a inquielação ial~.

Para isso é que os especialistas lém se reunido m freqüência. num
esforço para encontrar soluções adequadas.

O Instituto de Pesquisa em Propriedade Intelectual enri Desbois promo­
veu um Colóquio sob o título: O Futuro da PropriRd de /nle/wua/. Já não
é só o presente, mas também o futuro dessa questã vem constituindo a
preocupação dos juríslas. dos legisladores, dos criador s e dos usuários. Pois
todos estão ansiando por reformas. nem sempre fáceis serem fuadas.

A UNESCO, por sua vez, promoveu uma Reu jão de Refle:tâo nos
dias 16. 17 e 18 de novembro de 1992. sob o título Direito Autoral em
Face dos Desafios do Ano l()()(j.

O legislador francês, sempre sensível aos problem~ dessa área. não satis­
feito com o texlo de 1985 que reviu o seu direito au oral. acaba de editar
um CódIgo de Propriedade Intelectual, que é a Lei 92.597, de 1 de julbo
de 1992.

Neste trabalho. nós levantamos alguns aspectosde~ problema tão atual.
passando pela questão (tão pol~mica) da titularidackj, fazendo a distinção
pretendida pelo copyrlghr e o direito autora], para che!!Jar aos aspectos econó­
micos e avaliar fenómenos como a Comunidade Econ~icaEuropéia (CEE)
e o MERCOSUL. Essas queSlões vêm nos colocar jlistamente à espera do
ano 2000eno manuseio de normas que nos escapam qll~ndoqueremos legislá-

3 DESBOI:.; 11%1>1. p. 152. T.mbtm CORBET (19'.'1 I.
.. No excelente liyW U dlrmo 1l1iIO,.,,/ hoÍ". ors"niudo por IlõlIbell~ de LAMBERTERIE (1991).

eis como se ex?ressl "tlrje·Angele HERMITIE: "Desde a 'I\vcnç60da im])1lensa. que provQCOO uma verda·
de..a faSClnoçáo por p-r1e d<ls inwtúdores. <.l auto. le~e que enÍrenw um· oomblle de qUltro aécuk)S por.
fazer valer seu éireilo moral, reconheddo OOIlKl um direito de pefSOl'lalid~ Desde enlio. cada descoberta
TecnológKa detestlbibu e:l5C direito.. ," (p.3). '

~ O que há de mal~ recente é um. "cultura ~ff'tl'iu" . onde prevalefC uma "elltétiu di copia" em
todas as árcos. N~ EJlados lJnidos IC allslrou pela olq mli$,lC ... ,~rs, pelo hip..J<op c ?Cla daflU

ItHHic. T-.Jlü que está sendo eSludada UIl1ll lei para o:seu uso. "ia justiça. pOlotm. tramilam m..ilOl pr()Cl!uo~

conl1~ ar1;.t... plá51icus que se ..,roprillll (.ic obras alheiu" Imaténl publIcada na revista Domi-so. do
Jorn~1 cio Bras.: d<" li no~. 19'12. pp. :!O-3).
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ias. Esse desafio é tão moderno quanto sedutor. Nossa pretecsâo é resumi-lo,
e nâo enfrentá-lo. ou resolvê-lo.

2. Titularidade e copyright

Sem dúvida: o primeiro desat\o que as nOV\lS tecnologias hu:em à pTOpTic­
dade intelectual é este. ou são estes: quem ê o autor? Quem é o inventor?

Pode-se dizer que até a metade do século XX esse era um proolema
mais ou menos tranqüilo. Desde entâo as nova~ mvenções têm provocado
a questão, numa guerra amda longe do fim.

Ocorre que. na propriedade industrial. a aqui!>ição dos direitos. tanto
no que se refere às patentes como as marcas, é fundada no cumprimento
de certas formalidades. Quem as cumpre é. em pljncípio, o titular dos dIreitos
correspondentes. Isso é muito importante, porque não é o fato de inventar.
nem é o ato da escolha da marca. que concede a aquisição do direito; portanto
nada impede que essa aquisição seja feita por uma pessoa jurídlca, e e o
que ocorre na maioria das vezes.

No direito autoral é diferente. Pelo menos na Europa Continental c
nos países como o Brasil, que seguem a mesma orientação. somente o criador
efetivo da obra de espírito pode ser o titular originário de um direito autoral.
Ora. o criador efetivo s6 pode ser uma pessoa física, pois que as pessoas
jurídicas são uma ficção; não tem o dom da criatividade. As pessoas .jurídicas
só podem adquirir Q direito autoral a título derivado. E~a. tram.{erência é.
no entanto. submetida a limites. mormente no que conct>me ao aspecto moral
que liga o autor à obra.

Veja-se o que diz a nossa Lei n" 5.988. de 1973:

..Art. 12 - Para identificar-se como autor. poderá o criador
da obra intelectual usar de seu nome civil. completo ou abreviado
até por suas iniciais. de pseudônimo ou de qualquer sinal conven­
cional.

Art. 13 - Considera-se autor da obra inte\cctual. não havendo
prova em contrário. aquele que. por uma das modalidades de identifi­
cação referidas no artigo anterior, tiver. em conformidade com o
uso. indicado ou anunciado esta qualidade na sua utilização.

Parágrafo único. Na falta de indicação ou anúncio. presume-se
autor da obra intelectual aquele que a tiver utilizado publicamente ...

Refere-se, sem dúvida. a uma peSSOH física. Tanlo mais que adiante
a Lei vai dizer quando é que uma empresa pode assumir a autoria:

.• An. 15 - Quando se \.ataI de obm rea\izada por d\{uen\t-:.
pessoas. mas organizada por empresa smgular ou co!ctlva c em seu
nome utilizada. a esta caberá a autoria."

6 CETEM (1992).
; COLOMBET (1992). r 'n.
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No direito anglo-saxão é diferente. e por isso n~smo eles falam em
copyríghl. e não em ríKhIs of aUlhor. O que importa . o aspecto material
do ohjcto da proteção c o aspectn econômtco é (l co teúdo do dtre1to. A
criação efetiva da ohra au m'vel intelectual goza de um pa el menos importante
que I) resuhado c os invc~timentosnecessário~_ Por isso é que em casos como

Çl cinema. indústria fonográfica. etc .. etc .. admite-!>c ilmcnle falar·se em
uma pc~.sua jurídica. um empregador. ou um encoma dante como o titular

originário do copynghl. Essa transferêncIa de direitos nduz a uma ruptura
dos laços entre o cnador c a obra. c nesse sistema (d copYTlghl) , o direito
moral sÓ é reclInhccido em limites muito estreitos.

Ora. quando na ~egunda metade deste século I;ur e a grande revolução
tccnológkd. ela vai provocar profundas inquietações fi propriedade intclec­
tUlil. A factiidade cnm que são feitas (cproduçõc~de O ra~ gráficas (a repro­
grafia}; a rcproduçao privada de fix.açÔC~ audiovisuais a cópia unica. prática
quase tão noci"a como a pirataria): transmissõe-s po cano e por satélite,
transmis.o;ões C'ssas lJuc não \lêem fronteira~ - todos l'.~c~ processos estão
cada vez maIs di,tanh" Jm modos tradicionais de utili ção.

Mas é ti computador 4uc vem oferecer problem s maiores ao direito
intdectual. !'ohrctudo no que diz reloopcito à autoria de ~~ s programas. Curioso
é que (I direih) autnral vem sufrcndo cmlJatcs maiores: l.I ropriedadc industnal
I as patentes e :t!'o marcas} vêm passando ao longo das i val,"Õl's tecnológicas
sem grandes fissura~.

Talvez porque fi dependência económica !o-cmpr; tenha acompanhado
o processo das iuvcnçrles..-'\ criação literária ~ artist~ca~ pre foi. por tradição,
um aIO isoiadü. as vezes de solidão. No entanto. cada vez vem sendo maior
o número de autnrcs assalariados. de autores lJuc tr alham com indcpen­
dcncia mas sotl encomenda. de autorco; de o'l'lras qu exigem mvc<;tirnento
de grandes capitais. ou de autores ohrigados pela nature, da$ COisas a trabalhar
cole livamente (o: o cxem pIo maior talvez sej a a ohr cinematográfica I. A
imagem social desses criadores difer(' profundamente a imagem tradicional
do artisla que tranalhava. Isolado. submisso à sua insrf ção.

Na ,'crdadc uma tal imagem social invadiu tambén o domímo das palen­
teso Outrora o iO\:entor trabalhava só, ou com uma" ssistencia elementar .
..:om capitais inl-.Íg.nifil'anlcs. fundado em ~ua lfispiraç o. seu genio. ou ~ua

paciência. Hoic a~ pe'>l.Juisas sUloocetíwi!o de conduzir, invençõcs n."rdadei­
,amcntc importantes não 'mais aprcseOlam. pelo men em regra geral. es!"oa
imagem. Agora os capltais são enormes c ~) tr.llhalh cnleti\lO nccesl-.ário.
Os dois exigem i nvcst;mcntos dos \.j uai!'o somente as ~mn cs unidades de produ­
ção são capa2es - (lU S":1am. as pessoas jurídica!;. ojc o inwntnr não é
mailoo o cavaleiro suhtário que ,'oi outrora: o assalari' I) lornou-~e a regra.
como II Intbalho em equipe. em grandes centros. Tant. s vezes multinacionais
ou subvencionados pelo Estado,

() trahalho de...cnvolvido pelo Centrn de Pesquisa m Tccnolo[l:lll Mineral
..; um hüm exempln. As linhas dn~ ~cus programas apt ntam trc:-- .ireas effil:r·
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gentes no tradicional ;.etor minero-metalúrgico. que sào os Novos Materiais.
a Questão Ambiental e a Química Fina. Os materiais avançados representam
um desafio tecnológico na medida em que são ora competitivos e ora comple­
mentares em relação ao setor tradicional, e exigem alta tecnologia para seus
desenvolvimentos e aplicações. Como estamos longe de uma Mme. Curie,
um Oswaldo Cruz, ou um Santos Dumont!

Tal modificação da imagem do criador literário e artístico e do inventor.
conseqüência da explosão tecnológica dos últimos anos. trouxe problemas
para a titularidade dos direitos que, sem serem completamente inéditos (já
se disse l, ganharam uma dimensão nova.

Realmente. se o autor é uma pessoa física independente, o problema
não traz dificuldade. Apesar disso, numerosos países inseriram em suas legisla­
ções um texto dizendo como se identifica o autor: a qualidade de autor pertence
àquele cu)o nome ou pscudót\\mo vem \ndk:t.do na obra \é o caso da A\gélia.
Áustria. Brasil, Canadá, Egito. Espanha, Irlanda. Peru. Polônia, Portugal.
bire). A fórmula da Lei francesa. que se encontra também nas legislações
marroquina e senegalesa. é ligeiramente diversa:

"Art. L. 1]3·1- A qualidade de autor pertence. salvo prova
em contrário. àquele ou àqueles sob nome de quem a obra é divulga­
da" (Lei n~ 92.597. de 1° de jul. 1992).

Como bem assinala Colombet. a norma francesa abrange as pessoas jurídi·
cas que tenham tido a iniciativa de ohras coletivas. simplesmente por a terem
divulgado.

O texto brasileiro, como se viu acima. insiste no art. 12 em que o autor
identifique-se, etc. A novidade está é na recente Lei do Reino Unido:

"Quando a obra literária. dramática. musical ou artística é gera­
da por computador em condições reais que não haja autor humano
da obra. considera-se como autor a pessoa que toma as medidas
necessárias à criação da obra (cap. 178 c 93. - V.D. De Freitas.
op. clt.. p. 36). O dispositivo é, segundo o auto( pré-citado. rinico
no mundo."

Conclusão: a posição ortodoxa de que o autor há que ser uma pessoa
física vem cedendo lugar a uma realidade cada dia mais evidente. fazendo
verdadeiras estas palavras de J. MARTINS:

"Exi!'ote uma certa mitologia no direito autoral. uma espécie
de mística estética, que resulta de sua história. da época em que
o direito autoral nasceu. quando certas afirmações foram consagra­
das, e que datam do século XIX e início do século XX.

Seria danoso ao direito autoral permanecer ao nível dessas en·
cantaçõcs e na esfera dcsse tipo de afirmações.· ..

li .l'>idem
9 LAMBERTERIE t 1'191 \. p. liN.
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3. AspeClO5 rconômicos

Os autores e os inventores estão enfrentando duas qrcunstâncias onerosas.
conseqüentes de um acelerado desenvolvimento tecnol~gico. Ocorre que ele~

aumentaram intensamente os gastos de investigaçãD Fde~envolyimento na
produção de bens, bem; que lhe!' são usurpados com re~va facilidade. Investi­
mentos dessa ordem só se justificam se houver a cc eZif de que poderão
ser recuperados. em um prazo razoável. durante o qual O raduto seja protegido
do uso não autorÍ1.ado que outros possam fazer - {j no entanto os te:ttos
lCl/,ais descompassados da realidade náo os prolegem L:Vm eficácia.

Em ~gundo lugar. a reproául,iio de produtos pro(~gidosestá se tornando
cada vez mais fácil e barata. As técmcas se moàemiz.aJri e oferecem ao Interes­
sado melOS e modos capazes de duplicá-los com cresce.te perfeição e rapidez.
O infrator pode então vender o arttgo pirateado por lum preço bem menor
que o do original, porque nada precisou in\lestir na sua ilvestigação e comercia­
lização. Para obter uma cópia exatamente igual ao original rlão precisa de
uma equipe. hasta apertar um botão. E isso acontece e.. todàs as modalidades
da propriedade intelectual. Tanto nas marcas. como nu patentes ou no direito
autoral. Vejamos uma de cada vez.

O princípio econômico em que se baseia o direito marcário é distinto
do da!> patentes e do direito autoral. A proposta da malca é fazer uma diferen­
ciação de produtos; é personalisar um determinado be.,. através de um nome
(ou de um simbolo) que lhe dê caráter. A fixação d~~ marca é o resultado
de pesquisas. de trabalhos técnicos especializados. f: ~ma forma de proprie­
dade intelectual. porém é um campo distinto das pat,ntes, que pressupõem
uma invenção nova que implique uma atividade suscetfvei de aplicação indus­
tnal. As marcas constituem hoje um patrimónIo de meo. de alto nsco, pois
sabe-se o quanto elas são usurpadas sem que o titular; encontre nas leis uma
proteção eficaz.

A patente é uma propriedade mais relevante quando se quer considerar
o desenvolvimento tecnológico e a e::onomia. POtS elaiserve exatamente para
prC'legcr c estimular a invenção, c protegê-la significa um esforço para garanur
.) crescimento econômlco continuado. a prosperidade e a competitividade
:nlemacionais

A Constituição Americana já dizia. em seu text~ do século XVIII, que
"para promover ú progresso das ciências e das artt$. será assegurado por
tempo limitado aõs autores c invcntore~ o direito exclusivo sobre seus escritos
c invençÕC's" (Rln. Também hoje a propriedade int~lectua] se fundamenta
na promoção do progresso. E a justificação moderna das patentes parte do
reconhecimento de que um invento - os denominados bens do c()nheclmento
- tem características próprias. São l1ens Livres. qu~r dizer. bens cuja quanti­
dade não diminUI com .~eu uso. Há bens fungíveis (como o ôinhciro) e os
infungíveis (como um relógio. por exemplo). como é sahido. Aqui e outra
coisa: () consumo que uma pessoa possa fa~er de um ibem do conhecimento
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não interfere na possibilidade de outra pessoa consumir o mesmo bem. Assim
~endo, a sociedade atingiria o máximo do bem-estar se não se cobrasse pelo
uso de um bem do conhecImento, pois é certo que o ..custo de um SUbU50

desse bem é zero. E as normas de eficiência econàmica sugerem que com
preço zero se conseguiria uma distribuição ótima de recursos.

Ocorre que somam-se circunstâncias que devem ser consideradas no caso
das invençóes. Ainda que determinada invenção possa ser usada sem esvaziar.
ou mesmo diminuir o seu conteúdo. e amda que isso possa ser feito sem
custo econômico adicional. o processo que a gerou pode ter sido consequência
de um projeto caro, Quanto mais sofisticada é a Tecnologia. mais caros são
os projetos que dão causa às invenções. Pelo que. obviamente, tais investi­
mentos precisam ser recuperados. Por isso são necessárias normas específicas
e protetoras. para que os agentes econômicos encontrem os estímulos neces­
sárim. para investir em atividades 'Inovadoras. Ainda que o preço de venda
zero consiga o máximo de bem-estar num eqlllhbrio estático. há de se convir
ser ele inviável, pois é necessário abmentar os avanços tecnológicos. fazendo
com que eles se paguem. e deem lucro.

Eis porque as patentes são necessárias: elas asseguram ao inventor um
monopólio temporário do uso de sua invenção e impedem que seus concor­
rentes se valham de seus conhecimentos sem pagar por eles. Só assim os
inventores asseguram seus interesses e são estimulados a desenvolver novos
produtos e processos. fator decisivo para um crescimento econômico a longo
prazo. Só assim a Tecnologia pode se desenvolver com a eficácia desejada.

Vejamos agora o que ocorre com o direito autoral. As obras artísticas,
literárias e científicas também são bens do conhecimento. Escritores e artistas.
assim como os inventores. correm o risco de perder o controle de suas criações.
e com ele seus rendimentos financeiros. Ora. o direito autoral oferece ao
autor um poder de, com exclusividade, administrar a sua obra. e durante
um tempo até bem mais generoso que o previsto pelo direito industrial. Esse
monopólio dá origem a estímulos econômicos para a criação e publicação
de novas ObIas.

É verdade que as fronteiras que separam essas categorias diversas de
propriedade não são nítidas. Muitas criações são disputadas por áreas diferen­
tes, e o exemplo primeiro': o programa de computador, que foi finalmente
absorvido pelo direito autoral, com grande desconforto. Isso prova a existência
indiscutível de um campo comum às três propriedades - à marca, à patente
e ao direito autoral, e também prova que todas elas são causa e conseqüência
e regras econômicas onde os interesses em jogo são temperados por um senti·
mento de justiça. A mudança das normas legais vai ser determinada por
esse processo.

4. A CEE e o Mercosul

Pelos aspectos assinalados pode-se medir de que forma e em que profun­
didade as novas tecnologias vêm desafiando a propriedade intelectual. Somem-
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se a esse fato as inúmeras transformações econômilta~ las quais o mundo
vem passando nesse final de século. pontilhadas de Cf S e de procu ra de
soluções. Certamente que o esforço mais moderno e a bertura de fronteiras
para que as trocas se façam com mais intensidade. intemri Icando~se o consumo
pela não~tributação em várias áreas. A Comunidade! on6mica Européia
é uma realidade; cheia de problemas e de dúvidas. mas ma realidade 5ÓCio­
económica. enfrentando nos dias que correm a rivalidad dos Estados Unidos
e do Japão.

Entre nós, o Mercado Comum do Sul, o MERCO UL teve su..t origem
no Programa de Integração e Cooperação Econômica ( ICE) firmado entre
Brasil e Argentina em julho de 1986. Em 1988 foi ssinado um Tratado
de Integração. Cooperação e Desenvolvimento. o 'lu, estabeleceu o prazo
máximo de 10 anos para a constituição de um espaço eco ômico sem barreiras.
Posteriormente o Uruguai e o Paraguai foram convidad a aderir ao processo
deflagrado. resultando na assinatura. em 26 de março de lWI, do Tralado
de Assunção. prevendo-se um período de transição ai 31 de dezembro de
1994.

E compreensível qu~ programas dessa natureza {etem as regras que
norteiam a propriedade intelectual. não apenas em u aspecto gerencial.
como em seus conceitos. que hão de se modernizar. aco anhando as transfor­
mações desse "mercado invisiveJ", onde tran5itam o di ito auroral. as marcas
e as patentes. Hão que se hannonizar as legislações d {crentes; um Código
de Propriedade Intelectual há que ser editado; ao me os há que ser fixado
um patamar mínimo de proteção.

Pois bem: de acordo com o referido Tratado !k Assunção, coube ao
Subgrupo 7 - Polítíca industrial e Tecnológica - o lame das legislações
sobre propriedade intelectual. e nele foi criada a issão Permanente de
Tecnologia - Seção Nacional. Em sua reunião de aI ju o de 1992 decidiu-se
pela criação de urna Subcomissão de Propriedade'lntel ctual e Transferência
Tecnológica. sob a coordenação do Instituto Nacional e Propriedade Indus­
trial.

Tal empenho nào pode esquecer as Convenções I~temacionaisfirmadas
pelos Estados-Partes. tanto na área do direito autoral quanto na propriedade
industrial. Bem como outros compromissos. Tais comO

1") O Acordo Quadro (4+1). firmado entre 'o ercosui e os Estados
Unidos da América em 19 de junho de 1991. Nele $ inclui uma expressa
proteção aos direitos de propriedade intelectual rela!: onadas ao comércio.
Está prevista a criação de um Conselho sobre Comél' ia e Jnvestimento. o
qual inclui os s.eguintes t6piCO$ para sua Agenta de Aç o Imediata:

ti) Cooperação na Rodada Uruguai de Negociaçõe Multilaterais, no âm­
bito do Ácordo Geral de Tarifas e Comércio - OA

b) Redução de barreiras ao comércio e ao investi ento nas Américas.
c) Aspectos do direito de propriedade inteiect relacionados com o

comércio.
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2 ) Acordo Geral de Tarifa~ c ComercIO - GATI.
Devido a propmla apoiada pelm EMados L'nidos. Comunidade Econô­

mica Européia e Japão. foi introduzido na Rodada do Uruguai do GAlT
o acordo de TRlPs - Trade Relatcd lntcllectual Property Rights (Direitos
de propriedade intelectual relacionados ao comércio).

O Al:ordo pretende assegurar um alto nível de proteção aos direito!>
de propriedade intelectual. reduzindo dlstorçõe~existentes nas diversas legisla­
çües e garantindo o atendimento dos interesses dos produtores de bens i ntelec­
tuais C titulares de direito.

Alguns pontos relevantes do Acordo são:
u) ReconhcClmento das disposições substantivas dos principais tratados

e Convenções Internacionais ,obre propriedade intelectual. quais se.iam. Con­
venção de Paris (sobre propriedade industrial), Convençâo de Berna (para
proteçã.o de ob{a~ arti~üc.a\> e l;'\crir\<l\'.) (lfl,B1, ~e'l\",\a em Pal"l<& em 19T\~,

Convenção de Roma (para proteção dos a:tistas intérpretes ou executantes.
produtores de fonogramas e organismos de radiodifusão) e Tratado sobre
Propriedade Intelectual com respeIto a circunos integrados.

b) Proteção pelo dircito autoral de programas de computador e base
de dados.

C') Direito de aluguel, pelo menos com respeito a programas de compu­
tador. obras cinematográfu:as e gravações sonoras.

d) Garantia de certos direitos a inlérpretes. produtores de fonogramas
c organismos de radiodifusão.

eJ Prazo de proteção mínimo de 50 anos, mclusive para intérpretes e
produtores de fonogramas.

J, Proteção de indicações geog.ráficas.
g) Proteção a invenções de qualquer campo da tecnologia. incluindo

processos biotecnológicos e microbiológicos.
h) Medidas de ~nfoTct!menr - exercício dos direitos.
Ede ressaltar que esta é a primeira abordagem sobre propriedade inteler;­

tual no âmbito do GATI.
Vê-se. portanto, que às novas tecnologias (por si táo instigantes) somam-se

problemas macroeconômicos. formando um quadro desafiador que a propri­
dade intelectual há que enfrentar com a coragem de defender os seus propósitos
maiores. mas com a versatilidade que lhe permita absorver c normalizar as
investidas do progresso.

5. O CETEM e a propriedade- imelecruai; proposra

O CETEM - Centro de Tecnologia Mineral- é um instituto de pesquisa
doCIS"Pq -Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico.
tendo iniciado suas atividades em 1978. Desde então já desenvolveu mais
de 300 projetos de pesquisa e desenvolvimento tccnológlco, tendo prestado
serviço a mais de 100 empresas dos setores mineral e químico. Muitos dos
serviços prestados pelo CETEM tornaram seus clientes tecnologicamente com-
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petitivos, em nível internacioanl. como no caso da obtttnção do padrão good
deJivery pela Casa da Moeda do Brasil.

Como se lê do seu Programa Trienal-1992.11994 (v. Bibliografia), nos
seus 14 anos de existência pôde o CETEM amealh r uma série de feitos
que muito contribuem para o desenvolvimento eoonõ ico-social brasileiro.

Cabe citar: projeto de concepção e desenvolvi oto de Tecnologia de
refino de metais preciosos (que dotou a Casa da Moeda! o Brasil de know·how
de produção de ouro goad-delivery, de aceitação inlem .onal); citar o projeto
de concentração de oxidados de zinco que possibilitou ao grupo Votorantim
a utilização de reservas antes maproveitadas deste met . em Vazanle-Minas
Gerais~ o projeto moagem autógena e tlotação dos inérios aun'feros para
a Mineração São Bento, Minas Gerais: o projeto de' blenção de talco para
fins industriais, pioneiro na implantação de usina-pilo o de flotação daquele
btm mineral no Brasil. possibilitando a ampliação de me cados para o Sindicato
dos Produtores de Talco de Ponta Grossa, no Paraná; recuperação do mate
da metalurgia do chumbo, para a Plumbum em Ad 'anópolis, no Paraná;
cabe ainda citar os vários estudos e projetos para carv - metalúrgico e energé·
tico realilados no âmbito do Programa de Mobilização 1'lergética para pratica·
mente todas as empresas mineradoras de carvão do Rio Grande do Sul e
Santa Catarina: o projeto diatomita, que possibilitou abertura de mercados
para os produtores nacionais deste mineral indllstria de Fortaleza. Ceará;
o projeto cobre. que produziu. por via hidrometalú ·ca. a primeira placa
de cobre gerada pela Caraiba Metais, em Jaguanari na Bahia; o projeto
de concentração de diamantes indus1nais para a Miner ção Morro Vermelho,
em Mato Grosso; o projeto fluorita. que atende.. a manda TecnolÓgica
do pequeno produtor mínero-metalúrglco de ltabo í. Rio de Janeiro; os
inúmeros projetos de caracterização Tecnológica da at~ria-prima mineral,
cobrindo praticamente todas as áreas de potencialid de geológica mineral
do terri1ório nacional. para as empresas produtoras para &.s empresas de
consultoria, à época em que floresciam os anteprojet e projetos no setor
mínero-rnetalúrglco: os projelos de desenvolvimento experimental e piloto
para o caulim do rio Jari. no Amapá. para a CAD M. e do rio Capim,
no Pará, para a Mendes Junior.

Somem-se a essas atividades todos os projetos qut1 se valem de materiais
avançados, onde estão sendo realizadas pesquisas de wnta da mais alta rele­
vância.

Ora, o resultado de todo esse esforço há que ml;cer a proteção legal
que dê aos autores e aos inventores o monopólio de qu falam as leis,. inclu:oive
a Constituição de 1988 (art. 5", XXVU a XXIX). fi como seja obleto
de expressa proteção nos Acordos Internacionais.

Tanto os de ordem mais geral (os patrocinados pelo GATI), como do
MERCOSUL.

A oportunidade de uma efetiva aproximaçãolDão IlOdia ser melhor. Veja­
se como está fixado o Cronograma de: (as Le:nds, ccht os principais temas
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MA[J93

a serem normatizados para conformação do MERCOSUL, e datas antes das
quais devem tomar-se as medidas correspondentes:

SUBGRUPO 7

POLíTICA TECNOLÓGICA COMUM

Levantamento das seguintes informações
- Leis de propriedade intelectual
- Leis de transferência tecnológica
- Modalidades de apoio institucional relacionadas com a vinculação do sistema
Tecnológico e o setor produtivo.
- Sistemas e redes de tnformação sobre l'ecnologia e interconexão dos mes­
mos.
- Fundos, projetos c acordos internacionais.
- Salvatórios e centros de investigação que prestem serviços às empresas.

Exame de assimétrias

Discussão para elaboração da Legislação
Nacional e Estadual do MERCOSUL

Avaliação da proposta em cada país

Discussão do Tema

Elaboração de documento final

Encaminhamento ao GMC

SETl93

~OV/93

MAR/94

MAR!94

JUN194

A Coordenação do Direito Autoral. do Ministério da Cultura. encontra-se
à disposição para receber contribuições e propostas de todos os segmentos
da sociedade. a fim de subsidiar as lratatIvas brasileiras perante o MERCO­
SUL. no que concerne aos direitos autorais. 10

Eis o endereço:
MINISTÉRIO DA CULTURA
COORDENAÇÃO DE DIREITO AUTORAL
Esplanada dos Ministérios - Bloco B - sala 324
7(J068-900 - Brasília. DF
Telefones: (061) 321-28741225-7110. ramal 143
Fax: (061) 226-9093
Telex: 611066/1197/4326

10 St-:CRFTARIA (ltl<l?) E,la ~xeekrll" put>!I<'ilÇiÍU. 'lU" '" eon"ilul numa primeira anm<lagetn ,1<,
p"o>Nema MERCOSLL E. DIREITO AL rORAL. foi ~ fonte d" 4ue nu> valem",.
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6. Conclusão

Por tudo se vê que nada é mais atual que o intere" por uma reavaliação
das normas que norteiam a propriedade intelectual. De um lado esse empenho
é efeito da revolução tecnológica: questões comola til laridade. por exemplo.
precisam ser repensadas, A distância que separava sistema copyright do
direito autoral vem se estreitando, como se disse. A conomia de mercado,
por sua vez. "'em plOvocando comportamentos inesper dos em todo o mundo.
e as normas que regulamentam esse mercado invisí I de marcas, patentes
e direitos autorais hão que se adaptar às novas rcalí des, Há uma grande
preocupação com o futuro, com o ano 2000. Sodólo 5, economistas e legila­
dores. todos procuram normatizar essa nova socieda e. 05 segmentos mais
significativos devem colaborar com propostas e eselare meRtos, especialmente
aqueles que se empenham em oferecer novos conhe .mentas. resultados de
suas pesquisas técnico-científicas. enriquecendo com el I; a humanidade. Como
é o caso do CETEM. Espero que nosso trabalho eia um esforço válido
nesse sentido.
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A lei injusta e sua inconstitucionalidade
substancial no Estado democrático de direito

AmôNJo SouZA PRUlJENTil

JUll h:d~rQI

SUMARIO

I - IntroaurlJO. If - A lei inju.~Ia. ('/11 hipô/t'sf:' CtHlUf'lll

111 - A /ei como ato prh'aln'o do Par/amemo. IV - A corrupção nos
deSl'ws sub.srancU2s da lá. V - Conc!ustio e crença no Fsrado de direi/(>,
na /ição de Rui Barbosa.

1-0anúncio preambular de nossa Constituição Federal. de 5 de outubro
de 1988, apregoa que os representantes do povo brasileiro reuniram-se em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado democrático, desti·
nado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais. a liberdade.
a segurança. o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça, como
valores supremos de um sociedade fraterna. pluralista e sem preconceitos.
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna c internacional.
com a solução pacífica das controvérsias.

Dentre os princífJios fundamentais que inspiram a nossa Carta Magna,
destacam-se os que determinam que "a República Federativa do Brasil. forma­
da pela união indissolúvel dos ES1ados c Municípios e do Distrito Federal.
constitui-se em Estado democrático de direito e tem como fundamentos a
soberania. a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo político" (art. l", incisos 1
a V) e que "todo poder emana do povo. que o exerce pcT me,o de represen­
tantes eleitos. ou diretamente, nos termos desta Constituiçao" (art. 1", pará­
grafo único) bem ainda que "são poderes da União. independentes e harmô­
nicos entre si, o Legislativo, ü Executivo ç o Judiciário" (art. 2"), constituin­
do-se "objetivos fundamentais da Repúhlica Federativa do Brasil construir

Parte final da palesrra profrnda. 110 Con}/rcsso llrasileiro de Dirfl/O ConslÍlU('lonlll. I'nJ 24-]/}-92.
'lO Centro dI! COnl'ençÔ<"s dé' lIra\'ü,a (DF!, soh (> l'attOí'Ímo ,I" OAB:DF I' da rrmdoçcio Sunto
/l·o.
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uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o deS~VOIVimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as esigualdades sociais
t: regionais; promover o bem de todos. sem precon tos de origem, raça.
sexo, cor. idade e quaisquer outras formas de discrim' ação" (art. 3Y, incisos
I a IV).

Il-Neste contexto, o Estado de direito não toler~ki substancialmente
injusta. sem conteúdo ttico. falaciosa. tirânica. instru nto de opressão.

Leis dessa feitura. ainda que formalmente constit ionais. deixam espaço
aos avanços da corrupção, que se institucíonaliza lpor I; a aplicação diuturna,
através dos 6rgãos e agentes oficiais do Poder.

No comple:to legal do ordenamento jurídico brasileIro. destaca-se. dentre
outras, por seu elevado teor de violência e injustiça, a Lei nU 5.741. de I"
de dezembro de 1971, que "dispõe sobre a proteção do financiamento de
bens imóveis vinculados ao Sistema Financeiro da Hab· ação".

Esta lei. produzida na fase mais aguda do regime ditatorial-militar. por
um Parlamento subserviente a toques de baionetas, Visi proteção do Sistema
Financeiro da Habitação, a macroimobiiiária estatal que é espaço aberto
ao enriquecimento ilícito de seus agentes financeiros sob o amparo legal.
e ao aniquilamento substancial do mutuárto. que lhe é su metido pelo interven­
donismo voraz do poder público.

A famigerada Lei n~ 5.741. de 1-12-71, manifesta se injusta e inconstitu·
donal, quando determina: a) a citação editalícia. pe o prazo exíguo de 10
(dez) dias. do executado e de seu cônjuge. que se acha em. fOra da jurisdição
da situação do imóvel hipotecado (art. 3p

, parágrafo 2~) inviabilízando, assim,
a ampla defesa constitucional (CF. art. 5v• inciso LV) q e se instrumentalizaria
através da citação regular, por carta precatória, consoa te previsão da sistemá­
tica processual civil codificada. em casos que tais ( PC, arts. 200, 204 e
20S); b) O despejo do executado. que estiver na sse direta do imóvel,
para que o desocupe, no prazo de 30 (trinta) dias. entr gando-o ao exeqüente
(agente financeiro), antes de sua defesa. atrav~s da ão de embargos. que
a lei somente admite. em regra, sem efeito suspenso o (arts. 4v• ~ 2? e 5v•

parágrafo único), negando vigência à norma fund ntal. garantidora de
que "ninguém será privado da liberdade ou de seus bea sem o devido processo
legal" (CF, ano 5", inciso LIV); c) a venda do imóve hipotecado. em praça
pública, única. com reduzida publicidade - edital lo prazo de 10 (dez)
dias -, ordenando a adjudicação do im6vel buscad ao credor exeqüente
(agente financeiro), na ausência de licitantes, no zo de 48 (quacerua e
oito) horas, pelo valor do débito exeqüendo - sal devedor - (arts. 6v

e 7'!). favorecendo o enriquecimento ilícito do agente financeiro, e não pejo
preço justo da avaliação do imÓvel. como determina a i processual codificada
(CPC, arts. 690. § 2" e 714). evitando-se o confisco executório do bem do
devedor e a fronlal violação de seu direito constituci ai à propriedade (Cf.
art. 5~. caput).
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Leis como esta - n" 5.741171. que protege o Sistema Financeiro da
Habitação e não protege a habitação do mUTuário -. atentam caneTa a digni­
dade da pessoa humana e não concorrem para construir uma sociedade livre.
justa e solidária. como aasinalam os objetivos constitucionais.

Nessa ótica, falece. por contrariar a lógi("u do razoável. Denunciado
da Súmula 207rTFR. na dicção de que "nas açóes exccutiva~ reg.ldas pela
Lei n" 5.741. de 1971, o praccamcnlo do imóvcl penhorado independe de
avaliação". ~: a consagração jurispruder.cial da injustiça.

Os intérpretes c aphcadores da lei r.lio devem esqut.'cer os 'I1lS sociais
a que ela se destina e as exigencias do nem comum ~UCc. ano 5') TJl
princípio há de ser ohservado. lambém. pclo Pulamentn ..já na rcali7.açâo
do processo legislativo. como que no controle político de constitucionalidade
das leis.

Agrava-se. sobremodo. a situação do c xecutado pela malsinada Lei n'
5.741fit. quando. no momentv processual da alienação do imóvel hmotccado.
em praça única. aplicam-se-lhe, subsidiariamente. as norma:-; de exceçào dos
Provimentos n'" 117 e 118. do egrégio e extinto Conselho ela Justiça Federal.
bem ainda do Provimento no' 15 da extinta Corregedoria-Geral da Justiça
Federal. datados de maio de líJ75 (os dOIS primeiros) e de abr:I dt' \1,I7Y
(este último). todos dispondo no sentido de qUl.' "am. oficiaIS dc Justiça-:lV;I­
liadares compete ainda eferivar as hastas públicas de bens imóvci:-;".

Ora. no Estado democrático de direito, l'.omcnte a lei. em sentido estriw.
pode inovar. originariamente. na ordem juridica. estabelecendo competências.
criando ou extinguindo direitos e obrigações. ou determmando vrivli,égios
e penalidades. nos casos nela previstm..

A nos~ Constituição estabeiece que "ninguém scrá ohrigado iI faler
ou deixar de fazer alguma cuisa senão em VIrtude de :ci" (3rt 5'. Inciso
11). excluindo-se. assim. dessa garantia fundamental. qualquer ato normativo
inferior. sem respaldo legal.

Somente a União. através do Parlamento. tem l'umpe(énáa pril,atil'ti para
legislar sobre direito processual (CF dI.' 196i . com a EC n" 1:61). art. ~i'. inciso
XVII. alínea b, Cf. de S-1O-X8. an:go 22. inciso I). Tal competência não
fora outorgada. constitucionalmente (nem o será. com certeza). a juízes e
tribunajs Ou a qualquer administrador público.

Mesmo que se pretendesse atribuir ao~ aiudidos Provimentos de natureza
regulamentar (o que não têm. à míngua de qualquer disposIção legal sohre
a matéria), mereceria a lembrança oportuna. aquI. da lição abalizada de Oswal­
do Aranha Bandeira de Mello. na fala de qu~' "o regulamento tem limitt's
decorrentes do direito positivo. Deve respeitar os textos constitucionais. a
lei regulamentada. a legislação em geral. c as fontes subsidiáría~ a que ela
se reporta. Ademais. sujeita-se a comportas teóncas. Assim. não cria. nem
modifica e sequer extingue direitos e ohrigaçães. sen:~o :lOS termos da lei.
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isso porque o inovar originariamente na ordem jurídic~ consiste em malàia
reservada à lei" I

De ver-se. pois. que se afl8U.ramo formalmente. incEstitUcionaiS. os indi­
gitaClos Provimentos do extmto Conselho e da extint Corregedoria-Geral
da Justiça Federal. que alçaram, sem base legal, os (ficiais de justiça-ava­
liadores. no âmbito da Justlça Comum Federal. à condiç o. também, de leiloei­
ros públicos, para efetivarem as hastas públicas de bens' óveis, nos processos
de execução da competência da Justiça Federal.

Esses provimentos. como tantos outros similarts. ná encontram respaldo.
também. na recente Lei n'" 8.472. de 14-10-92. que dis sobre a composição
c a ;;ompetência do novo Conselho da Justiça Federal. Apresentam-se como
atos normativos inválidos. no ordenamento jurídico br "ileiro.

Nenhuma norma provimental pode criar romperé la para quem quer
que seja. se a lei não li autoriza. ~a verdade. somente a I . como ato legislativo
típICO. oriundo do Parlamento. pode criar ou e~ingu r compe-tências para
o agente público. no Estado de direito.

Quando os decretos. regulamentos. resoluçõe!l. ~rtarias. ofícios-circu­
lares. pareceres e tc1cx-normat]\'os (pasmem!) inova l na ordem juridica.
originária e autonomamente. estamos diante do "Es o de exceção". que
aniquila o Estado de dir~ilO.

Na espécie dos Provimentos citados.. que tranSfo~aram os oficiais de
justlça-anliadores também em leiloei.ros públicos de be imó\'eis, no âmbito
da Justiça Federal. contrariando os princípios constit 'onais do Estado de
direito. temos. em conseqüência, no campo fático, co o resultado abortivo
dessa situação de excrescência c de- c'lccpcionalidade urídica a pior figura
de leiloeiro já imaginável.

Sem condições fáticas de atender às exigências ~ princípio da ampla
publicidade. moralizador das concorrências públicas. o leial d~ justiça avalia­
dor e leiloeiro, na Justiça Comum Federal, não aprego • nem anuncia nada,
por lhe faltarem os meios. a qualificação e a competênci para o desempenho
desse múnus público.

Todos os juízes federais. sabemos que as praças c bens imóveis, nos
feitos de execução da competência da Justiça Federal se encerram, quase
sempre. sem licitantes e com praceamento negatilfo r incomper~ncia (sob
rodos os ãngulos) de seu leiloeiro designado - o oficia de justiça-avaliador.
Neste espaço, o oficial de justiça desempenha função e não lhe é própria.
Exerce um encargo público. sem competência legal par tanto.

Nenhuma lei (strieto sensu) , neste País, atribui mpctência a ofidal
de justiça para o exercício da função de leiloeiro pú lico. De concluir-se,
pois, que os atos praticados pelo oftcial de justiça. no racesso de execução

I IJANDEIRA DE MELLO. O'''4k1Ll Arann3. PmtCiptOf (;"uis d~ Ih'~iIO Admm"rralivo - Vol.
I - Ec. 1-01't!nlt - 2' EdI,ia - \979 - p. 3IlO.
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(comum, fiscal ou especial-hipotecária) se afiguram absolutamente nulos,
por inconstitucionalidade formal (os Provimentos q~e lhe deram essa compe­
tência são formalmente nulos. por contrariarem os princípios constitucionais
do processo legislativo, lato sensu ) C (substancial pela injustiça resultante
das praças por ele realizadas, sem concorrentes, a possibilitar, no caso especí­
fico da Lei n~ 5.i41171. a adjudicação do imóvel penhorado ao credor exeqüente
-agente financeiro - pelo saldo devedor. em evidente confisco do patrimônio
do executado e conseqüente enriquecimento ilícito da entidade exeqüente),
não podendo 50er convalidados. judicialmente. por contrariarem. na essência,
principios de ordem pública.

Urge, pois, uma revisão nesse modeio procedimental, anômalo e excep­
cional, para que se restaure a garantia constitucional do devido processo
legal (due process of law). mantendo-se a subsistêncLa do Estado de direito,
em nossos tribunais.

m- r-;essa ótica jurídica, merece destaque o magistério de Rui Barbosa
Nogueira, em dissertação sobre a "Constituição no País da Epidemia das
Normas", cujos tópicos mais significativos se expressam. nestas letras: "A
lei ou norma é ato da maior responsabilidade de quem a elabora e da mais
ampla ou geral conseqüência para a sociedade. Como .lá acentuara São Tomás
de Aquino, na Suma, Volume das Leis. o legislador julga em geral e para
O futuro: enquanto o Juiz j~lga cada e para o presente ... Norma
de conduta social, seja Constituição ou o mais inferior dos atos normatizantes,
são comandos para alcançar objetivos previamente valorados. julgados e auto·
rizados para, conclusivamente, atingirem os fins necessários e suficientes. São
atos sénos, de muita responsabilidade por suas conseqüências sociais. Nao
podem ser elaborados e emitidos por órgaos ou autoridades incompetentes.
Exigem não só habilitação prév]a ou comprovada capacidade científico-técnico·
legislativa da competência formal e material dos Parlamentos... Portanto.
a estatuição de normas criando, alterando ou e"tinguindo direitos e obrigações
é função tópica e privativa dos Poderes Legislativos. ~ão dos Poderes Execu­
tivos e mui.to menos dos multi.fários órgãos administrativos que. sem compc­
tencia e sem efetiva responsabilização, vêm. dlanamente e com usurpação
de poderes legislativos. emitindo tantos e tão pretensos atos de criação, modifi­
cação ou extinção dc direitos e obrigações, cujos órgãos ou funcionários che­
gam a qualificá-los. nominativamente, de "normativos", neles incluindo até
sanções! Se para impor o cumprimento de obrigações são ilegítimos a violência,
a força bruta ou o cxcesso de podcr. são ridículas as ameaças destes dentro
do Estado de direito. Tanto mais o serão quanto coatores de atos ilegais.
expedidos a jatos intermitentes e supressivos do tempo"].

IV - Nesta linha de convicção, obvserva o ilustre advogado e professar
Waterloo Marchesini Junior que "o apregoado interesse social em favor das

2 NOGUEIRA. Rui Batbo!03. 'Lr>/tS/JlUIÇ/j!J /'.0 Pafs da Epidmua das Normas - In Rrm'Q do Tri~U"'l.'

Federll/ de RecI<TJOS - Eóiçito Especial - n' 145. pp. lllOilRI.
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classes cconomicamenlc menos favorecidas. que inspiro o ordenamento espe­
cial e a própna política Ja habitação, até hoje não se i pôs com a intensidade
necessária para resolver o problema habitacional des País subdesenvolvido
c já confo.mado com as suas C<)ntinuadas crises, jamai superadas por planos
e projetos fantásticos. que apenas atordoam e enganam li combalidos adminis­
trados. ferindo-lhes a boa-fé e corroendo a cidadania. (.. ) o Sistema Financeno
da Habitação, pnncipalmcnte na última década. não t m cumprido as metas
preconizadas c desejáveis e. ao invés de propiciar a aq isiçào da casa própria
pelas .:Iasses da p()pulação de menor renda. tem servid às camadas economi­
camente privilegiadas. que até enriqueceram mais, rque se aproveitaram
das benesscs governamentais e dos grosseiros erros co etidos pela Adminis­
traçáo Pública, na geréncJa dos recursos arrecadado através do Fundo de
Garantia do TemJXI de Serviço (FGTS) e de outros me os. que o contribuinte
é obrigado a custear.

Com a extinção do Banco Nacional da Habita o. nos idos de 1986.
o problema ficou muito mais grave e, na prática, governo federal não
encontrou uma solução plausível para resolver. definiti amente. a crise habita·
cional brasileira. Numa seqüência de atos administrat vos (portarias. resolu­
ções, circulares) e. até mesmo. de leis ordinárias. te ta-se mostrar ao povo
que a oportunidade para aquisição da casa própria ~ uma realidade para .

."todas as pessoa.. que. preenchendo os requisitos esse iais da Lei n" 4.380,
de 2J-8·114. pk'ilciam o finan~'iamento com garantia hi tcearia. Porém. tudo
não passa de engodo.

Para inscguran(a du~ administrados. todas a$ med das propostas e execu­
tada~ no ãmhito do!> SI<;tcma hnancciro da Hahitaçá • paulatinamente, têm
sido \:ontránalo ,Ul" inh:rc~!'>c~ individuais c, em especial de milhares de mutuá­
rios, que soio sacnfi,',.dll'i pdn governo federal, norm Imente dado à prática
de arbitrariedades c Illcun!'>titu(~lonalidades, pois $8.bed r do insignificante nú­
mero de junsdicion<ldos encorajados a ouscar. n() Jud ·ário. a contemplação
dos seus direiws c garantias":;.

A corrupçào se oficializa quando encontra. ná lei. caminhos da injustiça.

Afigura-se uportuna. a propósito do tema. a ob lvação de Celso Silva
Costa. na fala de que "numa Carla, como a nossa. q e propugna por "uma
sociedade livre. justa c solidãria" e por "redulir as desigualdades sociais"
(art. 3·', I e IlI); que tem na ordem econômica lum f tor de "justiça social"
(art 170); que se propõe a reprimir "o abuso do p der econômico" (art.
173. 5"); que limita as taxas de juros reai!>, como anhos de capital. não
excedentes de 12% a.a. (art. 193, § J'); que estabele a ordem social tendo
como base "o pnmado do trahalho. e como ohjetivo bem-estar c a justiça
sociaIS" (art. 193) - permitir-se o locuplctamento do redor sobre o devedor.

.1 M,;, RC HESII'I Jl.:S rOR. Walcrl." •. Si.{,'m" F.'''''"''·''tl tllI /11""'''1 li+- 1''''''';''/Ir"/.,, M.ill'" ~ H,p".
Ircu JlIrll:i f.dl1l1ra I ~'1~ _. I'P. 1.\ l-t.
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pelo ganho imoderado ou extraordinário. enquanto aquele mais se enriquece
e este mais se empobrece, a pretexto de que esteja a obrigação assim prevista
na letra do contrato. sem nenhuma consideração pela equivalência das presta­
ções, não é somente injurídico. porque é mais: é imoral. indecente, indigno,
anti-social. anticoletivo ou anticomunitário. Seria selvático e não urbano. Incrí­
vel.

Donde que. modemamente. na cidade ignara, na urbe cosmopolita, com
os centros empresariais conduzidos por feras sequiosas e vorazes. ostentando
presas afiadas e garras aguçadas, a condicionar todo o tráfico jurídico. com
a colaboração tentacular da mercadologia. tendo como vivandeira a publici­
dade insinuante e insólita - o devedor que apenas contrata praticamente
por adesão, quando apõe sua assinatura no lugar a isso reservado na fórmula
instrumental peculiar aos contratos de massa; não pode gerar uma obrigação
como outrora. de total fidelidade aos termos estipu\aóos pelo credOT. Paaa
sUnl.servanda não é mais um princípio absoluto. É uma regra. sujeita a exce­
ções, pelo visto.

Nos tempos atuais, máxime na democracia social, o contrato não pode
ser considerado um grilhão que aprisione. uma cadeia que escravize. um
látego que açoite, uma forma de suplício chinês, um estigma que envergonhe
o devedor. Jamais será um instrumento de escravidão para o devedor. Não
seria um serviço forçado. assim criado em benefício do credor. Somente porque
contratasse não estaria o devedor contingenciado a sofrer a vida inteira. para
pagar um valor extraordinariamente ascendido. sem o correlativo incremento
da prestação. por parte do credor. Não estaria obrigado, por isso. a Regociar
suas vísceras. barganhar a dignidade de sua familia. de sua esposa e filhos.
mergulhar o lar no caos da indigência, fazer trato com o diabo, tudo para
atender à concupiscência do credor. ( ... ) O Direito é um meio para atingir
fins colimados pelo homem em atividade; sua missão é eminentemente social
construtiva. Logo, não mais prevalece o pensamento antigo. que dava ao
juiz. como agente do Direito, a função de aplicar suas normas de forma
~ega. empedernida. het"mé\.i~'i\. Qoce~ada. clw.ess\'I"'d. ilgida. \ndi1c{enl~ às
ruínas que. insconciente ou conscientemente. possam resultar de uma tal
apIicação"4 o

Cite-se, ainda. a título de mais um exemplo de ato normativo corruptor
de nosso ordenamento jurídico. a Lei n" 8.237. de 30-9-9]. que ao dispor
sobre a remuneração dos serviços militares federais das Forças Armadas.
negou vigência à norma do inciso X, do art. 37. da Carta Magna, em vigor.
por estabelecer uma revisão geral da remuneração dos servidores públicos
militares. federais. sem contemplar os servidores públicos. civis. com os mes­
mos índices daquela revisão.

A norma do art. 37. inciso X. de nossa Lei Fundamental é bastante
em si. de eficácia plena. O comando isonômico. ali contido. é endereçado.

4 COSTA. CélIO Silvll A lIl(c·"P'.t'/(/\d() ("",n"lultáoPlul (' o'" n,r4'rll)\ t' (;a,.l.urr'u1o F,uuJmm'rJI,tI, nu <. "0)'1/'

IUI\,IÍO"~ J'I1IJl - Editora l.ihcr Jur" - IW~ - pp. til) e 1~.
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expressamente. ao legislador ordinário. para CUffiPritO, ao editar a lei de
revisão geral da remuneração dos servidores públicos. E norma, sem dú."ida,
tem por objetivo evitar que a revisão geral da remu ração dos servidores
públicos tenha data diversa, como tantas vezes ocorr . bem como impede
que se aphque aos servidores militares índice diferente () que for estabelecido
para os civis. c vice-vcr!ooa.

Se é certo que a referida Lei n" 8.237Nl não fixo , expressamente, um
índice ou percentual de aumento da remuneração dos m litares por ela visados.
fora exatamente com a intenção de proceder àl burl ao Texto Supremo,
camuflando o aumento da remuneração ~'crificada aos ilitares. numa estra­
tégia própria de um País de moralidade decadente. c nível de seus gover­
nantes eleitos pelo sufrágio popular Contudo, será de f dI verificação aritm~­

tica a apuração desse índice de aumento, na fase pr essual de liqUidação
do julgado, com amplo contraditório e transparência d mocrática.

A isonomia, que resulta do comando constituci nal do art. 37, inclso
X. da Lei Maior. afasta a orientação da Súmula "~339 TF, na espécie.

No Estado de dlrelto. a Constituição Federal não pode ser amortalhada
relo jogo imoral dos espertos.

Na esfera da tributação, inúmeras são as leis e atos ormativos infralegals.
que vlolam os princípios norteadores de nosso Siste a Tributário Nacional
c atentam contra as limitaçóes constitucionais do r de tributar. Assim.
os impostos, disfarçados de "empréstimos compuloorio ", os IOFs. as sobreta­
rifas do FNT. os Finsociais. já declarados inconstitucion ·s. em suasçobranças.
por nossos tribunais.

~o fenômeno juridico da tributação, O Estado tem Fümetido toda espécie
de ahuso contra o administrado contribuinte, impondt1-lhc a má'l:ima fascista
50tve n repe(~.

Na topografia t:la corrupção legal. rcgistra-se o nfisco da poupança
pública. através da retenção de cruzados novos pelo H oco Central do Brasil.
com base na Lei n" H.024{90, cuja inmnstituclonalid e os nossos tnbunais
vieram a deciarar. t udiamente. recon heeeado violação do direito
de propriedade. do ato jurídico perfeito c do devido pr essa legal. A imorali­
dade estatal já se houvera consumado e a inju~tiça tingira seus objetivos
espúrio~.com o aval da lfiércia da cúpula do Judiciário, bstruindo. na cassação
de limmares. a atividade corajosa dos magistrados sin ulares,

Merece ser lembrada. aqui. a lição hermenéutic de Juarez Freitas. na
convicção de que "interprete transdogmático não é m servo da lei. pois
não a obedece. pura e simplesmente. mas funde o se horizonte com o da
norma jurídica. sendo este o motivo pelo qual d""e. ntal c resolutamente,
de<;aprisionar-se de formalismos exceSSIVOS, oriund . em boa medida, do
c~agerado apego ao tronco romanístico·continentaI. starte. sem sucumbir
aos arrouOos sofístkos de urna msustentável. por ar itrária. hermenêutica
do Direito Livre. deve compreender que "3 única fo ma de s~r fiel a uma

128



norma iníqua é não aplicá-la", pois esta é a sua correta aplicação. E mais:
toda norma injusta, por contrariar os princípios de justiça, esculpidos no
topo do ordenamento jurídico, é substancial e manifestamente inconstitu­
cional. A hermenêutica transdogmática pode e deve servir como garantidora
da eficácia de tais princípios, para que a nossa Constituição, no que tem
de melhor e mais favorável aos injustiçados, seja lembrada e, sobretudo,
respeitada. Seu objetivo maior é, pois, fornecer ao intérprete e, de modo
especial, ao aplicador a argumentação lógica, técnica e jurídica, mas também
ética e política para. ao afastar as leis injustas, aproximar o direito e o
estado da sociedade civil e de suas mais prementes necessidades de justiça
prática, concreta e solidamente fundamentada pelos juízes mais sensíveis às
carências de nosso povo"~.

O Estado de direito, que preconiza a nossa Constituição, sem dúvida,
é aquele que se governa por leis justas e se submete à jurisdição de uma
magistratura independente, sábia, ética e imparcial.

V -Precisamos marchar, para a construção de um Brasil melhor, numa
postura ética individual e coletiva, na crença de que o Estado democrático
de direito está diante de nós, no raio das possibilidades de cidadãos livres,
que somos e haveremos de ser, à luz da crença de nossos Maiores, assim.
transmitida: "Creio na liberdade onipotente, criadora das nações robustas;
creio na lei, a primeira das suas necessidades: creio que. neste regímen, sobe­
rano é só o direito, interpretado pelos tribunais; creio que a República decai,
porque se deixou atrasar. confiando-sc às usurpações da força; creio que
a federação perecerá, se continuar a não acatar a justiça; creio no governo
do povo pelo povo; creio, porém, quc o governo popular tem a base da
sua legitimidade na cultura da inteligência nacional pelo desenvolvimento
nacional do ensino, para o qual as maiores liberalidades do erário constituirão
sempre o mais reprodutivo emprego da riqueza comum; creio na tribuna
sem fúrias e na imprensa sem restrições, porque acredito no poder da razão
e da verdade; creio na moderação e na tolerância, no progresso e na tradição,
no respeito e na disciplina, na impotência fatal dos incompetentes e no valor
insuprível das capacidades.

Rejeito as doutrinas de arbítro. Abomino as ditaduras de todo o gênero,
militares ou científicas, coroadas ou populares. Detesto os estados de sítio.
as suspensões de garantias, as razões de Estado, as leis de salvação pública.
Odeio as combinações hipócritas do absolutismo, dissimulado sob as formas
democráticas e republicanas. Oponho-me aos governos de seita. aos governos
de facção, aos governos de ignorãncia"6.

5 JCAREZ FREITAS. A slIbsruncia/ /nconsrtlll('j(malidad~ do U, /nrUJW - EDlPUCRS - 19119
- pp. 1011108.

6 RL;1 BARBOSA. Campunhas Pu,ja"'~ma'~s - Vai. IV - linaria Editora Iraçema lida. - P?
13:14.
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Conceito de crime hediondo e o equívoco
da Lei nQ 8.072/90

loÃo los]. l.u:.

Profe~sorde Direito Penal e Diretor do Ce.1lrO de Ciendas
Juridic~ da Univtrsidalk Regional de Blumenau
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n" H.Unl.)().

1. Introdução: a Constituição de 88 e a idéia de crime hediondo

O período de autoritarismo político. que se instalou no país a partir
de 1964. baseado na ideologia da segurança nacional e marcado por perse­
guições políticas. prisões arbitrárias, torturas e assassinatos; a mtensificação
do tráfico e uso indevido de drogas as mais diversas, aí incluindo as de alto
potencial entorpecen1e: os altos índIces da violência urbana, que atingiram
níveis intoleráveis. gerando o pânico generalizado nos grandes aglomerados
urbanos: eis o contexto histórico e político-ideológico antecedente que motivou
o Constituinte de 88 a introduzir. no capítulo referente aos direitos e garantias
individuais. o seu art. 5e

• o inciso XLIII. estatuindo que "a lei considerará
crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da IOrtura.
o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins. o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos. por eles respondendo os mandantes. os eltecutores
e os que. podendo evitá-los, se omitirem", Verifica-se que o Constituinte
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de 88 tomou a iniciativa de considerar a tortura. O~áfiCO de drogas c o
terrorismo corno uma espécie maior, imperativa e cate órica de cnrne profun­
damente repugnante e. portanto. merecedora de uma r ação punitiva especifi­
camente mais severa hnafiançabilidadc e insuscetihihd de graça ou anistia).
São ('rimes constifucionalmenu hediondos.

Ao mesmo tempo, a Carta Magna autorizou o legislador ordinário a
rotular ou Iras infrações penais com a marca jurídica hediondez absoluta
e legalmente presumida. Em decorrência desse mand ento constitucional.
o legislador aprovou a Lei n° 8.072. de 25-7·90. co derando hediondos os
seguintes crimes: "latrocínio (art. 157. § 3\', i'l fine), ~. /Orsóo qualificQiJ'a ~la

morte (art. 158. § 2'), extorsão mediante seqüe5lro na forma qualificada
(art. 159. capul e seus §~ 1'·',2" e 3~), estupro (art. 213, aput e sua combinação
com o art. 223, caput e parágrafo único). alentado iotento ao pudor (art.
214 e sua combinação com o art. 223. capU{ e: pará raio único). epidemia
com resu.ltado morte (art. 267. § 1~), envenenamento de água potável ou de
substância ahmenticia ou medicinal, qualificado '/Nla orle (art. 270. comhi­
nado com o art. 285). todos do Código Penal (Dec eto-Lei nU 2.84S. de 7
de dezembro de 1940). e de genocídio (arts. 1". 2" e 3" da Lei n'.· 2.889,
de l' de outubro de 1956), tentados ou consumados".

Pela primeira vez, o sistema puniti....o brasileiro paEu a distinguir. dentre
as inúmeras condutas criminosas que constituem o to espectro de nossa
tipolog13 criminal. algmas delas com o nomen JuriJ de crime hediondo.

2. Falores imediatos delermituJnres da Lei n" 8.072190

2.1. Conservadorismo e alienação parlamentar

Não há dúvida de que esla lei somente logroll ap 'l'ação devido ao pensa·
mento extremamente conservador da maioria dos embros do Congresso
Nacional. Muitos deles marcados pelo conservadoris o político, outros pela
alienação de fim de mandato, os parLamentares· vot m um texto legal que
representa um verdadeiro retrocesso façe ao processo h órico de humanização
contínua do direito penal. endurecendo desnecessaria ente o sistema punitivo
vigente e contrariando princípios juridico-penais indi tíveis, como o da indi·
vidualização e o da progressáo pelo mérito do cond nado na execução da
pena privativa de liberdade.

2.2. Violência urbana e stndrom! do medo

Do ponto de vista de sua fonte substancial, Q in1
que vem marcando o quotidiano dos grandes cent urbanos brasileiros,
responsável por uma generalizada e indisfarçável5índr me do medo. contribui
seguramente para o surgimento da lei repressiva:em e ame. Sem esta sinistra
realidade social. marcada por assassinatos, estupto$, tr fico de drogas, assaltos
armados, latrocínios e execuçóes sumá.rias, ao 10Rgo duas últimas décadas,
acarretando o pânico e o terror e dificilmente have vontade e condições
político-jurídicas para li aprovação deste diploma Ie~a

132 R. IflU.eglll. ...,.1. tio n. 111 it&1Mt.1913



2.3. "lndúslria do seqüestro" no Rio e São Paulo, como falOr imediato'

Mesmo assim. parece-nos indiscutível que a onda de extorsõcs mediante
seqüestro. ocorrida a partir de 1989 em São Paulo e. principalmente. no
RIO. constituiu a causa 1fficdiata e preponderante de aprovação da Lei n"
lt()72/lJO. Quadrilhas Com elevado grau de orgamzação e grande número de
participantes passaram a operar nessa área da atividade criminosa. Ocorreu.
então. uma intensificação sem precedente da prática de seqüestros. com o
objetivo de extorquir vultosas somas em dinheiro da vítima ou de seus familia­
res. O número de seqüestros chegou a ser tão grande que, no Rio. implantou-se
uma verdadeira operação de guerra contra o que se chamou de ','mdústria
do seqüestro". O clima de insegurança era acentuadamente grave e transcendia
os \imites do supoJ\áve1. Fa\ou-se em cTise üe go\'cmabi\iüade 'fiO Rio de
Janeiro, e cogitou-se de intervenção federal naquele Estado. Os meios de
comunicação social, divulgando os fatos de forma inconseqüente e sensacio­
nalista. contnbuíram seguramente para a formação de uma opinião pública
favorável a uma solUÇão radicalmente mais severa. tanto do ponto de vísta
jurídico-penal. quanto meramente policial.

Foi este fenómeno epi~dio das extorsões mediante seqüestro que se
constituiu no fator imediato e determinante da Lei n" 8.072/90. de 25-7·9{).
É certo que a Constituição Federal. no mencionado inciso XUJl, do art.
5". que trata dos direitos c garantias individuais. já previra a possibilidade
de se considerar legalmente hediondos certOs tipos de crime. Porém. se não
fosse o episódio dos seqüestros. que gerou pânico na população dos grandes
centros urbanos. e não fosse também a manipulação político-ideológica de
tal fenômeno. dificilmente as correntes conservadoras teriam conseguido reu­
nir a maioria necessária para aprovação desta lei. que endureceu brutal e
inutilmente o sistema punitivo brasileiro.

3. A dogmótica jurídico-penol e o conceito substancial de crime

Sabe-se que a dogmática jurídico-penal não conseguiu chegar a um con­
ceito substancial de crime, baseado na idéia de que este constitui uma conduta
indiscutivelmente repugnante, perniciosa ou perigosa para a ordem social.
Estudos criminológicos demonstram que. numa sociedade dividida em das.<ões
socials. com situaçóes e interesses divergentes e até antagônicos, não tem
havido unanimidade em torno dos valores ético-culturais, padronizadores das

..... doutrina con~er,.e no sentido de a;>ontar a onda ~ crimes de extorsão mediante seqüestro. que
a:ml!lU vitlma~ Ilustres e IIl1porlantes. e a forle coaçao exetcil1a pele» meios de comunlcaçao de massa.
atr8v~s de programas e nOlicllÍnos de natureza nitidameme !lellsacionalista. como o fator preponderante
no processo de elaborllÇão e aprovação da Lei n" 8.072~. FRANCO. AlbeT1c Slha. Crimes liedlOndos.
Ed. R~" dos Tnbullars. SP. t9'l1. p. 34. BARTOLl. Márcio: "CTimes Hediondcs". RT-óIl4. p .94. B .... RBO­
SA. Licínio: "1>0. Crimes Hediondo~". R('l. Illlorm. LeKI.l/· do Sen. Fed.. li" 1:2. 19'J1. p. lóJ, TOl.EDO.
FranciKO de ......,0: "Crime~ Hediondos" Fa.c. d~ CiiNe. NlltUs. vol.S. ~brJ:u:l. ~992. p. SY. NOGt..:EIR ....
Paulo Lucio: ··Do~ Crimes HedIOndos". R~I'm(J }.;Jl'Ídica, 11" li:!. kv. 92. ;J, 4ó. FARIA JUNIOR. César
de: "Crimes Hediondos. a nova Lei". Fa.e. d~ O,..C Pmais. ~ol. 3. cu:.lde~. p. 27.
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formas de conduta social. Para muitos indivíduos, lWa malizados do processo
social. tais '..alores podem ser encarados com certa se de indiferença ou
como contrários aos valores praticados por seu grupo ial. O crime. portanto,
pode ser 'Visto como uma conduta contrária (intolerá . indesejá'Yel) a certos
valores ou interesses individuais ou coletivos (bens ju ioos) emergentes da
ideologia praticada por um determinado grupo social num certo momento
histórico.

Outros estudos, in\lcnendo o enfoque, procu..-n emonsuar que o crime
não passa de apenas um rótulo que o poder estabc edrlo atribui a certas
condutas. selecionadas segundo os interesses da ide ogia dominante. num
ccrto momento histórico. De qualquer forma, náo s deve perder de vista
a historícidade de que se tem revestido o conceito de cri e atrnvés dos tempos.

Para a teoria criminológica da vulnerabilidade da fragihdade social
do delinqüente, este é assim considerado e se encon severamente punido.
não pela natureza do ato que cometeu, mas por ser ais 'Vulnerável do que
outros indivíduos diante da efICácia repressiva do sist ma penal vigente. Por
ser mais frágil socialmente, devido a sua condição de m ginalizado do processo
social. o indhoÍduo estará seguramente mais exposto a ofrer as conseqüências
punitivas do direito penal. Enquanto isso, outros indi íduos podem cometer
aIos também graves do ponto de vista ético-jurídico e do serão considerados
legal e/ou juridicialmente criminosos. É que não são vu erávcis ou. ao menos.
apresentam um alto grau de resistência à eficácia do s ema penal.

E...ta leitura do problema criminal pode à primeir vista chocar e parecer
inaceitável, mas não devemos esquc<:er dos autare de crimes financeiros
e dos mais diversos e graves atos de corrupção contra administração pública,
qu~ lesam a pátria em bilhões de cruzeiros e que, pc ocuparem posi~s de
prestígio junto ao próprio poder. tornam-se imun s a qualquer tipo de
rea~ão punitiva. Quando todo o país do carnaval apJau os notónos e assumi·
dos contraventores do jogo do bicho. suspeitos eviden es da prática do tráfico
de dro@:as. de assassinatos e de sonegação de impostos consierando-os benfei­
tores e sustentáculos fmanceiros da maior festa wpula brasileira. transmitida
pela mídia para todo o mundo, como a expressão ais autentica da arte
e da cultura popular nacional, fica evidente a relatlvid de da eflcáda punitiva
do sistema penal vigente.

4. A Lei n' 8.072,'90 e o conc~ito de crime h~dio1UJo

4.1. Semdmica do crime hediondo

Na conceituação de tais crimes. deve-se levar em onsideração o próprio
sentido semântico do lermo ~djondo, que tem o sigoi cada de um ato profun­
damente repugnante, imundo, horrendo. sórdido. ou seja. um ato indi!-Cuti·
velmente nojento. segundo os padrões da moral vi nte. Com Dase ni!o10.
podemos dlzer que hediondo é o crime que causa u profunda e consensual
repugnância por ofender. de forma acentuadament grave. \'alores morais
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de indiscutível legitimidade. Ontologicamente. o conceito de crime hediondo
repousa na idéia de que existem condutas que se revelam como a antítese
extrema dos padrões de comportamento moral, ou de que seus autores são
portadores de um extremo grau de perversidade. de perniciosidade ou de
pelicu\osidade e que, pOI isso, meJecem sempre o grau máximo de reprovação
ética por parte do grupo social.

4.2. Lei ff 8.072/90 e o rótulo da hediondez obrigatória

Ao classificar certas condutas como crimes hediondos. partiu o legislador
do pressuposto de que. seja quem for o seu autor, com sua personalidade
e sua conduta social antecedente; sejam quais forem os motivos. as circuns­
tâncias e as conseqüências do crime; seja. ainda, qual tenha sido o comporta­
mento da vítima. tais crimes merecerão sempre um grau de reprovação acentua­
damente maior do que as demais infrações penais. Trata-se. portanto. de
um conceito Quramente formal, que contraria a QróQria n.atureza das. coi~~
pois a lei criou uma presunção compu15ória dQ.caráter profundamente repulsivo
do ato incriminll.do de forma discricionária e apriorística. decidiu o legislador
marcar certas condutas criminosas, já tipificadas na lei positiva. com o rótulo
da hediondez absolutamente obrigatória.

Na vcrdade. este conceito meramente fonnal é inaceitável. porque parte
de urna premissa cientificamente falsa ao presumir que as condutas assim
rotuladas legalmente canegam em suas entnmhas o caráter da hediondez
indiscutível. Do ponto de vista ético-jurídico. em muitos casos não será possível
aceilar-se esse presumido maior grau de repugnância de um crime hediondo.
assim conceituado aprioristicamente. em relação a outros crimes também gra­
ves. por circunstâncias as mais diversas. Qual. por exemplo. seria a diferença.
de natureza substancial. entre um homicídio prnticado medIante emboscada.
ou veneno ministrado em doses homeopáticas, ou por um motivo profunda­
mente torpe, e um latrOCÍnio. uma extorsão medlanle seqüestro. ou um estu­
pro, nestes dois últimos casos. sem que a vítima tenha sofrido violência física
de. ma\Q.'t c.~t\'beIJ}iêw:ia.~ Â. d\~\\\~ ti~ ts.%.\?WJ:.'9.\ç., ~'i\?~ ':.91."';.':' çy;, ~'UiRf'.,~

homicídio acima expostos que. segundo a lei positiva. não podem ser qualifi­
cados como hediondos e as três hipóteses de crimes hediondos, baseia-se em
critério de natureza meramente formal: é conseqüência de pura conveniéncia
da política criminal praticada num certo momento. como expressão categónca
do poder discriCIOnário estatal. Pode-se afirmar que. em relação a qualquer
destes crimes, o maior ou menor grau de reprovação dependerá de certas
circunstâncias Que dizem respeito ao agenle ou ao próprio crime. sendo incor­
reto classificar alguns como necessariamente hedIOndos.

1'õa prática, não será rara a hipótese de crime hediondo. assim definido
na lei. que deixe de apresentar o caráter de presumida hediondez. Onde
poderemos encontrar elementos sufiCientes para afirmar eSse juízo de repro­
vação extrema, em relação ao estupro cometido por um jovem de dezoito
anos. contra sua namorada. no interior de um automóvel. sem a utilização
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de violência física grave? Ou em relação a um estu~oco violência presumida.
praticado pelo pai contra sua filha. Com a qual. dura te anos. por pobreza
extrema. fôra obrigado a compartilhar de seu ptópri leito conjugal ou em
relação a um outrO estupro praticado contra uma m lhe r que, com o seu
comportamento lascivo, acabou por provocar a ação d estuprador?

Do mesmo modo. como podemos classificar de hediondo o crime de
extorsão mediante seqüestro, praticado com o fim receber importância
em dInheiro, decorrente de uma dívida que a vftlma, in evidamentc. se negava

a pagá-la. quando esta foi libertada ilesa, com ou sem. agamento do resgate?
Ou a prática deste mesmo crime, contra reconhecido c ntraventor. sonegador
ou mesmo delinqüente, por motivos políticos e com 1i s altruísticos, ou &eja,
com o fim de distribuir o valor do resgate aos pob s1 Criticando a nova
lei. Damásio de Jesus escreve que ela "equipara {)o beij ã morte", referindo-se
à hipótese em que o "toque lalOCivo. realizado com a de treza e sem o consenti·
mento da ofendida" t é considerado crime hediondo fi pena agravada (no
caso de ofendida não maior de quatorze anos), enq nto que "o homicídio
executado com crueldade não o é" •.

São apenas algum. exemplos de crimes claSSifiC3df pela let positiva com.o.
obrigatoriamente hediondos e que, embora reprováv is, não merecem maior
grau de censura do que um crime de homicfdj() ou e lesão corporal grave
praticado por puro ódio. recompensa em dinheiro 01,1 qualquer outro moClVO
torpe.

4.3. Conceito judicial ou nOfmalivlJ

Por outro lado, e apenas para argumentar, a ·tida a necessidade da
nova lei. pensamos que esta somente deveria atribuo o caráter de hediondez
aos crimes envolvidos por cerlas circunstâncias muit graves, praticados por
motivos profundamente oondenáveis, ou causadores consequencias gravís­
simas e que \lcnham a suscitar necessariamente um ju lO de reprovação máxi­
ma. O critério que defendemos t: que nos parece azoável não conduz a
dassificar determinados crimes per si mesmos. com compulsoriamente he­
dIondos. mas somente considerá-los <;omo tal em ce circunstáneias. quando
praticados por mollvos acenluadamente ígnóbeis, ou uando causarem conse­
qüências extremamente graves, como seria o caso um estupro praticado
mediante tortura. lesóes gravíssimas ou morte da ítima. A aprecIação de
tais circunstâncias. motivos ou consequéncias. ficaria jcita ao poder discricio­
nário do juiz que, em caso concreto. leria a libe-r ad,,· de decidir soore a
ocorrência de um crime hediondo.

Entendemos que a judiClalização do conceito de Fríme hediondo. mesmo
que venha a ocasionar um certo grau de ca!óuísmo. ~ria preferível ao critúio
adotado pela Lei n' 8.072tl,lQ.



4.4. Equivoco e desnecessidade da Lei n" 8.072/90

Essas rápidas colocações demünstram que a concepção de enme efetiva­
mente praticada não coincide, em absoluto. com o dis.curso êtico-político
inspirador do direito positivo. Este. em muitos a~pccIOs, permanece apenas
no campo do abstrato e das intencionalidades. Também demonstram que
O conceito material de crime. definindo-o como uma ação ofensiva a valores
éticos consagrados pelo grupo social. torna-se bastante dIscutível. Ora. se
isto é verdadeiro. que paradigma de natureza ética poderá cons:ituir-sc no
fundamento de um conceito. de valor verdadeiramente absoluto c indiscutívei.
de crime hediondo? As dificuldades parecem-nos insuperáveis.

ls,sü nos \c~a a conclui! que o le.gis\aum cometeu sério equivoco ao des\act\!
algumas figuras delituosas já definidas em lei. classifIcando-as como condutas
criminl">sas obriga.tória e nece"s,aliamcnlc hediondas. É quc {) cará1cr de he­
diondez desses delitos não se constitui numa regra geral absoluta, mas decorre
principalmente de certas circunstâncias ou conseqüências do crime em concre'
to. da personalidade ou antecedentes do seu autor ou, ainda. dos motIVOS
que o levaram à prática delituosa.

~ão obstante a faculdade prevista no mandamento cunstitucional (art.
5". inciso XLIJJ, in fine), parece claro que. do pnnto de vista do interesse
coletivo, a Lei n''> 8.072/90. definindo alguns crimes como hediondos, não
constltuía em absoluto uma prioridade político-jurídica. principalmente se
verificarmos que inúmeras leis complementares. de indiscu~ívcl interesse po­
pular. ainda esperam pela aprovação do Congresso Nacional. Na verdade.
se considerarmos as quantidades máximas de pena. jiÍ anteriormente comi­
nadas porcrirncs agora rotulados de hediondos. não teremos dúvida em afirmar
a absoluta desnecessidade de endurecimento do sistema punitivo e. em com.c­
qüência, da própria Lei n" 8.072/90. Basta lembrar que o roubo. a exton;ao
e a extorsão mediante seqLiestro já tinham penas máximas fixadas em tnma
anos de reclusão e o estupro em oito 3no~. Ao escolher algumas condutas
criminosas para defmi-las como hediondas. o legislador acabou por minimizar
as conseqüencias e o grau de reprovação de outras infrações penaIS tam~m

graves. como é o caso do homicídio. da lesão corporal gravís~ima ou dos
cnmes financeiros.
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]. Considerações introdUTórias

Importa. preliminarmente. evidenciar 4ue o prescnle estudo tem como
objeto de investigação o regulamento nos moldes que disciplinado pela Consti­
tuição Federal de 1988, 4ue, anole-se desde já, lhe restou por prever. no
inciso IV de seu artigo 84, dentre as elevadas atribuições conferidas ao Presi­
dente da República.

A análise que se pretende empreender. vale cKplicilar. além de situar
o regulamento em nosso sistema jurídico constitucional. mediante uma investi­
gação sistemática da atua) Lei Magna. busca examinar os seus principais aspec­
tos, assim como algumas questóes que ainda não se encontram devidamente
pacificadas entre nossas doutrinadorcs, apesar de alguns poucos autores da
maior suposição sobre o tema já haverem se debruçado encetando lições
de ineontcst.ivel valor científico. tais como OSWALDO ARANHA BA N­
DEIRA DE MELLO I, GERALDO ATALIBA ~, CELSO ANTONIO BAN-

I P'mdpros d~ Oimlo Ad""mislrQl/I'O. 2' ed . Rio de Jan..ro. forense. 197 9. v I. pp. 342-~~.

2 "Dccreto RCllulamcntar no DireIto BrasIleiro". RIJA 97:21--·33. )ul.l"'l I%'~. e "Podcr R~g"lamentar
do E:..ecU11V11". Rl>P ~7-'!{: IM-2U!!. J",,:]un 1~!l'

R. Inf. Legisl. Br••m. a.30 n. 119 jul.lset. 1993 139



DEIRA DE MELLO \ SÉRGIO FERRAZ 4. LuaAJilo FERREIRA LEI­
TE \ ROQUE At-:'TÔNIO CARRAZZA \ DIóGENES GASPARINI ~,
entre outros; isso, é óbvio, mais recentemente.

Ressalte-se que. apesar dos dlvc:rsos assuntos qU~ se pretende enfocar,
muitos aspectos que envolvem a matéria restarão in preciados, eis qu(' o
tema eleito surpreende pela sua abrangência. assim co o pelas diversas ques­
lôes incidentais que suscita.

2. As funções t1SJatais t! o rtgulamemo

A investigação do regulamento, ainda que devatr calcada no direito
poSItivo. já que esse é o objeto de estudo de todo aquele ue almeje incursionar
pela Ciência do Direito. não prescinde de uma aná!' das funções estatais
desde o seu nascedouro.

Assim, importa registrar que os primeiros passos~ara a concepção da
teoria da tripartição do exercício das funções estatais f ram dados por ARIS­
TÓTELES, ao entrever tres espédes de atividades ex iláveis pelo Estado:
dl'libemção, mando c justiça.

Mesmo havendo esse filÓsofo grego isolado as f,eridas ati"idades, a
verdade é que muito tempo se passou sem que fosse m íficada a tradicional
moldura do poder, isto é, este: por muito ainda cont uou a concentrar-se
nas mãos de uma única pessoa.

Também é certo q.ue. no curso da HistÓria. :sei de~ruça~am ainda sobre
o tema SANTO TOMAS DE AQl:Il'O. MARdLIO VE PADUA. CROM­
WELL e JüHN LOCK.E. entre outroS'.

Mas a delineação rmal. decorrido cerca de um dénio da formulação
de ARISTÓTELES. coube a MONTESQUIEt.:", que, m meados do século
xvm, idealizou a tão difundida "Teoria da Separação dos Poderes".

MONTESQUIEU, partindo da premissa de que t o () homem que detém
o poder dele tende a abusB.r e objetivando que o"pod r" controlasse o "po­
der". propôs que as três funçóe5 estatais fossem e ltcrcita por órgãos diferen·
teso com cada um realizando uma única função. ou seja. quele que produzisse
as leIS não deveria executá-Ias e tampouco julgá-Ias~ já uele que as executasse:
não poderia produzi·las e tampouco poderia julgar a s a aplicação; por fim,
aquele a quem c:ompetisse julgar a aplicação das leis n o poderia produzi-las

.I A,o AdmllUJiTafivo ~ D.uiJo dOi A....Úlisrrad01. 560 Paulo. R.mra ~TrlhunMi~' 1Q81, pp. H3.1Il3.
4 r,h Emu/IH <lO Oir~il(). Silo Paulo. Rl:vislM 005 TribunaIS. 1~'7. pp. 3·26.
~ () lI.q:ulilJft~ItI{)110 Dj,~iKJ TribUfllrio 8 ...';1,,'0. Sto Paulo. RtY&ta d Trihun.ii, :\J~.

6 () R~811Iam~lt(o110 Dir<"(o Tnburdr:o 8,,:.<11';'0 S~() Paulo. R~vi5111 d ! Trillun.i$, 19t1l. pp. 1-17.
7 fotkr Rrrf,,'-..mllU. ~I l:d.• Stl) Plulo. Hl:v""lI d<" r"bunait. 1982.
;l. Cf. JOSE I J.;JZ DE ANHÁIA MELLO. Dl! S~plullÇ(M, d~ PrJikns (;IIfV'dó1 dIZ COltsliruiç4n, Sào

Plulo. s. ed. 1%8. pp. 13-4.
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e ·tampouco executá-las Surgem, destarte. dessa proposição, os três órgãos
de exercícios do poder: o Legislativo. o Executivo e o Judiciário.

É bem verdade que a teoria do escritor francês. apesar de largamente
adotada pela maioria das Constituições dos Estados modernos, não o fOi
de forma integral. uma vez que, na prática. a adoção pura e simples do
modelo proposto restou inviáve! ~, porquanto se demonstrou imperioso que
cada um dos órgãos do poder exercesse. alêm lia função que lhe emprestasse
O nome (ou seja, a sua função típica), outra função de forma secundária.

Por fim. no atmente a esse breve cscorço histórico, importa menClOnar
que. não obstante a universalização do esquema desenvolvido por MONTES­
QCIEU. autores existiram que. divergindo quanto ao número de órgãos entre
os quais devenam as funções estatais ser repartidas. chegaram, após identificar
outras mais. a distribuí-Ias em até oito órgãos. Dentre esses autore!>, conforme
noticia ANHAIA MELLO I~. é possível cItar SAI~T-GIRONS,LUIGE PAL­
MA, HELLO. ROMAGNOSI e BENJAMJN CONSTANT.

Após essas ligeiras considerações de cunho histórico. impcnde que se
apresente uma distinção, mesmo que de forma breve. entre as funções legisla­
tiva, administrativa e jurisdlcÍoJlal.

Tal intento, todavia, não se apresenta como dos mais fáceis. visto que
vários são os métodos ou critérios utilizáveis para a identificação dessas ativida­
des estatais.

Sobre tais critérios. impossivel é se olvidar a excelente sistematização
formulada por CELSO ANTÓNIO BANDElRA DE MELLO li, Segundo
sua lição. os critérios de identificação podem ser classificados segundo duas
perspectivas: uma subjetiva e outra objeriva. Através do primeiro criténo,
também chamado orgânico, há predIsposição de se enfocar uma atividade
pela análise do respectivo sujeito, ou seja. o órgão emanador do ato; já
pejo segundo critério (objetivo), busca-se uma definição mediante o enfoque
de um objeto. isto é, uma determinada atividade. Contudo, esse último criténo
se biparte em material e formal. Material. porque enfoca o objeto (uma dada
ativ1dade, no caso) mediante o exame de seu conteúdo, de suas características
intrínsecas; e, como acentua o eminente jurista, por isso mesmo, dito critério
se apresenta como mctajurídico, uma vez que busca o significado da atividade
de forma apartada do que dispãe o sIstema jurídico. Formal, por seu turno,
porque cnfoca uma atividade mediante a investigação do regime jurídico dos
atos que a compõem.

Contudo, cumpre anotar que existem outros critérios, como, por exemplo,
o negativo. também nominado residual ou de exclusão, que se funda na defini-

9 Nesse 5entido. veja·se as agudas criticas formuladas por I'RANCIS PAUL BENDIT ~ tal leona.
que. inclusive. a cateRoriz~u como "meramente artístic.... in L. O.eit Adminis/ra/i! França/J. Paris. Do1107.
1968. P? 32 e segs.

10 Db. dI., p. 14.
11 P,UI/JÇiJ(; d. S••viçoJ Púb/iCO.f • Ad",i'lis/...çào flldirr/a. 2' ed .• 2' tir .. S.io Paulo. Revi". d~

Tribun.is, 1983, p. 12. nota de rodapo! n: 7
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ção. :lO caso. de dcterminada ativldadc. valendo-5e d quilo que remanesceu
inclassificado apos definidas as demais funções estat 5, A tal criténo. vale
dizer. fazem referência. entte outros. mestres ida e vergadura de OITO
MA'lER. AGUSTIN GORDILLO c GABINO FRA A I:

Pois nem. apesar da variedade de critérios, vcri ica-sc que nem todos
têm Se demonstrado eficazes para uma satistatória de mi~ão das funçóes do
Estado Assim é que o orgânico ou suhjelivo. V.g" ant o não-exercício peJos
ôrgãos do poder de uma s6 função, acaba por pos lbilitar a classificação
de um ato especifico como {lencncente a mais de uma lividade estalaI. Igual.
m~nte. o critério objetivo material também acaba po se erigir como insufi·
ciente. à vista dc sua já citada natureza não-jurídi e. por derivação. do
seu maior dcscomprometimento com o direito positi ,fato esse Gue acaba
por implicar casuísmos indesejáveis.

Nesse passo, ante a insufIciência dos demais Cfité1'os, há que se pret'erir
~) cri/~rio obje'i~'ofo~ma/. já q~e mai!-~ons.enlâneocDm m exame estmame.nte
]uridlco de detcrmmado oDleto, haja vista que pre upado com o regime
jurídico ces~c_com seus correspondentes efeitos.

Isso wnsiderado, impona que sejam consignado s as definições das já
mencionadas atividades estalalS. Para isso. pois. e p que não se alongue
ex.cessivamente este tÓpiCO. conveniente se faz recorre ã mexcedível doutrina
de RE!'lATO ALESSI ' ~ que. de modo muito pe~ucic e. definiu tais ativida­
des. caplando a esséncia de seus respectivos regimesj rídicos.

ALESSI ICClOna que a legislação consiste na, em ação de alas de produ­
çào .1urídlCa primária, que d~correm diretamente do xcrcício de soberania
do Estado. A lei. ponanto. continua o administrativis italiano, não só inova
a ordem jurídica primariamente. mas o faz orJgina ' mente, além do que
regula a<; relações. permanecendo acima e a mQrg~m as mesmas.

A iu,i.~dlção. à sua vez, "é a emanação de ato de produção jurídica
subsidIárIos dos atos pnrnários (permanecendo, em to () caso, [) órgão estatal
acima e à mQr8~m das relações às quais os própri atos se referem) com
Cl fim ce ohter a concreção e a atuação coativa dos an itos atos primários".

A administração, por fim. abarca a "eman.açã de atos de produção
jurídica complementares (ou quando menos de atív1l1ade auxiliar destes). na
aplicação concreta do ato de produção jurídica prim~rio e abstrato contido
na norma :egislativa: atos de produção jurídica do ó~gão estatal como parte
das re/açõf'! às quais {lS atos Se referem ".

Declinadas a~ definições propo:r.tas por ALESSl , que. mesmo se referindo
~ sir.!ema jurídico outro que não o brasileiro. se pre"am inegavelmente aos

12 ü1Ta MAYER. {),,~lto AiJmirtist'"t1'" AI~M/ÍIl. BlIen05An~. Qepalma. 1~9. p \{I.I 1; AGLS·
fi'" GORDlLLO. r,alada dr Drrrcllo Ad",j,úSlrQ/tl·o Buenos ,4" .... Ma<lchi. 19~4, p VIII'}. I. I: GABJfIIO
-lAGA. ()~m;llo Adml",sl'-:atwo, ::1' cd., MéxICO. P{lrrua. 1969, p. 5 L.

1~ In.\iltucimU's dr Drrrrlla Adlftirtistrmi.o. llarcclona. BOKh, 19m. p. 7-8. V.1.
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.fins ora objetivados, para logo se poder concluir que o regulamento não
se compatibiliza tanto com a atividade jurisdicional, como com a legislativa.

O regulamento não se insere na atividade jurisdicional, já que não se
qualifica como apto a, subsidiariamente ã lei. obter a concreção e a atuação
coativa dessa, apresentando-se o seu órgão produtor acima e à margem das
relações a que ele se refere; mais ainda: ressente-se ele também da principal
característica da jurisdição, a imutabilidade do ato jurisdicional.

Já com relação à função legislativa. por certo diferente não será, uma
vez que o regulamento, em nosso sistema jurídico positivo, como adiante
se verá de forma mais detida, não tem o condão de inovar primária e orginaria­
mente a ordem jurídica; ele decorre, sim, de lei, ficando a essa espécie norma­
tiva integralmente submetido. já que fornecedora ela de seu fundamento
de validade. lnobstante. há. que se con<:.<){daI qUt, sob uma 6tica materiaI,
tal confusão não ficaria afastada. pois, corno a lei, o regulamento também
enuncia normas gerais e abstratas, de sorte a se assemelharem entre si quanto
à substância. Mas, consoante acima se viu. mesmo que de forma singela.
repelida fica qualquer intenção de se agregar o regulamento à atividade legisla­
tiva. mediante uma análise fundada no critério formal.

Isso assentado, tem·se que o inferido no respeitante ao posicionamento
do regulamento dentre as atividades estatais no plano da Ciência do Direito
guarda inteira consonância com o preceituado pelo nosso sistema positivo,
uma vez que a faculdade regulamentar encontra-se. como já aludido, perfilhada
entre as altaneiras atribuições cometidas ao Presidente da República.

3. Ato administrativo e regulamento

Visto que a atribuição regulamentar está enraizada na função adminis­
trativa. importa agora que se verifique a sua relação com o ato peculiar
dessa função, o ato administrativo.

Convém ressalvar, todavia. que a definição do ato administrativo constitui
missão relativamente tormentosa. Muito tem a doutrina se debatido no intento
de obter uma unidade conceitual. sem. contudo, alcançá-Ia. Existe, pois,
uma infindável série de fatores que conduzem a divergências, a começar,
de exemplo, pelas particularidades dos diversos sistemas constitucionais em
que são emitidas as definições, que acabam por induzir a dita falta de conver­
gência definitória. Outro motivo. como bem ressalta AGUSTIN GORDI­
LLO. consiste na grande vagueza existente na própria palavra ato adminis­
trativo, ao abarcar um domínio muito grande de coisas 14. Mais ainda: possível

14 Essa .rande vquidade do vocábulo lIlO /Idmill~t'aljvo. enlre outros no Direito Administrativo,
usinaladJI por AGU'STIN GORDILLO (Ob. cil.• pp. IIS-13), TCside no fala de que "su zona periférica
de ,noertidumbTe es mui ampla: se torna por ello melodolólicamente necesárío tratar de est;p.,l.. IIn "ampo
de aplioación lo más prcalO posible (nunca lo ser' totalmenle) para saber enton.;es cui! e5 el ampo de
aplicación de un determinado r~giJM" jurldico y 110 outro. Esto no le dar' i!XDclUud ai an'lillis de los pro~mas

(Conlinlla)
«
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é também se citar como outro fator, para tanto. a a~ênCia de uma noção
legal de ato administrativo fornecida pelo nosso direit positlyo.

isso observado. cumpre. à primeira, consignar alg ns entendimentos ou
definições propostos pela melhor doutnna no que co me ao ato adminis-
trativo.

Consoante o supratranscrito escóho de ALESSI, ssível é se perceber
que o atn administrativo tem por especiais caraclerístic . o ser compJ~mentar
à lei, assim como o ser expedtdo por órgão eStatal na condição de parte
nus relações às quais os (lfO,~ se referem. É. pois, o uc se deprecnde dos
enj,jÍnamentos desse grande mestre sobre a atividade a jnislralíva.

Por seu turno, (I Prot, OSWALDO ARANHA BAN EIRA DE MELLOI.\
prcledonou que o ato administrativo,~em sentido est 'to, pode ser definido
"como manifestação de vontade do Estado. enquantl) poder público. indivi­
duai, concreta, pessoal, na consecução do seu fim\.de ealização da utilidade
pública, de modo direto e imediato, para produzir eiei os de direitos".

ANDRÉ GOr-.-ÇALVES PEREIRA. à sua ...,ez, define o ato adminis­
trat1\'O como"o acto voluntário de um órgão da adm~nist ação que. no exerdcio
da função administrativa. c usando de um poder públiCQ concretiza em coman­
dos individualizados o comando contido abstractament na norma jurídica"'~,

Jâ MICHEL STASS1~OPOULOSconceitua o 1to administrativo nos
,'«rmos ~egujntes: "la déclaration de voionté émisc: par n organe adminislratif
[.'t déterminant d'unc façon unilatérale cc qui est !du d oit dans un cas indivi­
duei'" I'.

Essas poucas mas \'aliosas definições já revelam lalguns traços caracte­
rísticos do ato administrativo, os quail', mesmo que ~e forma rudimentar,
acaham por aclarar o seu signiiú,:aJ".

Destarte. observa-se que o ato administrativo c~otitUi uma declaração
emitida pelo .Estado. sob a sua especial condição de po er público, buscando.
mediante a expediçãO de comandos concretos complcl nlares à lei, satisfazer
o interesse púhlIco. Para melhor delimitar essa nc>ção, der-se-ia a ela ainda
agregar a sujeição ao controle Jurisdicional tocantem<: te à sua legitimidade.

IClIIUIllIJ"\',ll dd nota 1")

J~nOl«'~. pero.:.~ la d.1rá ,'n mayor Irado y ma. '~elOnllnl~nl~.q'le en '~ralamlCnlode ,-Ies prol)lemas
~mpl~Hnd<) palat)fa~ que el aUlor supone ,,,,dud,,us o ncecsar.amaue vlll ~. Aclarando ., ctmblO que
.~ I 'ata de e~IIf'\llar ~I\a ddiniciOn Oun COlK~pl0 fali sól" funcional y oper~I \'0 d~nllo M un cirrlo ronlexlo
''''~mállc·3. ser. poSlhle referinr a "Iuacu)n," reak, anl~' 4u~ a I.C"õIlo1d~ palabru" MaiS adl.me, o
aul," 1"1Tt~nh" pr",,",,~u~ avetbllld3 que:'Oueda dieho co. lo C~""~5"'> u~!a d~finicjÓf1 de lu pallbru
"rlfJ uánU~lfIrori",.,..IundO" ",Jmrfl'Slrtlrll'U. d~"rllO ..d",in':'lrllti"". ftcêtel'll s~ri ('MS; 5ie'.mp'" UII6 CII('Slian
~e hl>erlad ~~ ~'llpulaclon: lX'"'>eilo no ..,nofICI qu~ careua de Imponancl. i que pueda nace~ d~muiado

",hltr.,.,aMente·' I'or fim, laMrealldo_ ~m CARRil), an~mat.. (I a<lmi .lIati ...i,!a. aiSoC.'verando qu~ as
deílllIÇO'" como •• c1a."flcaçõe., podem ..-r mais amplas o.. nlaia fim", '. ~I<'il ou /Ilúlás, Cl~modas 011
Incómooas. oonhrm~ u ca.o. ma~ não v~.dude"~·j cu ju!u.,.

1~ Ob ci!. p. 40.1.
1~ Erro e l1e~Q!rdude *, Aro A~"""is'.ll/ll'.', ,.1.1" AIK:8, ',ll .• ~. '15.
17 lr(lll~ II~J A,",tI AJm/llH:'mil~, Al"~n.>. l.il'ltame SI'CY. 1'1.i4. r ~i
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Contudo. como não se tem por escopo conceituar o ato administrativo
neste estudo. tomar-se-á por empréstimo a definição proposta por CELSO
ANTÓNIO BANDEIRA DE MELLO. que, a par de já externada sob a
égide da atual Carta, indubitavelmente abarca os principais característicos
desse alo. as.';im como se apresenta extremamente funcional aos fins ora alme­
jados.

Assim. conforme a lição desse insigne mestre I~. pode-se c<?ncenuar o
ato administrativo como sendo a "declaração do Estado (ou de quem lhe
faça as vezes - como, por exemplo. um concessIOnário de serviço público)
no exercício de prerrogativas públicas. manifestada mediante providências
jurídicas complementares da lei a título de lhe dar cumprimento. c sujeitos
a controle de legitImidade por órgâo jurisdicional" I~. Esse, segundo seu
autor, é um conceito do ato administrativo em sentido amplo. que ahrange
tanto os atos abstratos e ge rais como os concretos e individuais; acrescendo-lhe
as características da concrt.'ção e da uniiareraJidade, tem-se o ato em seu sentido
estrito. ou seja, abrangedor tão-somente dos atos concretos ~O.

Exposto o conceito de ato administrativo. para logo se percebe que ele
tanto pode abarcar os atos gerais e abstratos, como os individuais e concretos.
Essa possível dicotomia demonstra que o ato admmistrativo é. entre outros
aspectos. c1assificável. segundo a extensão de seus efeitos e o seu conteúdo.
em gerais e abstratos e em concretos e individuais. respectivamente.

Ora. evidenciada a admissibilidade de existência de uma categoria de
atos administratívos que. quanto à abrangéncla de seus efeitos e conteúdo.
seJa gerais e abstratos. verifica-se, por conseqüência. inex:istirem maiores tor­
mentos em se taxar () regulamento como ato administrativo. nos moldes que
preliminarmente feito. ao incluí-lo na seara da atividade administrativa.

Advirta·se. no entanto. que alguns autores. ao invés de compreenderem
o regulamento como uma modalidade do atO administrativo. preferem, sim.
subdividir os atos emanados no exercício da atividade administrativa·cm atos
admmistrativos e atos regulamentares. visto entenderem que os atos admims~

tratlvos conteriam somente aqueles de eleitos individuais e conteúdo concreto.
Todavia, importa ressaltar que. não obstante categorizável o regulamento

como ato administrativo. mesmo que em sentido amplo. algumas diferenças
quanto ao regime jurídico emergem quando comparado. de forma mais percu­
ciente. com o ato administrativo em sentido estnto. Assim se assevera porque.
apesar dos inúmeros pontos de c()nlato. os quais são ell:traídos do conceito
acima transcrito. distinguem-se entre si referidos atos adminislrativos nos se-

:X Elrl1r{',uO,\ l/e J)ir~lIrJ Admmlstnllll'/J. 2 ~t.' T,....... m",,' I' al/w! (h- lHOr:JO • o,,~ fi Cf u(' !'J~x.

5~o Paulo. R~,ú{a do> TribunlJu . •'NO. ti <j(]

I ~ E'l('rnado ~~ ce>nc~ito. escl~rece o lléU autol 'lu~ a1lluma hipóle~ excepclon~l p"d~ r.aY~r. n.
qual a Constituição, de maneira Int~ ..ameme ,·'"cu/adu, (C'gule dado c"mporcam~n:o ..dmll1isual'~o obr.,u·
'';'1('; averbando. em sellulda. <ju~ r,C'»CS cuos. entao. eltis~irá 1110 "dm,,,,,:rulim mrrdw,unrmrr mlrurom·
lllUâQnui.

20 Id ibid .. p. ~J.
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guintesaspectos: a) quanto à proteçáo judicial-enqu toa ato administrativo
em sentido estrito é atacável em juÍZO. o regulamen não o é. salvo se de
efeitos concretos. hipótese em que se Iguala àquele~ b) quanto à irretToa­
tividade - o regulamento não pode retroagir. salvo expressamente admi­
tido. tal qual ocorre com a lei. ao passo que o ato ministrativo concreto.
via de regra. pode retroagir; c) quanto à hierarquia~se undoo escalonamento
hierárquico. o regulamento tem precedência sobre o to administrativo em
sentido estrito (este último poderá. se o caso, disci:pli r concretamente uma
relação mais abstratamente posta pelo prim.tiro); d) quanto aos efeitos ­
produz o regulamento efeitos gerais. enquanto que o a adminIstrativo str;C1Q

sensu gera efeitos individuais; e) quanto ao conteúd - o do regulamento
é abstrato e o do ato administrativo em sentido estrit é concreto; f) quanto
à publicidade - como a lei, o regulamento não p scinde de publicidade
par a possuir eficácia. ao passo que o ato administrativo tldividual exige ci ência
daquele a que se dirige para surtir eficáCIa; etc.

Mas. apesar das citadas distinções. evidente está uc ~ão se apresentam
elas suficientes para apartar os atos admimstrativos re ulamenlares daqueles
de efeitos individuais e conteúdo concreto, ou seja. alas administrativos
em sentido estrito. Ambas as classes de alos. pois. suO itam-se aos princípios
fUrldome11lau do rexime jurldico adminislralivo, quaiss jam. a integral submis­
são à lei ~I. ú constituir atividade complementat'l da I i. buscando emprestar
um maíor grau de concreção aos seus comandos a tratos. assim como o
ser expedido por órgão estatal que também se apre:sent como parte na relação
dkscipLinada pelo próprio ato administrativo.

4. Aspt'clOs gnois do rtgu/amenlO

Neste tÓPICO. Importa declinar. pretende-se tral.r basicamente de ~o~s

aspectos do regulamento: a sua relação com o dccrfto e as suas posslvels
c lassificaçõcs.

4 L. Durero f! regulamen10

Apesar de alguns se utilizaram indistintamente do!> vocábulos decreto
c reg14/amerllO para designar uma mesma coisa. claro stá que essas locuções
encerram significados disuntos.

Entrelanto. apesar dessa imprecisão tenninoló . a por parte de alguns.
pacifICO se (em que. enquanlo a expressão reguJamt' 10 significa o collfeúdo
de uma determinda c1a~se de alas administrativos. a alavra decreTO deSIgna
a forma desse e de outros tipos de atos administrativo .

Destarte. considerando-se o teor do art. M. IV da Lei Fundamental.
lem-se que o decreto ali referido consiste na de~gna áo. de forma genérica.
de qualquer ato administrativo de competencia pri liva do Presidente da

21 AdviT1I·K. com la~lro na Hçio rco.-OOal,:Ia n. !lOla IQ. que po~ vezt~ ui $lJllmllsío poderá it"f

irnechllmenle I propTI' Consllllliçlioo.
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República. O decreto, por conseguinte, é o instrumento expedido pelo chefe
do Executivo (de qualquer uma das pessoas jurídicas com capacidade política
da federação) para veicular os atos de sua exclusiva competência. Já o regula­
mento, conforme acima enunciado. constitui-se num dos diversos conteúdos
do decreto, compreendendo normas gerais e abstradas complementares da
lei, que visam à sua execução.

Em suma: tocantemente ao ato administrativo, o decreto é um de seus
lnstrumentos, uma das formas pelo qual é externado, ao passo que o regula­
mento é um dos seus eventuais conteúdos.

4.2. C/assificações do regulamento

Como todo objeto de estudo. o regulamento é suscetível de ser classificado
tendo em conta algum de seus aspectos.

Uma das referidas classificaçôes do regulamento é aquela fornecida pelos
eSTudiosos italianos e que leva em conta a relação existente entre o regulamento
e a lei. Embasados nesse pressuposto. classificam-no em executivos. delegados,
autônomos e de necessidade. Os regulamentos executivos visam à melhor
aplicação da lei. Os delegados. mediante expressa autorização legislativa.
buscam completá-Ia relativamente ao objeto autorizado. Os regulamentos
autónomos prestam-se ao preenchimento das omissões legislativas. Por fim.
os de necessidade são os editados excepcionalmente em casos de notada urgên­
cia, mesmo que conflitando com as leis preex.istentes,

A doutrina germânica. à sua vez. classifica os regulamentos. quanto ao
conteúdo jurídico que encerram. em jurídicos e adminiseraeivos. Segundo essa
concepção. os regulamentos jurídicos (rechesverordnungen) são aqueles que
estabelecem aos administrados regras externas e obrigatórias. ao passo que
dos regulamentos administrativos (verwaleungsverordmmgen) emanam apenas
preceitos fixadores da organização e dos servIços imernos da administração
pública. dirigindo-se. por conseqüência. tão-somente aos funcionários desta
última~~ .

No sistema jurídico espanhol. conforme se observa da lição de GARRIDO
FALLA ~.l, são admitidas, sob o ponto de vista de seu conteúdo. duas classes
de regulamentos: os executivos e os independenlf's. Aqueles ditados para ()
desenvolvimento de uma lei anterior. e estes últimos ditados sem a preexis­
tência de tal lei. com o mesmo fito dos regulamentos administrativos alemães.
assim como para regular o exercício de poderes discricionários conferidos
à Administração.

A doutrina argentina, como outras tantas. e consoante os escólios de
RAFAEL BIELSA c JOSÉ ROBERTO DROM!. adota o modelo propug-

~~ Sobre a. c1uslficaçÓ('~formulada. enlre os itlhanose o' alemâes. 5ej!:UIU-"C' a exposição de FE RNA~·

DO GARRIDO FALLA. Trarl2do d~ /)~r~cho Administrari1'o. 4' ed. Madri. InstitulO de ESlud,OS Poliuco•.
196n. pp. ~~.Q. nota dto roda"" n' 50

~.' Ob. ClI .. pp. ~h9- iO.
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nado pelos estudiosos italianos. ~u seja. aquele que ltdividu~liza os reg~~a­
mentos de acordo com seu conteudo e segundo a sua Jnculaçao com a ler .

Entre nós. também seguindo () modelo italiano e apresentando valiosos
ensinamentos. que. por isso mesmo. acaoam por exig r integral reprodução.
tem-se OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE M LLO classificando os
atos adminislrativos regulamentares em eXfcul;vOS, o , de execuçào, autor;·
zados ou deü'f?ados, e inde~ndf'ntes ou aut6nomOoS. s execunvos. segundo
o ilustre administrativista. constituem os regulament s que contêm normas
orgânicas e processuais destinadas a colocar em execuç o os princípIos Institu­
cionais estabelecidos pela norma legal; assim. de~nv vem as lels. buscando
táo-só a sua aphcação. conformando·as. quanto à s execuçáo. às peculia­
ridades locais e temporais. Os regulamentos autonza s ou delegados. por
sua vez. são os resultantes de habilitação legislativa onferida por lei. para
o Executivo regular determinada maténa nos exalo lermos e limites em
que autorizado pela lei habilitante. Finalmente. os gulamentos indepen·
dentes ou autônomos são aqueles editados fIelo Poder xecutivo no exercício
da prerrogativa de legislar conferida pelo sistema co itucional a esse órgão
estatal. em matérias não reservadas ao Legislativo; e tipo de regulamento,
na dicção do referido mestre. "enfeixa faculdade reg. amentar pra~tt,. Ii!K~m

c mesmo contra Ií'~em para regular qualquer matéria q e constitucionalmente
não tenna sido reservada aos órgãos legislativos. per nentes às relações do
Estado-Poder com terceiros". assim como. no respeita à área de sua regula·
mentação. suDdivide·se em trés e~cies, a saber: a) o ânicos - são aqueles
através dos quais o Chefe do Executivo disciplina ace ca da organização das
unidades admini8trativas~ b) ngimmlais - são OS pr ispos1os a regular o
funcionamento interno dessas mesmas unidades adm nistrativas. bem como
o modo de sua utilização petas administrados: c) p fieiais - são aqueles
editados com o fim de discipltnar o exercício da liber ade e da propriedade
dos individuos. Por fim. necessário é r~gistrarlque, não obstante exposta
essa classificação pelo eminente autor, ede seu enren menta que no ordena·
menta pátrio, sob a égide da Carta de ]967. com a redação ímposta pela
Emenda Constitucional n~' 1/69. somente são admitidos s regulamentos exter­
nos executivos. secundum It~~m, e os regulamentos e ternos autorizados ou
delegados. intra /egem !~.

Por outro lado. admitindo. sob a égide da conf,itUiçao precedente. a
~xlslência. entre nós, tanto dos regulamentos de t'.IeC!t 'âlJ, como dos (J/Uô"o­

mos, DIÓGE~ES GASPARINJ. em percuciente estud acerca dessa matéria.
classifica-os sob dIversos aspectos. Assim. conforme sse autor. segundo os

24 RAFAEL BIELSA. fri/2C:ipios dt D~rrclro ....d1mnismllll'Ol I' d .• I' rcimpr.. Buen~
Aires. Dcpahr••• 1%6, pp. 140-43'. JOSÉ ROBERTO DROMI,lfls1ikion~sdI' Dm·choAdmil.i.l·
"'If"~o. Buenos Aires. Depal..a. 19-13. P? 350-~".

25 Ob. cit., pp. 342 c stgs.



destinatários que vi~am atingir, podem os regulamentos ser classificados em
gerais e especiais. Com relação à abrangencia de seUS efeitos. classifica-os
o autor em nacionais c regionais. Já em relação à lei. classifica os regulamentos.
tal qual a sobredjta doutrina italiana. E por últlmo. no respeitante às entidades
que os editem. classifica os regulamentos em federais. estaduais e municipaii'.

De forma diversa. no emanto. posiciona-se GERALDO ATAUBA ~-.

para quem o noSSO sistema normativo somente admite a modalidade de regula­
mento t'xt'curivo. ou de t'xt'<'uçào.

À sua vez. HELY LOPES MEIRELLES admite. já em face do sistema
constilUcional inaugurado em 1988. duas classes de regulamentos: os de e.\fCU­

çâo e oS autônomos ou irrdependen(ei~.

Aclare-se que. sem embargo das demais c1assiflcaçóes ora trazIdas a lume.
tem-se como a mais conveniente e funcional ao desenvolvimento do presente
estudo aquela que classifica Os regulamentoS. no respeitante à sua relação
COm a lei. em executivos ou de execução. independenres ou autônomos. delega­
dos ou autorizados e de necessidade ou de urgéncia. Essa classificação. convém
anotar. se demonstra maís lil]! que as demais exatamente por sua universa­
lidade. já que. além do enfoque a que se propõe. acaba por reunir todas
as modalídades regulamentares positivadas noS mais diversos sistemasconstitu­
cionais estrangeiros.

Assim se afirma no concernente à funóonalidade ou utilidade dessa classi­
ficação. pois. conforme adiante se procurará demonstrar. sustenta-se que o
nosso atual sistema constítucional não agasalha senão o regulamenlo de exe­
cução.

Aliás. vale bisar que. desse entendimento da sÓ admlssibílidade entre
nós do regulamento executivo em face do estabelecido pelo nosso sistema
constitucional (mormente o ditado pelo art. 84. IV. da CF). resulta que quais­
quer outras modalidades regulamentares baseadas no critério de relação man­
tida com a lei. tal qual a proposição italiana. somente se apresenta plausível
no plano da Ciencia do Direito, já que no plano do objeto desta - o Direito
positivo brasileiro - simplesmente mexislem. Assim. quando se fizer a elas
referência. est3r-se-á !'>im cognando delas naquele primeiro plano c nunca
no último.

5. () regulamento NO Direito brasileiro

As:sentadosos principaIs aspeclos do regulamento. impende que se parta
efetívamente para a análise dessa modalidade d.... aro adminístratívo. nos termos
em que configurada em nOSSO ordenamento juridico.

~n üb Clt., pp. -1[-.\.
27 D~cr~lc> ... (it .. p. ,~

~~ Dirdro "",I"li,,15'"11I1''' Bras",,"/I. :~- ~d.•nua/. ::>ela ('''n~hruiçãp d~ IWl/<l. s...' P.ul". R~visr" <l",
T..~na... 1'hl'l.1'. in.



5.1. O rt'gll/amemo nos dil'ersos s;sremas cotlslil11l11O'lais pátrios

É de ina[astávc1 importância a todo estudo qu~e proceda acerca de
qualquer instituto da Ciência do Direito que se inve ligue a sua evolução
histórico-jurídica. Nesse sentido. a propósito. são as nderações de THEO·
DOR STERNBERG ~4: "El que quiera hacer Derec o sin Historia. no es
un jurista. nin siquiera un utopista: no traera a la vida spíritu de ordenación
social cOTlscjenlC'. sino mero desorden y destrucción"

De se verificar. então. mesmo que superfici31melte. como conformado
O regulam~nto nos diversos Textos Constitucionais em que positivado.

Antes. porém. ~"tremamente conveniente se fa~ tecer algumas poucas
considerações sobre a sua etiologia.

O regulamento, sem margem a dúvidas. adv~m et oJogicamente da con­
centração de todas as funções do Estado exclusivame te nas mãos de uma
só pessoa. o monarca. Trata-se. pois. de uma compe ência que sobejou ao
referido soberano, com a atribuição das competências legislativas e judiciais
a órgãos estatais específ~os. em decorrêncm da mstit ionalização da teoria
da tripartição das funções estatais. Assim. nesse contei o. passou o Executivo
a necessitar de um instrumento apto a dar maiOr co ereção aos comandos
da lei. do que resultou a [aculdade, ou melhor. a atrib ição regulamentar.

Pois bem. de se ver agora como plasmado o Ires lamento nos diversos
sistemas constitucionais pátrios.

A Constituição Imperial de 1~24 estabelecia~ e seu artigo 102. item
12. que o imperador era o chefe do Poder Execut" o. sendo que. dentre
as suas principais atribuições. encontrava-se a de eltpcdí ão de decretos. instru·
çóes e regulamentos adequados à boa execução das lei.

A primeira Lei Fundamental Republicana. de 1 1. a seu turno. previa.
no seu artigo 4S. ilem (". a compelência privativaldo P esidente da República
de "sancK>nar, promulgar e fazer publicar as leis~e res luções do Congresso;
expedir decretos. instruções e regulamentos para a sua el e"ecução··. Note-se.
pois. que continuou o Chefe do Poder Executivo. gora o Presidente da
República. a deter privativamente a competência reg'" amentar.

Sob a égide da Carla Política de 1934. não foi dif rente. visto que assim
dispunha o item I" do seu artigo 56: "Compete privar' amente ao Presidente
da República ( ... ) sancionar. promulgar e fazer pu icar as leis. e expedir
decretos e regulamentos para a sua fiel execução".

Outorgada a Carta Magna dt: 1937. quedou a Jaléri3 disciplinada de
forma diversa e pouco mais delalhada. Destarte. do egularnemo cuidavam
dois dispositivos, quais sejam. os anigos 11 ~ 74. letra Q O primeiro dispositivo
citado era assim redigido: ..A lei. quando de iniciativa: o Parlamento. limitar­
se-á a regular. de modo geral. dispondo apenas sobre substância e os princí-

~'1 (I~{"'<ft"'ârill" (" ("~I/,'j(j do'l Du~,!w. Irad. J,~~ RQv,,~ y I:"r..Jn~,,1. ~. ~<l .. Barc~h.'n~. I.at>,., r.
I'Ul!. 1" .1•. apud MARIA HELEN .... DINIZ. ,v"rm,H t ' .....,.IJ...·/(.\I1.... , " "I,r FI,'"",. SJ<l Paul,', Sara1\"a.
1'hI"'. p. I

no



pios. a matéria que constitui o seu objeto. O Poder Executivo expedirá us
regulamentos complementares." Já o segundo dispositivo mencionado asseme­
lhava-se às disposições dos sistemas pretéritos. pois previa a competência
privativa do Chefe do Executivo túcantemente à expedição de decretos e
regulamentos para a execução das leis.

Com a promulgação do Estatuto Supremo de 194ó. voltou a matéria
a ser objeto de sua já. por assim dizer. tradicional forma de estatuição: isso
porque. segundo o inciso I do artigo 87 desse texlo. as atribuições de sancionar.
promulgar e fazer publicar as leis. hem assim os regulamentos para a fiel
I:xecução daquelas. restou enfeixada dentre as competências privativas do
Presidente da República.

Por fim. no Código Fundamental de 1967. com a redação imposta pela
Emenda Constitucional t\.. L!69. mante\'e-se a aludida tradição no Ie~lJeitante

à atribuição regulamentar. uma vez que o artigo 81. inciso IlI. dessa Carta
também cometia competência privativa ao Presidente da República para san­
cionar. promulgar e fazer publicar as leis. assim como para expedir decretos
e regulamentos para a fiel execução daquelas.

Desse breve escorço. evidenle ficam os ~eguintes traços do regulamento
sob uma perspectiva histórico-constitucional: sempre foi ele compreendido
no plexo das atividades administrativas do Estado como uma das competências
privativas do Chefe do Executivo. tendo por finalidade exclusiva a fiel execução
das leis. Mais do que isso. também se pode concluir que tradicionalmente
sempre esteve o regulamento marcado pela sua integral subordinação à lei.

5.2. FundammlO constitucional do regulam~"to

O atual fundamento constitucional da atribuição regulamentar e encon­
trado no já citado artigo R4. inciso IV. da Constituição de 1988. Segundo
esse dispositivo. dentre as diversas competências privativas outorgadas ao
Presidente da República. depara-se com a dc "sancionar. promulgar e fazer
publicar as "leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execução".

Da redação desse preceptivo. óbvio está que o constituinte de 19~ pau­
tou-se por manter no atual Texto Fundamental as mesmas características
do regulamento previstas nas Constituições precedentes, Nesse passo. portan­
to. além das outras caraclerísticas já acima consideradas. continua o regula­
mento a existir entre nós tão-somente na hipótese de subordinado à lei. ou
seja. não há fundamento em nosso ordenamento para a atribuição regula­
mentar que não inlegralmcnte submetida à leI.

Patente. por conse~uinte.que. no Sistema brasileiro. o regulamento ape­
nas encontra guarida para garantir a fiel execução da lei. falecendo. em conse­
qüencia. suporte normativo para a venficação de regulamentos praerer. exrra.
II/rra ou colllra /t'gem.
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5.3. Principias constitucionais que se relaciOrlam cqm a atribuição regula­
mentar

Nada obstante o fato do preceituado na segunda arfe do inciso IV do
artigo 84 da Lex. Maxima já muito bem delimitar a a ividade regulamentar
em nosso ordenamento jurídico, de forma a rechaçar.a ssibilidade até mesmo
de cogitação do cabimento de outra classe de regula ento entre nÓS que
não a dos sudordinados ou de execução, certo é que ou os preceitos constitu­
cionais existem que, face a seu con1eúdo, corroboram ssa afirmação,

Assim, reforçando dita submissão à lei dos atos administrativos - aí
também obviamente se incluindo o regulamento ~, ssível é citar o artigo
1~ da Constituição Federal. uma vez que o seu C~Ul d ixa claro que a nossa
~epública constitui um Estado Democrático de Direi o. Ora, se vige entre
nós o Estado de Direito, ou seja, aquele que, lia liç o de BALLADORE
PALLIERI )0, "se submete â lei e à jurisdição inde ndente e imparcial",
para logo fica clara a inviabilidade de se admitir no Di ito brasileiro qualquer
espécie regulamentar que não aquela submetida ~ lei.

Nesse sentido. averba MICHEL STAS~INO'O~OS que "em um Esta­
do de direito (sic) , a administração não se enconUa a as na impossibilidade
de agir contra legern ou praeler legem, mas está obrig a a agir sempre secun­
dum legem" .1/.

Como corolário da adoção do Estado de direi;' a Constituição traz
estampado em seu artigo 5~, inciso lI, o princípio d legalidade. Segundo
esse prec.eptivo, "ninguém será obrigado a fazer ou ixar de fazer alguma
coisa senão em virtude de lei".

Somente a lei, de conseguinte. é espécie nonnativ apta a inovar a ordem
jurídica primária e originariamente, criando obrigações e direitos. A nenhuma
outra atividade estatal, nessas condições, tal é pcnni ido: elas devem, sim.
desenvolver-se sob a lei. subsidiária ou complementar ente, conforme o caso.

Sote-se que o artigo 37 do Texto Magno realiça es a sujeição da Adminis­
tração ao princípio da legalidade, ao esclarecer o segu nte: .•A administração
pública direta. indireta ou fundacional. de qualquer s Poderes da União.
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios decerá aos princípios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, pubJicida (... )",

No que respeita especificamente à administraçãO evidente está que do
sobredito pri,ncípio exsurge inelutavelmente a integral inculação da atividade
por ela desenvolvida à lei. A propósito alumiou HELY LOPES MElRELLES
que, "enquanto na administração particular é lícito f er tudo que a lei não
proíbe, na admistração pública só é pennitido fazer oque a lei autoriza"32,
E, complementando essa assertiva. impossível é olvipar a lição de ClRNE

JO IJiriJ'o Cosliruzioltalt. ~. ed., Milão. úiuff":"e. p. &5. apud 1'0«r Rtgulamtfltar .. , Cil., ;l. 185.
31 Ob. cit., r. 69. .
32 Ob. cil., p. 78.
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LIMA. que assim pontificou: "Administração. segundo o nosso modo de
ver, é a atividade do que não é proprietário - do que não tem a disposição
da cousa ou do negocio administrado" ~'.

Desse modo. toda atividade administrativa que extrapolar esse limite
principiológico. dele fazendo tábula rasa. estará fadada a ser categonzada
como inválida. por não adequada às exigências normativas. Daí, dentre outros
aspectos, caberá ao Legislativo. ex vi do artigo 49. inciso V, da Magna Lei.
sustar esse ato, já que exorbitarlfe do poder regu/aml'rlfar.

Essa especial submissão da Administração ao princípio em comento não
passou ao largo da melhor doutrina. que emitiu lições de singular valor acerca
da matéria. Nesse sentido. de FRITZ fLEINER é o seguinte aclaramento:
"Administração legal significa então: Administração posta em movimento
pela lei e exercida nos limites de suas disposições" 1~, 19u<llmenk es,darece<ima
é a lição de OlTO MAYER. que. ao conceituar a função administrativa.
dizia ser ela a satisfação dos fins do Estado sob a lei '~, Entre nós. lapidar
é o magistério de SEABRA FAGL'NDES. para quem "administrar é aplicar
a lei de ofício" lI>, Ainda acerca dessa <,ubordinação à lei, especial destaque
merece o cscólio de ALESSI F. que. com sua inegável autoridade. averbou:
"Tal subordinación. que concreta el principio de la necesaria legalidad de
la actividad administrativa, se entiende en sentido rlegativo, es dccir. cn el
sentido de que la actividad administrativa cncuentra um límite formalmente
insuperable em la ley, la cual puede e51 ahlecer prohibicioncs a determinadas
actividades. tanto cn lo que concierne a las finalidades a alcanzar, como
en lo que se refiere a los medios y formas a seguir para ello. Pero se entiendc
también, y sobre todo. em sentido positivo, y ello no solamentc cn cI sentido

de que la ley puede vincular positivamente la actlvidad adminlstraliva a deter­
minadas finalidades (1 a determinados medi o;, o formas. sino tamoién cn cl

sentido de que ( ... ) la Administraciôn ~ólo puede hacer lH/lIt'llo (/UI' /ll le\'
permire".

Isso tudo considerado implica. de forma incontestável. tato de que incxI<,tc
atividade administrativa que não pautada pela lei. A já tão repisada subordi­
naçào da ação administrativa à norma legal insculpida no princípio da legali­
dade administrativa condiciona e conforma. pois, inafastavelmente dita ação.
de sorte que. ao ser considerada conjuntamente com o conteúdo do artigo
84, inciso IV, da Cf. tem-se uma vez mais confirmada a tão-só admissibilidade
da modalidade regulamentar de ex.ecução. visto que e a única que. dentre
aquelas classificadas quanto a relação do regulamento com a lei. se tipiflca
como inrra legem,

JJ Prmcipto.s dt Oireilo AdmmU{Tttlll'U, n' ~'d . S~lll Pau:n. Rl~\.I:'ol;J d(l~ Tnhullill!-. ll':-;7. ~ .~'

34 Prm<ip~.f C'num.. du {)"nr Admmll/r"',r 1111""''''1<1. 1'1'H. P P. "1"''' CI'ISO A:"lO:"iIO liA~·

DJ::IRA OI' MELLO, Elemenlo~.. p 27.
J(} Contro!(' dn.~ Af05' AdmmulnUtn,ll' rdo 1'lIdi" JIUJICltÚW. :' (.'J . Tr: .... t: atual. RIU d~ JanC'lro. FIln-.·n~~.

1Y7'1. pp 4-5 .
.'7 Oh cit • P l2
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Outro princípio constitucional que amolda *. ati dade regulamentar é
o da indelegabilidade de arribuiçõe~. Dito princípJo.qu na Carta precedente
encontrava-se gravado no par:tgrafo único do artigQ 6~ "Salvo as exceçóes
previstas nesta Constitulção, é vedado a qualquer dos Peres delegar atribui·
ções; quem for investido na função de um deles nã JXlderá exer~r a de
outro" -. não foi reproduzido pelo legislador comti inte de 1988 no atual
Texto Magno. No entanto. tem-se por certo que eS!j principio ainda vige
entre n6s, mesmo quede forma mio expressa. bsoporqu • impendecoosiderar,
implica ele uma conseqüência logica da adoção I do . incípio da tripartição
das funções esuJtais (CF. art. 2\'). De nada valeria, p ra o alcance dos fins
propugnados por MOt\TESQUIElJ. como, por cltempl • a tentativa de erradi­
caçâo do abuso do poder, através do controle oe um rg.ão pelo outro, que
não se observassem as competências específica!i de c a órgão de exercíçio
do podcr. ou que elas. ao tak:ntc dos membros dcs 6rgãos c a pretexto
de toda sorte de motivos e cOl1veniências. fossem liv mente distribuídas ou
emprestadas entre si pelos "poderes". Por certo não foi essa a vofun1ar COStilU­

líOl1E'S. Destarte. a falta de previsão expressa da indele ilidade de atribuições
não se constituI num "cheque em branco" para a livre d egação de "poderes";
esta. pois. ante a conformação do nosso sistema oons11 cional, e em especial
ante o principio acima nominado. só poderá lerexi tcneia em uma única
hipótese. qual seja. em ocorrendo expressa previsão. N mais. persiste vedada
a delegação de atribuição de um órgão do poder·para ufro. Aliás. imeressa
rtferir que, como também divt5.ado no sistema const tucional antecedente.
subsiste somente uma exceção ao princlpio em apreç : a lel delegada (CF.
art. 68).

Então. por derivação ao principio da indelegabil" ade das funções. para
logo ~C' percebe que dificil é pretender sustentar a el:istê 'a dosjá mencionados
regulamentos delegados em nosso ordenamento' jurídi o.

Por fim. no que sange aos princípios con~titucion is que. de uma forma
ou outra. acabam conformando a atribuição regulamen ar. pode-se citar ainda
aquele contido no capUI do artigo 48 da Magna Lt'. . Reza esse versículo
que cabe ao Congresso Nacional. com a sanção do Pr sidente da República.
inexigivel ('sta para o Circunstanciado nos artigos~ 51 I 52 (respectivamente.
as atribuições privativas do Congresso Nacional. da .qâmar3 dos Deputados
e do Senado). dIspor sobre todas as matérias dc competência da União.

Ora. extrai-se daí. com IUJl1inar clareza. que ao L~gislativo, c tão apenas
a cs,;;c órgão estata\. incumbe legislm acerca de todas al;O materias de compe­
têm:ia da União. Se assim é. óbvto está que Inexiste e~re nós. divl'rsamente
do ohservado em alguns sistema!> constitucionais estr geiros. razão para se
falar em reserva legal e r(!su~'a re~uJamE'nlur. Todas as matérias. pois. são
expressamente.' r~serv<ldas ao Lcgi~lativo, 4ue. as <!esc volverá através de sev
ato típico. a lei. Só a essa é dado inovar originariam nte a ordem jurídica;
a nenhum outro tipo de ato mais.
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Disso resulta. enlão. que lambém ficam afaslada~ de nosso <;islcma .JUrídico
as moàalidades de regulamento denominadas independente ou autó:lOma e
de necessidade ou de urgência.

5.4. Modalidade regulamemar admilida em nosso ordenamento

À vista do exposto no item precedente. pacifico e de s.e concluir qltC.
à luz do sistema constitucional pátrio. mediante a combinação do estatuído
no artigo 84, IV. do Texto Maior (previsão da atribuiçao regulamentar) com
os artigos 1~, caput (estabeleCImento do Estado de dIreito), 2" (princípio da

tripartição do exercício das funções estatais e. obliquamente, da indelega­
bilidade das atribuiçôcs). 5". 11. c 37. capuf (princípio da legalidade). e 4R.
caput (princípio do monopólio da atividade legislativa). hâ incontestável impos.
sibilidade de serem expedidos decretos delegados ou autorizados. indepen­
dentes ou autônomos e de urgéncia.

Assim, claro resta que o úmco modal regulamentar passível de cogitaçào
em nosso ordenamento jurídico é o subordinado ou de exect:ção. visto que
só ele. vale repisar. guarda conformidade cnm os princíplO~ acima enunciados.

6. Regu(amemo delegado ou tH/loriwdo
Apesar de se rejeitar a existência de ;egulamentos delegados ou autori·

zados no Direito brasileiro. conveniente se faz a abertura desse tópico. a
fim de emitir algumas considerações sobre essa espécie regulamentar. assim
como para tecer umas poucas críticas a determinadas doutrinas qu.: pugnam.
ou pugnaram, pela sua existência entre nós.

Subsumem-se a essa espécie regulamentar "allueles emanados pelo Execu­
tivo. em raz.ão de habilitação legislativa. que lhe é conferida pelo Legislativo.
porém nos termos dessa determinação de competcncia. para desenvolver os
preceitos constantes da lei de habilitação. que delimita o seu âmbito li res';)ci·
to"3H. .

Como bem observou MÁRCIO CAMMAROSANü ". Co questào da
admissibilidade ou não dessü. classe de regulamentos em nosso sistema jurídico
envolve. além do aspecto jurídico. o terminológico.

Assim é que. soh a perspectiva jurídica, de acordo com o já divlsado.
não encontra tal espécie regulamentar qualquer fundamento apto na Lei Maior
a ensejar a sua aceitaoilidadc entre nós, Mas é soh a outra perspectiva aventada
pelo administrativista que se nota a perspicácia de sua proposição. Com efeito.
a denominação "regulamento delegado" cnfcixrl inver.cívei impropriedade
terminológica. porquanto acaha por sugerir que tal modal regulamentar s('ja
ddegado ao Executivo pelo Legislativo, Todavia. óbvio est<Í que impossível
seria uma conclusão de tal jaez. uma vez que não poderia o legislativo delegar
atribuição que nâo detém, isto é. que r.ão lhe foi onginariamente conferida.

3~ Cf OSWALDO ARAl';}IA Bi\:-<DE1RA DE MELLO. ob. m.,~. 346.
39 "Régulamento~". RDP 51-52: 13:-3~, fUl.'del. ]')79.
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Ora. comezinho é que a faculdade regulamentar ,é rópria do Executivo.
erigindo-se, por isso mesmo. nos diversos sistemasl co stitucionais (quer pá­
trios. quer estrangeiros) como uma competência prí ativa do chefe desse
órgão de exercício do poder. Doutra feita, também se ap esenta inquestionável
que não é (e nem poderia ser) a competência regulament r que in casu constitui
objeto da delegação, mas sim determinada matéria de atribuição legislativa.
que, mediante leI de habilitação. é autorizada ao EJlec ivo disciplinar. obser­
vados, é claro, os limites prefixados na citada leU Des rte. o insinuado pela
denominação em apreço efetivamente não condiz co o real significado da
aludida modalidade regulamentar; daí, importa repisar, inicialmente mencio­
nada invencível impropriedade terminológica que en rra o termo "regula­
mento delegado",

Pois bem, consoante já se averbou, somente seria dmissível a expedição
de regulamentos delegados ou autorizados no Direito b asileiro caso houvesse
permissivo constitucional expresso nesse sentido. Co do, como inexiste tal
previsão, infundada é qualquer pretensão tendente a rcc nhecer a sua presença
entre nós. Não obstante, é cediço que alguns autor s muito já insistiram
em afirmá-los plausíveIS em nosso sistema jurídico. Ta ez, supõe-se. influen­
ciados pelas excelentes lições proferidas pela doutri estrangeira, mas sem
a devida cautela de considerar que foram elas emitidas m países cujas Consti­
tuições deram guarida a dita modalidade regulamentar

Isso considerado, sabe-se, por exemplo, que na Itália o regulamento
delegado ou autorizado é admitido, assim como n - é fato desconhecido
que os estudiosos de lá, como de hábito, sobre a maté a expenderam magní­
ficos comentos. Contudo. essas lições foram lançadas. co base em fundamento
fornecido pelo artigo 77 da Constituição da Repúbl a Italiana, de 27 de
dezembro de 1947, que assim dispõe: "11 Governo p o, senza delegazione
dellc Camere, emanare decreti chc abbiano vaIare di I gge ordinaria".

Mas, incontroverso é que essas lições, apesar do u inegável valor. não
podem servIr de fundamento para se sustentar esse tJ de regulamento em
nosso Direito. já que constituem "metalinguagem" de ma linguagem objetai
específica (o Direito positivo italiano), c. ponanto, iversa daquela a que
deveria necessariamente se referir (o nosso Direito itivo), Assim se asse­
vera, pois, a simples transposi;ão de uma metalingu em estrangeira (dou­
trina) para o nosso sistema jurídico, com a finalid* e de tentar justificar
ou explicar determinado fato pertinente a esse últim ordenamento, rema­
nescer imprestável no mais das vezes, já que aquela metalinguagem está a
se referir a uma norma de seu próprio sistema jurí ico positivado e não
do brasileIrO. Daí, poIS, a necessidade de extremac:autel em tais transposições,
sob pena de se construírem proposições falazes.

Em síntese: qualquer estudo que se externe com ibase em lições estran­
geira~, acolhendo o regulamento dele~adoem nosso ordenamento, obviamente
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estará fadado à imprestabilidade. porquanto o nosso sistema constitucional
é claríssimo ao vedá-lo.

De modo diverso. SÉRGIO FERRAZ entende como exemplo de regula­
mento delegado entre nós a "normatividade que o Supremo Tribunal Federal
dite, quanto ao processo e julgamento dos feitos que lhe sejam encaminha­
dos·~'. Embora respeito mereça essa posição. ousa-se divergir do ilustre puhli­
cista. posto que se crê nâo caracterizar essa hipótese regulamento delegado
nos moldes em que entendido pela melhor doutrina. E isso porque mio ~e

está diante de nenhuma delegação de matéria específica: e mesmo se desconsi­
derado esse fato. para hipoteticamente admitir que houvesse alguma delega­
ção, ainda assim não se entenderia presente regulamentação delegada alguma.
pois deveria ser esta. ao menos em princípio. privativa do Chefe do Executivo
e. portanto. não cxerdtável por qualquer outro "podcr": ao menos em lt:~.

a faculdade regulamentar. sob o ponto de vista etiológico. e no referente
a qualquer uma de suas modalidades. constitui prerrogativa exclusiva do Exe­
cutivo. Também divergindo do entendimento externado por SÉRGIO FER­
RAZ. tem-se LUCIANO FERRE] RA LEITE. que assim se manifesta: "Dis­
sentimos do ilustre mestre, porque entendemos que a normatividade do Supre­
mo Tribunal Federal não decorre de ato administrativo regulamentar. A oor­
matividade. emanada do Excelso Pretório. decorre de seu Regimento Interno.
não se inserindo. portanto. no âmbito da competencia regulamentar deferida
exclusivamente ao Presidente da Repúh1ica. Governadores c Prefeitos". ~I

7. Regulamento aurônomo ou independente

Como no item anterior desta monografia. mesmo não se admitindo a
acolhida do regulamento acima nominado em nosso Direito. reputa-se conve­
niente abrir o presente tópico. a fim de sobre esse modal regulamentar tecer
algumas poucas ponderações.

Conforme está a indicar a própria denominação dessa espécie regula­
menta.r. cara.cterüam·re esse'>. regula.mento'!. p<lr um vinculo de \ndependência
e autonomia a algo. Essa relação. pois. se d<i em face da lei: é dela que
são independentes c autônomos. 'Não se subordinam a ela. portamo. Segue
daí que se têm entendido sejam tais regulamentos aqueles expedidos pelo
Executivo. em decorrência de competência que lhe é atribuída constitucio­
nalmente. para o fim de disciplinar primariamente matérias estabelecidas no
próprio texto constitucional.

Recorrendo-se uma vez mais ao magistério de OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO. tem-se que os ora tratados regulamentos "são
verdadeiras leis. e assim chamados tão-somente porque emanados pelo Poder
Executivo, pois não constituem desenvolvimento de qualquer lei ordinária.

40 Tres Esrudos d~ Direi/a. São Paulo, Re~ista dos Tribunais 1977. p, 122.
41 Ob. cit., p. 49,
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mas cnrre:ipondem ao t:ll.ercício da prerrogativa de legislar a ele reconhecida
Lom base no Direito Constitucional" ~~.

Com efeito, para logo se denota que. materialm nte. os regulamentos
dutónomo~ (ou independentes) constituem de falO efet vas leis baIxadas pelo
Executivo. porquanto decorrem dIretamente do Tex Constitucional suas
específil.:as competências normativas e sobre as nespec ivas matérias dispõem
primariamente. inovando a ordem jurídica, tal qual as leis

Baseada nessa repartição de competência noltmati a entre o regulamento
c :1 lei ditada por algumas Constituições é que a doutrO a estrangeira cunhou
as expre5sões "rc!>e rva regulamentar" c "reserva legal". A primeira para desig­
nar as matérias. que ficam clrcunscritas à atividade le islativa do Executivo.
enquanto a segunda. de igual modo, relativamente ao )oder L~gislativo.

Exemplo comumente citado a re~eito da aludid reparti~ão de compe­
tência normativa entre a lei c o regulamento é o obsc vado no ordenamento
francês, pois a sua ConstitUIção de lY5H (com alatual zação de 198}), a par
de enunóíIT. em seu anigo 34, as matérias de com 'lência legiferante do
Parlamento. traz. entalhado em seu artigo 37. que "a outras matérias. fora
do domínio da lei. terão caráter regulamentar". Qua o à competência para
editar os pertinentes regulamentos, vem ela estampada no artigo 21 do mesmo
lc~lO, que deixa claro caber ao Chefe de Governo. "im, nUla-se, do aqui
exposto, que no sistema frances há a "reserva I regu amentar", a qual. no
entanto, se dá de forma residual.

Em nosso sistema jurídico, diferentemente. afigu se incorreto prelender
ddender a existência de tal espécie de regulamento Afirmar-se presentes
os regulamentos autônomos em face do contido em nossa Constituição é,
no mínimo. ignorar a existência do preceituado no ~rtig H4. JV. que tão apenas
prevê () regulamento subordinado à lei, com a flOali ade específica de lhe
emprestar fiel e~ec\;.çào. Além disso, pode-se dIzer qu vige entre nós unica­
mente o principio do '"monopólio da atividade legislat a" (CF, art. 48), pois
todas as matérias devem submeter-5c ao tratamento gal (fnse-se, todavia,
que exceções há). I'ão bastassem esses dois óbices tal pretensão, existe
ainda o princípio da legalidade administrativa, que, onsoante já se VIU, se
encontra enraizado no inciso II do artigo 5" da atlual C nstituição.

Nada obstante se repelir essa classe de regulamántos do nosso sistema
jurídico-positivo, mister se faz citar que alguns de nossos doutrinadores a
ela dão guarida.

É. por exemplo, o caso de HELY LOPES MElRELLES 4), que. além
de acolher os regulamentos subordinados ou de execvção. também entende
possível a expedição de "decretos autónomos" sobre tnatérias ocorrentes na
prática adminàstrativa que ainda não hajam sido disqplinadas por lei. Essa
faculdade de suprir. com normas próprias. as omis$Õ~do legislador, segundo

-12 Ob. Clt.. p. ~.1.

-13 Ob. cil.. 1'1'. 106-i.
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o referido autor, repousaria no podt'r de chefiar a administração outorgado
ao Chefe do Executivo.

Com lastro no iá exposto, ê possível ~e atrever a rejeita;" esse posiciona­
mento, pois., apesar de se concordar que o fundamento político do poder
regulamentar resulte dessa citada condição. não se entende admissível, em
hipótese alguma, que o Ex.ecutivo usurpe do Legislativo a sua pnmordial
e exclusiva missão. qual seja a de legislar. Demais disso. certo é que. em
havendo uma eventual omissão legislativa, poderá o Executivo se valer de
outros instrumentos colocados à sua disposição como, por exemfllo, em sendo
o caso, a utilização da prerrogativa de iniciar o processo legislall\'o. nos termos
do parágrafo primeiro do artigo 61 do Código Fundamental. ~ã() há. pois.
como se preencher um vazio legal mediante a expedição de um at(> adminis­
trativo.

DiÓGENES GASPARINl, sob a égide da Lei Maior antedecente. tam­
bém proclamava o cabimento do :egulamento autônomo ou independente.
Para ele, consoante s.c observa de seu animoso eSludo./4, "uma competência
extraordinária, outorgada dlTctamcnle pela Constituição ao Presidente da Re­
pública", é que constitui suporte autorizador para a edição desse modal regula­
mentar em nosso sistema. Como exemplos dessas eümpctências extraordinánas
diretamente hauridas da Carta de 1967, com a redação imposta pela EC
n" 1169. cita o autor, entre outras. as seguintes: a) competência para de<:retar
a mtcrvençâo (art. 11); b) competência para o Presidente da Repúbli<:a dispor
privativamente sobre a estruturação, atribULçõcs e funcionamento dos úrgãos
da Administração Federal (art. 81, V): c) compcténc13 privanva ao Chefe
do Executivo para prover e extinguir os cargos públicos federais lart. RI.
VII); d) competência privativa do Presidente da República para decretar
o estado de sídio (art, 81. XVI); c) competência exclusiva do Chefe do Execu­
tivo Federal para declarar a desnecessidade de çargo público (art, 100. pará­
grafo único) 4

1
,

Do elencado. fáeil é se perceber ao menos duas situações distintas' a)
a competência oriunda do inciso V do artigo 8J da Lex Major pn::cedente
(estruturação. atribuições e funcionamento dos órgãos da Administração Fede­
ral) encerra o í.Juc se convencionou doulrinamentc denominar de ··regula­
mento de organização"; b) as dema]s competêndas enfeixam atos que se
desenvolvem em nível imediatamente infraconstitucionaJ e, excepcionalmente,
portanto. sem se subordinar à lei.

Dissente-se, contudo, do referido mestre no respeitante às duas situações.
Ambas se demonstram inaptas a abarcar o regulamento do tipo autônomo
em nosso ordenamento.

Na primeira hipótese - estruturação. atribuições e funcionamento dos
órgãos da Administração Federal - não se vislumhra autonomia ou indepen·

44 Ob. cit,. p(:', 132 r; segs.
45 Além dessas hipóteses. são lam~m refer.das as constantes dos artigos F'. XV .•1. b,

r e d, 21. I, in [:m, e IH, XV e XXJI.
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déncia alguma em relação à lei; a disposição acerca d o, por certo, deriva
de lei. isto é, da norma que criou os respectivos órgão. Não há, pois, como
o Chefe do Executivo dispor sobre tal sem e~ lei prévia. Oestante, pressuposta
a existência de lei e à vista da atribuição privativa ora e apreço (cuja redação
foi repetida na atual Lex Legum. em seu artigo 84. V , mas lhe acrescendo,
importa mencionar, que tal se daria na forma da lei), decretos expedidos
com o referido conteúdo têm, sim, caráter regulamen r 41>.

Com relação às demais situações arroladas pelo C tado autor. apesar de
se entender que as hipóteses enumeradas constituam 'lasse especial de ato
administrativo. não se cré possível querer rotular;o r elas enunciado de
regulamentos autoRomos ou independentes; a bem da v rdade. nem conteúdo
regulamentar nelas se vislumbra. para se poder conclui que constituam efeti­
vos regulamentos. Com efeito, apartam-se insofiSmave mente dos atos admi­
nistrativos em sentido estrito, assim como dos narm tivos, que encerram
os regulamentares, pois, ao invés de encontrarem fund ento na ~ei, obtêm-no
diretamente da Constituição. Todavia. isso ~ã() parece astanle para se deixar
de compreender tais hipóteses no âmhito da atividade a inistrativa. Trata-se,
sim. de atos administrativos excepcionais ou sui gener . já que têm suporte
diretamente no Texto Constitucional, mas que nem r isso deixam de' ser
wmprecnsívcis no plcxo das atividades administrativa. Por outro lado, não
obstante o referido caráter de excepcionalidade que e eixam, referidos atos
não podem sequer ser classificados como regulamentos rante o nosso sístcma
jurídico. já que esse tão apenas admite os vocaciona s para a fiel execução
da lei. Dentre as hipóteses acima enumeradas. então se tem outro tipo de
ato administrativo. que se inclui no conceito de ato a inistrativo lato sensu,
mas que não o regulamentar; são. é verdade. 'i'cicul dos por decretos. já
que esse é o instrumento pelo qual expede o Presid nte da República os
atos de sua privativa competência. mas. repita"jSe. n o possuem conteúdo
regulamentar. Por fim, há que se observar que a C nstituição permite a
expedIção desses atos ante hipóteses excepcionais! poré de forma vinculada,
ou seja, sem nenhuma margem de discricionariedade ao Administrador: as
hipóteses vêm constitucionalmente postas de forma o jetiva. de sorte a não
permitirem um comportamento do Administrador m rcado pela liberdade
de decisão na escolha (apreciação subjetiva).

46 Em sentido semelhante é a sempre exata íição de CEL A~T6NIO BANDEIRA
DE MELLO. AlO Adminisrra!l\'o ... , cil , p. 51. que, a par de rcçu ar ao decrem regulam=n:ar
~r para criar, ina>nciciolladamente, () órgão em sua inleireza e spectiva competênCia. tam­

~m' pontifIca (\ue ..... dispor sobre estrul;JTação e alribull;Õt's dt 6rgãos (art. RI. Y. cltado)
(' algo c.ue já P"SSUPÕl' a exisrincia dos dr/{ãos, l.ogo, presu,r.c lei que O> haja criado, pois na
Carta Conslitucional. salvo o ar.. 81. V. nenhum oulTO exi$te d e se p'ldessem eXlTair, em
?rot do Executivo, compeléncias sobre a matéria". ~a rnotsma I, ha. possível é também de
~ citar a lição de LUCIANO FERRHRA LEITE, ob. cil .. p. ,. 4, que assim se mamfesta:
"~a vc:dade o regulamento de organi2aljáo e espécie éo regula emo de execução, já que
a criaç:io do serviço depende de lei"
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Em face do ora exposto, tem-se que oS regualmentos autônomos ou
independentes não encontram lugar em nosso sistema constttucional.

8, Regulamento de urgência ou de necemdade

Há presente essa espécie regulamentar quando o Chefe do Ellecutivo
se investe de uma competência legislativa para dispor sobre matérias reservadas
ou não à lei, à vista de uma situação de fato gravíssima e urgente. Assim.
em casos de guerra, calamidade pública, comoções internas graves etc .. o
Poder Executivo, acuna da lei ou mesmo col1tra ela. e agindo em "legítima
defesa da sociedade", usurpa do Legislativo a sua competência primordial
de legislar, mas o faz com arrimo numa sua obrigação decorrente do princípio
sa'us populi suprema 'ex est 47 •

Para não se alongar desnecessariamente nesse item, desde logo se declina
o entendimento de que tal não pode ser lido como um regulamento, pois,
antes de se constituir em ato jurídico, é, incontrovertivelmente, um ato irregu­
lar (desde que nâo previsto no Direito positiva), cujos efeitos seriam nulos.
já que carecedor de qualquer juridicidade.

Em nosso sistema jurídico. irrefragáveJ é que não encontram esses "regula­
mentos" qualquer ressonância. mesmo porque as hipóteses que "'isariam regu­
lar (disciplinar) seriam perfeitamente regradas através de medidas prm-isorius,
nos termos do estatuído pelo artigo 62 da Lei Maior, ad lilleram: "Em casos
de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas
provisórias, com força de lei. devendo submetê-Ias de imediato ao Congresso
Nacional, que, estando em recesso, será convocado extraordinariamente para
se reunir no prazo de cinco dias", Aliás, de imediato se denota a slrnilitude
tcleológica de ambas as espécies normativas.

9. Regulamento ~xeculivo ou subordinado

Como já visto. de acordo com o artigo 84, inciso IV, do Eslatuto Supremo
de 1988, compete privativamente ao Presidente da República expedir decretos
regulamentares para a fiel execução das leis, Por conseqüência. elll nosso
~istema jurídico. somente há substrato constItucional para a emissão de regula­
mentos inteiramente subordinados, submissos ou conformados à lei.

Essa inobjetável subordmação à lei encontra. pois, razão de ser na prote­
ção aos indivíduos, pelo constltuinte, através de um princípio basllar do nosso
ordenamento: o princípio da legalidade. Dele deriva que os indivíduos só
serão obrigados a fazer ou deixar de fazer alguma coisa mediante lei (arl.
5", lI), Trata-se de uma inegável garantia fundamental conferida aos indivíduos
pela Constituição. Só a lei, portanto. é instrumento normativo hábil a obrigar
o indivíduo c a limitá-lo em seus mais básicos direitos (liberdade. propriedade
etc.). Segue daí o porque da adoção entre nós do princípio do primado legal,
reservando à lei a disciplina de todas as matérias (art. 48), Mas nào é só
esse princípio que com tal concorre, pois o pnncípio da legalidade resulta

47 Cf DIÓGE!liES GASPAR1AS. oh dI., pp. 711-9.
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de uma trama maior. Embricam ainda a Lei Maior. ne se sentido, três outros
dispositivos contendo principios fundamentais, quais ~ejam a configuração
da nossa República Federativa como um Estado Oe cTático de Direito (art.
1", capur), o princípio da tripartição das funções estatQ (art. 2~) e O princfpio
da indelegabilidade de atribuições. Ora, patente é que o mecanismo sugerido
por MONTESQUIEU tinha por fim salvaguardar as liberdades individuais
dos abusos, das arbitrariedades cometidas pelo mona (hoje sucedido pelo
E.llecuti,"o) no eJlercício de seu poder absoluto; daiacr" ão de sua consagrada
teoria reservando, por assim dizer, parcelas do po a órgãos específicos.
com o fito disso coibir. Assim é que se acolheu entre nós. como na maioria
dos Estados democráticos, o aludido princípio na trip rtição, através do qual
ca.da órgão do poderexerdta primordialmellte uma·fun ão (e secundariamente
outra. mas adstrita ao expressado pelo Texto Maior) e forma independente.
porém harmônica com os demais órgãos. E para re guardar esse exercício
da atividade estatal é que vem à tona o princfpio da,ind legabilidade de atribui­
ções, que, mesmo radicado implicitamente na Constit ição, veda a delegação
de funções entre os órgãos do poder. É dessa fonnidá: el amarração principio­
lógica realizada pelo constituinte de 1988 quei se e trai o acima firmado.
tocantemente à pretendida proteção à liberdade in ividual. no sentido de
que somente mediante lei se poderá sobre ela di~por.

E é em face dessa referida amarração prinCiPio16g~aque há de ser conside·
rada a competência regulamentar. Note-se que foi tala preocupação do consti­
tuinte que. sem desbordar dos princípios já referid e de forma com eles
harmônica, acabou por prever que essa atribuição. omo toda a atividade
administrativa (salvante poucas exceções expressas t Magna Carta), fosse
exercitada táo-só debaixo da lei, visando à sua fiel e ecução. Ora, com isso
afastou o referido legislador a possibilidade do Poder xccutivo dispor acerca
dos direitos individuais.

Em suma: claro resta que só ao regUlamento~e execução pretendeu
o legislador constituinte dar acolhida em nosso sistem constitucional. Nenhu­
ma outra modalidade regulamentar. como verificado no Direito estrangeiro.
tem substrato lógico e jurídico para coexistir COm uela prevista no artigo
84. IV. da Constituiçao da República de 1988.

Isso considerado, importa que se trate. mesmo Hue perfunctoriamente.
de alguns aspectos do regulamento.

Consoante o já divisado. a compelinda para a imissão do regulamento
subordinado é privativa do Presidente da RepubHca A razão dessa compe­
tência repousa exatamente na condição desse str o hcfe da Administração
Pública. Como o regulamento visa precipuamente executar a lei para a
sua aplicação pela máquina administrativa, logQ aca por ter como destina­
tários ~que!~s que estiverem sub.or~ina~os hierarqu~eame~te ,àquela ~utori­

dadc. E precisamente esse poder hlerarqUlco que "serv~de pnnclpal exphcação
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e suporte para a faculdade regulamentar" 4", assim como. rctlexamcntc. se
presta a explicar a razão dessa competência pnvativa do Chefe do Executivo.

Todavia. entre os destinatários do regulamento não se encontram apenas
os integrantes do aparelho administrativo. uma vez que tal ato também poderá
operar efeitos extrínsecos aos órgãos administrativos. para atingir terceiros
alheios ao serviço público. mas que. de uma forma ou outra, se relacionem
com a máquina administrativa. Ê. por exemplo. o caso de um concessionário
de serviço público. de um administrado interessado em uma providência qual­
quer do Poder Público etc. Nesses casos, e em inúmeros outros, submeter-se-á
o terceiro às normas regulamentares. Advirta-se. no entanto, que somente
em casos desse jaez é que o regulamento poderá atingir terceiros, pois, como
já se aludiu, ante o prescrito no artigo S". inciso lI, da Constituição. s6 à
lei devem eles obediência.

Com relação ao âmbito do regulamento de execução. fica claro que con­
siste no do Poder Executivo. É nessa seara que produzirá efeitos, a fim de
regular. de modo uniforme. a ação administrativa derivada da lei regula­
mentada. Sua eficácia. é óbvio. não ultrapassará os lindes do Executivo,
para surtir efeitos no âmhito do Legislativo ou Judiciário. Estes. pois. pautar­
se-ão por normas próprias c de forma independente.

De acordo com o já ressalvado. o regulamento é exteriorizado por decreto.
Essa constitui a forma pela qual o Chefe do Executivo manifesta seus atos
privativos. :F. também o caso do regulamento.

Desse modo. tem-se que os regulamentos são expedidos por decretos.
os quais são obviamente subscritos pelo Presidente da República e. nos termos
do artigo 87, I. da Constituição. referendados pelos Ministros de Estado.

Doutra feita. entende-se cnmo limile imediato da competência regula­
mentar a própria lei que empresta fundamento de validade ao regulamento.
isto é. a lei regulamentada. Óbvio está que para isso se pressupõe que referida
norma legal tenha sido promulgada isenta de qualquer vício. Já como limite
medimo da atribuição regulamenta.r \cm-~e a própri.a Con'i>\i.\uiçi.o, que ~revê

a única hipótese em que admissí\'el.
Nesse passo. exclusivamente a essa lei deverá conformar-se O regula­

mento. restringindo dentre a pluralidade de situações possíveis uma ou algumas
situações que nortearão a conduta dos hierarquicamente vinculados àquele
que o editou. Registre-se que se inexistente essa pluralidade de situações
passíveis de estreitamento, inútil será o regulamento. visto que se estará ante
uma lei auto-executável. Mais ainda: não poderá o regulamento exceder às
situações previstas na lei regulamentada, nem tampouco poderá. a pretexto
de completar algum seu vazio ou cumprir mandamento nela contido, integrá-Ia
ou complementá-Ia. inovando a ordem jurídica. Em extrapolando a lei regula­
mentada ou complemen'ando-a. inválido será o regulamento. uma vez que

41< Cf. GERALDO ATAl.IBA. Poder Regulamentar .. ci[ . p. 193.
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desbordante do campo de ação constitucionalmentc lhe ttaçado: a fiel eJ;ecuÇlio
da lei.

Nesse aspeclo. extremamente agudas são as pcn rações de PONTES
DE MIRANDA. ao comentar o artigo IH, m, da Co tituição precedente:
"Onde se estabelecem, alteram, ou extinguem direitos não há regulamentos
- há abuso de poder regulamentaI. invasão da competê ia do Poder Legisla­
tivo. O regulamento não ~ mais que aUluliar das leis. au liar que sói pretender.
não raro, o lugar delas. mas sem que possa. com tal de voltura, justlficar-se.
e lograr que o elevem à categoria de lei". E prosseg e esse grande jurista
pátrio averbando que: "Se o regulamento cria direit ou obrigações novas,
estranhas à lei. ou faz reviverem direitos. deveres, p etensões. obrigações.
ações ou exceções, que a lei apagou, é inconstitucional. ... ) ~enhum princípio
novo, OU diferente, de direito material se lhe pode intr uzir. (. .. ) Vale den1ro
da lei, a que se reporta, ou das outras leis. náo vai . Em se tratando de
regra jurídica de direito formal, o regulamento não e Ir além da edição
de regras que indiquem a maneira de ser observada a gra jurídica" 4~.

Por fim. importa trazer a lume algumas consider -es sobre o conteúdo
do regulamento. De acordo com o já dito, o regularne to, em nosso sistema
jurídico. deverá se submeter inarredavelmente à nonna egal que lhe empresta
fundamento de validade imediato, ou seja, à lei que jetiva executar.

übsel'Ye-se, todavia. que a aludida subordinação n o impona numa restri­
ção demasiado excessiva a essa atividade administratl" , visto que é inerente
à lei a ser regulamentada reservar certas situaçóes em que ao administrador
caberá escolher. dentre as hipóteses possíveis, aquela q c melhor se conforme
com o interesse público. de forma a estreitar a at ão dos subordinados
do emitente do decreto regulamentar. Haverá aí, tnt ,por parte do Chefe
do Executivo. um exercício discricionário (em contra sição ao vinculado).
em que esse agente político, ante a imanente abstração norma legal, ouscará.
louvando-se dos critérios de conveniência e oportuni de. eleger a melhor
ou melhores hipóteses admissíveis, visando a execu o da lei. mediante a
sua maior concreção.

Destarte, constituirá o conreúdo do alO admini$ rativo regulamentar a
rituação discricjonariam~ntt! eleila pelo Chefe do Ex cutivo dentre aquelas
possíveis na lei, a qual rl!j;.~iti~amemt?norteará a cond~ a dos agtnlt?s "dminis­
trati"os do Executi"o. tanto procedimental como ma eriatmente. uniformi­
zando a ação administrativa do Executivo na busca do interesse púolico.

De igual sentido é a lição de CELSO ANTó O BANDEIRA DE
MELLO: "Com fUl1dame"lo no poda hiC/(jrquico, u hefe do Poder Execu­
tivo restringe os comportamentos possiveis e especif • para os agentes da
Administração. a maneira de proceder. Assim, unifor iza processual e mate­
rialmcnte os comportamentos a serem adotados em ace dos criMrios que

49 Co"",,,14rios tl üJlos:ituiç4a dI 1967. co,", g l:mrow. n- i. dr lQóQ. ~. ~d . rcv SÃo Paulo. Rnl~la
dos Tribtlnlis, :~7C. pp. 314 c 316.
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elege e das pautas que estabelece para órgãos e agentes administrativos~'l~I .

Pois bem, à vista de todo o explanado. entende-se possível declinar a
seguinte noção do objeto dcste estudo: consiste o regulamento num ato admI­
nistrativo em sentido amplo. de cunho normativo (geral e abstrato). produzido
no exercício da função administrativa, instrumentalizado por decreto e de
competência privativa do Chefe do Poder Executivo (Presidente da República.
Governadores e Prefeitos), destinado a única e exclusivamente promover
a fiel execução da lei (sem, portanto. inovar originariamentc a ordem jurídica),
e com o fito de restringir, procedimcntal c materialmente, a ação administrativa
na husca do intcrcsse público.

10. Conclusão

Antc todo o enfocado neste dcspretencioso estudo - que, vale frisar,
não esgota a matéria, a qual. como alhures entrcvisto. é por demais vasta
-, possível é de se concluir que manteve essa espécie de ato administrativo
as mesmas características ~xsurgidas no sistema constitucional antecedente.
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A prova pericial e a nova redação do CPC

IVAN LIRA DE CARVALHO

Juiz de Direito em Natal (R~)

SUMARIO

I. fmrurlução. 2. A modificação do papl't do anmf'nU' th"i­
co, 3. O perito e o processo. 4. Fuálitanao a produ(ao da pro\'(.1
pericial. 5. A desnecessidade do compromisso e a responsa­
bifidade pelu utuação do perito. ó. Da '·Ub.Hituição do pniro
7. () laudo e os parect'Te.~. Prazos. R ConduJàes.

1. Introdução

Após regular sancionamento pelo Presidente da Rcpúhlica, entrou cm
vigor a Lei n° 8.455, de 24 de agosto de 1992, que vem a modificar diversos
dispositivos do Código de Processo Civij atinentes à prova pericial. Conside­
rando a importância das inovações carreadas ao processo civil pelo mencionado
dIploma, será traçada, neste artigo, uma breve análise dos institutos mais
afetados. com destaque para a nova feição adquirida pelo trabalho do perito
e do assistente técnico.

2. A modificação do papel do assistente técnico

O primeiro dos preccptivos a sofrer alteração com a lei nova foi o inciso
III do are 138 do Código de Ritos. Dispunha a redação originária do prefalado
mciso. que os mesmos motivos cnsanchadores do impedimento e da suspeição
do juiz (singular ou membro de colegiado); do representante do Ministério
Público não parte na demanda; do serventuário da justiça; e do intérprete.
seriam também aphcáveis ao perito e aos assistentes cécnicos.

A nova dicção do CPC excluiu do rol dos passíveis de suspeição e impedi­
mento o assistente técnico. reduzindo-o, ao que se depreendc, a um mero
colaborador da parte que o indicou, sem prejuízo de ~r também visto como
um eficaz colaborador do juízo (ainda que de forma transversa), no afã de
atingir a verdade processual. A deliberada omissão do assistente téÇ.nico do
elenco do ar1. 138 do CPC está roborada, de fonna explícita. na redação
inovadora do ar1. 422 do mesmo codex, que na parte final afirma que ditos
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auxitiares "Mio de confiança da parte, não sujeitos a Jpedimento ou SUSpeI­
ção".

Laoo:oou acertadamente () legislador ao impor e ta revisão rcdaciunal
do C. P. Civil. Com efeito, por ser pessoa geralment da estreita confiança
de um dos Htigantes. não se lhe dc\'c ser outorgado o esmo status do perito
judicial. este SIm, um auxiliar precioso do magistrado que como tal deverá
sempre exercer o encargo escrupulosamente c vincu do ao Judiciário por
forç3 de nomeação, sendo. por isso mesmo, afustad da missão opinativa
quando sobre si pesarem motivos de imoedimento ou suspeição.

3. O p~rito e o proctSSO

Havido para alguns doutrinadores como "suj~illo cundário"!Io processo,
em face da sua configuração como auxiliar da justiça ( . MAURO CUNHA
e ROBERTO G. COELHO SILVA, Guia para o t'f o da te-orlQ gerai do
processo. 1984:122), o perito, ao àizer do art. 146 do .PC. "tem () de\ler de
cumprir o oficio, no prazo que lhe assma a lel. empregan' toda a sua dilIgência"'.
Pode. inobstantc. escusar-se do encargo. desde qu(: por olivo legitimo.

A escu~a do experto tem prazo para ser apres ntada: cinco (5) dias.
a contar da intimação de que foi escolhida para o c: o ou do aparecimento
do motivo ensejador do impedimento ou da suspeiçã , sob pena de ser repu­
tado como renunCiado o direito de alegá-los.

,6" vigente redação do parágrafo único do art. I! do CPC fixou. para
a escusa do perito. um novo dies a quo. a intimação ou o impedim~nto ou
.a suspeição supervenienles à refnida commticação pro essuaJ. Anteriormente)
asuspeição e o impedimento ulteriores à intimação some~e poderiam ser apresen­
tados como base para a declirmção do mister pejo pc:lrito após a tomada ao
compromisso àestc.

Regjstre~seque o legisladorperdeu. com a rero a em análise. excelente
oportunidade para corrigir a omissão constatada no c rpo do parágrafo único
00 ano 146 do CPC, que apenas faz referência ao ilt ed"nenfO como lastro
para a escusa do perito, esquecendo elemento de ig al importâncía mterfe­
ridora na credibilidade do experto, que é a sitspe· 'o. lnobstante. como

f<li conservada, ao fim do t<:Xl0. a expressa remis o ao art. 423. e neste
dispositivo está dito que o perito pode escusar-stt ou s r recusado por impedi­
mento ou suspeiçao, não resta dÚ\lida que os dois otivos podem dar base
1 iniciatwa do auxiliar pericial.

4. Facilitando a produção da prolla pnicial

Inovação de grande relevo foi ln1roduzida na P~uçãO da prova pericial
com a substltu]ção do 8bsurdo texto do § 2° do . 421, que previa, em
caso de pluralidade de autores ou de réus, a esco a do assistente técnico
pelo voto da maioria e, em caso de empate, peja decisão da sorte. Agride
ao bom senso a aparição da álea como instrumentq processual, mormente

I
I
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em um sistema jurídico que consagra o monopólio do Estado na prestação
jurisdicional, sendo tímidas as "delegaçõcs" em sentido inverso (v.g. o juízo
arbitral- CPC, art. 1.072, e LeI n' 7.244, art. 25). THEOTÓI\'IO NEC.RÃO
já havia criticado com acidez: "Es1a àisposição nâo tcm sentido. em face
do sislema adotado pelo CPC. Dc acordo com o anteprojeto, os peritos eram
indicados pelas partes. Justificava-se, portanto, o sorteio. quandü houvesse
pluralidade de autores ou de réus. O assistente téCnICO não passa. porém.
de mero assessor dos litigantes: não Cpcnto do Juizo; e, assim sendo, inexiste
razão para que cada litisconsorte não flque hvre de indicar seu assistente
técnico, especialmente no caso de interesses distllltoS ou opostos (argumento
do art. 509, caput)" (Código de Processo Civil e Legislação Processual em
vigor, 1992:274).

Consoante o novo § 2-' do ar!. 411 do CPc. sempre que "3 natureza
do fato ° permitir. a perída poderá consistir apenas na inquirição pelo juiz
do perito e dos assistentes, por ocasião da audiência de instrução c julgamento
a respeito das coisas que houverem informalmente examinado ou avaliado"
(grifei).

Desnecessária, assim. a interferência presencial do juiz na produção da
prova técnica. Sequer a marcação de dia. hora e lugar para a reaÍlzação
da dihgência é mais tarefa do magistrado. a :cor da nova redação do art.
427 do CP. Civil. Suprimindo lais atributos. passou o arl. 427 a cuidar de
tema mais importante, qual seja o de facultar ao juiz a dispensa da prova
~ricíal,desde que as par1es. na inicial ou na contestação, apresentarem parece­
res técnicos ou documentos suficientcs ao esclarecimento das questões fáticas.
Consagrada cst:í assim a atividade saneadora do juiz. independentemente
da topografia processual, posto que, com estclO no mencIonado art. 427.
exercerá mais c(mfortavelmente a delibação das provas que lllteressern ao
desate da questão _~ub judice.

Volvendo ao § 2-- do art. 421 do CPc, 2umprc anotar que quando ali
está permitida a inquirição do perito que houver examinado ou avaliado COiWH,

Geve -:ler entendida a pennhsão, 1ambém. para que o experto ~)a perguntado
sobre idêntica análise que porventura tenha desenvolvido em pessoas Creio
cu que houve imperfeição técnica na redação da norma. jã que a produção
da prova pericial é perfeitamente in'.:indíwl nas pessoas. servllldo como exem­
plo as que são apuradas em questõcs de Direito de Famflla.

5. A desnecessidade do compromisso e a responsabilidade pela atuação do
perito

~a redação antiga, dispunha o artigo 422 do CPC que os peritos e os
assistentes técnicos seriam intimados a prestar. em dIa. hora c local marcados
pelo juiz, O compromisso de bem C'Jmprir o encargo que havia a eles sido
cometido. A redação atual simplificou mais uma vez o processo, prescllldindo
o perilo da assinatura do anacrônico termo de compromisso. ldcrn o assistente
da parte.
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Já não era sem tempo a tomada de tão signific:ativa providência legislativa,
escoimadora de uma das célebres sandices que lItrava cam a marcha proces­
sual. O perito é havido como auxiliar da justiça. e aín que seja servc::ntuário
excepcional e temporário (cf. CIl'TRA, GRlNOVER DINAMARCO, Teo­
ria Geral do Processo, 1991:1841. máxime por el.er r o encargo mediante
remuneração (para uns, uma taxa; para outros, um p eço público), não foge
ao enquadramento de "particular em colaboração o poder público" (cf.
MARIA SYLVIAZA~ELLADIPJETRO.Dirt;toA ministralivo, 1991:308)
ou mais precisamente de funcionário público, na plitude conceptual do
art. 327 do Código Penal.

Outro não era o desígnio do malfadado '~term de compromisso" do
perito e dos assistentes 'écnicos senão o de Yincu]at hes â atividade estatal
judicante, sujeltando~osaos rigores disciplinares e pe ais em caso de tergiver­
sação ou perjúrio. Mas, qual ti necessidade do "te o", se a própria lei
prevê o sancionamento do experto que agir de maR ira criminosa, levando
inexatas informaçõcs ao processo'!

É indiscutível que ao exercer uma função pública ( 'atribuição ou conjunto
de atribuições que a Administração confere a cada categoria profissional,
ou comete individualmente a determinados servido s para a execução de
serviços eventuais" - HELY LOPES MEIRELLES Direito Administrativo
Brasileiro, 1990:356), o perito configura~COmo fURei nário público e portan­
to está exposlo às punições antevistas no anigo 14 do CPC, quais sejam
a reparação civil dos prejuízos e a inabililação, por d is anos. para funcionar
em outras perícias.

No que concerne ao encaixe do rerito como ncionário público para
efeitos penais (CP. art. 327), a matéria é pacífK3, t to em sede doutrinária
como a ní\'el pretoriano (cf. NÉLSON HUNGRIA, cit do por JÚLIO FABRI­
~I MIRABETE. ManuaJ de Dir~ito PenGI. 1991:289 RT. 640/349,556/397,
5691376,5981327; RTf lOOf135; Jutacrim 691552),

Assim, se o perno. no exercício do seu mister fizer afirmação falsa,
ou negar ou calar a verdade. incorrerá no crime falsa pcrlcia (CP. arl.
342) e sofrerá reclusão, de um a três anos, além multa. desde que não
se retrate oportunamente e as mformações tenham tencialidade lesiva para
desnaturar a distribuição de justiça (RTJ, 107/134 e , 6391295).

Além das sanções de natureza penal acima come tadas, é recomendável
que o mau perito receba. também, o exemplamento o órgão admimstrativo
incumbido de fJscaJizar o seu exercicio profissional ( REA. eRM. ele.).

Se o perito, nessa condição. causar prejuizo a qua' ucr das partes, respon­
derá civilmente pelo seu agir, consoante dispõe o já itado art. 147 do c.p,
Civil. Mais fácil ainda será a reparação devida pelo rito, se tiver este sido
condenado por falsa perícia (CP. art. 342). já que í a indenização advirá
em simples execução. precedida de liquidação. Em ou, o escrito, emiti opinião
sobre o tema: "A liquidação da sentença condenat '8 criminal é feita por



artigos (CPC, arts. ó09 e seguintes), com a citação do ellecutivo para oferecer

defesa (procedimento ordinário). Será aí apurado o montante da indenização
e quem de~'erá recebê-la. " (Os Efeitos Civis da Sentença Penal Condenatória,
informativo ADV/COAD, 1992:374).

Por último, sendo o perito judicial um agente púhlico, e tendo o seu
agir dado azo ao prejuízo da parte, há base para que esta procure d.J Estado
uma indenização, na conformação do art. 37, § 6'-', da Constituição Federal,
bem assim do art. 15 do Código Civil. Não é demais lembrar que, em c~os

tais, a responsabilidade do Estado é objetiva. já que "pouco importa para
o prejudicado e para o bom Direito que o prejuízo tenha decorrido da culpa
do funcionário ou da proclamada deficiência e insegurança do serviço público.
O contribuinte, o usuário, paga para tcr um scrviço satisfatório c, se () servi<,'o,
por ser notoriamente falho e mal aparelhado, ocasiona um {'reiuízo inescu­
sável, deve a Administração pagar pelo dano, notadamente quando se tem
em conta que a responsabilidade do Estado é objetiva, isto 0, independe
de culpa" (MÁRIO MOACYR PORTO. Temas de Responsabilidade Civil,
1989:148). A responsabilidade sem culpa do Estado tem inspiração "no TlSCO

e na solidariedade social" (cf. JOSÉ AUGL:STO DELGADO. "Rcspons-a·
bilidade Civil do !::st'ldo pela demora da prestaçao jurisdicional", RF. 297i4U6;
AJUR1S, 29/17 e RP, 40/147).

6. A substituição do perito

Dispunha o art. 424 do CPc. em sua redação original. que poderia haver
a substituição do perito ou do assistente, desde que estes carecessem de conhe­
cimento técnico ou científico sobre a matéria t:m exame ou se, ~em motivo
legítimo, delxac;sem de prestar () compromisso. Atualmente, nada está regulado
no que t<lnge ao assistente c não mais será exigido o compromisso do perito,
devendo este ser substituído .~c não reunir bagagem técnica ou científica sobre
o tema examinado, bem assim se "deixar de cumprir o encargo no prazo
que lhe foi assinado" (inciso lll. Nesta última hipótese "o iuiz comunicará
a ocorrência à corporação profi~sional respectiva. podendo, ainda, impor multa
ao perito, fixada tendo em vista o valor da causa e o possível prejuízo decor­
rente do atraso no processo".

7. O laudo e os pareceres. Prazos

Sobre o "atraso no processo", é bem de ver que foi modificada u redação
do art. 433 do CPC, restando facultada ao juiz a marcação do prazo para
a entrega do laudo pericial em c:lTtório, pelo menos ~'intedias antes da audiêncúl
de instrução e julgamento. Dua~ destacadas modificações foram inlroduzidas
na produção da prova pericial pelo parágrafo único do prefalado art. 433.
A primeira diz respeito ao vocábulo usado para definir a peça ini'ormativa
confeccionada pelo assistente técnico: ao invés de laudo, como dizia o dispo­
sitivo derrogado, chama-se agora de pa'reCl!r, patenteando assim a intenção
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do legislador de excluir o assistente tecnico da relação s auxiliares da Justiça.
para enquadra-lo como ajudante da prÓ'pria parte.. expensas desta. que.
tal qual um jurisconsulto, emite uma opinião a pedi do litigante que com
ele tenha .:ontactado. Aliás. já era como mera "ale ção da parte" que a
jurisprudência encarava o laudo extemporâneo ~prc ntado pelo assil.tente
técnico (l" TACiv-SP, Jurisprudência ADViCOAD. 1 91. verbete n" 55257).
Era o gerrnem do parecer agora consagrado na lei.

A ~egunda inovação trazida pelo novo texto do rágrafo único do art.
~33 do CPC é sobre o prazo para que os assistente entreguem em juízo
os Seus pareceres. É este de v;nt~ dias; é comum; e corre á independentemente
de intimação. O dies 11 quo deste prazo é a apreseotaç - do \audo em cartório,
o que exigirá redobrada diligência das partes e dO$ seus respectivos advogados
para evitar a preclusão, máxime em razão do p1"'.l.ZO nferido ao perito ser
de natureza judicial (marcado pelo juiz - art. 433, c lU).

8. COfIClusões

1") Com as modificações introduzidas no CPC pe a Lei n~ 8.455, o assis­
tente técnico é considerado um auxiliar da parte que contactou para dele
receber um opinamcnto acerca das questões técnicas u científicas afloradas
na sede da prova pericial.

2") O assistente técnico está expressamente exca ido do rol das pessoas
passiveis de suspeiçáo ou impedimento no processo (CPC, art. 422), não
mais estando e~encado no art. 138 do c.P. Civil.

3") Para apresentar a sua escusa em não funeio r no processo, o perito
tem o prazo de cinco dias, a contar da intimação d que foi nomeado ou
do surgimento do fato novo ensejador do impedim oto ou da suspeição.
~ão o fazendo nesse lapso, rcputar-se-á renunciado i direito de argüir tais
óbices.

4") Deveria o legislador d~ 1992 ter incluído n redação do art. 146
a suspeição como causa autorizadora da escusa do rito em funcionar no
processo.

5') Desde que compatív~l com a natUleza do fato é judicialmente válida
a informação prestada em audiéncia, tanto pelo perit como pelo assistente
técnico, acerca de fatos ou de pessoas que: tenham sid examinadas por estes.

6") Se as partes oferecerem, no ajuizamento elo na defesa, pareceres
técnicos ou documentos que bastem ao aclaramento da lide. o juiz poderti
dispensar a produção da prova pericial (CPC, art. 427 .

7") O perito e o assistente técnico náo mais starão compromisso
(CPC, art. 422).

8-) É permitida a substituição do perito, se este arecer de base técnica
ou cientifica, bem assim se deixar de cumprir o seu nu ter no prazo assinado.

9') O laudo do perito deve estar em cartório no razo fixado pelo juiz.
até vinte dias antes da audiência de instrução e julga emo.
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lO'} É chamado de parecer a peça de opinamcnto dos assistentes técnicos
e deverá thegar a juízo no prazo comum de dez dias. a contar da entrega
do laudo oficial.
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ocontrole pelo Estado da atividade
internacional das empresas privadas
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SUMARIO

I. Prnensões e conflitOs de il1lert'ss('~. 2. Pretcn.Hio de regu­
lar a a/iv/dual" internuclonal das empresas privadas. 3. Pr~'te"mio

de controle das expor/açôrs aI.' inl'es/imeI1lOS. 4. Pretensão de
retomo dI;' I~cros. 5. Prerensão de controle do ingresso de Investi·
mentos /!5rrangeiros. 6. Pretensão de desenvoldmenlO.

1. Pretensões e conflitos de interesses

~a organização jurídica internacional. em que cada Estado e"ercc jurisdi­
ção em seu território e sobre seus nacionais, devendo respeitar a jurisdição.
dos demais, não é fácil para nenhum, isoladamente. legislar para uma entidade
fragmentada em tantas quantos são os Estados em que operam, como é o
caso da denominada empresa multinacional, ou transnacionaJ, na nomen­
clatura da O~U.

Nesse contexto é útil examinar quais as pretensões dos Estados manifes­
tados em leis e regulamentos, ou na át~a in'emaci.ol\a~.em <!e<:.\atações ou
proposições sobre as atividades dessas empresas. Diferentes elas se apresen­
tam, de acordo com a posição de cada Estado em relação ao investimento
direto, se exportador de capitais. e portanto, sede real do complexo multina·
cional, ou importador. onde as subsidiárias se localizam. Tal critério é adotado
para descrever as pretensões. diversas que surgem relativamente ao assunto
e as resistências conseqüentes que dão nascimento a conflitos de interesse
para os quais o direi1ointemacional nem sempre dispõe de normas que possibi­
litem solução.

O termo pretensão é aqui empregado no seu sentido técnico-jurídico
de pedido endereçado à autoridade internacional, manifestando um interesse
que se quer ver protegido l pelo direito. Assim, pretensão dos Estados é referida

1 N'IIfC sentido, por exemplo, a célebrc definição de CARNELI.Tr.. gp-a quem lide é (l conOl10 de
ioteresa qualificado por .ma pretcns4'> rell$tida. DirriJo e PrOc/Ito, N.pol!, 1958. p. 54.
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nn sentido de interesse. cuja proteção c reconhemmeo o ~ão pleiteados como
legítimos perante o direito internacionai. Autoridade ntcrnacional é aquela
capaz de tomar decisões de caráter internacional que e traduzem em fontes
dt' direito intcrnaclonal. Assim. a Corte Intemaciona de Justiça. as Organi·
zações Internacionais e Tribunais Arbitraí~ são auto 'dades internaclonais.
como o são 1ambém os chefes de Estado e autoridades governamen1ais. cujos
atos vinculam os l::.stados e lhes impõem obrigações. p duzindo efeitos inter­
nacionais.

Z. Pretensão de regular a atividade internacional dos amplexos empre3ariais
como unidade jurídico-t!cmlÔmlCQ

Tradicionalmente os Estados julgam ser de sua ~xclusiva competência
a concessão de nacionalidade às pessoas jurídicas ad tando. como critérios
principais, o local da constitulção da socledade ou o ocal onde se situa sua
sede. A esses critérios, junta-se a pretensão. comum em épocas de guerra.
de con~iderar a naclOnalidade do grupo majoritário do grupo que exerce
o controle acionário. Assim. a nacionalidade dos acion tas ou do grupo domi~

nante é que determinaria a nacionalidade e também a i aplicável à empresa.
Em épocas de guerra.·a relevãncia da quc~lão iga-sc. especialmente,

à expropriação de bens de inimigos (' do controle de tividadcs de nacionais
no territÓrio do Estado. A Inglalerra. no caso' Dai ler <-'o. ·l. Continental
nrf' l~ Ruhber Co.• considerou inimiga a cmprcesa o anizada na Inglaterra
c. portanto. inglesa de acordo com a lei então vi~ te, pelo simples. mas
Importante, fato de que era controlada por alemães seus proprietárioi. A
mesma orientação foi tomadN no Tratado de Pu 85si ado com a 1lália. onde
a nacionalidade dos proprietários ou do grupol maj ritário da empresa foi
considerada como determinante de sua nacionalidad . não obstante o lugar
da constituição fosse a Itália. c. portanto. italiana. d acordo com o critério
:.Idotado nesse pais'.

Os Estados Unidos. tradicionalmente adeptos do ritério da nacionalidade
da pessoa jurídica segundo o local de sua consti1uição ,consideraram prepon~

defante a nacionalidade dos acionistas. quando oMéxi o expropriou as empre·
sas dc petróleo controladas por norte-americanos'. lei mexicana conferiu
a naclOnalidade do México áquelas sociedades, eonst tuidas no país. A falta
de pagamento de indenização pelas e~propriaçóes f itas deu nascimento à
pre1emão dos Estados Unidos de proteger interesses dos acionistas. pessoas
naturais de nacionalidade norte·americana. Não obsta te a lei mexicana outor­
gas:o;e a nacionalidade da pessoa jurídica segundo o I ai de sua constituição.

~ V"1e IIENRICH Ií.RO~STElN. Th~ L~w of I~tmlalionai("arlr.'l. \omell Universlly P~. lQ7~.
p.257 .

, Tratadc de Pal. 10 de fevermo de 1~47 lINTS I pp. 161-'>. V', lamotm KRONSTEIl'o. no/a
.? p 25".

4 2tó US 457 (1925). A deci.áo do casa RI'If/1·M"v~r & Co. C"rts'ilue IrHk~I~"(I ckssa (rrenta~~,1.
5 Cf. K.ROr-;STEI~. nora 2. p. Z57. Vide 'ftr.1be!:lIKROr-;STEIN. 0... , arwnallty Df lntmt"tianal Enrrr.

p'un. 52 ("altAmbu: La", RrVltW 983 (1952). p. 'Illó.
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os Estados Unidos consideraram aquelas sociedades como americanas para
legitimá-Ias a postular a indenização não paga".

A pretensão de conferir nacionalidade a pessoas jurídicas e regular-lhe
os atos mereceu certa relevância com o aparecimento da organização empre­
sarial assentada em diversos países.

A realidade econômica prevalece sobre a organização formal da empresa,
procurando-se identificar as vinculações efetivas com os países onde opera,
legitimados a regular-lhes as atividades locais.

Os chamados "paraísos fiscais", sede formal de importantes complexos.
conferem-lhes nacionalidade que tende a ser contestada pela falta do genuine
link da empresa com o país 1.

A nacionalidade de navios tem sido por vezes impugnada, sob o funda­
mento de falta de vinculação efetiva entre países que concedem registros
de conveniência e os efetivos interesses econômicos das companhias deles
proprietários, cujos acionistas são nacionais de terceiros Estados, onde se
situa o centro de suas atividades. Formalmente nacionais dos países de registro.
como acordado no Tratado de Genebra de 1958~, tais empresas são, no entanto,
consideradas americanas pelos Estados Unidos, para efeito de sujeitar seus
navios à requisição em épocas de emergência nacional.

As pretensões de conferir nacionalidade às empresas que exibem diversas
pessoas jurídicas em sua estrutura econômica toma variadas formas e mostra-se
complexa em sua formulação.

A denominada empresa rnultinacional, ou transnacional, não existe como
entidade jurídica reconhecida por instrumentos jurídicos próprios. Constitui
complexo de sociedades de diversas nacionalidades sujeitas a diferentes leis,
mas interligadas entre si constituindo uma unidade econômica definida e clara.
perfeitamente indentificável. É essa realidade econômica que se pretende
regular por meio de leis nacionais. que passam a ter efeitos extraterritoriais
ao serem aplicadas às diversas unidades jurídicas que compõem ° complexo
empresarial.

6 A controvérsia. iniciada em 1938, terminou em 1941. após intens~ negociaç6es d.plomáhcas que
resultaram num 'acordo. sellundo o qual <) México pa~ou 24 milhões de dólares. em prestações. Cf. STEINER
and VAGATH. TrWUltaliona/ Lrsal probl,·mr. Th~ Foundatlon Press \968. p 323

7 A apreciação do "genuine hnk", relatlyamente a pe~~<)a fiSlca. foi reila pela Cone [nlernaclOnal
d~ Justiça na deCIsão do caso Nol/hrbo!1 1 (iuulrmula e il1vocadn. sem sucesso embórH, no caso Baru/onu
TrUCI;on.

II E de se nOla,. enlrc:tanto. que a convenção adoto,", O eril~n(} da vinculação efeliva com (} país de
'eg.slw. como se vê no artigo 5: "Cada Estado d~ver3 ~~labeleeeras condll;õ~s para outorga de nacionalidade
aos navios. para o r~glstro d~ navIOS em ~u lcrntório e para o dirc:ito de ostentar sua bandeira. Os nav, •."
terão a nacionalidad~ du Estado cuja banden3 são legitimado~ a ostenl:u. É ne~s.~rio que baja vinculação
real ~nlre o Estado e n navio: em par1icul~,. u Estado deve eX~Tcer sua jurisdiçãO e mn~,oles eferlVos
!o()br~ o~ navios de sua bandeira em assun:os administraTivos, t"'cmco~ ~ sociaIs".

C1 STEll'IER and VAGTZ. no/u fi, p. 865. bsc=s autores mfurmam que os Estados Unidm s~ opóCm
ao reqUISito da yinculação efetiva entr~ o navIo e o país de regIstro. para atendeT ronveluencias de pohtle8
naCIOnal mterna. qual oeja a d~ defesa dos armadores ameneanos. que su.lemam não teriam condições
de compelir com armadores estrangeiros. em face dos pesados ónus fiscaIS e salariais imp6slos pelas te,s
fisca,. e trabalhistas a que eslariam obrigados se suas empresaS fossem cOTlsideradas amencanas.
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No âmbito interno, a perquirição da realidade tem objeto evitar fraudes
por empresas sem substância, criadas para burlar o fisco u delimitar responsa­
bilidades, cumprindo às autoridades governamentais e Tribunais ignorar as
pessoas jurídicas formais e considerar a rede de so<:ied es interligadas, como
entidade econômica única. Nos Estados Unidos, como Brasil, os Tribunais
tem freqüentemente tratado duas ou mais sociedades c mo se uma só fosse,
aplicando a teoria do disregQrd of legal entity.Essa teo 'a tem sido aplicada
em maior profundidade e extensão em países de dir "to codificado, como
a Alemanha que, com a lei de companhias interliga s (konzemrecht) de
1965, introduziu um sistema que define a empresa como ma rede de múltiplas
entidades, dentro de uma estrutura9

_ Essa orie tação fundamenta
a pretensão de impor leis nacionais da matriz às sub idiárias estrangeiras,
sediadas em outros Estados.

Assim. a sujeição da matriz às leis locais obriga ta bém as subsidiárias
no exterior, não obstante subordinadas a outras ordens urídicas e com outras
nacionalidades. O que prevalece, nessa pretensão, é unidade económica
da empresa. lDtegrada por di....ersas pessoas jurídicas.

Da mesma forma. a citação judicial de uma filial, ara responder a uma
ação antitruste, seria sufiClente para submeter à jurisdiçã dos Tribunais ameri­
canos a matriz sediada no exterior. tal como aconteceu no caso United Slates
v. Watch1tUJkers o{ Switzerland ln{ormation Centeri°,

O acolhimento des..'>a orientação tem motivado a apli ação de leis nacionais
com efeítos extraterritoriais, atingindo especialmente a empresas com subsi­
diárias ou filiais no exterior. As leis antitruste, sobre comércio com países
inimigos, sobre controles de exportação de capitais e de investimentos ou
regulamentos da atividade bancária, quando aplicados a is empresas, conside­
radas como unidade econômico-jurídica, acabam por ter feito extraterritorial,
conferindo jurisdição sobre atos iniciados e consumad s no exterior, sob o
amparo da lei local. A área de conflito é evidente. a resistência a essa
pretensão é notória. como ocorreu no caso fel x Dup 1. em que a Suprema
Corte dos Estados Unidos determinou. sem sucesso. o desfazimento de con­
trato entre a firma inglesa Imperial CheminicaJ Indu ries e sua subsidiária
na Inglaterra.

No Brasil, essa tendência tomou corpo, notad ente em matéria de
direito processual internacional. O Código de Proces Civil, no parágrafo
único do art. 88, considera domiciliada ou sediada no asi! a pessoa jurídica
estrangeira que aqui tiver filial, sucursal ou agencia, r lativamente aos atos

9 Cf. YTZAK HDAR!, The Slruáure 01 t'le Private lI'Iultmationlll E in 71 Mk:ltip ÚlIt' Rnoirw.
'lO!. 71 - p. m (1973).

Vide lamb;!m HENRICH KRONSTEIN. Tltt Law of.,mtiJ/io,* Caril! "

10 In F. Supl. Ml. o mnftlo ocorreu em United Slale5 Y SoopOoDy Co. 33"uS 795 (1946).
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por eles praticados. O Supremo Tribunal Federal tem admitido. como válida.
até a citação {cita em representantes comerciais ou a~en1es de sociedades
estrangeiras. com personaHdadc jurídica própria. de acordo com as leis brasi­
leiras c. portanto, sem qualquer poder de representação legaJ IO

''''.

3. Pretensão de controle das exportações de investimentos

A escolha de áreas prioritárias no exterior e a distribuição geográfica
dos recursos ex:portados são de interesse vital para as relações internacionais
do Estado exportador. Da mesma forma. os investimentos em países inimigos
ou adversários são desinccntivados ou até mesmo proibidos de modo formal.

Geralmente têm-se estimulado investimentos em áreas estratégicas. em
cujo desenvolvimento o Estado está particularmente interessado. por meio
de medidas de caráter fiscal, que atuam como incentivos a empresas interes­
sadas. Exportadores de investimentos. os Estados Unidos fornecem exemplos
da O.P.l.e. (Overseas Private lnvestment Corporarion) , criada para facilitar
c incentivar invcstimentos dIretos em países em desenvolvimento. Da mesma
forma, a West4"n1 Trad~ Hemisphere Corporatiofl representava apoio governa­
mental ao comércio com países latino-americanos. Em contraposição. a lei
sobre o comércio com o inimigo americana (The Trading With the Enemy
Art) impede os investimentos americanos em áreas interditadas pelo governo.

As primeiras companhias a agir no exterior eram geralmente instrumentos
dos países exportadores de capital e exerciam uma atividade quase que diplo­
mática em favor do Estado de onde provinham. A East lndian Co. é exemplo
dásSlOO. O Estado agia diretamente ao influir na emprc~, dando-lhe dirctnzes
das operações c indit..-ando áreas de atuação. Atualmente, essa lOgerência nem
sempre é possível, embora ocorram inevitáveis - e eficientes - pressões
governamentais. Com a atuação internacional das empresas. o controle do
capital e tecnologia exportados tende a ficar restrito unicamente à autorização
de saída. Os lucros do investimento podem ser reinvestidos no exterior ou
remetidos para a matriz. para distribuição aos acionistas. de acordo com
decisão e discrição da diretoria da empresa c não atende. necessariamente.
a reclamos de ordem governamentais.

Há. nesse ponto. uma dualidade ou confronto de pretensões e de interesses
de difícil solução_ O Estado, atado ao princípio da jurisdição territorial e
às limitações dela de~ortcntes. não pode interferir na ded<,;ão da cmptC'i><l

de reinvestir os lucros de suas subsidiárias, especialmente quando é legítima
ante as leis do local onde opera.

A pretensão de controlar investimentos exportados tem amparo em consi­
derações de ordem política, estratégica ou defensiva. sob o fundamento de
que a riqueza nacional. exportada através do investimento, deve servir sempre

lO-A RTJ. \"QI. n. pp. 9:2 c 9Oi1008. c Súmula 363 do 511'.
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aos fins do Estado. e. portanto, da comunidade nacio I de onde se origina.
O investimento em países considerados inimigos ou c m os quais mexistem
relações amistosas tem sido proibido sob esse fundame

A ~xportação de tecnologia que acompanha o in stimento direto. sob
a forma de lDstalação de subsidiária ou mediante as .ação com empresas
locais. pode servir a interesses estratégicos do Estad considerado inimigo
pelas autoridades governamentais. e. por isso. afetar a segurança nacional
do país exportador. Foi o que motivou o Export 14.dmi istration Act de 1969,
dos Estados Unidos. cuja exposição de motivQl; exp essa exatamente essa
idéia:

"n. 2: A exportação, irrestrita, de materiais, informações e tec­
nologia. sem a consideração de que pode representar uma COntri­
buiçào significativa para o potencial militar cid qualquer outra nação
ou nações, pode afetar a ~gurança naclonal dos Estados Unidos"! I

A aplicação de tais controles à empresa com fi ai ou subsidiárias no
eltterior transcende aos limites territoriais do Estado a sede do complexo.
de \'ez que afeta sociedades constituídas em outras ju sdições, cem persona­
lidades jurídicas e nacionalidades diversas e, pelo men s formalmente, deven­
do lealdade a outros Estados. O país da sede da emp tende. via de regra,
R considerá-la um complexo unitário sujeito ao impé io de sua própria lei.
que reflete os interesses nacionais. A sujeição de matriz nvolve as subsidiárias.
ainda que adstritas a outras ordens jurídicas.

Essa a pretensào dos Estados Unidos manifestad em leis como Trading
With the Enemy Act e as que proíbem a exportaçã de certos bens para
paísf's considerados inimigos sem a expressa autori:z: ção do Secretário do
Comércio dos Estados Unidos. Suas disposições sáo ap cávcis a reexportações
de produtos de origem americana· processados em outros países. amda que
afetuadas por pessoas jurídicas não. americanas.

A execução dessas .eis atingiram em certa época o Canadá, onde o investi­
mento americano é significativó: tendo chegado a C usar sérios problemas
entre os dois países. Com efeito. o governo norte·ame icaDO. ao eXlgir prévia
licença de ellportação para pl:\Íses dassiflcados com inimigos, mesmo de
bens que não contenham componentes fabricados nQ Estados Unidos, mas
desde que realizada por empresas controladas por ericanos, começou a
interferir com a jurisdição canadense, cuja política e relação àqueles países
é diversa.

Tal interferêncIa se traduziu na necessidade de empresa exportadora
controlada por capital americano ter praticamenle de pedir licença às autori-

11 Dií/tS/ "! lJtrtrna/Jo'llll LI/MI, ? BS2.
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dades americanas para exportar. através de matriz. O mais sério incidente
- que bem ilustra essa sltuação - surgiu quando a então China Comunista
propôs compra de caminhões ao Canadá. produzidos pela subsidiária da Ford
- única fabricante no país em condições de atender ao pedido. Embora
() glwerno canaàcnse estivesse mteressado na concretização da venda. foi
da frustrada pela denegação de licença pelo Departamento do Comércio
dos Estados Unidos ao pedido fêito pela matriz.

A aplicação de tais leis, com o caráter de extraterritorialidade nelas ínsito.
não tem sido aceita pacificamente. As empresas afetadas são postas com
freqüência na difícil situação de ter que cumprir leis conflitantes. produto
de interesses e políticas opostas.

4. Prelensão de retorno de lucros

Outra pretensão, decorrente do investlmento internacional, é a repatria­
ção de lucros. Prohlemas de balanço de pagamento tendem a agravar a necessi­
dade de retorno de lucros para o país de onde se originou o investimento.
c o pagamento de regalias. de serviços de assistencia técnica prestados no
exterior. Os Estados Unidos manifestam essa pretensão de forma clara. Daí
ter instalado, na década de 60. o Controle sobre Investimentos Diretos. por
lei que, insistindo na necessidade de repatriação de lucros pelas empresas
controladas por norte-americanos. desincentiva rciversões no exterior. através
de medidas fiscais, como a ineidencia de imposto de renda sobre lucros das
subsidiárias remetidos, ou não, à matrizl2

•

Outros países oferecem diferentes estímulos. como a Suíça, que isenta
do imposto de renda o lucro remetido pelas subsidiárias à matriz, incentivando.
assim. sua repatriação.

A obrigação de repatriar lucros causa impacto nas empresas sujeitas a
diferentes leis e políticas monetárias. Além disso. há a considerar a pretensão
da empresa de ser tratada como sociedade nacional do I?aís em que atua
e de receber os benefícios legais e fiscais atribuídos às empresas locais. Os
Estados em que as subsidiárias operam, por sua vez, entendem haver inequí­
voca e ilegítima interferêncía externa conflitante com sua autoridade para
controlar a atividade econômica. dentro de sua jurisdição;).

O caráter extraterritorial da norma que compele. direta ou indiretamente.
à repatriação de lucros emerge da submissão à respectiva lei não apenas
da matriz, mas da subsidiária, através das pressões exercidas sobre a matriz.
A empresa é considerada como unidade econômica que deve servir ao~ fins
do Estado exportador dos investimentos. sem observância da fragmentação

12 Vide SeOTI. Fax IImJ Orhrr Implrcurwn.\ 01 fO'~'l:n /)"rO fnWóSlm"'1Ot Rrgulultom' .n 47 Taxe~

32 (]liólll Vide também RAINER. p. 2]4
13 RAINER HfLLMA:-i:'ll - Tht' Chullmgr lo UJ Uomma~u af riu' IflIt',"arronal Corporarron. p

235: VAGIl.. p. 772 - N"ta 6.
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jurídica de sua organização e a diversidade de lealdad a que as ~ubsdiárias

estão sujeitas,

De acordo com essa linha de raciocínio, o défICit no alanço de pagamentos
dos Estados Unidos, ao motivar a lei sobre contmle de investimentos diretos,
determinando a repartição de lucros. passa a te prevalência sobre
a crise monetária no Brasil ou na França, por cltempl ,onde as subsidiárias
americanas ficam sujeitas a ordens e comandos da mat iz.

A aplicação dessa política deu margem a conf1i s de interesses. como
o posto em evidência pela reação francesa à tentativa de imposição às subsidiá­
rias localizadas na França de repatriamento de lucra aos ESlados Unidos.
.•As subsidiárias de companhias amencanas na França•. ~ isse o então Primeiro­
Ministro Debré, "são legalmente companhias francesa, com o mesmo acesso
ao mercado financeiro e créditos governamentais q possuem as demais
companhias francesas. Se os Estados Unidos impõe novos regulamentos
sobre elas, especialmente relativos a repatriação Ide lu ros, as conseqiJêm:ias
serão inevitáveis "14,

O conflito evidente entre essas pretensões coloca, subsidiária e a matriz
em dilema que não têm como resolver.

5. Prermsão de controle do ingresso de investimentos ~ trangeiros

Tecnologia, capital e matéria-prima são fatores de rodução que os Esta~

dos geralmente acolhem como contribuição positiva ra o seu crescimento
económico. Contudo. nem todo investimento estrange TO oferece os mesmos
beneficios esperados e nem todos os setores da produ ão podem ser abertos
ao investimento estrangeiro. Razões estratégicalll têm mpedido o acesso do
invcstlmento estrangeiro a áreas ligadas à defesa: nacO nal. ao mesmo tempo
em que razões de defesa da indústria nacional têm, ge alrnentc, obstado esse
acesso a esferas produtivas, em que o nacional nccessi a de proteção.

O fato é que todo Estado reclama para si compelê ia exclusiva na admls­
são de pessoas e investimentos estrangeiros, como p ogativa inderrogável
de sua soberania. Mas não s6 a admissão é sujeita' ' discrição do Estado
como também a forma e condições da admissão. iA.lgu s países, como México
e Japão. só admitiam investimento estrangeiro quando associado ao nacional,
seja do setor privado, seja do público. salvo quarldo cifica e previamente
autorizado. Além do mais. mesmo admitido, o invesf ento estrangeiro deve
se submeter a princípios impostos pelas autoridades, ten ntes a garantir compor­
tamento adc4uado do investidor estrangeiro. O Co ' lho de Investimento
Estrangeiro do Ja.pão, a esse propósito. editou uma rie de principias que

14 I'r~"ch Endor~ lJS Donar Pollc•. N~... y",k Tim~!. 1'168. "Cal ta repalriatl! U~et'loe~. fo.arnmg
Stír l.~gal Snarl;". N~w ~'<I'.\" Ti"'~J J811. '29. 19011 (apud KINDJ:-.UlERQ ""merican BlIil~.S Ah,oad",
;l.5'i),
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as empresas sob controle estrangeiro devem observar I~. O mesmo fez o
Canadá, tradicionalmente aberto à entrada de capitais estrangeiros, após sérios
estudos sobre o comportamento dessas empresas em seu território 11,.

Os países do Pacto Andino. igualmente, adotaram uma série de restrições
à entrada do investidor internacional, submetendo-a ao cirvo de análise sobre
a contribuição efetiva ao desenvolvimento nacional ou regional e sua adequa­
ção às prioridades nacionais. A Decisão n° 24, da Comissão do Acordo de
Cartagena. incorporada às legislações dos países-membros - atualmente
não mais vigente -, regulamentando o assunto, dispunha em seus arts. 2
e 3:

·'Art. 2 - O investidor estrangeiro que de$.cjar investir em
qualquer dos países-membros deve depositar seu pedido no órgão
competente. o qual. após análise. dará autorização se forem atendidas
as prioridades para o desenvolvimento do país. O pedido deve ser
feito em consonância com as instruções do Anexo I do Regime.

Art. 3 - Os Estados-Membros abster·se~áo de autorizar os
investimentos diretos estrangeiros nas atividades consideradas ade­
quadamente desenvolvidas pelas empresas já existentes.

Também não deverá ser autorizado o investimento direto estran­
geiro destinado à aquisição de ações, quotas ou direitos de proprie­
dade de investidores nacionais."

Em posição diametralmente oposta, os países da OECD admitem investi­
mentos estrangeiros. incentivando o movimento de capitais, pessoas e tecno­
logia. Entretanto, mesmo entre esses países, há restrições relativas a setores

]5 Os princípios edltado~ p~lo Conselho de Investimento i-.slrangctro do l~pao cor.!>lslcm baslcamenle
no; seguinle~:

ai procurar a e()e~istl!ncia e prospt:ridalk com as empresas japonesas. alravés de "jomt ventures" em
sociedade com participação parItária:

b} CVllar concenlraçâo de: investimentos em determinadas indúslrias; .
c) evitar suprimir pequenas empresas quando ..c Irata dc setores indu~triaisCllr3cleTlzados por pequenas

firmas;
01) cooperar voluntariamente com o esfoça japoncs de manter a ordem .ndus!TIal; . _ .
~j evitar enrrar em acordQs restritivos com a matriz 00 exterior c Dão fazer restnçoes urazoávels em

negócios. bem como abster-se de prática de con~rrincia desleal; . . _. .
I) tomar rtled.das positivas para o de~nvolvllltento da tecnologIa japonesa e nao prcjud.a.r os esforços

das indústrias japonesas para de~nvolversua própria lecnologia;
g) contribuir para o equihbrio do balanço de pagamento da nação. através da exportaçao e oUlros

meios;
It) designar japone~s para quadros de diretoria e posições de cupula e oferecer ações da companhia

li subscrição pública; ._ . '. .
'i evitar O fechamento de fábncas ou detlllSSoeS em massa e cksneccssárlas ou opor difIculdades ~

políllca de emprego e salário. agindo de acordo com a praxe japonesa predominaJ1le.
fI conforn1ar-se a poiftiça governamental. ..
In Japlm IJS Horr 10 rh~ Inr~ma1iono1 CorpQrarion por M. Y. YOSHINO .n Inl~rna/lorral Corporal,orr

de CHARLES KIMDELBERGER.
16 VCJa-5l" LlTVAK ~ C. J MAUlE. T~~ MUllinaliomJi Firm arrd CorrfllCrinll NDlronall"r~r~rr., in

Journal 01 Wofld Bank Law,p. 316.
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mprcsas controladas
estratégicos. Há que
país.es ao regIme de

estratégicos, como nos Estados Unidos, onde somente
por americanos podem fabricar produtos considerad
se considerar. também. as resef\las feitas por diverso
liberação de capitais instituído pela OECD.

O que se percebe é que os Estados procuram " mpre conservar sua
própria competência para admitir a entrada de inve imentos estrangeiros
e impor condições que julguem favoráveIs.

Por outro lado, alguns tratados internacionais re ularn a admlssão do
investimf'nto ex.terno e sua proteção.

Interessados em exponar investimentos. e prove ·lhes proteção contra
eventuais expropriações, os Estados Unidos negociar no passado Tratados
de Amizade. Navegação e Comércio, pe~os quais, em condições de recipro­
cidade, regulariam a livre entrada de capitais. O tr tado assinado com a
Itália em 1948, por ellemplo, contêm cláusulas típicas. O artigo I. parágrafo
2". permite a nacionais de ambas as partes exercer tividades comerciais.
financeiras. industnais e profissionais, com exceção ( advocacia, denlro do
território da outra. A primeira parte do arL 2 dispõe:

"Companhias e associações de qualquer d s Altas Partes Contra­
tantes deverão, dentro do território da outra Ita Parte Contratante,
ser admitidas, looem interferência, a eXercer t os direitos c privilé­
gios enumerados no parágrafo 2ç do art. 1, m conformidade com
as leis c regulamentos aplicáveis. em tdrtnoS não menos fa\'oráveis
que aqueles que atualmente Ou doravante sej m deferidos a compa­
nhias e associações de tal Alta Parte Contra nte."·

Em geral, contudo. tais tratados contêm cláusulas que deixam ao Estado
receptor com a última palavra na admissâo do capital strangeiro. O tratado
assinado com o Japão, slmilar ao firmado com a Hál a e outros do mesmo
tipo. prevê a possibilidade de imposição de restriçõe pelos governos. sem
se mencionar o fato de a lei japonesa exigir que todo i vestimento seja apro­
vado pe~o Ministro da Indústria. Com efeito. o par raCo 3" do artigo VlI
do Tratado dispõe que:

"As provisões do parágrafo 1· do prescme artigo não inlpedem
qualquer das partes de prescrever fonnalídade5 especiais re 'acionadas
com o estabelecimento de empresa controladapor estrangeiro, de ntIO
de :>eu território; mas tais restrições não deIVcrn tirar a substância
dos direitos acordados no mencionado parágrafo."

O Protocolo que acompanha o Tratado esclarecei entretanto. que:

..Art, 6 - Qualquer das Partes pode impor restrições t"la intro­
dução de callital estrangeiro, quando seja necessário para proteger
suas reservas monetárias de acordo com OI artigo XII, parágrafo
2."
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o parágrafo 2 do artigo Vil. por sua vez. reconhece () direito de cada
parte limitar a entrada de investimento da ()u~ra para vános setores. tais
como aquisição de direitos em empresas que exerçam arj"idades ligadas a
utilidades públicas, transporte. cslaleiro~. hancos. etc

Não obstante as diferenças de tratamento do investimento estrangeiro
cxislentes entre os países da América Latina, há grande uniformidade na
preservaçào da competência exclusiva para a admissão de tal investimento.
É significativo. a propósIto. que, à exceção de Nicarágua. nenhum Estado
latino-americano assmou Tratados de Comércio. Navegação e Amizade com
os Estados Unidos, agora negociados com o nome de "Tratados de Amizade
e Relações Econômicas". que contêm cláusulas de liberação de acesso de
capitai~ e proteção contra expropriação. Daí a observação do Comitê de
Relações Exteriores do Senado Americano:

"O Comitê está desapontado de perplexo pelo fato de que desde
1945. quando o Departamento de Estado assumiu a tarefa de moder­
nizar os tratados de amizade. comércio e navegação. 17 novos trata­
dos entraram em vigor. mas somente um deles. o ceíebrado com
a Nicarágua. figura um país latino-americano. Tendo em vista ()
crescente comércio, investimento e ajuda fornecida pelos Estados
Unidos ã América Latina. o C.omitê acredita que tais tratados seriam
mutuamente benéficos. A objeção de que falta de interesse em tais
tratados é fruto dI) senso de soberania é dificil de entender. desde
que nações como França. Irã. Japão e Paquistão concluíram tratados
de amizade. comércIO e navegação recentemente."

Embora possa dizer-se que a aplicação da doutrina Calvo'~ tenha sido
responsável pela recusa desses países em assinar tratados desse tipo. não
é impróprio afirmar que também a pretensão em manter exclusivo controle
sobre a entrada de investimentos ~strangeiros fundamenta essa posição.

Mas, não apenas em tratados bilaterais aparece reafirmada essa pretensão.
Os países desenvolvidos em geral têm interesse em promover a liberação
do movimento de capitais, bens. pessoas e tecnologia não só para conseguIr
mercado maior para suas empresas. como também para ampliar as possibi­
lidades de desenvolvimento que o intercâmbio mternacional pos.'iibilíta. Dota­
dos de tecnologia avançada e capital. esses países enconnam-se, via de regra,
em condições similares de desenvolvimento. Fundada com o objetivo de pro­
mover a progressiva IfDeralização de capitais, pelo Tratado de Pans assinado
em 14 de dezembro de 1960, a OECD prevê o Ii\lrc acesso de investimento!>

]7 A Cláusula Calvo. pr<lpcsta ~Io Mini3tro Arger.tmo, 4UC lhe CInPleblou u nome. di!.póc que
quaisquer ;ontrovérsla3 contrat"'.,•. rnc.mo envolvendo estrilllgelrlJ!o. devem .er re~IIVld"" ["CIo, 1 nbuna..
nadonais cOfllpetemcs e r;;ll) dão I"~ar a proleçã:> diplOOláhca ou reclamação mternacional. d. loduardo
Jimcllez de Arccllall:3' in Manu,,1 d~ D~,ulto Inr~,"arlOnal PlÍbiira - ed Max Sorellscn - Fo",/o ./~

Ü4.·'~ra t:w,,","i~JJ. '\léxico. 19"13. p. 5:í~.
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diretos nos países-membros. Ao mesmo tempo. induíra -se disposições. como
os arts. 3 e 7, que permitem ao Estado tomar medidas qu considere necessárias
para a manutenção de sua ordem pública, proteção de sua segurança ou
obngações internacionais relacionadas com paz ou seg rança. Previu-se. tam·
bém, a faculdade de não promover medidas de Iliber Iização de movimento
de capltais. em casos de crise econõmica, problemas de lanço de pagamentos,
etc.

o que se verifica é que. ante a inexistência de t atados internacionais,
os Estados mantêm o controle do acesso do investiment estrangeiro. E mesmo
quando estes existem. as cláusulas de salvaguarda dei am sempre ao Estado
intacta sua competência.

Os países da Comunidade Económica Européia, r outro lado, em suas
relações reciprocas, dentro do escopo do Tratado de orna, des~tiram dessa
pretensão, deferindo-a ao Conselho da Orgamzafrão,. ue, assim, tem caráter
supranacional nesse aspecto, Com efeito. o artigo 73 do Tratado de Roma
estabelece:

"Art. 73 -1. Se os movimentos de capi ai levarem a distúrbios
no funcionamento do mercado de capitais de ualquer Estado·Mem­
bro, a Comissão deverá. depois de coltsuha o Comi1e Monetário,
autorizar tal Estado a tomar medidas de pr eçáo na área de movi·
mento de capital, CUjas condições e detalb s serão determinados
pela Comissão. O Conselho. atuando pelo· to de maioria qualifi­
cada, poderá revogar essa autonzação e dificar tais condições
c requisitos.

Qualquer Estado-Membro que estiver m dIficuldades pode,
contudo, com base em seu caráter secreto u urgente, tomar por
sí próprio as medidas acima mencionadas, se as se tomarem necessá­
rias. A Comissão e os demais Estados*Me TOS deverão ser infor­
mados de tais medidas o mais tardar lité a sua entrada em vigor.
Neste caso. a Comissão pode. depois de 00 ultar o Comitê Mone­
tário. decidir que o referido Estado deverá modificar ou abolir as
medidas adotadas,"

6. Pretensão de dt'renvolvimento

Mas não é só com o controle do acesso de capi ais que se esgotam as
pretensões dos Estados receptores de investimento d regular a atuação do
investidor estrangeiro. A aceitação do capital está li ada à necessidade de
desenvolvimento do Estado e que a empresa priva a pode propiciar com
a transferência de capitais e de tecnologia.

O atendimento dos objetivos da comunidade n ional é condição para
a atuação da empresa, e não o inverso.
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Assim. a exploração de riquezas minerais. a realização de pesquisas.
a modernização dos meios de produção que as grandes empresas estão. Vla
de regra, capacitadas de afazer. é-lhes deferida em atenção ã necessidade
de desenvolvimento e à incapacidade de a comunidade nacional promovê-lo
por si própria. Mesmo Estados de economia planificada demostraram. neCCSSl­
dade de recorrer à indústria pnvada para supnr carência tecnológicas e de
capital.

O investimento estrangeiro é admitido como meio c modo de suprir
as deficiências da indústria nadona] ou para provocar competição sadia que
conduza ao desenvolvimento. e, como DENSINGS afirma, "sob o ponto
de vista do país receptor. a contribuição de qualquer empresa multinadonal
precisa ser julgada sob o prisma da efetiva assistcncia ao país para atingir
seus objetivos econômicos".

ESlados com forte e desenvolvida indústria e avançada tecnologia, como
os Estados Unidos e os países do Mercado Comum Europeu, vêem no investi­
mento internacional a suplementação do capital e tecnologia de que neces­
sitam. além da injeção de competlção em seu mercado interno que tende
a beneficiar a economia desenvolvida. O livre jogo do mercado c da concor­
rência é a base de todo sistema econômico capitalista que esses países defendem
como meio de melhor explorar suas riquezas. Assim, a manutenção da hvre
competição encoraja o investimento estrangeiro que não ameaça. via de regra.
a indústria nacional de grande capacidade competitiva.

Outros, entretanto. como o Japão vêem com suspeitas o investimento
direto estrangeiro, só liberando limitadamente sua entrada, na medida em
que o interesse nacional não seja afetado. A proteção da indústria nacional
é fundamento suficiente para afastar a empresa estrangeira, lida como fator
negativo no desenvolVimento do País. O critério de seletividade de indústrias
estrangeiras adotado no Japão, por largo período, procurava atender a metas
governamentais de desenvolvimento e defesa de cenos setores, ao mesmo
tempo em que incrementava a participação dos nacionais nos investimentos.
Como N.Y .YOSHiNO exphca. a a~wc'Q~ã(} de I;::~pi.ta\~ e~trange\ro~C<lffi na­
cionais é a regra, e somente nas indústrias em que as firmas japonesas tcm
clara superioridade competitiva é que é permitida a subsidiária totalmente
controlada por estrangeiros IX.

Similar linha de procedimento mantém o Mé,,-ico. Os países do Pacto
Andino não viam na empresa multinacional um fator de desenvolvimento
em si para os países receptores. para os quais as prioridades naCIonais não
são em geral atendidas.

Impotentes em controlá-las. tais países mantinham um sistema de restn­
ções rígido como defesa, procurando. por seus próprios meios, o desenvol­
vimento desejado. O encorajamento de monopólios, formado por capitais

Ig M.Y.YOSHINO. Nota 15. O Japao recentemente alterou .ua atitude de extrema ~aulelll quanto
llOli itIvestimento5 eslnngeirOl, Bdmitiedo-<)S coma forma de evlln desemprego. Cf. For/unI' J"'tmilllona/.
Ma)' 1984.
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estatais ou privados, através de incentivos fiscais ou a f rmação de empresas
multinacionais próprias ou regionais. como a preconi a pelo Pacto Andino.
eram propostos como formas de competir com a empres estrangeira e prover
o desenvolvimento através de imposição de prioridade nacionais. Por outro
lado, é freqüente notar que tais prioridades são selec nadas, muitas vezes
atendendo não apenas a objetivos estritamente eoonó icos. mas, sobretudo,
sociais ou políticos.

Essa política, baseada no modelo da CEPOl de Sll tituição de importa­
ções, com a produção autárquica em cada país, foi ma ificada tendo abolido
o sistema da Decisão 24 do Pacto Andino e a cons qüente abertura aos
capitais estrangeiros.

4. Pretensão de desenvolvimento e o novo direita

A pretensão de desenvolvimento dos Estados inte ere diretamente com
a estrutura da ordem internacional, tal como se encont a formulada.

A sociedade internacional está fundada no princípj da igualdade jurídica
dos Estados. Ou seja. todos, independentemente de tamanho, população,
riquezas naturais e desenvolvimento, são juridicament iguais e assim devem
ser tratados na ordem internacional. Esse postulado j~ ra expresso por VA~
TEL, refletindo uma concepção naturalista da organiza o internacional. Dizia
VATEL: ·'Uma vez que os homens são naturalme~teig ais e que seus direitos
e obrigações são os mesmos, advindos igualmente d natureza, as nações
compostas de homens e consideradas emanação de pe soas livres que vivem
em conjunto, no estado de natureza, são também ig. 's e têm da natureza
as mesmas obrigações e os mesmos direitos. Q; pc rio e a fraqueza não
produzem, a esse respeito, diferença alguma. Um anão também um homem,
tanto quanto um gigante; uma pequena república não é enas Estado soberano
que o mais poderoso reinado"19 •

Essa idéia de igualdade jurídica dos Estados pfeSll punha igualdade polí­
tica que norteava a convivl!ncia das nações euro~ias, ,i piradoJas do direito
internacional clássico. Fundava-se. ademais, na nOÇão: a soberania dos Esta­
dos, no sentido de que nenhuma outra força ou au ridade existia acima
deles. fonte primeira das normas de direito.

A Carta da ONU, formulada com respeito estrito os conceitos clássicos
e tradicionais do direito internacional, consagrou, de m neira formal e expres­
sa, a pretenção de igualdade jurídica dos Estados, 'spondo, em seu art.
2, que "A organização é fundada no princípio I da . ualdade soberana de
todos os seus membros".

Apesar disso. a constituição dos órgãos diretivo da Organização não
pôde deixar de consignar tratamento desigual, ao reSe r aos cinco grandes
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da época, Estados Unidos, Grã-Bretanha, França, Rússia e China, posição
diferenciada no Conselho de Segurança, aquinhoados com assento perma­
nente. Essa desigualdade jurídica refletia, na verdade. desigualdade econô­
mica, política e militar que justificava a atribuição de prerrogativas compatíveis
com as responsabilidades desses Estados na preservação da paz internacional.

Esse primeiro sintoma de mudança de orientação nos rumos do direito
internacional, acelerado a partir da própria criação da ONU e das organizações
internacionais que a seguiram, traduziu, na verdade, anseios latentes da comu­
nidade internacional de tratamento desigual a realidades desiguais. Se Luxem­
burgo e índia são juridicamente iguais corno Estados, é inegável serem profun­
damente desiguais em seu desenvolvimento e potencialidade 20. Ou, como
enfatiza Guy de Lacharriére:

"É injusto tratar de maneira igual coisas desiguais. A justiça recla­
ma que os Estados situados em níveis diferentes de desenvolvimento
ou de potencialidade econômicas diversas sejam tratados de maneira
sistematicamente desiguais, precisamente para compensar a desigual­
dade de situações"21.

A constatação dessa realidade motivou o reconhecimento de que a sobe­
rania estatal expressava apenas o poder político do Estado, dentro de seu
território, não possuindo qualquer efeito na esfera econômica e no grau de
participação das riquezas da terra.

No século dezenove, a comunidade internacional era representada pelos
Estados europeus, os Estados Unidos e os latino-americanos, estes recém­
saídos do colonialismo. Enquanto que os Estados Unidos apresentavam carac­
terísticas que o distinguiam dos países latino-americanos, estes, quando se
emanciparam de suas metrópoles, continuaram a ser considerados como colô­
nias, ou sub-Estados, embora nominalmente possuíssem a qualificação formal
de Estados. Afinal tinham conquistado a independência política. embora tives­
sem suas economias dependentes dos Estados europeus. Com a proclamação
da doutrina Monroe, iniciou-se o processo de mudança de esfera de influência,
passando os Estados Unidos, ao longo de todo o século dezenove, para firmar­
se no século vinte, a substituir a influência econ6mica das antigas metrópolis
européias.

Após a Segunda Guerra Mundial, com a instauração do processo de
descolonização das comunidades africanas e asiáticas, os Estados latino-ame­
ricanos encontraram aliaclos. Deixaram de ser os únicos países alijados do
processo de formação do direito internacional, cujo monopólio até então
pertencia à Europa e aos Estados Unidos. Os Estados novos. no entanto,
ao atuarem na área internacional, iniciaram por colocar em xeque as normas
de direito internacional, selecionando as que lhes interessavam e contestando

20 Ma"ncc floy - L~ Oroit l"t""4IUmal du O/~/oPfH"'rftl- p. 25.
II .•~ NOlJYeau Systernc de Prekrénocs Gén<'!rales du TICTS Monde~ - R~~ d" MateM Commun-ma. 19t19. p. 247.
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as conflitantes com suas aspirações de igualdade absolu ,não apenas política,
mas, principahnente, econômica.

Se a expenência latino-americana influenciou ou.
dos paises aSJáticos c africanos formados depois da Seg nda Guerra Mundial,
é questão que não importa discutir. O que e releva te é que a noçâo de
soberania e igualdade jurídica na esfera internacional - satisfaz aos anseios
igualitários dos Estados novos, dentre os quais se alinha os latino-americanos.

A consciéncI3 da desigualdade econômica. que se:t adul na desigualdade
de desenvolvimento, fez na!ieer a pretensão de tra'amen desigual. Os Estados
passaram a medir sua participação no processo comun !ário sob o parâmetro
do desenvolvimento. Os que o possuem em menor au reclamam certas
prerrogativas e direitos nâo exrcnsíveis aos já desen olvidas. Estes devem
contrilluir com os demais para possibilitar-lhes o niv lamento desejado na
ordem internacional. Essa contribuição traduz-se:' no tanlento diferenciado
nos organismos económicos internacionais, em que os E tados menosdesenvol­
vidos têm direitos especiais e não comuns aos países dustriaJizados, como
ocorre na regulamentação da eAploração de recursos' ternacionais. no solo
e subsolo marinhos, considerados patrimônio c!lmum d humanidade. portan­
to, de exploração comum e em benefício da humanida e.

Pretende-se usar o direito internacional como in mento de intervenção
1.'111 prol dos desígnios desenvolvimcntistas dos Estados. o direito como estra-
tégia. As normas são elaboradas em funçâo de deltrm nados fins perseguidos
pela comunidade internacional ou, pelo menos, ~por. arcela significativa da
humanidade. Esta é a conclusão de MAURICE f LO Y:"O direito interna·
cional atribuiu-se uma finalidade precisa, a .do desen olvimento econ6mico
que se associa à idéia geral de paz"z.z.

A busca da paz é uma constante na Carta da ON ,elaborada em tempo
de guerra. para vigorar em tempo de paz e para na tê·la. Pela primeira
vez reconheceu-se que a situação eeonómica e social: ra génnen de pertur­
baçóes da ordem internacionaL E a criação do Consel o Económico e Social
reflete essa preocupação. O direito internacional, se ível à nova realidade,
é encarado como um direito intervencionista, destina a regulamentar rela­
ções entre Estados. tendo como princípio básico a alidade do desenvol·
vimento econômico-social das comunidades nacionais J

No entaflto, as normas tradicionais do direito in emadonal consagram
a competência territorial dos Estados, soberanos politic mente em seus territó­
rios; mas o desenvolvimento econômico não é que.!ltãc) que se situa exclusiva­
mente no seio d.o Estado. transcendendo para áreas Dternacionais e envol-
vendo o relacionamento com outras comunidades in ndentes.

Se, de um lado, o conceito de soberania preva ce em sua plenitude
e carregado do competente politico-juridico que lhe ínsito. a necessidade

2. M.unçe Flor, Dro" IIIUrttaCW"8{ du 1J1!1·rloppr_nr, t>. 33.
lJ Cf MlIurioe Floy, op. çil, p. 33.
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de adaptação à realidade econômica de divisão do mundo e da interdepen­
dência fez evoluir a noção ele soberania para a de competência terntoriaL
em 4ue cada Estado. como membro da comunidade internacional, exerce
sua aUloridadc denrro de seu rerrirórío.
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Administração pública na Constituição
Federal

JOSÉ DE CASTRO MEIRA
Juiz do TRF da 5' reglào

SUMARIO

1. /nrrodurão. 2. Administração: abrangência 3 Ad·
ministração pública ~ il1di.iponibilldad~. 4. Os quatro prmcipios
como eÚf;t?nca ~oci(J!. 5. Enumeração não é taxativa. QUIros
prinrlpios. 6. O pr;rrcípio da It'ga lida de. 7 O princípio da im­
pessoalidade. 8. O prmápio da mora/idade administruliva. A
colaboração da jurisprudência. 9 O princípio da publIcidade.
/0. Conclusao

}. lmrodução

o estudo da administração pública em face dos preceitos básicos estabele­
cidos pela Constituição Federal, embora não se revista de ineditismo, parece
revestir·se da maior importância pelas conseqüências que poderão advir para
a sociedade brasileira a efetiva aplicação dos princípios que se acham inseridos
nc te~.tc em vigor .

Desse modo, parece-me que o interesse na discussão do tema está ligado
à própria cidadania, eis que o aperfeiçoamento das práticas administrativas
corresponde, ultima ralio, ã aplicação das idéias inspiradoras da democracia.

Neste trabalho, restrinjo-me ao exame dos princípios elencados no art.
37 da Constituição Federal em vigor, em face da doutrina e da jurisprudência,

2. Administração: abrangência do conceito

A Constituição Federal de 1988 dispõe que "a administração pública
direta. indireta ou fundacionaJ, de qualquer dos Poderes da União. dos Esta-

Palestra proferida NO Faculdade dt lJiulto da Umversrdade Federa! aa Paraib., em 1Q de abril de
1993.
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dos. do Di~trito Federal e dos Municípios obedecerá s princípios da legali·
dad~. impessoalidade. moralidade. publicidad~·'.lalémdas regras específicas
que enumera nos diversos itens do art, 37.

No exame desse preceito constitucional escreve o administrativista TO·
SHIO MUKAI que "a disposição contém, em parte, ai uma impropriedade".
Uma delas. em seu entender. deriva de que "administra -o pública é sinônimo
de Poder Executivo, e a norma abrange na expressã Outros poderes. tais
o Legislativo e o Judiciário" (Administração Pública Constituiçâo de 1988,
Saraiva 2' ed. atuaL, 1989, pp. 47/48). A crítica do me re paulista assenta-se:
no entendimento de que a administração pública é o c njunto das atividades
do Estado que não sejam legislativas, judiciárias ou pu mente políticas. Não
merece acolhida. com o devido respeito.

A administração pública pode ser estudada sob aspecto estrutural ou
funcional. oonfonne se pretenda analisá-la quanto à li feição orgânica ou
quanto ás atividades por ela desenvolvid~. Para RENA O ALESSI, subjetiva.
mente a administração pública é o conjunto de órgãO a ~rviço do Estado
e, objetivamente, é a expressâo do Estado agindo in c creio para a satisfação
de seus fins de conservação, de bem-estar individualdos dadãos e de progresso
social.

No mesmo ~ntido, escrevem AFrALIÓN, OL NO e VILANOVA.
ao distinguirem dois sentidos na palavra "admini$traç~ ": o sentido material
ou objetivo, coinCldente com a função administrativa alcançando todo ato
de: atividade administrativa, qualquer que seja o poder o Estado a exercê·lo;
ao lado dessa acepção, teríamos o sentido formal ou, ubjetivo, que designa
restritamente os atos emanados do Poder Executivo., ja ou não de função
administrativa (cf. lntroducción ai D~'t('ho, 6' ed., 1 • El Ateneo, p. 568).

Outro reparo feito por MUKAI é quanto à inel ão da administração
fundacional por entender encontrar-se ela abrangida ]a expressão adminis­
tração Indireta. O legislador constituinte poderia ter a tado essa orientação.
Todavia preferiu destacar as entidades fundacionais, co lliderando integrantes
da chamada administração indir~ta apenas as autarqui • as empresas públicas
c as sociedades de economia mista, conforme passou preconizar o Decre­
to-Lei n~ 200/6 i , com as modificações do Decretd-Lei: 9900/69.

3. Administração pública e indisponibilidade

O saudoso HELY LOPES MElRELLES a~ntua a que a palavra admi­
nistração traz em si conceito oposto ao de propriedade, por indicar a atividade
daquele que gere mteresses alheios. e que os termos a inrstração e adminis·
trador importam sempre a idéia de zelo e consetvaç, de bens e interesses,
ao passo que as expressões propriedade e proprietário tr zem a idéia de disponi­
bilidade e alienação. A distinção é relevante. princip ente para a adminis·
tração pública. na qual os bens e mteresses adrninistll dos pertencem a toda
coletividade que. no caso brasileiro e nordestino, ~ to ada de extratos caren·
tes do mínimo necessário à própria sobrevivênci~.Dal por que a austeridade
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na aplicação dos recursos públicos é exigência que se enraíza na solidariedade
humana.

Conquanto possamos merecer críticas por discursar sobre o óbvio e por
trazer à baila noções de há muito pacificadas na doutrina, a observação de
fatos da vida. nacional leva-nos a concluir pela necessidade de insistência nessas
idéias. Não é raro observarmos maus administradores públicos agindo oomo
se pudessem dispor das coisas e negócios públicos como se fossem bens desti­
nados à sua função pessoal, de sua família e de seus amigos.

Exercendo um múnus públicO, deve {I administrador público agir segundo
as ordens emanadas do titular dos bens, interesses e serviços, que é o povo,
a coletividade. Essas ordens sáO traduzídas principalmente através da lei,
nonna de caráter geral c abstrato, que exprime a vontade coletiva enunciada
através dos re?resentantes do povo que con~t\tuem () poder Leglslaüvo

Em razão disso, não prevalece aqui a vontade do administrador, mas
o objetivo final da administração pú l:tlíca , qual seja. o bem comum coletivo.
Explicável assim a razão pela qual o agente do Poder Público está adstrito
à rigorosa observância do que está preceituado na lei. Com a precisão de
sempre, observa RUI CIRNE UMA:

"O fím, e não a vontade do administrador domina todas as
formas de administração. Supõe, destarte, a atividade administrativa
a preexistência de uma regra jurídica, reconhecendo-lhe uma finali­
dade própria. Jaz, conseqüentemente, a atividade pública debaixo
da legislação, que deve enu~ciar e determinar a regra de direito".
(Priflcipios de D. A. B., p. 19.)

Acrescento que a autoridade ou agente público jamais pode demitir-se
dos poderes e responsal:tílidades inerentes ao exercício de suas funções, tendo
em vista que tais atribuições não lhes foram outorgadas em razão de conside­
rações de ordem pessoal, mas tendo em vista os superiores interesses da
coletividade.

4. Os quatro princípios como exigência social

Tais idéias sempre foram dominantes no âmbito doutrinário. Entre nós,
porém, com o advento da Constituição de 1988, mereceram ênfase especial,
eis que foram expressamente referidos, os princípios da legalidade, impessoa­
lidade, moralidade e publicidade.

A adoção desses princípios pela vez primeira em um tex'o constitucional
revela a preocupação do constituinte em evitar no futuro os históricos abusos,
coibindo práticas ofensivas ao interesse público c ao aprimoramento dos oons­
tumes.

São fatos 'mclais a exigirem a evolução do direito. Há mais de trima
anos, o ~audoso mestre FLOSCOLü DA NÓBREGA cnsínava-nos
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"Como toda a cultura, o direito varia e função da vida social,
pois é produto desta, sujeito ao mesmo condit onamento biopsíquico.
Esse condicionamento gera as necessidades umanas, que são, em
conseqüência, as mesmas para todos osh eos; mas os meios de
satisfazê-las variam e daí decorrem novas rnt ssidades, que por sua
vez reclamam novos meios de satisfação, dctl quais resultam outras
necessidades. e assim por diante". (Jnrroduçfl ao Dirtíto. 2' ed. rev.
e amp., p. 20.)

Verifica..ge que a vida social estava a reclama~f· elaboração em nível
constitucional de tais princípios que não são únicos. em exclusivos. Foram
citados apenas a título e;templificativo. não se poden descartar a existência
de outros princípios que se acham implícitos no texto nstitucional.

S. A ~numerQção não é taxativa. Outros principios

Durante a elaboração da Constituição, o Projeto s Subcomissões osten­
tava também os princípios da movimentação e da pr c1onalidade. É claro
que a omissão de tais princípios na redação final n o significa que possam
ser afastados da prática administrativa. Acham-se e es subsumidos de certa
maneira nos quatro princípios que já se haviam to do clássicos entre n6s,
através da obra dos nossos mestres do Direito Ad inistrativo, em especial
HELY LOPES MEIRELLES.

o saudoso e festejado mestre vinha destacando~8sesmesmos principios
em sua obra clássica. Di"ito Administrativo Brosilt o, referindo-se apenas
ao princípio da fin.alidade como equivalente a~ prin (pio da impessoalidade,
consagrado no texto constitucionaL Trata-se, poré ,de diferente denomi·
nação para a mesma essência, como veremos.

Tais princípios são as vigas mestras que ~sa~aestruturar a adminis­
tração pública na nova ordem constitucional. Ad tem a conviv~ncia com
outros tantos que corroboram para torná-los mais efi s, enfatizando aspec­
tos que não se acham explicitados nos princípios bási s.

Para CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE ME LO. além dos principios
da legalidade, impessoalidade. moralidade e publi . ade, estão implícitos no
texto constitucional outros princípios, como o da upremacia do interesse
público sobre o interesse privado, o da finalidade o da razoabilidade, o
da proporciona(idade, o da motívação, o do controle dicial dos atos adminis­
trativos e o da responsabilidade do Estado por atos a inistrativos (Elementos
de Direito Administrativo, ~ ed. rev., cap. 2).

Já O constitucionalista JOSÉ AFONSO DA SlL~A acrescenta os princí­
pios de finalidade - que entende achar-se imbricadO com o da legaJidade -.
o da licitação pública. o da prescritibilidade Idos j feitos administrativos e
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o da responsabilidade civil da administração. (Curso de DireÍlo Constitucional
Positivo, 6' ed. amp., pp. 5611567.)

Detenhamo-nos de modo sintético sobre os quatro princípios destacados
no tex10 constitucional.

6. O principio da legalidade

O primeiro e mais importante deles é o principio da legalidade. Assinalam
os doutrinadores que esse princípio é a nota essencial do Estado democrático
que está subordinado ao império da lei, pela qual é expressa a vontade popular,
de modo a propiciar à coletividade o prévio conhecimento de como deverá
ela conduzir-se. Enquanto o particular pode fazer tudo o que não estiver
proibido - pois ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senão em virtude de lei -, exige-se do administrador público a estrita
observãncia do comando normativo.

"I'\a administração pública - escreveu HELY LOPES MElRELLES -,
não há liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administração particular
é lícito fazer tudo que a lei não proíbe. na administração pública só é permitido
fazer o que a lei autoriza." (Ob. cit.. p. 60.)

O fundamento político desse prindpio foi magistralmente examinado por
CELSO ANTÓNIO BANDEIRA DE MELLO na seguinte passagem:

"Para avaliar corretamente o princípio da legalidade e captar-lhe
o sentido profundo cumpre alentar para o fato de que ele é a tradução
jurídica de um propósito político: o de submeter os excedentes do
poder em concreto - o administrativo - a um quadro nonnatlvo
que embargue favoritismo, perseguições ou desmandos. Pretende-se
através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a
lei, editada pois pelo Poder Legislativo - que é o colégio representativo
de todas as tendências (inclusive minoritárias) do corpo 'Social -,
garantir que a atuação do Executivo nada mais seja senão a concreti­
zação desta vontade geral."

Acrescenta o mestre da PUC de São Paulo que tal princípio se contrapõe
às 1endências de exacerbação personalista dos governantes, opondo-se a todas
as formas de poder autoritário, desde o absolutismo, contra o qual irrompeu,
até as manifestações caudilhescas ou messiânicas típicas dos países subdesen­
vi/vidas.

É oportuno assinalar que o princípio da legalidade não se subsume na
mera submissão da administração pública às regras legais vigentes. Para enfa­
tizar esse aspecto, CRETELLA JUNIOR transcreve ensinamento de CHAR­
LES DEBASCH, do qual destaco a seguinte passagem:

"Este princípio está ligado ao Estado liberal. Significa a sujeição
da administração às regras do direito em vigor. Os particulares têm
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assim a garantia de que a ação administrativa s rá conduzida objetiva­
mente. c não com parcIalidade." (In Com n/ários ri Cmwituição
de 1988. IV, Forense Universitária, p. 2143.)

Arremato este tópico lembrando a frase do publi ista grego MlCHAEL
STRASSINOPOULOS segundo a qual a administraç o, além de não poder
atuar contra legem ou praeter legem, só pode agir 5~C" um leg~m.

7. O prindpio da impessoalidade

Examino, agora, o principio da impessoalidadr. Como já foi anotado,
nada mais é do que a denominação preferida I pelo legislador constituinte
para o já conhecido principio da finalidade, estuda pelos doutrinadores,
de modo especial pelo saudoso HELY LOPES ME LLES. Tal princípio
representou. sobretudo, a vitória das lutas contra os privilégios obtidos por
minorias encasteladas no poder. Segundo ele, deve administração pública
tratar os administradores sem qualquer distinção. A 'vidade administrativa
visa o bem comum. Desse modo, são inadimisslveis q aisquer discriminações
como também não pode o ato administrativo Iser itido para beneficiar
ou prejudicar pessoa determinada, mas unicamente ra atingir a finalidade
legal. Que objetiva sempre o interesse público.

Entatiza CRETELLA JÚNIOR: O administrlldo~ não I dominu,ç. Assim,
deverá caracterizar-se como bonus administrator, prolJus administrator" (ob.
cit., p. 2144).

A imprensa tem noticiado diversos casos em Q se suspeita ter ha\ido
violação desse princípio em concorrencias públicas s quais as disposições
editalícias pareciam dirigidas a determinadas empres ou grupo de empresas.
A pressão social da opinião pública revelou-se positiva levando as autoridades
responsáveis a determinar a anulação dos atos eivado de suspeição.

A impessoalidade admiDllitrativa é uma moeda d dupla face. Pode tam­
bém ser encarada pelo lado do agente administrativo de qualquer categoria.
A propósito. JOSÉ AFONSO DA SILVA lembra cnsi amento de AGUSTI:-.l
GORDlLLO para quem "a primeira regra do estilo ad inistralivo é a objetivi­
dade" e observa que "a própria Constituição dá um conseqüência expressa
a essa regra, quando, no ~ 19 do art. 37. proíbe co te nome. símbolos ou
imagens que caracterizem promoção pessoal dealu ridades ou servidores
públicos em publicidades de atos. programas, obras serviços e campanhas
dos órgãos públicos" (in Curso dI! Direito Con.ftilu 'ional Posilivo, ~ ed,.
p.570).

Este princípio está ramoém prestigiado quand~aConstituição eXige o
concurso público como forma e ingresso em carg públicos (art. 37, Il):
quando proíbe discriminação por crenças e convicçõc . (art. 5·, VII); quando
assegura a todos (I acesso à informaçáo (art. 59, X ); quando estabelece
a exigência de licitação para obras, compras, servo e alienações (art. 37,
XXI).
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8, O principio da moralidade administrarilla. A colaboraçiw da jurisprudência

O princípio da moralidade administrativa obriga o administrador a agir
com correção e honestidade. Na obra clássIca () Diretto e a Vida dos Direitos,
VICENTE RÁü observa que a concepção positIvista que caracteriza as normas
de direitos como normas rigorosamente técnicas acha·se superada há muito
tempo, acentuando-se hoje a tendência de que as normas morais sejam trans­
formadas em normas jurídicas, a chamada "moralização do direito" (oh, cit..
Ed, RT, vol. 1, 3' cd. atualizada, p. 49).

Devemos a MAURICE HAURIOU a sistematlzação do seu conceitn.
Assinalava o mestre não ser possível confudi-Ia com a moral coml4m, por
tratar-se de uma morai jurídica. por ele entendida como o "conjunto de
regras de conduta tiradas da disciplina interior da administração".

Ensma MANOEL DE OLIVEIRA F'RANCO SOBRINHO que 21 mOIah­
dade administrativa está intimamente hgada ao conceito de "bom adminis­
trador" que "é aquele que usando de sua competéncia legal, se determina
não só pelos preceitos vigentes, mas também pela moral comum". (O Controle
da Mora' Administrativa, S. P" 1974. p. 11.)

Em outro tópico dessa preciosa monografia observa:

"Sem a moral ou o princípio da moralidade, as criações naturais
do direito deixam de se r formas de convivência vital para se redu­
zirem a simples ex.pressões figurativas convencionaLS e frias. Sempre
um mínimo de ética é indispensável ao hermeneuta e ao julgador,
ao jurista e ao JUIz". (ld., ib.)

O princípio da moralidade admmistrativa vem ganhando maior relevo
nos últimos dias quando o Chefe do Poder Executivo foi formalmente acusado
de atentar contra a "probidade da administração", nos termos do art. 85,
V da Constituição Federal, ensejando a renúncia que antecipou sua destituição
do cargo.

A expressão probidade adminiSlrallva é sinônima de moralidade adminís­
muiva ou simplesmente de honeslidade. Foi definida pelo administrativista
luso MARCELO CAETANO corno o dever de o "funcionáno servir aadminis­
tração com honestidade, procedendo no exercício de suas funções, sem apro­
veitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou
de outrem a quem queira oferecer" (Manual de Direito Adminislrativo, ed.
bras., Forense, 1970),

A Constituição impõe o dever de probidade dos ~ervidores públicos em
geral ao prever, no § 4" do art. 37. que "os atos de improbidade administrativa
importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública,
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação
previstas em lei, sem prejuíw da ação penal cabível",

A inobservância do princípio da moralidade administrativa enseja o uso
da ação popular, para cuja proposi&ura ,qualquer cidadão é parte legítima,
segundo dispõe o art. 5?, LXXUI, da Constituição.
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Em estudo sobre o tema. o eminente Juiz JO~ÉELGADO. do Eg.
Tribunal Regional Federal da .5' Região. entende ,q a observância deste
principio contribui para o fortalecimento das instituO - públicas. assim escre·
vendo:

.. A função da moralidade administrativa é~e aperfeiçoar a ativi­
dade pública e de faze r crescer no admmisl ado a -:onfiança nos
dirigentes da nação. Ela visa o homem como, dministrador em suas
relações com o Estado. contribuindo para o f~ alecimento das insti­
tuições públicas." (O Principio da MoraJidad~ dminisfTalilla t Cons­
tilUição Federal de 1988.)

O conceito de moralidade administrativa está a Imerecer estudo mais
aprofundado pela doutrina. A jurisprudência tem. oferccido rica contribuição
nesta temática. a ellcmplo destas duas ementas de jLlI!ad()s do Excelso Pretória:

"Demissão de funclOnário. A absol\'ição ~este, no processo cri­
minal. não invalida necessariamente a dtmi ' o decretada com obe­
dIência li lei. O mesmo fato pode não ser bas ante grave para confi­
gurar um crime e. todavia. constituir falta qu justifique a demissão.
Se a justiça criminal negar o fato ou a IMItori , jll não será possível,
com base nele. manter a demissão. pois cump observar o princípio,
segundo.;) qual, embora sejam independen s a responsabilidade
civil e criminal. não mais se poderá questi nar no cível sobre a
existência do fato. ou quem seja o seu autor, uando estas questões
M: acharem decididas no crime (Código Ci" I. art. 1525). No caso
o juiz criminal não negou o fato nem l toria. E, em face da
grave falta cometida pelo réu e pela qual f a punido com justiça
na esfera administrativa. benevolamente n quis acrescentar-lhe
outra pena. a criminal. mas teve o cuidado e acentuar que justo
fora o ato demissório; É de se manter, portant • a demissão. Vivemos
numa época em que a benignidade para co*' peculatários e maus
funcionários (no caso, pelo menos, há um Piau funcionário) chega
a estarrecer. causando na administração pút)Jica um afrouxamento
moral de nocivas e graves conseqüências pa:!a nação. O pronuncia­
mento do seu Tribunal Supremo há de f,er ntra i~ e nào a favor
disso. Recurso Extraordinário conhecido e pr 'do." (RTJ. vol. 2:u.l.
p. 491.)

"CONSTITUCIONAL. CONCURSOiúBLICO. ART. 97,
PAR-I, DA LEI FUNDAMENTAL. DECR TO N, 19.781/79, DE
MINAS GERAIS, ART. 19 E SEU PARÁ RAFO VNICO. SUA
INCONSTITlJCIONALlDADE.

Fi~ando o art. 19 e seu parágrafo único~ o Decreto n~ 19.781/79
norma que contraria o prinCÍpio constituci ai moralizador de con­
curso público para o provimento dOSieal s da administração. o
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qual se insere no art. 97 c seu § l', da Constituição Federal. tais
preceitos regulamentares - que ~cquer encontram resflaldo na k\
regulamentada (Lei n' 7,452I7R), hão de ser declarados Inconstitu­
cionais." (RTJ. vol. 113-03, p. 9%, Rei. Min. Aldir Passarinho)."

Em outra oportunidade. a Suprema Corte manifestou-se pela aplú.:ação
do princípio em matéria eleitoral. quando esposa canónica de titular de um
cargo público pretendia subtrair-se a inelegibilidade legalmente estabdecida.
Leio a ementa do acórdão:

"É legítima a hermenêutica constitucional que considerou inck­
gível a esposa casada apenas religiosamente com o titular do cargo
por entender "que quem analisa detidamente os princípios que nor­
teiam a Constituição na parte atinente às inelegibilidades, há de
conv\r que sua intenção, no particular, ~ evitar, entre outta~ coisas,
a perpetuidade de grupos familiares, ou oligarquias, à frente dos
executivos". Seria ilógico cuncedcr-~c à concubina casada no rellgio­
SO, o que se nega à esposa legítima." fRTl. 103., p. 1321.)

Em monografia sobre o palpitante tema, o publicisla espanhol JESUS
GONZALES PERES observa que eslâo compreendidos no princípio da mora­
lidade administrativa os princípios da lealdade (: da boa-r,;, ~egundo os quais
a administração deve proceder em relação aos administrados com sinceridade
e lhaneza, vcdando-sc·lhe qualquer comportamento astucioso, eivado de malí­
cia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o cxcn:ício
dos direitos por parle dos cidadãos (EI Principio General de la hut'f1u P
en el Derecho Administrativo. apud C. A. BANDElRA DE MELLO).

Nessa linha de pensamento, localizei um acórdâo proferido pelo Eg.
TRF da 3- Regíão, entendendo que o prindpio da moralídadc também se
estende à atividade legislativa c que a Lei n"' H.U24/90, que dt:lerminou (1

bloqueio dos ativos financeiros. teria também contrariado o princípio da mora·
lidadc. Le-sc no hSpico específico:

" A Lei n" B.024fl,X), ao uClerminar n bloqueio de ativos finan­
ceiros, afrontou o dlfeito de propriedade, o direito adquirido, 0

ato jurídico perfeIto, além de contrariar o princípio da moralidade
e da publicidade dos atos administralivos e o princípio do devido
processo legal. Não menos violadora disciplina constitucional p:itna
é a Lei n" 8.076/90, cujo par. l' peca não só contrariar a l~gislação

rclaliva ao mandado de segurança, mas também por afrontar a pró­
pria eSloOência dessa ação, firmada no art. 5", inciso LXIX da Consli­
tuição Federal. Acrescente-se que (] entendimento dominante nesta
Corte volta-se no sentido de não admitir o efeito suspensivo a recursO
que legalmente não o tem, a não ser em presença de ílegalidade
ou demonstração inequívoca de dano irreparável. o 4uc não ocorreu
no caso." (MS 3387R2-90/SP 2~ Turma. 3- Regiáo, j. 3-]2-9], DOE
9-3-92.)
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Cabe observar que os tribunais pátrios, mesmo lantes da promulgação
da vigente Conslituição, já vinham prestigiando este \princípio, entendendo
que a moralidade administrativa integra a legalidade Ido ato administrativo.
Tornou-se clássico o Acórdão do Eg. Tribunal de Ju~tiça do Estado de São
Paulo proclamando que "o controle jurisdicional se restringe ao exame da
legalidade do ato administrativo; mas por legalidade ou (egitimidade se entende
não só a conformação do ato com a lei, como também com a moral adminis­
trativa e com o interesse coletivo" (RDA 89/134).

Vê-se por essas dedsões aqui trazidas meramente a título exemplificativo
que tem sido de extrema valia a construção jurisprudencial na elaboração
do conceito da moralidade administrati\'a. agora prestigiad,o pelo próprio texto
da Lei Maior.

9, O princípio da publicidade

Por fim, refere-se a Constituição ao princípio da publicidade.

A publicidade é uma exigência da própria natweza da administração.
Sendo pública, deve ser transparente, a fim de que .;coletividade, em nome
de quem age o gestor público, possa tomar conbecim~ntodos atos e decisões
administrativos. A regra comporta exceção no casó dos atos e atividades
relacionados com a segurança da sociedade e do EStado (art. 5~. XXXIlI.
eF)'.1

:!. Vista sob o prisma do administrado, recorde-se que a ConstitUição asse­
gura a todos o direito à informação e o direito à certidão para a defesa
de direItos e esclarecimento de situações de interesse ~ssoal (art. 5u

, XXXII]
e XXXIV, b), e assegura o habeas data para ensejar o conhecimento de
informações existentes em bancos de dados quallto apessoa do administrado.
ou para retificá-los, quando não prefira fazê-lo por processo sigiloso, judicial
ou administrativo (art. 5·, LXXII).

Proclama. ainda, a Constituição que "a publicidade dos atos, programas,
obras. serviços e campanhas dos órgãos públicos deverá tcr caráter educativo,
informativo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes, símbolos
ou imagens que caracterizcm promoção pessoal dc a4tondades ou servidores
públicos" (art. 37. § 1°).

Em outras disposições a transparência dos negtkios públicos é exigida.
Assim é que preceitua: ""As contas dos Municípios fitarãó, durante sessenta
dias, anualmente. à disposição de qualquercontribuint~, para exame e aprecia­
ção, o qual poderá questionar-lhes a legitimidade, DOS termos da lei." (art.
31, § 3°.) Determina também a publicação do montante da arrecadação de
cada um dos tributos arrecadados pelos entes públicos (art. 162) e àpublil:ação
de relatório resumido de execução orçamentária (art. 165, § 3~). Ao dispor
sobre a cultura. determina que a administração pública deve adotar provi­
déncias para franquear a consulta da documentação 841'vernamental a quantas
delas necessitem (art. 216, § 2'').
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Essas disposições constitucionais huscam prl'servar o princípio da public:­
dade, assegurando a todos o amplo conheClmcnto dos negócios públicos.
Adota-se. dcssarte. medida orofilática contra os negócios escusos. obtidos
através de conchavos em gabinetes. na chamada "administração paralela".
em práticas eondená'Jcis que envergonham a todos nós.

No que toca à área do ensino. o Eg, TRF da 1· Região apiicou este
pnncípio num caso em que houve a alteração do período regular de ~atrícula~

na Escola Técnica Federal de üuro Preto. em acórdão que porta a scgumte
ementa:

"ADMINISTRA7JVO. ENSINO POBUCO. ALTERAÇÃO
DO PERÍODO REGU1.AR DE MATRÍCULAS. SEM PRé'VIA
CONVOCAÇÃO EDITAL/C/A. MANIFESTO PRt."Juizo AOS
CANDIDATOS APROVADOS. FERIMENTO DO PRINCiPIO
DA PUBLICIDADE.
1-A Publicidade. embora não constitua elemento formativll do
ato administrativo. é rCLJull>ito essencia I de sua eficácia e moralidade.
por isso que. hoje. já se encontra alçada a nível constltucionaJ. obri­
gando toda a admInistração pública direta. indireta ou fundacional.
de qualquer dos poderes da União. dos Estados. do Distnto Federal
e dos Municípios (CF .. art. 37. CAPlJT).
IJ - No caso sub judice, se o departamento de ensino da Escoia fécnica
Federal de Ouro Preto omitiu-se em expedir edital de convocação
dos candidatos aprovados no concurso realizado. em janeiro de 1987.
para as matriculas. que deveriam ser efetuadas de 28 a 30-1-87. con­
soante subitem 14.2R do edital do gabinete do Diretor n" 002/86. afigu­
ra·se legítima a presunção do impetrante de que prevaleceria a data
tradíClonal de realização de matr:culas, naquela escola. tal comO prevista
no art. 38, anexo J do Regimento Interno. vale dizcr. no período
de 1 a 20-2-87.
IlI-Remessa oficial desprovida. Sentença confirmada.
(REO 31J6I9OIMG, 2' Tunna. Dl 12-8-91).

Como vemos, o princípio da publióàade assume expressiva importár.ci<l
em nosso direito e deve merecer o maior realce pelo alto e~copo que vi~a

a alcançar.

10. Conclusào

Merece nossos aplau~os o legislador constitUinte de ]I}HH ao procuru
tornar efetivos velhos princípios que de há mUito vinham sendo precoRlzados
pela doutrina c pcla jurisprudêaci<1 brasileira. com vlslas ao aprimoramento
de nossas instituiçôes políllcas c .iurídi(~a!> A prnpósito. trago aqui as palavras
do sábio mestre SEABRA FAGUNDES:

"A Constituiçàl) de 5 de- outubro de IY88. desvinculanào-sc
da moperosídade com que até entáo looC portara o legislador cons~i·
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tuinte. nas várias fases da evolução históric do constitucionalismo
brasileiro. manifestou-se vigorosamente inov dora no campo do con·
trole da administração pública pelo poder j .dicante e. como aliás
se manifestou em outros vários setores insti cionais (direitos funda­
mentais. Ministério Público. política urbana terras indígenas, meio
ambiente. etc)". (Nova Ordem Constiwriono - Aspectos Po/~micos.
pp .. 386/390.)

Encerro o presente trabalho destacando algumas anças no meu entetl­
der da maior importância no contexto do que até ui se explanou. É fato
insofismável a já existência das normas jurídicas. Ou quer tentativa de apri­
moramento institucional. contudo. passa necessaria ente por um processo
de aperfeiçoamento também delas. Ou de sua atua DQ mundo, condição
llaTa fazê·lo melhor. A força motriz de toda a tra formação desejada há
de ser, com certeza. o esforço de cada cidadáo, e em particular dos que
trabalham mais diretamente com o jundioo. Será co coragem cívica e

6
des­

prendimento que a sociedade evoluirá nesta seara.

Que Deus nos ajude r
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.çemença concessiva da s<"gurança - considnaçôes gerais. 5. Dos
efeilOs da suspensão da ext'cução da limi?ur. t. Conclusões.

1. Introdução

O presente estudO visa a esclarecer um aspecto prático de suma impor­
tâncía. que tem provocado dúvidas em profissionais do direito: o alcance
da suspensão da execução de liminar, prcvista no art. 4'> da Lei n" 4.34B/64.
após prolatada sentença concessiva da segurança. Será analisada a matéria
à luz da legislação, doutrina e junsprudéncia pátrias.

Para proporcionar uma exata compreensão da problemática suscitada.
faz-se mister tecer uma série de considerações sobre o próprio mandado de
segurança. a liminar, e o instituto da suspensão de segurança, para se penetrar,
em seguida, no tema fuleral objeto de análise.

2. O mandado de segurança - considerações gerais

Em que pese à vulgarização do remédio heróico excepcional. utilizado
em várias ocasiões para se obter um pronunciamento jurisdicional célere.
que, por uma questão de estrutura, não raras vezes. o Poder Judiciário não
tem conseguido oferecer. pelas vias ordinárias. Entretanto, diversos aspectos
devem ser sahentados no instituto processual, sob pena de se instaurar wms
sem respaldo legal, sem se consegUir uma manifestação sobre a suposta preten­
são, por falecer condições e exigências de procedibilidadc.
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Qual a finalidade do manàado de segurança? Constituição Federal
confere ao mandamus a qualidade de garantia pr ssuai, inserindo-o no
dispositivo que versa sobre os direitos c garantia~ undamcntals (art. 5").
Quanto ao impetrante. ou seja, no que se refere à pessoas capacitadas c
legitimadas a lançarem mão do wril o; mandamus. ezam as conceituações
legal e constitucional que qualquer um que se julg4 lesado ou ameaçado.
em seu dlreilO líquido c certo. pode intentar o remédi l heróico.

Neste aspecto, a Carta Magna de 1988 trouxe um slgnificativa evolução.
Antes. só a parte lesada ou ameaçada poderia itnPeI r o mandado de segu­
rança. Hoje, a figura da substituição processual é c aramentc possível. no
chamadCl mandado de segurança coletivo, A defesa dos interesses difusos
e coletIvos pode ser efetuada por partidos políticos, com representação no
Congresso Nacional. Por outrO lado. as organiza.ções sindicais, entidades de
ciasse e associações (desde que legalmente constilUíd s e em funcionamento
há pelo menos um ano) podem interpor wrir na fesa dos interesses de
seus membros ou assoc\ado~.

A cx~gencja imposta às associações se justifica pa a que nâo se instituam
tais entidades com o intuito apenas de mgressar com o mandamus. Posióo­
no-me. no tocante à segunda hipótese de writ oolcti . pela desnecessidade
de autorização expressa prévia dos associados. quan o se cuida de interesse
de toda a categoria e quando exista previsão nos elitatu s da entidade, Quando
se tratar de interesses individuals, entretanto, tal inte cnçâo se afigura indis·
pensável.

Superado este aspecto. examino o objeto do mand mus. O remédio herói·
co é intentado com o fito de proteger direito Iíqui o e certo, excetuados
aqueles as.'iegurados por habtas data ou habeas oorpu . () primeiro, movação
da novel ordem constitucional, garante a livre acessi ilidade dos índivíduos
aos bancos de dados das entidades integrantes da adrlt nistração pública. para
identificar as informações ali presentes sobre si me mos ou com o fito de
retificá-Ias, se for o caso. O segundo representa a c nsagração da proteção
constituclonal ao direito de locomoçãü (de ir. estar e permanecer onde se
encontra), a ser defendido ante restrições ilegais e abu ivas. podendo apresen­
tar-se sob a modalidade preventiva ou repressiva.

Feitas tais ressalvas. destaco que () dispositivo c nstitucional é bastante
claro ao se referir a direito líquido e certo. Afasta-. e, portanto. de plano.
a possibilidade do writ, quando se CUIdar de roera xpectativa de direito,
de direito em formação, sob condição ou termo. ou quando for necessária
uma determinação ulterior dos limites do direito. demais. depreende-se,
daí. que o direito já deve estar demonstrado de 1m diato não sendo perti­
nente, no curso processual do nto especial mandamen ai. a discussão da maté­
ria de ordem fática, que demande instrução prObató 'a. Isto posto. o impe­
trante deve, desde logo, anexar todos os documento. necessários à compro­
vação do seu direito e da lesão efetiva ou potencial.
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o que será atacado pelo mandamus? Uma.., ação ou omissão abusiva ou
ilegal. consubstanciada ou em vias de ser cfctlvada. ce uma autoridade pública
ou de quem quer que esteja investido do munus publico. Constata-se. pois.
que não é qualquer pessoa que pode ocupar a posição de Impetrado na relação
processual indicado como autoridade coatora. Há que estar no excrci::io de
função pública. o que pode se verificar. ocorrendo delegação. em quem não
se.ia o servidor público Imo sensu. E não é pessoa física, que eventualmente
esteja no exercício da função. mas a autoridade. mdependentemente de quem
a esteja exercendo. Muito menos se pode dizer que seria a pessoa juddica
a cuja estrutura pertence.

O ato Impugnado pode se constituir numa conduta comissiva ou omiSSiva.
desde que a autoridade inviab1lize ou dificulte o exercicio do direito liquido
e certo do impetrante, deixando de se pronunciar num período de tempo
razoáve) ou no prazo estipulado em )Cl. injustificadamente. Pode ser impetrado
o writ preventiva ou repressivamente. dependendo da circunstância vivenciada.
ou seja. se o ato já se perpetrou ou ainda se verifica em sua forma potencial.
Finalmente, o ato deve ser ilegal. compreendendo-se aí qualquer ato atenta­
tório ao Direito Positivo. em suas maIS diversificadas manifestações. ou abUSI­
vo. quando praticado em situação que caracterize excesso ou desvio de poder.
o que. a rigor..iá se enquadra no conceito de ilegalidade.

Por outro lado, a lesão ou ameaça deve ser concretamente considerada
Não é o simples surgimento de uma norma. da qual possam advir danos
ao direIto líquido e certo. que motiva o aforamento do mandado de segurança.
Já há súmula no sentido de descaber o writ comra a lei em lese. No caso,
tal só seria admissivel quando se cuidasse de lei de efeitos concretos ou caso
não traduza um comando geral. dizendo respeito. desde logo. a interesse
do impetrante, como quando se determma uma desapropriação, por exemplo.

Questâo que tem motivado infindáveis debates no seie jurisprudencial
é a possibilidade de interposição de mandamlls contra decisão judicial. Entendo
que, caso ocorra uma manifestação jurisdicional nitidamente teratológica.
fiagTantemen\e ilega\, não há qua\quet óbice a u\i\i2ação do remédio herúlco.
Embora não se admita o uso do wril como substitutivo do recurso cabível.
tem-se aceitado. com o que concordo. a impetração do mandamus com o
fito específico de emprestar efeito suspensivo ao recurso efetivamente inter­
posto. Neste caso, a parte deve demonstrar que a não suspensividade do
recurso acarretará danos de tal ordem que a sua reparação resultará bastante
dificultada ou mesmo impossibilitada. caso reformado o decisório.

Pelas suas características especiais. o mandamus não comporta. a rigor.
um contraditório. A autoridade apresentará. no prazo legal, informações
justificando o porquê de sua ação ou omissão. indicando. desde logo, todos
os aspectos processuais preliminares que entenda pertinentes. Tais informações
são de caráter pessoal. não podendo ser prestadas pela assessoria jurídica
da pessoa jurídica de cujo quadro faça parte a autoridade. Ela própria firmará
as informações, sendo por elas responsáveL
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Em seguida. o maglstrado solicitará o pronunci menta do Ministério
Publico. diante 00 interesse público de que se reves • necessariamente. o
wri:. A Lei n" 1.533/51 estabelece que. na hipótese de ncessão de segurança,
a demanda será examinada pelo Juízo ad quem, indcpcn entementt: da interpo­
sição de recurso voluntário. que, no caso. será inter o pela pes.'ioa jurídica
interessada (e não. pela autoridade impetrada) ou pell Ministério Público.

Caso o wruseja interposto perante um tribunal e a cisão for denegatória.
pn:vê a Constituição Federal a interposição de recurso ordinário ao Superior
Tribunal de Justiça. A jurisprudência já tem pacifICado o sentido de descaber
os embargos infringentes. quando ~e deCIdir ap 'Iação em mandado
de segurança, por maioria de votos. restringindo-se recurso às apeíações
cíveis e açóes rescisórias. Está estipulado. ainda. um, ralO decadencial (pc·
remptório e fatal). para o ajuizamento do "",rit. de 1 (cento e vinte) dias.
a ~)lIrtir da ciência do ato impugnado. Transcollrido ai período. só resta a
quem se julga prejudicado recorrer as vias OIdinátias. " o que também pode
oc()rr~r quando o Wrlt é extinto sem a apreciação do "nto.

A Lei n" 1.533ôl, que versa sobre o mandado e segurança, prevê a
possibilidade de deferimento de liminar, com ou sem j stihcação prévia, caso
presentes os reqUlsitos legalmente exigidos para tal. Sobre ta. instituto ­
a liminar em mandamus - disçorrerei em seguida.

3. Da liminar em mandado de segurança - requisitos - pl'culiaridades

A providencia liminar. prevl.'\ta em diversos pr dimentos específicos,
como a ação civil pública, e inserida no poder caute r geral do Juiz, tem
;::abimcnto quando se fizer necessária a suspensão de um determinado ato.
enquanto não prestada, em caráter definitivo. a tutel jurisdicional. sendo.
pois, de índole nitidamente instrumental. Visa viabiliza o próprio pronuncia­
mento judiCial. Pode ser deferida t'x oi/ido ou a rcque imento da pane inle­
ressada.

A Lei n" J .533/51 taxativamente prevê a liminar m mandado de segu­
rança, consistindo esta na suspensão dos efeitos do ato impugnado até o
pronunciamento jurisdicional. a sentença definitiva. ntrelanto, legalmente
existe um prazo máximo. findo 11 qual tal providência rderá os seus efeitos.
Tal prazo é de I.)() (noventa) dias. a partir da conce são. prorrogável por
mais 30 (trinta). Como o rito mandamental é célcr , em tese, é possível
que a sentença seja proferida dentro de tal ínterim. P r sua natureza excep­
cional, notadamente quando deferida sem a audiênci da autoridade impe­
trada. o magistrado deve se ce-rcar do máXlmo de caut la.

Em primeiro lugar. há que atentar para a confi ração dos requisitos
legaIS ~ provldência, quais sejam. o Jormus bono j ,js e o periculum in
mora, A fumaça. a aparência do bom direito esti e"'iden iada pela pertinência,
em te~. da pretensão deduzida judicialmente, O Imag' trado não se aprofun.
dará no suposto direito líquido c certo. mas superfici Imente examinará se
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o pedido é jurídIca e faticamente possí\'c1. se os argumentos tecidos pelo
impetrante são razoavelmente plausíveis. Restando dúvida sobre a plausibi­
lidade do direito. a demandar a apreciação das informações a serem prestadas
e a ouvida do representante do Parqul't, é prudente o indeferimento da liminar.

O pericu/um in mora está representado pelo perigo de dano irrepará\'el
ou de difí'cil reparaçáo. caso mantido, em sua eficácia plena. o ato impugnado.
A impossIbilidade do retorno ao status quo anti', ou a caractenzação de ex.trema
dificuldade par tal mister, na hipótese de ser concedida a segurança requerida.
exige a suspensão do ato. liminarmente. até a prestação da tutela jurisdicional.
após o dC'fldo processo legal (due process of la......!.

Em segundo lugar. conclui-se. ao simples exame de tais requisitos. que
uma liminar não deve ser deferida em caráter satisfativo. ante a sua proviso­
nedade e instrumentalidade imanentes. A liminar não é concedida em proveito
do impetrante. mas em nome do próprio prestígio do Poder Judiciáno. ávido
por pronunciar decisões passíveis de cumprimento. A execução do ato impug­
nado, por '·ezes. ocasionando uma situação fática de índole irreversível. torna
inócua qualquer deliberação judicial ulterior. Portanto, a eficácia das decisões
judiei:l~. mais do que o suposto direito do impetrante. é que está em jogo
e deve ser protegida das circunstàncias consolidadas.

Finalmente. cumpre destacar que a liminar é caracterizada por uma nítida
instrumentalidade. Serve ao próprio processo. Daí. ser perfeitamente com­
preensível que venha a perder a sua eficácia. caso a segurança venha a ser
denegada. Não se admite. pois. que a liminar consubstancie um pronuncia­
mento jurisdicional antecipado. sem a observância do devido processo legal
(due proa~s o[ taw). sem a solicitação das informações. sem a audiência
do representante do Parqu('(. Muito se tem polemizado sobre a questão da
recorribilidade dos pronunciamentos sobre Iimmares.

Há que se partir de uma premissa básica: o pronunciamento acerca de
liminar é nitidamente discricionário. Incumbe ao magIstrado, diante da rcali·
dade demonstrada ~Io impetrante. averiguar se estão presentes os requisitos
legais do Júmus boni jUTis e do periculum in mora. A própria natureza célere
do rito mandamental repele a recorribilidade de tal deliberação. Além do
mais. é preciso. para se recorrer de uma decisão judicial. que a pane demonstre
que lhe adveio prejuízo, motivo pelo qual lhe interessa a reforma.

Se a questão da liminar é regulannenre analisada, não há porque indig­
nar-se com o pronunciamento judicial. Se concedida, não carregando consigo
qualquer característica de satisfatividade. náo há qualquer prejuízo à pessoa
jurídica à qual pertence a autoridade coatora. Se denegada. não há prejuízo
ao impetrante, vez que não se conseguiu visuahzar a po!>sibilidade de configu­
ração de uma situação fática tal que impedisse ou dificultasse sensivt:lmente
o retorno ao SlalUS quo ant('. De qualquer sorte, caso consiga um pronuncia­
mento favorável. por ocasião da sentença. o ato impugnado será descons­
tltuído. inocorrcndo ao impetrante qualquer dano. Importa se reportar a
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junsprudência do extinto e Egrégio Tribunal Federal de Recursos que, em
algumas oportunidades, classificou o despacho de d~ erimento ou indeferi­
mento de liminar entre os de mero expediente, sendo, portanto, irrecorrível.

Caso o indeferimento ou o deferimento de limina se consubstancie num
ato nitidamente atentatório à lei. ocorrendo uOta m nifesta ilegalidade, é
perfeitamente possível a interposição de um outro odado de segurança,
vez que se cuida de ato judicial irrecorrível. Re:ssalt , entretanto, que esta
matéria tem sido objeto de polêmica no sela doulrin '0 e jurisprudencial,
estando longe de restar pacificado o tema. Se 81 exec ·0 da liminar puder
proporcionar uma grave lesão à economia, ordem, saú e ou segurança públi­
cas, há um remédio específico: a suspensão da limio r. prevista no art. 4v

da Lei n" 4.348/64. a pedido da pessoa jurídical in'ú~ ssada, que abordarei
oportunamente.

O ordenamento jurídico estabelece algumas bi
a concessão de liminares. Vale citar os mandados de . gurança c cautelares
relativos aos temas versados nas Leis n~ 8.011, 8.01 , 8.021, 8.023, 8.024,
8.029,8.030, R034, 80036 e 8.039JI:K:l. A Lei n~ 8.076/90 expressamente suspen­
deu a concessão de liminares até 15 de setembro de 1 2. Entre as matérias
consignadas nos referidos diplomas legais. merece d staque, pela polêmica
instalada nas cortes do País. o bloqueio dos cruzad s novos determinado
pela Lei n~ 8.024/90. Embora muito se debata a re peito da possibilidade
da lei impor limites à atuação jurisdIcional, em sua man estação discricionária.
p mencionado diploma legal (Lei n~ R.076/90) encontra- perfeitamente vigen­
te e eficaz.

Também não é possível a concessão de liminares rtinentes a aumentos,
extensão de vantagens. reclassificação e equiparação e servidores púlJlicos.
A Lei n" 5.021/66 expressamente veda o defenmento e providência liminar
para efeito de pagamento de vencimentos e vantagen pecuniárias aos servi­
dores públicos civis, Quanto aos aposentados. é sal ar registrar que a Lei
n' 8.213/91, que institui o novo Plano de Custeio e neficio da Previdência
Social. prevé que as importâncias de natureza I aHm ntar percebidas pelos
beneficiários não serão restituídas à Previdéncia.. Daí; is, parece-me impos­
sível, em que pese à realidade dramática social vi\lida r tais pessoas, através
de medida liminar. reajustar proventos ou pensões. A rretar-se-ia uma situa­
ção de irreversibilidade, incompatível com a nature a provisória da provi­
dência liminar,

Uma vez prolatada a sentença, duas situações funil! mentalmente poderão
ser geradas. Acolhidos os argumentos da parte imp trante. identificado o
direito líquido e certo. o atuar abusivo ou ilegal da au oridade, o magistrado
concederá a segurança,tomando definitiva a liminar. O ronunciamento provi­
sório, temporário. adqUlre certa definitividade, embora a q~estio jrm's necessa­
riamente deva ser subinetida ao Juízo ad quem, po força do duplo grau
de jurisdição olJrigal6rio. Se. ao contrário, não se com rovou qualquer direito
líquido e certo. nem restou comprovada qualquer il galidade a macular o
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ato impugnado. a segurança será denegada e a liminar automaticamente
será cassada. Aliás, há que se considerar que os efeitos da decisão denegatória
rerroagirão à data dc concessão da liminar.

~o que tange à cassação da liminar. faz-se mister compreender que.
a qualquer momento, o magistrado pode casssar a liminar. quando entender
não ocorrentes os pressupostos legais para o seu deferimento. Tal prerrogativa
demonstra. mais lima vez, o caráter discricionário da medida, analisada de
acordo com o livre convencimento do julgador.

4. Da .5llspensào da execução da limimJr e da sentença conassiva da segurança
- considerações gerais

A Lei n" 4.348/64, que inseriu diversas modificações no regrarnento do
writ, criou um novo instituto: a suspensão da execução da liminar ou da
senlcnça concessiva da segurança. Atento às peculiaridades do mandamus,
o legislador estabeleceu um mecanismn para a proteção do interesse público.
diante dos pronunciamc ntos judiciais em mandados de segurança. consis~entes
no deferimento de bminar. ou na própria scntenç'a concessJVa da segurança.

Cuidarei, agora. de cada um dos requisitos para tal providência. Em
primeiro lugar. analisando a natureza jurídica do instituto, não se pode enqua­
drar a suspensão da liminar ou da segurança entre as ações. Por não se
poder falar em pretensão resistida, vez que o pleito não ataca o suposto
d~~'fito líquido e certo do impetrante, objetivando, tão-somente. suspender
os efeitos do pronunciamento judicial, não há uma nova ação. Também não
I:lj que se falar em recurso, como se depreende do simples exame dos elementos
çaracterizadores dos recursos.

A parte não manifesta sua inconformação com a decisão pedindo a
sua reforma ou anulação, apenas pede que se suspendam os efeitos do pronun­
ciamento judicial. A via apropriada para tal seria o recurso legalmente previsto.
no caso da sentença. a apeiação. Quanto à concessão de liminar. já expus
entender o ato judicial irrecorrível diante da natureza do rito mandamental,
da provisori.edade e da sua conseqüente nã.o-s?t.ti~{(\üv\d...de. Seri.... poi~, um
mero requerimento dirigido ao presidente do tribunal a que está vinculado
() julgador prolator do decisório cujos efeitos se pretende suspender. É uma
espécie SUL generls" não podendo ser visualizada nem como ação, nem como
recurso.

Quem tem legitimidade para pleitear a aludida suspensão? Segundo a
literal dicção do comando normativo, a pessoa jurídica interessada de direito
público. Podem intentar o pleito os entes políticos (União, Estados e Municí­
pios) e as demais pessoas jurídicas de direito público, as autarqui~, as funda­
ções públicas (aqui compreendidas as instituídas e mantidas pelo Poder Públi­
co, cuja lei criadora fez prevalecer as característkas do regime de direito
público, equiparando-se às autarquias). Em que pese à possibilidade de empre­
sas públicas, sociedades de economia mista, empresas cujo controle acionário
pertence ao Poder Público. c mesmo empresas privadas (concessionárias
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ou permissionárias) exercerem serviços públicos. pode,do assumir alguns de
seus integrantes a condiçâo de autoridade coatora no iW'it, o dispositivo legal
é textual. Apenas as pessoas jurídicas de direito público podem ingressar
com o pedido de suspensão.

No que tange aos falores ensejadores do requerimento. a Lei n~ 4.348164
reporta-~ à potencialidade de lesão à ordem. à economia. à saúde. à segurança
públkas. ou seja. o interesse público em gelaI. Patente a possibilidade de
!>e causar uma grave afronta ao interesse público. cu~pre ao presidente do
tribunal deferir a suspensão requerida. sendo nesta hipótese seu pronuncia­
mento recorrível. A irresignação do impetrante de\lerá ser oposta através
de all.ravo regimental. Caso indeferido o requerimentOl não há previsão legal
de q·ualquer recurso. Ê o que se depreende da análise da Súmula n" 506
do Supremo Tribunal Federal, que faz referência ao pref.idente daquela corte.
mas deve ser aplicada. ante a omissão do comando normativo. a todos os
presidentes de tribunais.

5. Dos ef~itos da suspensão da execução da liminar

O ponto fulcral da presente análise é exatamente o alcance da deliberação
do presidente do tribunal. suspendendo os efeitos de liminar deferida em
writ of mandamus. Tal decisão tem eflcácia até a p.olatação da sentença
concessiva da segurança. ou perdura até que o duisum transite em julgado?
Não resta dúvidas de que se cuida de dois atos judiciais distintos: a liminar
e a sentença. As circunstâncias fáticas que justificam luma e outra manifes·
tações judiciais são diferentes. pela própria natureza dos referidos inshtmos
processuais.

Ao deferir a liminar. o magistrado atende a uma exigência do trâmite
processual. A viabilidade da deliberação final depelde da manutenção de
uma certa realidade. o que reclama a suspensão do :ato impugnado. para
que as circunstâncias não ganhem contornos de definitrvidade. Assim. com
um exame meramente superficial. limitado à verifica~ dos reqUlsitos legais
(o fumus boni juris e o pericul14m in mora). concede.se a providencia. após
a provocação da parte interessada ou ex officio, que, lpor ser uma hipótese
que excepciona o contraditório processual. quando determinada inaudila altera
parle, não pode ter caráter satisfativo.

Na concessão da segurança. ao contrário. a matéria em tela foi apreciada
perfunctoriamente. O magistrado não teve ace5S0 tão-somente aos argumen­
tos tecidos pela parte impetrante. A autoridade indigitáda como coatora te...e
a oportunidade de se mamfestar. justificando o seu agir. buscando afastar
as alegativas de ilegalidade ou de abusivídadc. Levantaram-se as questões
preliminares prejudiciais atinentes à espécie. O Ministério Público. na condição
de fiscal da lei (CUSIOS I~gis). foi instado a se pronunc:iar. emitindo parecer
sobre a demanda judicial. O devido processo legal foi devidamente observado.
em proveito da própn3 credibilidade das deliberaçóh judiciais. Portanto.
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embora ambos os decisórios l>e refiram a urna mesma realidade fática, os
momentos são distintos.

Destaco que a sentença proferida em mandado de segurança. em virtude
de suas repercussões. por determinação logal está sujeita ao duplo grau de
jurisdição obrigatório. Quer dizer. embora não ocorra recurso voluntário.
que. no caso, poderia ser interposto pela pessoa jurídica interessada ou pelo
Ministério Público, o feito deverá ser reapreciado pelo Juízo ad quem, o
tribunal a que esteja vinculado o julgador monocrático, prolator da sentença.
No entanto, o referido decisóno pode ser executado provisoriamente, o que
importa concluir que a apelação porventura interposta será recehida tão-so­
mente em seu efeito devolutivo. Se a pessoa juridica de direito público enten­
der, entretanto, que a execução da sentença implicará ameaça de lesão à
ordem, à economia, â saúde e à segurança públicas, nos termos do art. 4"
da Lei n9 4.348164, poderá pedir a sua suspensão.

Por outro lado. pode ocorrer que a liminar deferida pelo julgador a
quo tenha seus efeitos suspensos por deliberação do presidtmte da cone ad
quem, o que gera uma dúvida: a deliberação do presidente do tribunal;
uma vez concedida a segurança, perderá a sua eficácia? Entendo que não.
Embora executável provisoriamente. a simples publicação da sentença não
torna defmitiva a apreciação da matéria. vez que a lei exigf:' o reexame da
comenda pelo tribunal. independentemente da Interposição de recurso volun­
tário. Assim. só com o pronunciamento iinal. ou seja. só com o trânsito
em julgado da ~ntcnça é que perderá a cfic:k:ia a suspensão da liminar.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal é mais explícito
elucidar a dúvida acima levantada. No § .~,. do art. 297 (que trata da suspensão
da execução da liminar ou da decisão concessiva da segurança). está consignado
que "a suspensão de segurança vigorará enquanto pender o recurso, ficando
sem efeito se a decísão concessiva for mantida pelo Supremo Tribunal Federal
ou transitar em julgado". Embora 50e refira tão-somente à suspensão da segu·
rança. entendo deva ~cr aplicado também ú suspensão da liminar. í.Juc há
de peràunn até o tTinsl\\. em iul~ad() da ~en\en\a. como }á 'i>a\icn\el acima.
Até por uma questão de técnica legislativa. como o capLlf do art 297 cuida
das duas hipóteses de suspensão. é perfcitamcmc possível tal interpretaçãu.

O Superior Tribunal de Justiça já teve a ocasião de decidIr sobre a matéria.
ao julgar o agravo regimental na Suspensão de Segurança n° 60 - PA,
em 13 de junho de 1991. A ementa do referido deâsum. publicada no Diário
da Justiça da União. em 5 de agosto de 1991, da lavra do emineme Ministro
l'üRREÀO BRAZ. não deixa qualquer dúvida quando dicciona que "a
suspensão de limmar perdura enquanto tiver fluência a causa ou pender recur­
so e somente perderá eficácia quando a decisão concessiva do writ transitar
em julgado ou for manlida pelo Superior Tribunal de Justiça" Assim interpreta
o § 3° do art. 25 da Lei nU 8.038/90.

A coisa julgada merece, no ordenamento jurídico brasileiro, um destaque
especial. Tanlo que a própria Constituição Federal traz em seu bojo um
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comando onde. explicitamente, determina-se a proteçã ao ato jurídico perfei­
lo,..ao direito adquirido e à coisa julgada. É da tradi ·0 pátria. elevado ao
nível de princípio do Dueito Processual, a recorribilid de das decisões judi­
ciais. O sistema recursal brasileIro é de ampla magn oude. só se podendo,
a rigor. afastar a possib'ílidade de recurso os despacho de mero expediente.
mesmo porque. em tese, por apenas determinar o p occssamento regular
dos efeitos. não ocasiona prejuízo a ninguém.

Assim, as partes interessadas. que se sintam preJU icadas com as delibe­
rações judiciais, podem manifestar sua inconformação >; Dl o pronunciamento
do julgador. monocrático ou colegiado. interpondo o r urso cabível à espécie.
na forma c prazo legais. Esgotados os recursos ordi rios. é possível ainda
a interposição dos recursos especial e extraordinário. na hipóteses constitucio­
nalmente previstas. Os efeitos devolutlvo e suspensiv dos recursos são de
suma importância para a proteção do interesse do rocor nte em ver a questão
reapreciada.

É certo que nem todo recurso tem efeito suspenso o. Mas. em algumas
hipóteses legais. ele será conferido. para. inclusive, tom r exeqüível um supos­
to pronunciamento do Juízo ad quem. reformando deliberação atacada.
O efeito devolutivo oferece a possibilidade de reexa e do efeito por um
colegiado, Os magistrados são seres humanos. pa$sív is. pois. de erros. A
submissão dos temas ao tribunal confere uma maior gurança às próprias
decisões judiciais. Apenas em algumas situações. o agístrado relator da
demanda pode decidir. sem levar a matéria ao colegiado Em regra. apreciados
os feitos por diversos magistrados (nas Turmas. Seçõe • Câmaras e Plenário
do tribunal), normalmente mais experientes. podem r levantadas questões
que passaram desapercebidas pelo julgador a quo.

Hoje. não mais subsiste o recurso denominado "e bargos infringentes"
ou "embargos de alçada", cujo ex:ame mcumbia ao pró '0 prolator da senten­
ça vergastada. afastado a panir do advento da Lei n 8.197/91. Apenas os
embargos declaratónos são submetidos ao responsáve pela decisão atacada.
c os agravos. somente para o exercIcio do juízo de etratação. Esgotadm
todos os recursos. ordinários e excepcionais, só fe$ta parte inconformada.
se ocorrente algl1ma ou algumas das hipóteses consi nadas no art. #15 do
Código de Processo CiV11. interpor a chamada "ação sc1sória",

Cumpre-me. agora, diferenciar a coisa julgada t rmal e material. Na
primeira. o feito não foi apreciado em seu mérito. ·sim. em regra (salvo
nas hipóteses de perempção, litispendência e coisa i Igada), nada Impede
que a parte renove o pedido. através de outra ação. Na gunda. ao contrário.
o mérito foi objeto de deliberação; portanto, a parte, função da sanatória
da coi~ julgada. não mais pode interpor demanda j icial sobre o mesmo
fato. Tal classificação também ocorre com o mandad de segurança. O art.
16 da Lei nu 1.533í51 taxatlvamente preve a possibiJi ade de renovação do
pedido do writ ~c a decisão denegatória não tiver a ntrado no mémo da
contenda
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Neste ponto, a parte impetrante pode ainda provocar () Juízo através
das vias ordinánas. exceto quando {I mérito for analIsado. concluindo-so.: pela
mexistencia de direito a ser protegido (independentemente de estar ou não
caractenzado pela certeza e Iiquídez). No -::aso. a jurisprudência tem se pacifi­
cado no sentido de se configurar a COlsa julgada material. Salutar l) registro
da definição legal de coisa julgada. O Código de Processo Civil. em seu
art. 467, conccitua o instituto como "a eficácia que torna imutável c indiscutível
a sentença. não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário".

É uma qualificação da sentença. imposta em virtude da omissão da parte
interessada, que deixou fluir os prazos legais para a interposição dos recursos
cabíveis. ou em virtude da rcjelção de todos os recursos. com a mamença
da interpretação da realidade fático-jurídica. emprestada pelo julgador li quo.
Encontra-se respaldada na teoria da segurança jurídica. Quando suhmetem
ao Poder ludidário uma conttovérs13. 3~ pane,; prc\cnc.em ':'.e)a ',;o\uc~onado

o conflito. o que ocorre através da prestação da tutela jurisdicional. Gerar-se-ia
lima situação de instabilidade social se. a qualquer tempo, os pronunciamentos
jurisdicionais pudessem ~er reformados ou anulados.

Daí a garan1ia de que só em situações excepcionais. cxpre!>samcnte consig­
nadas em lei, as questões analisadas em caráter definitivo podem ser reexami­
nadas Assim. retornando ao tema do presente estudo. a simples publicação
da sentença não tem o condão de proporcionar a perda da eficácia da suspen~ão

da execução da liminar determinada pelo presidente do tribunal, o que só
se verificará com o trânsito em julgado da decisão. o 4ue. de qualquer SQrte.
ainda que as partes Interessadas não a!,clcm. advirá após a manifestação
da corte ad queem, por força do duplo grau de jurisdição obrigatório.

6. Conclusõi's

Com a explanação acima. analisando os aspectos mais significativos de
institutos jurídicos cada vez mais utilizados na atualidade (mandado de segu­
rança, liminar. suspensão da execução da liminar e da sentença concessiva
da segurança). procurou-se interpretar I) alcance temporal da suspensão da
execução da liminar deferida em mandado de segurança. notadamente tendo
em vista a superveniência do pronunciamento sentenciaL

Diante da legislação. dOli~rina e jurisprudência pátrias. portanto, con­
cluiu-se que, em virtude da neçessidade das sentenças concessivas de segurança
serem reexaminadas pelo Juízo ad quem e em função da necessidade de emprcs­
1ar-se ao pronunciamento judicial a definitividade exigida pela segurança
jurídica, a suspensão da iiminar há de persistir até que transite em julgado
a sentença cooccssiva da segurança.

Daí não merecer guarida o entendimento de que. com a simples superve­
niência da sentença e a sua respectiva publicação, a deliberação do presidente
do tribunal, na forma do art. 4° da Lei n° 4.348/64, perderia a sua eficácia,
vez que a queslio juris só será definitivamente solucionada com um pronuncia­
mento definitivo. o que s6 ocorrerá com a sanatória da coisa julgada.
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Jurisdição e administração
Notas de direito brasileiro e comparado

CARlOS ALBERTO ALVARO DE OUVEIRA

Profc330r da L'nivc:rsldade Federal do Rio G:ande do SJI
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sivas, BibllOgrafiu

1. O objeto principal deste trabalho prende-se ao exame das relações e
interdependências entre jurisdição e administração. no sistema jurídico brasi­
leiro,

Para esse efeito. mostra-se de grande utilidade. por mais de uma razão.
o trato da matéria com enfoque de direito comparado. É que este ramo
da ciência jurídica não s6 exibe indiscutível efeito pedagógico I e serve ao
entendimento internacional. como também propicia melhor conhecimento
do direito nacionaf. E, efetivamente, "Le droit comparé est appelé à jouer
un grand róle dans le renouvel1ement de la science du droit, et dans .'elabo­
ratian d'un droit international nouveau répondant aux conditions du monde
moderne"J.

: Ver, soore ISIlO, P/ERRE ARMINIOr-ó. BARON BORIS "OLD!'. MARTTN WOlFf Tr"ir~ a~

Oroi/ Camparf. PaTlS, Librairi~ Générale de Droit<'t de JU!lsp'udence. 1950. I. pp. 14 e segs .. que menL"10nam
'\lnda o papel de Instrumento de trabalho do pratIco e du tr~balho legislativo. ressaltando a sua unponançla
como disciphna auxiliar.

2 Aislm. RENÉ DAVID, i.~s Grond. S}'Slfm.s d. Drou C""'Nnpnrllins, 6' ed.. Paris. Oa1l02. 1974
pp. 8 11 13.

3 RENÊ D" VID, U. Grtmd.J Sy5tt,"~5. cit., p. 13. O grande meslre do direIto comparado il!ualmenl~

sublinha. com IIlteiro acerto (00. ClI .. op. 18,91, que '"Le drOlI compalé a un rôle de prémier plan à joua
diAS I. seieocc du CTorl, IIlend co eflet, en prc'll1er heu. ti éclaneT Ies juristes Silr te róle er la ,;ígolflcatíon
du Droil, co mêü.nt l\ pro!il, à cctle flH. I'expé.,eoce de 10UICS les nations. 11 ~ise <I"autrc pari, sul UO
plan platlque, à f.dliler l'o.gaoi5alioo de la sociêl" iOlernatiCOalc eo faisan! voir les possibilltés d'accord
el eo sU&IlÚanl des formules paur la réglamentalloo de. rapporls ,nterMlionaux. Jl permel en lro's~me

lieu aus Jllr15tu de diverse! nlllions, poUl ce qui conceroe leurs dlOI'" Internes, d'envisilller leu r amélioraticn
en i'év.dant de la w~tioc".
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de. que "o século XX.
de todos os aconteci-

Já se ressaltou. por sinal. com grande propríed
pelas crescentes repercussões em nível internacion
mentos. tornou-se o século da comparação jurídica"

2. É correntio. entre os cultores do direito compa ado. a classificação dos
diversos sistemas jurídicos contemporâneos em três ndes famílias: a famtlia
romano-germânica. a do Common Law e a dos Direi os Socialistas.

A faml1ia romano-germãnica agrupa os países m que a formação do
fenômeno jurídico deu-se sob inspiração do direito r mano. Em ditos países
as normas jurídicas são concehidas como normas de conduta, estreitamente
vinculadas a preocupações de justiça e de moral. ciéncia jurídica tem a
tarefa fundamental de determinar o conteúdo destas armas; absorvida neste
trabalho. a "doutrina" muito pouco se interessa p a aplicação do direito.
deixando esse aspecto para os práticos do direito e a administração. Uma
outra característica da família romano-germânica Dita no fato de que os
direitos são elaborados. antes de tudo. por razões istóricas, com o fim de
ordenar as relações entre os cidadãos; os outros r mos do direito apenas
se desenvolveram posteriormente. de modo mais i perfeito. a partir dos
princípIOS do "direito civíl". que continua a ser o c ntro por exceléncia da
ciência jurídica ~.

Não é demais ressaltar. nessa sede. a n:conhec da inaptidão do direito
romano para o direito público. Por isso, entre os ro anos, embora o direito
e a Jurisdição penais. assim como a administração do stado, fossem conside­
rados matérias públicas, estavam submetidos ao j das forças políticas e
não a um critério puramente jurídico ~. Bem por isso os juristas não emitiam
ditames nessa matéria, nem sobre ela estendiam o u estudo. Somente no
período clássico tardio, a literatura jurídica roman alcança. assim mesmo
com cenas limitações, o direito penal e determinados r mos do direito adminis­
trativo 7.

E. por essa razão. a lição da história informa;
direito privado foi o único direito do continente eu~ eu. As jurisdições insti­
tuídas ou reconhecidas pelo Estado só podiam deli mpenhar suas funções
na esfera do direito privado: se a administra~ão fi urasse como parte do

• WAlTER J. HABSCHEID. J"/rod"úolt~ ai Dirll/O ProcnJual, 'i>'ilt' COlflptl,alO, Mauioli ed.,
(1S'851. p. 15. Solwe • inlportbci. do dimlo oompuado Da 1Ocic~mock '. con'eri~ainda as in1e~_tes
()bsen'~óes de MAURO CAPPELlETII, JJ Di,mo Comparoto t' iI $uo W MlIWUO-UI RapPDrTo ai Bisog'li
lh'JJa Socielll Moae,na. em Pruccno ~ ldH>rog~. Bologn•• nMulinol 1969. . l65.JZll5.

5 cr. RENE DAVID. L~J G/4IItIU SYJliI!lfI~S, cil .• P 72, qlHl dali na famlh rolUlIlO-Fnotnica
() direito lH".lk:ado no coRtínente umricaoo pelas nações ede origem elp.n la, franCl:Sll. holandesa e portU­
SUe5ll. AI$ÍIIala. \Xlrtm. de forma inteli.een1e•• importincia de lei avefia .r em Que ft':edida u cllftlli96ft
proprill> d. AmOl!m. bem diferendad. dII~ européi8$. devem co_lir. n plano do direito eradilo. como
llm c()ndu~idc 00 plano do direilo Vlllc:llte na pt"'tica. 10 reconhecilnento, cert. ol':lC'nalid.de dos dIreitos
.meri=ano5. em reJ.Çlio.OI direitos europeus da I.milll! romano-cermlnicll

~ Sobre proo;ednllento e IdminiJlI'lIÇão. no direito rom.DO. AJ lntere tu e proveilo:.a. observ.ções
de Arthur Ellgelm.nn. eot'l Hi./or.y (lI Co..t"'''"I,,1 CIvil P,,,,,:eduu. An ur Ellgelmann ~l ..lI.a, Irad. de
Robert W~nelil> Millar. New lervylNew York. RotbmanlKeUey. 1',16\1. l'p. 2!l·J31.

7 Auim. MAX KASER. D~r«Jto Romano 1'rrvtu/.o. 'd.4.!rid. ReU$ J~. trad. de JOK Santa C"'l
Te'Jelfo da S' ed. alemi. p. 18.
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litígio. todo o sistema ver-se-ia falseado. tanlo no plano ca teoria 4uanlo
da prática. Na teoria. porque interesse público e interesse particular cncont m­
vam-sc. dentro de tal concepção, em planos di~tmtos. não podendo ser medidos
com o mesmo padrão; na prática, em virtude de constituir sério problema
poderem os juízes proferir suas declsôes de modo imparcial e independente
em litígio tendo como partes o Estado e o particular. Somente o trabalho
dos séculos foi capaz de diluir tais inconvementes, possibilitando a organização
prática do procedimento contencioso-administrativo, de modo a oferecer ga­
rantias suficientes aos particulares"

3. Essa longa evolução, como ninguém desconhece _culminou com a exces­
siva atribuição de poderes à administração em face do Judiclário, em fuaç,lo
das circunstâncias que cercaram a história da França c o trabalho doutrinário
de MONTESQUIElf, de funàamcntal importância para esse fim <I.

Segundo a célebre doutrina de MONTESQUIEU, aos juízes caberia ape­
nas o dever de aplicar estritamente o direito, pois "os juízes da nação são
(... ) apenas a boca que pronuncia as palavras da lei; eles são seres ir.animados
que não podem moderar seja a força seja o rigor do direito" lU.

Com essas vertentes, não ~ de admirar que o melhor estilo francês implique
O desempenho, pelo Judiciário, de papel totalmente subserviente aos demais
poderes políticos. Na verdade, a doutrina de MONTESQUIEU, implemen­
tada pela legislação da Revolução Frar.cesa, embora pretendesse proteger
contra a tirania, abriu-lhe amplamente as portas. permitindo a supremacia
tanto do legislativo quanto do executivo 11.

Para o nosso tema, e"ihe grande interesse a famosa lei revolUClOnária
16-24, de agosto de 1790. sobre "organização judiciária", cujos princípios
tomaram-se os fundamentos do sistema judicial francês e de outros sistemas
do direito continental europeu influenciados pela França. Estabeleceu-se. em

8 Ver, a propósilo. RfNI'. DAVm. Uj <itand.<\).<reltle', ~.l .. rp. 79·HI. n" 6lJ.
~ MAL:RO CAPPEI.L ETTI. Re/'udlatln/( Monte'<lul<'''.' r~e F.xpun",m und l.e/(llImun' oJ "('.1111I'

ruri",••1 JUSfl"" . em Re""tu t'e la f.cull"d d.. ()ncch~ li,' ~1t'xlm. .'If> :J9kll): 35-66. c~p. pp 44 c ><'g' .•
mostra bem Como em França. por obra do abuso das Corte:!! d(: IUlJhça 5-Ob O a~ó~n rt~Kimt', dt's('nvolyeu-~e

fone movimento <k revolta popular contra o. ParJFmenH (que po~suíam lamDém a',vldadc' Junsdicional),
fato que vei,> a '" reflel;r na n'khrc obra de MONH:SQLlIEU. De !'e5pm de> [0" . .:uia ~- edi,<io dalrl
de 1748. Segundo ATHOS G. TSOUTSOS, L'$ Nuriuns O'.1d",ir.HfTotwlI a de Juridraioll f/.cur Nal"re
rI Jeurs R'ÚlllOns), Pari" l.ibmlrie Genérale de D,oit el de Jumprudence. 1968, p. 54. "(. I en France.
Ics juridictlOns adminililralives ont élé crées par cram'e d'lmmi.l1on ue, lribunau. oruina.re' au. oeuvres
de ]·administrallOn. à ca~se d'u"e m,lUvaisse expénence du passe. sj)éc.alement de I'aclivité abusive de'
Parlemenls to 1'''RClen Tégime, er celte cuinte a con,kil à une sé~laralion rigide des pouvoirs el " la prolecllOn
du fonctionnement de I' adm.lllslralion par la défense au. :rihunaux ordinaires de juger le, afta,,", concernanl
l'admini'lratior.··

Ih Apud CAPP!'U.ETTt. Rmud'àt"'~ MO"'''«Jui..u'. cil., p. 45.
1I Cf.. "<lOre isso. C APPL.L.t:T:·l, R'rudialmg M""'''<lUlf'U '. C'1.. rI'. 4X a 50. ""s81Iando. no enlanlO.

que o Consc.1 d'É,at graduairnenle evolUIU. no século XIX. do que se const,lula. micialmente. em ~lelO

depanamentc .nterno da adminiSTração. para ag,;ncla 1udlclal 1ndependente. 101almen1e reconhec.da ",rno
Alta COtl~ d~ França, com (O pareI de conrrolar a legillmlcade da açao admLnoslrativa. Acer.ru~ ainl1a
<I )uTlsta flor"~lino que. cada ve, mais. " Co"seloo dc ""laao I,,,ra-,,e lIIdependente do poder poli!;co
e. (,'om 1S.s.0. m:l1s e maIs a n,atureu. Judlclal do ,eu proceç,so Sê acentua c torna-se n:oonnecH.ia. com Judas
,as consequênt"ias dai d('l'Or:-cnt~~. i nclus.~"'e a adoçá o da~ sal .... aguarda... rTI ;tl\ CiU <l.cten!lotIC'l1\ du PHK:e;l.,{} JuUlCial.
a Sllber: a IInrarciahdade do julgamento. o dlte.10 da~ partes de serem ouv"!a,, e IOd". o, c""'lar"" dess",
bás>cas regras de "J,",stiça natural".

R.lnf. Legisl. 81'••1111 •. 30 n. 119 jul.lset. 1993 219



tal diploma legislativo. a total impossibilidade de qua uer controle por parte
do judiciário, no concernente às ações tanto do I~gisl ivo quanto da adminis­
tração, assim dispondo o seu art. 13 do Título Il12:

"Les tribunaux ne peuvent ni s'immisce dans I'exercice du Pou­
voir législatif. ou suspendre i'exécution de lois. ni entreprendre
sur les fonctions administratives, ou Cliter· evant eux les adminis­
trateurs pour raison de leurs fonctions".

Disposição semelhante continha o art. 3'.'lda C nstituição francesa de
3-9-1791. ao vedar aos tribunais qualquer interfeJên .a nas funções admlnis­
trativas,.proibindo, até, o chamamento a juízo dos ad inistradores, em virtude
de seu desempenho em tais funções 1.\.

4. Comideração à parte merece o sistema alemão 14 Ao tempo do Império,
não havia uniformidade na distribuição de tarefas· entr jurisdição e a adminis­
tração, seja no Reich, seja nos diversos Estados (La der) que o compunha.

Pouco se modificou essa situação com a edição a Ziveprocessordnung
(Ordenança Processual Civil), de 30 de janeiro de 187 •ou com a GerichlSver­
lt!Jssungsgeselz (Lei de Organização dos Tribunais). d 27 de janeiro de 1877.
O direito então vigente ora atribuía maior prevalê 'a aos tribunais jurisdi­
~ionaís. ora aos administrativos, embaraçando distin ão nítida entre as duas
posições, seja por diferenças temporais. por razõe de ordem política ou
de mera conveniência 15.

Atualmente. a Lei Fundamental de Bonn. de 23 e maio de 1949. contém
disposições de grande relevância ao nosso tema. Qualq cr análise. em verdade,
há de partir do disposto em seu art. 14. IV. cuja red ção mostra-se bastante
instigante: "Se alguém é lesado nos seus direitos o poder público. pode

12 A [c~i~o do ~Iskfl'.a frances, da leclia do alo adminislrallYo do comencicso·adminlSlrallvo.
consulte-se. ainda com baslante proveito, o clássico LEON DUGUIT. L s Tru,ufarmQ<iafll'~ drl Ol'rrc/ro
Püblico. 2' ed. c:>1'., trad. de Adolfo P05ada e Ramon Jaen. Madnd, Beltra . (192"). esp. pp. 213-301.

13 C~. M. SEABRA FAGUNDES. O Omtrolr dos Atos AdmifliJl livos 1"'10 Podl'r Judiwirio. /l'
colo (re•. c a~ual.). São Paulo, Saraiv., 1984. pp. 104-105, n' 52. SeguD o IlOlá.d juri51a, ob. ci: . n·
/l.l. pp. 105·106. o siSlema de jurisdiç~o esprcial pau o conhecimento con nc;o,.o dos atos administrativos
.: o maJS generalizado. tendo se distendido da França para ván()s ou(r():> pafses: e.g.. Finlândia. Greela.
Turquia. lugoslavia. POIÓllIa, T;lleca.loviquia. Suíça c Hlingna.

14 Anallsa·se aquI. de forma nCh&lilU, o direito da República Fede ai da Akmanha, ante a di.i~c

do após-guerta e a ad~o dI> socialismo pela Repúbhca De1l1ocrátiOl,Alem~.com as conseqúenlCs iml'hcaç~!
no plano juridico, indusive no coneernenle iJ dlVlsâo do poder entre 0Ii di.e", 5 órgáos estatais. A recentissima
reuniticaçlio ocorrida l1ão p<'rmile. por essa raláo. exame mais aCUi'ado d s eventuais implicaçÓC's quanlo
ao tema tratado no lnlO.

15 Cf.. 'Iuanto ao direito do Império e das diversas leiisloçóq elladu is então e"islen..,s. longa expla·
nação em ADOLFO WACH, Ma"u'" tk [)UI'C~O Prousal üvil, trad. Cc romás A. Banzhal (com estudo
prehminarde Niceto Alcahl·Zamora 'f Callitlo), Buenos Aires. E;ea. 1'.177. Ir 22-169c KONRAD HE l.I.WIG,
Lrhrbu€h d,. D~uIlC~tr1 Cú"/prounruN, LeifY.!lg. I'XJ3. [15'1-1>8. e Sl5u... rs Ol'ulSchm ZII'ilprrJu5>r~âll

Aalen. Sóenlia Verlag. I~O (reimpressão da 2' ed. de 1~12). I. pp. 4 4'1. Para a fase imedialamente
anterior à implantaçao do nacional·socialismo. amlllamenle. FRITZ FLE NER bUl"CA<'ionrs dI' Drrt"cho
AdmmlSlra"m, trad da li' M. alemâ por Sabino A. Gendill, Moarid. La~() 1933. pp. ~O·24.

22D R.lnf. Leglsl. Br.~ .ao n.119 lul.l••t.1983



recorrer à autoridade judlciária. Enquanto não haja uma diversa competência.
é competente a autoridade judiciária ordinária"'~.

A orientação predominante. tanto na doutnna quanto na jurisprudência.
inclina-se no sentido de compreender nação de "direitos'; (Rechte), empregada
em tal dispositivo, não só os direitos subjetivos (vale dizer. os direitos constitu­
cionalmente garantidos) como também os interesses ditos legítimos e ocasional­
mente protegidos (berechtiges Interesse).

Por outro lado, prescinde de toda qualificação rigorosamente formal a
determinação da categoria dos "atos de autoridade pública". de maneira a

não afastar do controle judicial os atos de império (justizlose Hoheitsakte).
Todavia, o âmbito de aplicação do preceito encontra sempre preciso limite
objetivo, concernendo tão-somente aos comportamentos decorrentes do poder
público, lesivos a uma situação subjetiva de vantagem. e em tal sentido.
visa exatamente a proteger o indivíduo perante o Estado. Permite-se, no
máximo, () alargamento do conceito de "poder público" para aí enquadrar
também a atividade privada da administração pública e os atos dos orgamsmos
sociais (Verbandsmacht). O art. 19. IV. não assegura. contudo. a tutela das
relaçõcs inter civeF.

Não se pode esquecer. porém. que os tribunais administrativos (Verwai·
lUngsgerichee) foram totalmente isolados das autoridades administrativas Ver­
wa/tungsbehordenj, achando-se providos de juízes independentes (GG. art.
97, IYs, vitalícíamente deSignados como membros pennamentes e unidos aos
tribunais ordinários no "poder jurisdicional" rechtsprechenden Gewa/t) (GG.
art. 92)19. A competência (Zusumdigkeit) detennina-se pela introdução de
uma cláusula geral (Generalklausel), que tornou quase completa a tutela jurí­
dica administrativa (Verwaltungsrechtsschutz), O sistema assegura. assim, no­
vas bases para as fronteiras entre a jurisdição civil (Zivilgerichtsbarkeit) c
a jurisdição administrativa (Verwa/rungsgerichesbarkeit). A isso corrcsponde,
por outro lado. a própna maneira de se expressar da Lei Fundamental de
Bonn. quando fala de emprego da via judicial não só em relação aos tribunais
ordinários (ou especiais) mas também no que se refere aos admimstrativos
(ver, por exemplo, GG. arts. 19. IV, 2; 93. I, n. 4fo No fundo, portanto,

I~ Todavia, a 2'" parle do d;'OO!>iI'vo não 0»1enl... efellvamente. u alcanee que paree~ ler. p"". 'e~Ul\dll

NICOLQ TROCKER. Proc~JS(J CiviJ.i e Casiituzjon~ (Prob/~ml di Diri/ro T~drsCQ r traI/ano;. apresenlaçao
de Gian AntonIO Micneli. Milano, Giufhe. 1'174. p 1112. 'luta 2. "L';mportanza prahe" U. '-lu..-Ia Ersal1U'laun·
d,glceil Dell'au!onl" 8\1diz.al1a ordinaria e atlualmenle mollo sacarsa, ''I quanto ~ )e~i.lalure rllm .1 § 4:1
dell'ordinamenlo proce..uale ammmlSlrallVIJ 'Vrr",..jlun~s/{rrIchrorJunIO<k121 genna,o Il)f,() ha prowNlulo
a ~tatbihre Ul13 compete~za ~enerale Ik. :ril>unal ammin's/ro!,v, In C3'" d. lom.lnione del1a giurosdi2"'O~
~lst~atlvl. I tnbunah ordonlll (c ...'.,) verrebbero peró I colmare il vuolc"

17 Cf. a aguda .Oll~;~e ~ NICOl.O TROCKER. Pmauo CiI"i1~ r Cosrli~:lom·. dI p. 1f>2. com ampla
referenda li. doultlna e li jurisprudtncía alemã,.

l~ Lei F"ndamenlal de Bonn. ano ~7. I: "Os ),,;ze. $Ao Independenle, e ,uJe,tos aPena. li te ".
li) . l.ei FLlndamenlal <k Bonn. art. 92: "O ~r jurisdicional é confiado ao~ jaües: ele é exerrdn

pelo Tribunal CORS~.tucjonal.pelO/i tribunaiS federais prev~los na presenle leI fur.damental e pelos Iribunals
dos Latldu". É interessanle notHrque oarl. 95.1. ln,:.I"j comoCort~Suprema para • Junsdl~'áo admimstrallV'
o Trib,''!.1 Adminislralivo Federal.

20 L~i Fundam~nlll de, Bonr.. arl. 93. J. n" 4; "0 Tribunal Con.tituoional F~c:krai julga: em Ou tu,
oomrovérsias de direito públiCO enlle o B~nd e 0.1 l.andt'f. ou enlre dIverso. Landrr. ou 'rl~rnam('nre
10 Lrmd. quando n.ao!oC pode reCOrter a o.tra aularidade j~dici.aria··.
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os tribunais administrativos (\luwaltung,sgerichre) pod m ser considerados tri­
bunais ordinários (ora'emi/ichen Gnichee) , como os' ribunais civis (Zivilgt'­
richtej, no âmbito do direito civil (b()rgelich~11 Recht ), constituem tribunais
ordinários21

.

É importante ressaltar. ademais. que, na Ale anha, o processo civil
é (I l'rocesso perante o Tribunal da juri~dição ordinári nas lides civis. (Zivil·
proze$S 1St das 1/ersfachert'n dn Gerichre der ordenrli 'hen Gericht,sbarktil in
burgelichen Rechtsstreitigk.eiten.) Compondo-se o se contrário dos litígios
de direito públicos (offentlichrechtlichen Srreitgkeiten . Enquanto os litígios
civis (bürger/ichen Rechelsstrtitigkeüen) derivam de re ções jurídicas, estando
diante delas no mesmo plano os direltos subjetivo , os litígios de direito
público brotam de relações jurídicas entre autorid' e e cidadão. nas quais
() direito subjetivo aponta à posição de superioridade a primeira e à relação
de !lubordinação do último. O processo civil serve. po conseguinte. à realiza·
çâo da ordem jurídica privada. na medida em que, ra isso. são aclOnados
OS tribunais da jurisdição ordinána (Gerichte der orden ichen Gerichlsbarkeil).
Uma pequena parte dos litígios civis. os btígi~ tra alhistas. sujeitam.se à
competência dos tribunai~ da jurisdição trabalhis1a Arbeilsguichtsbarkeit).
Tambcm nos processos dos tribunais trabalhistas a am amplo emprego as
prescrições da Ordenança Processual Alemã (ZPO) (cf.• v.g., § 46, 2, da
Lei da jurisdição trabalhista). No que se refere. rém. aos tribunais da
jurisdição administrativa t~'erwaJtungs~richtsba,kRiJ.', da Ij . ição social (Sozialgt'­
rich!Sbarkeif./ c da jurisdição financeira (Finanz t'rlchrsbarlceiO foram
criados ordenamentos processuais. que. em verdade. s seus princípios funda­
mentais originam-se também do direito processual ci\li • como a mãe de todos
os direitos processuais ais dit' Multer aUer Verfahre srechle. Conseqüente­
mente, a lei dos tribunais administrativos de 1960. a ei dos tribunais sociais
de J953 e a lei dos tribunais financeiros de 1965 alribu m um valor subsidiário
ao Ordenamento Processual Civil (ZPO). As difere as existentes. embora
freqüentemente reais, não são imprescmdíveis. Por Isso afirma-se que a unifor·
mização mai!> ampla possível de todas as leis proce suais alemãs constitui
tarefa urgenle. cuja efetivação é reclamada há muito mpo, particularmente
pela advocacia alemã12 •

~ l\'uances inleressantes oferece o direito italiano. Os excessos cometidos
durante (l período totalitário levaram o Constituinte i aliano de 1947 a emitir
o art. I I3 do alual ordenamento constitucional. As im dispõe essa regra:
"Contra gli utti della pubblica amminis1razione e se pre ammesa la tutela
giurisdizionale dei diritti e degli intcressi Icgittimidina i agli organi di giurisdi­
zionc ordinaria O amministrativu". Segundo a alínea do mesmo dispositivo.

21 ROSl:MBERó-SCHWAB, Zj.ilpr(;z~u'~cltr. 12" ed.• Munchen. ~71. I § 14. p. 60, Tambl!m no
ne.rno sentido ATHOS G 7S0L:TSOS, L~s Noti'>1ts f)'AdminiIlF.itNf ~I ~JumdfC1lOn, cit., p. ;J2, "Totu
I~s llit>uIlaux, ~ compu, le. IObunauI adminl"rlllli gt'n<!rlul ou .pé&illux, SQ t COll1priS par Ic Ioi fondamentlle
d. Bunn:>o<;. le lltr. d" "La 1u'lic." 00 pé'" don( soulenir uue Ies l""unlu IdminillTllIls lont lClueUemenl
rUTile du pouvoir judlclaire. qUOIque celte 111<!~e n••otl pass part8!1éJe par l< S Ic~ auleu,ó",

~2 (·1 .1 :x,elente r~:>'''H;';'') d: KI\R~-HI·I;'I'Z Si~HWAI.l. 14·(~.· ,,( Lr ilpm;'I':', na tntroouçjo .>cnl.
para a Lmlpm:nsordnung. 17' .d .• MUlKhen. 19M. Recl·Tc~le im,dty, n' . p. 1.

222 R.lnf. Legill. a....1II1 .3<1 n.119 jul.1Ht.1993



"tale tutela giurisdizionale non puó essere csclusa o lirnitata a particolari
rnezzi di impugnazione o per detcrrninate catcgorie di alti".

E, nos termos da alínea 3 do art.I13, "La legge determina quali orgam
di giurisdizione possano annullare gli atti della pubblica amministrazione nei
casi e con gli effelti previsti dalJa legge stessa".

Antes (art. 24, caput). deixara a Constituição italiana assegurado que
"Tutti possono agIre in giudizio per la tutela dei propri dirítti e interessi
legittimi"2' .

O sistema italiano exibe face bastante original, em perspectiva de direito
comparado, especialmente diante dos sistemas alemão e francês. Assim, o
sistema alemão concentrou o deslinde das controvérsias entre cidadão e admi­
nistração junto a uma ordem de juízes especiais (os Tribunais administrativos).
Por sua vez, o sistema francês terminou por constituir a ordem principal
de competência em juízes especiais para esse tipo de litígio, agindo com
amparo em normas que estabelecem tipos processuais diferenciados, restando
ao juiz civil apenas uma competência residual, em realidade marginal.

A originalidade do sistema italiano repousa no critério de distinção entre
a tutela dos direitos subjetivos e a tutela dos interesses legítimos, a primeira
atribuída aos órgãos da jurisdição civil e a segunda à jurisdição dos órgãos
da justiça administrativa (ou jurisdição administrativa em sentido subjetivor4

•

Em presença dessas coordenadas, esforça-se a doutrina por distinguir
direitos subjetivos e interesses legítimos. No direito subjetivo, o interesse
vincula-se diretamente ao indivíduo. e a sua proteção constitui exclusiva decor­
rência da necessidade de assegurar esse direito. No interesse legítimo. afirma
a corrente majoritária, o interesse não se liga imediatamente ao indivíduo,
SÓ o afetando enquanto integrante da coletividade. Em hipóteses tais, a prote­
ção visa ao mteresse geral, beneficiando o indivíduo apenas "na sua qualidade
de membro do Estado". A compcténcia da autoridade administrativa, de
outra face, alinha-se também como critério distintivo: o direito subjetivo surge.
para o administrado, em face de competência vmculada, enquanto o interesse
legítimo desponta com a competência discricionária. O interesse legítimo,
sob o ponto de vista da tutela, pode revestir dois aspectos: interesses ocasion al­
mente protegidos c direitos imperfeitos ou enfraquecidos (affievolitiP.

De qualquer forma, Of> tribunais civis italianos não só estão impedidos
de exercer algum poder cautelar de suspensão do ato administrativo, impug­
nado por lesão de direitos subjetivos. como nem mesmo podem anular ()

23 SegunduCAP!'[I.I.I::.TI'1 e VIGORITI./ Dlr'!I; COsliluzionali drlle Purte n~1 P,ocesso <:ivildlaliaro.
em Ril'isla di f),ir/l!O [',,,(rUI/ui,. XXVI (19711. p. ~22. a nonr.a "51 "ppone ad ogm len1Otivo diretl-> a
ndurre d .numeru dei proced,merlll median:e il IraRsferlmento di certe elassi di c;lSI ~- ad e. que!h di
valore IImltalo ... -- dalle cor1; ad organi 011 nalura ammnislraliva".

24 Cf. MASSIMO SEVERO G1ANNINI e ALDOPIRAS. "Guirisdizlone Ammnis.ra"va". em Enâdo­
~diu ad di"lln. Milano. Giuffr~. XIX (19'70). 229-29S. esp.. p. 23t1

25 A&lim a percuciellte análise e e"l'05içiode M. SEABRA FAGUNDES. O Co",rol, dO$ AIos Admini.·
ITlllivDS, ClI .• nOla 56. p. 1m. ir.voclndc especlahncote as obras de GIOV ANN[ SALEMI e ORESTE RAI"E­
LLETI1. No que ronceme ~ proteção~ chamado. "intercssessimplcs". ver GIAN ASTONIO MICHEL!.
"Senlenu di Annulamenlo di um Alio giuridico e Risarcimenlo dei Danno Patrimonial DemaRle da Lcsione
di lnle~5Si LegJltim'''. em Rivatd di Dirttto Pmuuuale. XIX (l964}: 396--4J4. com deslaque ao lema das
IRleresse! legítimos e sua dislmoão em relaçio la direit<> subjetivo.
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ato administrativo, mesmo se dedarado lesivo a direito fundamental,
devendo limitar-se à condenação do ressarcimemo do danos 20.

6. A outra direção aponta. no entanto, o direito in és.

Ao contrário do que ocorreu em França duran ~ o ancien régim~, na
Inglaterra não houve sentimentos populares profun s contra o Judiciário,
cujo papel histórico na proteção das liberdades indi iduais, de modo geral.
mereceu amplo respeito. Tal falo pode bem e"pli· porque. ao contráno
da França, a revisão judicial da ação administrativa. enhum obstáculo sério
sofreu na Grã-Bretanha. Mais ainda: jamais encontro campo fértil na Ingla­
terra a doutrina francesa da separação dos poderes pois. em· realidade, a
Revolução Inglesa de 1688 sublinhou enfaticamente 8 absoluta supremacia
do Parlamento. o qual, como diz conhecido e pitó esco provérbio inglês.
"tudo pode fazer. exceto transformar um homem em ulher ou uma mulher
cm homem" 21 .

Aliás. JOHN LOCKE. o grande pensador e te rizador da Revolução
Gloriosa, sempre entendeu que o Legislativo deve' ser the Soul lha! gi~~s

Form, Li/e, and Unity to lh~ Commonweallh, dando f rça ao princípio funda­
mentai (Grundnorm) da supremacia parlamentar ~8.

Por esse motivo. a prática do direito público inglé! ,como se tem acertada­
mente ponderado, melhor evidencia o ciclo evolutiv desse controle jurisdi­
cional sobre a administração pública. pois daí pode le se dizer originário.
A história da Inglaterra mostra bem que ã medida em ue se afirma a indepen­
dênCIa e autonomIa do Judiciário, mais efetivo se toma controle mencionado.
E isto a ponto de se ter constituído em prindpio d common law, perante
os tribunais comuns, a possibilidade de se responu iliur a administração
por seus atos. embora restringida a competência ginária de tais órgãos
judicantes por lei escrita 2~.

Destaca-se, aliás. na doutrina do direito illglês, com grande clareza. o
significado da lei ordinária e tradicional da tena no sentido de que, "aqui,

203 n. M. C"PPELLl:!n'[ ~ V. VIGORITI. I diril~icollilllZl4ln"i d~\ pal1i Il<el proceao eivile ltali.no.
<'lI. RIVistll ciL XXVI (I :~71): 604-6..'10. l!>p. p. blO. Como iDdic.do por' I .utorel. tall'l!ltl'ÍÇio ckoorre
de lei de 2U de mar~o de lH65. n' Z248. aI. E.•rlS 4' C 5', e vem !lenoo on~idcrada Irairimll pela Corte
ConsmuClonal. <'Umo prxlam.do _ .11t~nç.t. de b de jalJlo de Ilnl. n' 11, publ~ no Foro IMliluto.
197'.. 1.001.2112.

"27 CI., M. CAP?EI.LETrI. R~puduJli'l8 Monl'5q";~U~. cit.. nol. il p. 52. Segundo ainda CAPPE·
J.L F.TT1. lI.~pud.~riltf MCNlI~J"uirll?, cit .. rr. ~7·48. II ConRituio;'o ame cana j.mai. aclocou. por i,ual.
a me~ma e~cie de liCparaçall Ó05 poderes correnle e'" fança: "separ.~ or poweT"lln Ameri~ is bencl
descriD.d as ··e~"., and b.lances": uader this principIe.•n ulre-rnely i port.nt role of rc"iew of bofh
admlOislnolive and Iegl.lative aetian wti to'OC ~rved ~o t~ oourt....

;;:8 114. CAPPEllE,TTI, R~pudidti"gMCNlln,,"iru? Cit .• pp. 55-.'i4. a~.

2'l M. SEABRA fAGUNDES, O Colttroit dos A/(lS Admin&r,Qlú'O , cit.. c' 60. pp. 97-99, e ...• 61.
pp. HK)·I(l.4 e rhpeclivas nol•• de rodapé. O sistema i"ik!a. oo..() ano a SEABRA F"GUNDES (ob.
dI.. n- 61), !ai lamb<!m aLlotado pela Cooslilóllçlio Federal doa E'latlm U. 06 dll AlI1érica do None. seçiio
Z· dn art. 111. e pela Coftl~ituiç"" Bela. de l&ll. anl. 1;2. 93 e L06. T via. embora o rclrVQ buscldo
~mpre~tar ao papel do Judiciário r.o cOlltrole dos aios admilll.lrativos•• i u!ncia da doutrin.1 fr.nce..as
tem o~rado C(1fJ1 que a própria JUShÇ, belga restr:_j. timid.mente' a sua mpel!nc:i. (cf.• lobre o ponto.
PAUL ERRERA. Tnlil~ tk droilp~i€ b~lg•. P.ris. Giard '" B~re,;pp.2 e152. ól.l'lIdSEABRA FAGUN­
DES. Jb. cil .• p. 102. nota 5~). Aponta ainda c publkiga braislc-iro (00. e loc. cits,) que. Coutituiçio
irlande!oa d~ 1922 tambl!m doeu ao Judiciú10 oeootrole exdusi vo do••tOl da A ministl1lÇio, IliIteIDa illJ.llllonte
.colhido no Ml!l<ico.
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todo homem. seja qual for ~ua classe ou condição. sujeita-se à lei ordinária
do reino e à jurisdição dos tribunais ordinários'". Daí a razão por que "o
império da lei, neste sentido. exclui a idéia de qualquer exceção para os
funcionários e outras pessoas. no concemcmc ao respeito de obcdiéncia à
lei que rege os outros cidadãos. ou relativamente a jurisdição dm tribunais
ordinários; não pode haver entre nós nada correspondente ao direito adminis­
trativo ou aos Tribunais administrativos de França. A noção que jaz no fundo
do "direito administrativo", conhecido nos países estrangeiros. é que as ques­
tões ou controvérsias referentes ao governo e a seus agentes escapam à esfera
dos tribunais civis e devem ser tra1adas por corporações especiais. mais ou
menos oficiais. Esta idéia é totalmente alheia ao direito mglês c é. em realida­
de, fundamentalmente oposta a nossa tradição e costumes" .1lt.

Nos Estados Unidos da América, "the courts have no autbority to require
the chief cxecutive of the state by mandamus to perform any executive aet
which is politicaJ in its character. or which involves the exercise of judgment
or discretioo. ~or may they forbid him by mjunction from performing s~ch

an act".
Todavia. "at the same tlme, it is generally (though not universally) conce·

ded that if the duty sought 10 be enfarced is one witbin the scape af the
governor's powers. but is merely ministenal in its nature, not polítical and
not involving lhe exercise of judgment or discretion, but simply obedience
to the commands of positíve law; then, if the rights of private persons depend
ulX:m lhe performance of this duty by lhe executive, the writ of mandamus
may issue to compeJ him. The rule settled by the United States courts in
this regard is that they "will not interfere by mandamus with lhe executive
oificers of lhe govemment (such as lhe heads of depanments or bureaus)
LO the exercise of their ordinary officiaJ duties, even where tbase duties reqUlre
an interpretation of the law, the courts having no appellate power for that
purpose. But when they refuse to aet in a case at ali, or when. by special
statute or otherwise, a mere ministenaJ duty is imposed upon them, lhat
is, a service which they are bound to penoem without funheI que~tion, lnen,
if they refuse, mandamus wiH be issued to compel them" 31.

7. O Brasil, por razões históricas bem conhecidas. aderiu ao sistema inglês,
o mesmo tendo ocorrido em outros países hispano-americanos 32_

30 A íllfonnaçio é doe' DICEY. o •• Ilde colIstituciod.liIt. i~iU', em ',uroduclum lO Ihl Srr-tiy o/
Iht Ú.., ()fl~ COlUliluriotl, 9' ed., London, Maçmillan, 194J, pp. 193, 2tJ2·2~3.

31 n. o clássico HENRY CAMPBELL BLACK. HatldbooA: of A",trica" COIuriluriotla/ La"" 4- cd..
SI. P.ul. Well Pubüshillg. 1927. § 75. pp. '.06-107. com inúmeTll5 referen<:&a$ a lurilpru~nCla americana.
Plra 11m. wis.í.o mais rnodelT••• mas nio SlIbsllUlci.lmenle diferellle. EDWARD S. CORWIN. rhr Cotlsllluri"tI
o"ti Mo'har Ir Mtam Toda". revISada por HI.rold W. Chne c Crllis R. Puca]. 14' ed . Princenl00. Prmcef110n
Univcrsiry Press. ''i7~. pp. 204·245.

32 .;. o caso, V.R.• da Araemina (cf.••mpl. ellpl.llIçiO de JORGE TRISTAN BOSCU. Trih.."aln
ludkllJils o Trioutlalts Ad",rnurratrvos para Juzgar Q la .... d"'i.w/l"II(·,tO.. P"bIiCQ~ Ori"." )' TfrJyuro,;a dd
Sis~".a Argtltlitlo de Conl,a/o, Jurisdiciotlal dt la Adminisrraci61l. Otrt'ciro Comparllldo, lluenos AKes.
7.llv.li•. 1951, ?p. 4'.(7). e do Mofxiro (d. SlABRA fAGUNDES. I) ü.Jtltrole dos Atos ,o,d",i,.isfrauv<'s,
01.• p_llM c 1I0ta 59).

R.lnf. Lq.... Brasil. ..30 n.11. juljHt.I913



Embora durante o período colonial e mesmo imperial o sistema jurídico
brasileiro estivesse afeiçoado ao sistema dúplice. com (lmprego freqüente do
contencioso administrativo. certo é que a Constituiçã<>iRepubhcana de 1891
introduziu entre nós o sistema uno. embora isto só viesse a ocorrer de forma
explícita com a Constituição de 1946. art. 141. § 4.' .\1.

Do ângulo histórico. é interessante ressaltar que a primeira tentativa
clara c inequfvova. no sentido de garantir o cidadão ~ontra o Estado. surge
com a Lei n- 221. de 20-11-1894. a instituir a;;ão e9pecial destmada a invalidar
ato!> ou decisões da administração federal. lesivos aos direitos individuais.
A tentativa. porém. estava fadada ao immcesso. visto como os interessados.
por meio de construção jurisprudencial. buscavall1 ob'iiar os inconvenientes
da demora do processo. empregando meios mais expeditos. a exemplo dos
interditos. em que se invocava a proteçâo da chamada. "posse dos direitos",
ou do habt41 corpus. consideravelmente ampliado eml seu objeto. de modo
a abranger não só a liberdade de ir e vir como a liberdade de consciência.
pensamento e reunião ~~.

Nos dias que correm. simples exame da Constituição Federal em vigor
evidencia a amplitude - impensável em term~ europeu-continentais - do
controle jurisdicional da administração.

Assim. aos juízes federais compete processar e julgar "as. causas em
que a União. entidade autárquica ou empresa pública forem interessadas
na condiçào de autoras. rés. 8$Sistentes ou opooontes, exceto as de falência.
as de acidentes de trabalho e as sujeitas ã Justiça Eleitoral e à Justiça do
Trabalho" (Constituição de 1988. art. 109. n. ou "u causas fundadas em
tratado ou contrato da União com Estado estranseiro ou organismo interna­
CIOnal" (Íbidem, art. 109, 1II). A mesma competenciai é ressalvada relativa~

mente "aos crimes políticos e às infrações penais praticadas em detrimento
de bens. serviços ou interesses da União ou de suas !entidades autárquicas
ou empresas públicas. excluídas as contravenções e resstlvadas as compet~ncias
da Justiça Militar e da Justiça Eleitora'" (art. 109. IV) e "aos crimes contra
a organização do trabalho e. nOli casos determinados por lei. contra o sistema
financeiro e a ordem econômico-financeira" (art .. 109. YJ).

Também é competente o juiz federal para processBrlc julgar "os mandados
de segurança e os habtas data contra ato de autoridade federal. excetuados
os casos de competência dos Tribunais federais" (art. 109. VIU). A sua \·ez.
o art. 108. Il. confere aos tribunais regionais fedemis competência para julgar,
em segundo grau de jurisdição', as causas decididas pelos juízes federais e
pelos juízes estaduais. no exercício da competência f~deral da área de sua
jurisdição.

33 Cf. por todoi. KAZUO WATANABE. COlllrOr~ JlIJ'ürj'ciollQ/ ~ MlIlId/"ü, de Segurl2llçQ COlltfll

AIOJ Judlcitli$. Sio Paulo, RT, 1980. pp. 26-27.
J4 A e~ respeito. COl1I alRpla bibliop-afil. ALFREDO BUZAIO. "JuiClO de AllIparo" e "Mandado

de 5quralllia 1C'000traSks e ConfroolOiI". Rt...iSUI de Oirf!ito Proauua/ eMI. 5 (1962): JO..71\, esp. p. 5~ c
/IOta BC.
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Ao Supremo Tribunal Federal compete julgar. nos crimes de responsa­
bilidade. riS Ministros de Estado. os membros dos Tribunais Superiores e
os do Tribunal de Contas da União (art. 102. I. e). À mesma Corte incumbe
o julgamento de litígio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional
e a União. o Estado. o Distrito federal ou o Território (art. 102, I. e).

ou as causas e os conflitos entre a União e os Est3dos. a União e o Distrito
Federal. ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da adminis­
tração indireta (art. 102. I. f). De outra banda, a Corte Suprema julgará,
em recurso extraordinário. as ;:ausas decididas em única ou última instância.
quando a decisão recorrida "julgar válida lei ou ato do governo local contestado
em face desta Constituição" (art 102, UI. e).

Poderes paralelos foram atribuídos ao Superior Tribunal de Justiça (art.
105, L a, b, d, g, c, 11. b), o que seria inadimissível em sistema dúplice.

Aliás, marcando com vigor a opção do ordenamento constitucional brasi­
leiro. o art. 5°, XXXV. da Constituição Federal de 1988, na esteira da tradição
republicana. deixa bem claro que "a lei não excluirá da apreciação do Poder
Judiciário lesão ou ameaça a direito".

Bem por isso, dispõe o cidadão brasileiro de writs constitucionais próprios
do sistema do common iaw, tais como o mandado de segurança, o habeas
corpus e, agora, o habeas data, sem falar do mandado de injunçaoJJ. remédio
sem similar no direito comparado (Constituição, art. 5~, incisos LXVIlI. LXJX.
LXX, LXXI, LXXII).

Por outro lado, no sistema jurídico brasileiro. exibe a ação popular muito
maior amplitude do que na Europa continental, como se extrai dos termos
do art. 5°, LXXIII. da Constituição Federal: "qualquer cidadão é parte legítima
para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao património público
ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimônio histónco e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada má·fé, insento de custas judiciais e do ônus da sucumbência".

Dentro de quadro de contornos assim tão nítidos. não parece demasia
ressaltar, ainda. a extensão que vem se emprestando ao controle do mérito
do alo administrativo.

O próprio sistema parece implicar essa extensão dilargada, pois a nova
Constituição coloca entre os limites de atuação da administração pública direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos poderes da União, dos Estado~,

do Distrito Federal e dos Municípios a obediência. aos principios da legalidade.
da impessoalidade, da moralidade e da publicidade (art- 37. capur).

Não bastasse isso. mesmo no processo administrativo são assegurados
o contraditório e a ampla defesa, com os meios e os recursos a ela inerentes
(art. 59. LV), não prescindindo de motivação as decisões administrativas dos
Tribunais (art. 93, X). E, de forma ampla. além do requisito geralmente

}5 Sobr~ mandado d~ injunçáo. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA. ~ Nar".ua do
Mandado d~ INjunçdo, Coado 5~leçõc~ Juridicas. mar~o de: 1989. pp. 5·7.
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maior área de atuação
a continental. Aliás.
os países do commorJ

aceito da legalidade. deve a administração agir de m o legítimo e eficiente
(economicidade), conforme desponla claramente da \' rba do art. 70. capul.
da Constituição.

Dada!!! essas coordenadas, mostra-se fácil oompr nder a razão de não
ter hesitado em ressaltar autorizada e recente doutri administrativa, aliás
com inteiro acerto. que "o Judiciário pode, assim~ anui atos administrativos
discricionários. fundados em inexistência de motilVo, i uficiéncia de motivo.
inadequabiJidade de motivo, incompatibilidade de tivo. desproporciona­
lidade do motivo. impossibilidade de objetivo, dc:sc:on nnidade de objetivo
e ineficiência de objeto, apenas controlando os limites bjetivos do exercício
discricionário..:ItI.

8. Do exposto. pode-se inferir. sem moo de erro, a be
do juiz brasileiro em relação aos seus colegas dai Eur
tão grande se exibe esse poder que, até mesmo em face
law, a jurisdição brasileira ostenta maior amplitude.

E isto decorre da constatação de que. embora aatt dade da administração
pública permaneça sujeita ao controle do juiz ordinário tal controle encontra.
nestes sistemas, uma tríplice limitação: a) drcun$4rev ao vício da violação
da lei e ao vício de incompet~ncia(ultra virt's). mas, e regra, não se estende
ao exçesso de poder; b) não comporta o podeI de' nular ou suspender o
ato administrativo e, assim, de proferir sentença c stitutivB, mas apenas
o poder de proferir sentença condenatória. seja para rei arcimento dos prejuí­
zos~Beja para adimplemento especifico <injunctiOn.IWTÍf,: rder); c) não se admite
em relação a matérias passíveis de serem julgada5 r órgãos contenciosos

I
adJ1\inistrativos, aos quais se atribuam, mediante pr dimento contencioso.
a Jo]ução das controvtrsias entre indíviduos e a admin ração (Administrative
Tribunais, Comissions) ,

Ora, em contrapartida. o exame do sistema jarídi brasileiro claramente
demonstra: a) a ausência de qualquer óbice, entre nós ao exame do excesso
de poder pelo Judiciário. A esse: respeito poderl-Se-ia acenar, exemplificati­
vamente, com o manjado de segurança ou o habeas c rpus, cabíveis precisa­
mente contra ilegalidade ou abuso de pod~r por Iparte da autoridade pública
(Constituição Federal. art. 5~ , LXVlIl e LXIX) ~1~ b) bora raro o emprego
da ação constitutiva positiva (v.g" constituição de se 'dão de passagem. de
luz etc., sobre bem do patrimônio público. em tRvor imóvel particularf~,

não se verifica vedação de espécie alguma para a d '.$corutiluição dos atos

36 DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO. U8itiMiÜ/k. DiJ ·CiONUiMld~(No.1U R~~xtHJ c

Jobn OJ Umit~1 t Cotllrol~ til, Distnâ~"/lrjtdad~). Forenle. Rio. 1989. . 62. p;usi"'_ A eue rnpc ito.
bem acentua NAGlB SLAIBI FILHO. Açojo f'opllltlr lttaltdfl16n1f. lZ' ed.. .• ForetUe. llilll9. p. Sf., que
"a di.criciooaoedadc nio lipliflta que a cscolh seja dettnuoada. 1 enicnte. imprópria ou metmo
oolltrám i fíllBlidade do ItO"_

37 Como auinala MILTON FLAKS. Af4Jlldado dI! SPtlli'rl~a {PnJJJ< fOI da Jrnf'Prn".o), Rio. Foren-
r.e. 1980. n" I·X" p. 85. no direito brasileir:l admite-se, IRcluli.e., o ex e d:l alo admini5tratlYO soo I

ótica do dc5Vio da finahdade. a fonna ma. 6utll do abllSO de poder. 111'0 .JI!IU oonsldcrado.
3M O exemplo l! de SE.ABRA F....GUNDES. O COfllrcle do. A.'&lS. d",illiJlTlllivos. cit .• n' 144. p.

:\4ll. q\le dra.tnsere.e sua amih5t _nte i5 ações conatit.,ivM poai.iv••.
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da administração pelo Poder Judiciárid~; c) a constante possibilidade de revi­
são judicial do ato praticado peja Admini~tração. sela qual for a autoridade
responsável pelo ato.

Essas consideraçõcs impõem meditação aprofundada sobre as perspt-"C­
tivas doutrinárias do processo civil brasileiro, ángulo que mais de perto nos
interessa examinar.

Nos juristas europeus, mesmo os mais avançados, bem assinala PONTES
DE MIRANDA, "ainda se não chegou à concepção do pleito civil, lato sensu,
que é a do sistema jurídico brasileiro. em que se tratam pretensões de direito
público, às vezes constitucional, como se tratam as pretensões de direito
privado. s6 se reconhecendo a hierarquia das regras jurídicas (Constituição.
leis ordmárias; leis, regulamentos. avisos. portarias), mas estabelecida a justiça
igual sob lei processual igual. salvo exceções insignificantes, como a relativa
ao processo executivo pelo Estado. no tocante a dívidas fiscaiÇ 41J.

Tal constatação exibe. à evidéncia. forte:,; c arraigadas raízes objetivas.
devendo-se especialmente às peculiaridades do ordenamento jurídico bmsi­
leiro. acima enfocadas. Disso se deu conta de forma notável GALENO LA­
CERDA41 , nesta passagem que. por sua adequação ao tema. merece ser
inteiramente reproduzida v~rbis:

"Mas. há um setor da mais alta relevância que demonstra quanto nosso
processo dito "civil" é mais vasto do que o dos países da Europa continental:
o importantissimo campo do direito público. A institUIção do contencioso
admmistrativo. lá vigorante. elimina. em regra. a possibiHdadc de controle
dos atos da administração pública pela Justiça comum. Estão presos. ainda.
os países do chamado sistema romano-gcrmànico. em termos quase absolutos,
ao dogma da separaçâo dos poderes de MO~ESQUIEU. a tal ponto lJuc
o clássico RENÉ DAVID. depois de criticar a atuação do Conselho de
Estado na França. chega a afirmar que "o direito administrativo, como o
direito penal. é. em larga medida. afinal de contas. aplicado ou não aplicado
segundo a discri~ão da admmistração. fora de todo o controle jurisdicional.
mesmo interno à aóminiS"lração". E. a obra OC Dlt'll. sem óuvíóa óas mals
bem informadas na literatura jurídica sobre a cautela atípica. já tantas ... ezes
citada nestes comentários. forrada com transcrições de mais de 400 julgados
dos Tribunais italianos. chega a causar dó pela timidez com que se refere
aos dire1tos públicos subjetivos. do particular em face da administração. A
verdade é que países que ignoram o controle jurisdicional da administração
plilJlica. que desconhecem institutos como o mandado de segurança c o habeas

39 lr:d;c3ndo b,u bIOIKJgraf':l nacional. H.E;LY LOPt::S MEIRFLlES. /llrNf() Admmlsr,,,,,m FIra,,·
J""J. l~' eu .. blualinda pela Constltulçao de J9l11l. Sao Paulo. RI". 1\I'JU. 1" lK5 e nlltd 11<. doutrino <ju~

"UI a~O' "dmlnistra"YOS Plulnl fK"8'l1 bllle'lo, a invalidação não:>ó pela propTla Admln"li~ç~.). tnm" larnlloim
I'C"O Poder Judicián;). dc:!>de que levados a sua apredal'ao pektoi meios proce~ualsc"bj~els que pos;,h,htcm
<) pronllnciamenlo anulat6~lo •

40 PONTES DE MIRA/';DA. Cv,.,~"tú'IOS<In C';111(<> J~ p'I)("~SJO (ml, 1.46, Il.", h,rOUbe. 1~74

41 GAl.E?'O LACERDA. Cvmmroi"", li.' Cód,gn dp proa.." (·"'i1. y VIII.t ...~. ed . Rio. F"re;)~.

[')l'I7. Pr-. 17~/1~3.
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corpU5, não estão em condições de orientar-nos. em ireito processual. Sob
este ponto de vista, tem sido nociva para os proce sualistas brasileiros a
extraordinária influência dos mestres italianos.· Não nos demos conta, até
hoje, de que eles teorizaram um processo civil táo-SÓ para o direito privado
e. que, assim, sob a ótica estrei1a do principio dispositiv , náo podem entender
um sistema que, como o nosso, bem mais próxi do anglo-americano,
contere ao Poder Judiciário maior relevo constituci nal, com conseqüente
e necessária atuação do processo dito "civil" 00$ dooú ios do direito público,
onde os princípios e os horizontes se dilatam, muito ais "astas e arejados".

Assim também CÂNDIDO RAl"GEL DlNA ARCO. forte em que
"a ordem político-eons1itucional republicana brllsilei teve a inspiração no
modelo norte-americano e não nos da Europa-Contine tal. o que devia levar­
nos a haurir preferencialmente o espírito do direil~ público dos países de
origem e dos seus sistemas, para a construção, l:\náli e utilização do instru­
mento processual. Dos países europeus componentes "fanulia romano-ger­
mânica" do direito, receDemos o direito privado e o penal, sendo muito
natural que a nossa ciência se construísse segundo o parâmetros c mesmo
o espírito europeu-continental, nessas áreas específi . O que não é natural
é o comprometimento cultural tão profundo como que o nosso guarda
com todo o espírito do direito processual civil de pai s onde são diferentes
as bases políticas do direito público" ~~ .

As singelas considerações aqui alinhavadas bem e denciam a necessidade
de que a doutrina processualística brasileira leve ao imite essas diferenças
básicas. buscando despegar sua construção dos modelo europeu-continentais.
não é claro com o espírito de inovar por inovar, ma extraindo do sistema
o que ele tem de melhor, com vistas a adequá-lo às ingentes carências do
País4J

•

Bibliografia

ARMINJO~. Piem~ (juntamente com Baron Hori. Nolda e Mo lin Wülff). Trair; dt' DroJl
Compolri. Paris. Librairie Géllérate de Dronel de JLarj5prud ::ICC. 1950. I.

HLACK. Henry Campbcll. Handbook o/ Amt'rlClm COltStllllliolla[ LUK!. 4' ed.. SI. Paul. West
Publishínp,. 1927

BOSCH. JOJge Tristan. Tribl4nlJlt'J IlJdicialt's t1 Tribwrlalt'$ Adm mr(JtivQs paro Juzgar u la
Atbnimstradóll Pública? Origtn y lroytetoria Jt'1 sislt'11UJ argm irto dt' cofllralcr jurisdiccona[
dI! lu ~a'lfIil!i.f'ració". a'",rt'clw cQmparlUio, BuenO! Ain:$, lia. IY51.

~2 CÁ"DIDO R. D1!'lAMARCO. A Jr.nrumt'nlalldadr do ProC'!U , São Paulo. RT l~~i. p. ó2.
mencl{\nandn auln "rn(erida por Galena l.acerda na I'aculdade de Dircilo d lat"~o de São Francisco.

4~ Para >O rekm unI do~ poJltn> d~ d"'len~àu com a doutrina c~r 'lléI3. exalamente nu camp" do
\llrello :>ublico e ~ue ma" ,essalla li uislêa.:ia di senlença l1IalUl","fnlul. P' r aqueia negada Não é pvllSiyel
W&'tH de sucedâneo e'll dinhei.... poil o ,aleresse J'Úblko eXIJIC .al,~fa Iio imediata. que alio dependa
de {ulura e~ccução. ma> que :;e atenha. de logo. ao mandurnt'Nlo de jui . De que adumla a comínaçao
de pena pecumária a aulo)l"ldade oúbliel que ir.frinl,1f. Y.I .. o. cuidado~ cessános ""m a ...üdc oublica.
!ot c inlere~ cul......o ex',;e ..:ja paralisado inedlatamente o g,ava.. e li ro ulaçilO~ Nola-se. ai. a diferença
{undamen'al entr~ oçãode nalun!2.I oondenatóna (clima a commatócial e a m .,.lamental. E é na cspecdocid.a<k
do sistema luritloco que >c encontn. sen dlÍvlôa. a mio accitaç~ tia c1a.!lS das ações ll'andamenta15 entre
n,; jlflstaseuropeu•. Ver. ,ohr~ I!olIO. CARLOS ."LBt: RTO ALvARO DE LlVEtRA. Alimu,tlo du c",,,,,,
LiII.~rn'Hl. ~. ~d .. R.). ~mcll~. 19&•. pp. [~2-15l

230 R.lnf. Utt.l. ..,...18 .30 n.11' JutiM1.IM3



BUZAID, Alfredo. "Juicio de Amparo" e "Mandado de Segura.,ça (Cont:astes e Confrontos)".
Rl!'yisla dI!' Dimlo Pr()c~sul1lCivil. 5:1%2):30·7lt

CAPPELLETTI, Mauro. "El Derecho Comparado ~ su enseJianza en relación conlas necesidades
de la sodedad moderna", em Proc/!'w. ldtologías, Soc~dad. nad. de Santlago Sentls
Meiendo e Tomás A. Banzhai. Buenos Aires. l::JEA (1974).
"Repudiating Manlesquieu? . The Expanslon and ugitimacy of Constitutiona: Justice".
RtvistCl dI." UI Facullad de Dtr«ho dt México, 3b( IQ~6): 35·66.

"I diritti oostiluZlonali delle par.! nel processo civile ita~iano" (em colaboração com
V. Vigoriti), Rivisla ae DirUto Prouss'ualt, 26.;1971;:604·650

CORWIN, Edward S. Tht COflStifKJion Clr:d ..,hat it mtans l:Jday. revisada por Harold W. Chase
e Craig R. DJCal, 14' ed.. Princen~on,Princemon University Press, 1978.

DAVID. Rene!. Lt's grands systtmts dt drOIl conlemporQül$, ó' ed.• Paris, DaUoz, ~974.

DICEY. Albert Veno. /nrrooucriO/f to t~ .. Sll<dy o/ Iht La... of Ih/!' COl1stirlltiofl, 9' ed.. Londor..
Macmillan.l94l.

DINAMARCO, Cândido R. A l,..slmmmlalidad/!' do Procmo. São Paulo. RT. 1987.
DUGUIT, Leoo. La.1 Transformadones d!1 Derecho PúblIco. rrad. de Adolfo Posada e Ramo:1

Jacn, Madrid. Bclrran (1 -n6).
ENGELMANN. Artr-ur. History O,. Cu~rinelltu{ Cil'i: Procedu../!', com outros autores. Nova

JerseifNova Iorque. Rath:nanIKelley. 1969 (reimpres~ão da l' ed. de I ~27).
FAGUNDES. Migut:J Se.wra. () Controle dos AIos AdminisrratH'os pelo Podl!r ludlCUÍlio, 6'

ed. (rev. e atual.) 5áa P<!uio, Sarah.·a. 1~1l4.

J'LAKS, Milton. Mar.dado dr Segurança (Pressupostos da JmpWaçãol. Ri.), Forense. 19R1l.
J'LEINER, Fritz. lnsrituClOfle$ de [)erecho Adminisrralim. trad. da 8' ed. alemã pOf Sabin·~

A Gefldir.. Madrid. Labor, l'lB
GIANSINI, Massimo Severo, e Aldo Piras. Giurisdiúone alflminislraliva, Encic/opt'dill dtl Dirir·

ra, MI1ano. Giuffre. XIX (1970). pp. 229-295.

HABSCHEID. Walter J. Jmroouxione ai DiTiuo Processual/! Ci!'iit Compararo. Maggioli cd.
(1~85).

HELLWIG. Konrad Ldrrbudr des Dtuucntn C,viipro;t'ssredll. Leipi2g, Georg 8oel:m..:. 1903.
l.
S13/em dts Deurschm ZiVllproussrtctll, Aalen, Scicnaa Verlag. 1980 (reimpre~são da 2'
ed., 1912), 1

KA5ER. Max. Derecho Romano Privado. Irad. d~ Jose Santa Cruz Teijeiro da S' ed. alemà.
Madrid, Reus, 1'1oSH

LACERDA. Galeno. Commtários ao C6dillo a.. Pr()('('sso Civil, J' ed.• Rio. Forense. 19~7.

v. VlH. I. I.
MOREIRA =--ETO, Diogo de Figueiredo. LrJO:ilimidade e DiscriClonarireúldt' rnOVClJ rt'tll!xóe~

sobrl." ar Ii't'lit~s I! controfe da disaicüJI'Iílritd"de J. Forense. Rio. H8~.
!'oüLDE. Baro:I Bom (ver Arminjon. PierreJ.
OLI VEIRA. Carlos Alberto Alvaro doe. Alienação da COISa LiU1liosa. 2' ed.• Rio. roren~e,

[986.
- A Nlltureza do Marntado dt lnjunçiW, Coado Sele'i'~s Jurldica~. n:arço de 198',l. ?p. 5-7.

PIRAS. Aldo. Ver Massimo Severo Giannini.
PO!'ITE5 DE .\tlRANDA. F. C. Comefflário~ ao Código de Proc('sso (,MI. Ric. Forense. 1974.

t. I.

ROSEMBERG. LeI) (com Karl-Heinz Schwab). Zi~i1pr()zt·url."('hI. 12' ed . Múncne.1, C. H.
8cck. 1',l7í.

SCHWAB. Karl-Helllz. Ver Rosember~.
Was is Z;vUprouss?, Introdução a Zivil.rJroussordr.ung (OldenaD\;a I'roce:>l>u..tl Alemã).
17' ed., München. Beck·Tcxtc im dtv. 1986.

SEAtiRA FAGllNDES. v~[ FBgundes. Miguel Seabra.
SLAIBI FILHO. :"'lagib. Ara0 Pop~lar Mandatária. 2' ed.• Rio. Fort"RSi:', 198<,1,

R.lnf. Legi". ".Ima a.30 n.119 jul.lIet.1993 231



TSOUTSOS. Alhos G. L~s NO/iam d'Admmislrarion tt U luria" fion (L~ur Mfurt tf Iturs
rtlDric,"s), Paris, Librairie G~n4!rale de Droit et de Juri$prude cc. 1968.

TROCKER. Sícoló. Prausro Civil, t Costifultont (Probitmi di irifto Ttdesco r! italiano',
apn:seDtação de Gian AnlOllio Micheli, Milano. Giuffrt. 1914

VIGORITI. V. ver M. Ca~pelletti.

VIRGA. Pielra. DITiNO A,'"nini.sfrllrivo (Arri t RicorIl), Mílano, Gi rfr~.

WACH, Adolf. .\ta,.u~ tk Dtr«ho Proctsal Civil. trad. de Tom A. Banzhaf (oom estudo
prellIIunar de Niceto Alcal'·Z8morll y ClIStlllo), Bllenos Aire , Ejea. 1917. I.

WATANABE. Kazuo. CONro{e JilrisdicionaJ t '-4al1dado fie .st~ unça contro aros judlCUJis.
São Pau/lo. RT, 198(1.

WDLFF. Martin (ver Armin;On. Pierre).

R. tnf.legial. .....111 4lO n.119 juLIut.1118



Ministério Público junto aos Tribunais de
Contas

!(1R<W. \h.1S~f." l>\('(W,1( h.R~"N\)\;.'S

i'n ...·lH.u:.H do> Mlrll':<'rl.' Puhlll'" lunt" 'I,' leDI·

SL'MARW

I. Inrror!It\'ÚO l. (t crur/() " r' rl'Xi/II.lacf., d,l dnpf'\'(i pllh://'l/
3. () <"omrv!t' externo e r/ lre( ,""/f/(( ,;,../a.l<' LlO t'.\{/r>/r' da /i'.~alld{/d<,

4. Mif1l.wéno Púhlico IIWIO 110\ Tnhlltum dI' Cm;r{/~ 5 Trihlllwi
de ("omus cf" UmíÍo: pUTwlignw [lora 11.\ lolidodn I:U j,·dera("av.
6. Cumidt'rufÓl'.1 finllir.

1. Introdução

No dia 17 de outubro de 1992. o Ministério Públiw junto ao Tribunal
de Contas da União completará um século de existência.

Assume especial relevo a comemoraçào da data. notadamente por ser
() Brasil um país jovem, com história rica de episódios de conscqüencias profulI­
das, sendo, portanto. motlvo de júbilo presenciar a atuação - continuada.
firme. digna e marcada por elevado espírito de justiça - dessa instituição.

A tarefa desse parquet especializado cinge-se a um campo restrito do
direito. nem por isso. todavia. menos profundo. A~ coletâneas de lci~ pecu­
liares aos temas submetidos à sua aprec13ção revelam, sem dúvida. o altíSSimo
gra'J de especialização exigido dos seus membros.

~as linhas a seguir. breve análise da posição institucional do órgão c
de sua relevante missão. com o objetivo de demonstrar-lhe a importãncla
das funções, com ênfase à legalidade, viga-mestra do Estado de Direito c
elemento basilar na avaliação da admimstração pública.

2. O erário e a legalidade da despesa pública

A evolução da estrutura orgamzacional dos POVlIS c u surgimento do
Estado como sociedade politicamente organizada acarretaram o fim do velho
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·:nnl:eilo. segundo I) qual a riqueza do Estado era 1'r priedade ell.c1usiva uc
soberano. a quem ::ompcti3. aplid-Ia a seu próprio a~\I drio.

Os recursos c.rrecadados por meio de impostos d ,'criam, poi5., rc\erter
em Dendkin do pov:) do oual dimana o próprio 'pode que autoriza a arreca·
dação dos :rihutos com caráter compuh.ório. També . a defimção ~obre a
3?licaçá3 do dinheiro púhlico r.ão poderia subml:'tcr· a presunção idcaliza­
dura de ·Jm órgão-. exsurgindo daí a necessidade cc :onsuhar os .:idadãos
para (I escalonamento das propricdade~

A efetivação desse procedimento volta-se para o lltercàmbiQ harmónico
enlre os Poderes Executivo c Legislativo. Esse, comp to de legítimos repre­
:-.entante, do povo c aquele. dotado d~ estrutura c"cc uva-opcracionai capaz
de lJuantlflcar e analisar a viabilidade dos reclamos s ciais. Da int('r-re~ção

do'i poderes, sUMcnlada pela força·motriz do "inten:s.'i publico", é que origi­
na-se a definição do emprego das receitas públicas.

Anualmente. o Poder Executivo encaminha ao gislativo a proposta
orçamentária, sob a forma de projeto de lei. com previsão das receitas
(' dt"Spl:sa'S do exercício seguinte. (I qual, de: acordo com o ano 34 da Lei
n' 4.320/1>4, deve coir.cidir com o ano civil.

Esse volumoso conjunto de cifras quantifica ai) unções. os programas,
os subprogramas, ll~ projctose as atividades. ta·! como reconiza o antecedente
normativo que introduziu numermas modificaçóes no processo orçamentáno
hrasileiro. desde então ati..."idade IIinculada ao planeja ento.

Su:cde-se a análise e apreciaçá:1 do Poder Legis ath'\), que, atentu aos
anseios c.ascomunidadcs represem adas. procederá ao talhamento das pnori­
dades e ajustes. respcitanào as limitaçces. constante dos ar:s. 165, § 8", e
166, §§ 3' c 4". da Constituu;ão Federal.

Sendo o orçamento uma leI sol:'. o aspecto for aI. após a apreciação
pelo Poder Leg~slailvo. retornará ao Execullvo, c~jo C efe procederá à sanção
e promulgação.

Toda a ativídade dos administradores públicos óo três poderes sujeita-se
a'" princípIO da feg,alidaae da despesa. c<;tabclccirio e fonna cogente pela
Constituição Federal.

Aliomar BaleeIro, saudoso Mmistro do Supr~mo' ribunal Federal e juris­
ta pátno dos mais cx.prcssivo!>. deixou reglstrado que" legalidade da despesa
públíca, para guarda ao principie politico de que os representantes do
povo podem escolher os fins a que eia se destina. ain c regulada por vános
Jlspositivos da Constituição e do Código de Conta ilidade Pública" (esse
último revogado pelo Decreto-Lei :." 2.312/8b), que "a seguram tecnicamente
() ccntrole da execução orçarncntaria e o escrupuloso mprego dos dmheiros
dos contrihuintes".

Não pode o administrador púhlico, ainda que mov o por elevados propó­
sitos. sub\leI1er ou ignorar a prioridade definida pelos T prescntalltes do pO'lO,

sob pena de earacterizar-~eo descumprimento à lei c s jeitar-S':: ele a~ sa~ões

decorrentc~.
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o legislador pátrio dedicou especial atençâo à garantia do efetivo cumpri­
mento da lei orçamentária.

Toda a autoridade, pertencente a qualquer dos poderes. quando ordena
ou efetua despesa sem previsão, quando a efetiva acima dos limites estabele­
cidos, pelo Poder Legislativo, ou a emprega para fins diversos, fica sujeita
às sanções da lei. Sendo a autoridade o Presidente da República, Ministro
de Estado ou Governador, aplicam-se-lhes os arts. 10, 11 e 74 da L~i n"
1.079/50; em se tratando de Prefeito, o Decreto-Lei n? 201/67. É o que se
denomina crime de responsabilidade. pela condição peculiar dos agentes pré-ci­
tados. No caso dos demais servidores púbhcos caractcrizar-se-á o crime comum
do art. 315 do Código Penal Brasileiro.

Fica assentado que todosos poderes se submetem, CLlmo dito, às limitações
da Lei Orçamentána. mas o poder originário para definir a aplicação dos
recursos públicos permanece com o Legislativo. podendo-se vis)um'orar. na
abertura de créditos adicionais -, suplementares. especiais e extraordmános
- o exercício delegado c restrito dessa função, nos termos do arts R4. incIso
XXll, 165 e 166, da Constituição Federal, o qual se há de pautar pcla lei.
sem afastar o seu especial regramento.

3. O controle externo e a necessária énfase ao exame da legalidade

O complexo s;,stema da administração pública e sua exter.sa dimensão
exigem o permanente acompanhamento das atividades, não só para fiscalizar
a aplicação da lei orçamentána, mas para fazê-la cumprida. A verificação
contínua dos atos administrativos praticados pelas três esferas de poder. sob
o prisma essencialmente técnico da legalidade, legitimidade c economicidade,
impõe-se como função completamente desvinculada da natureza política.

Foi tal função cometida aos Tribunais de Con~as. cuja importância já
era vislumbrada pelo memorãvel jurista Rui Barbosa. nesses lermos: ''Tribunal
é. mais Tribunal sui generis. corpo dc magistratura intcrmediária à adminis·
tração e à legislatura, que, colocado em posição autónoma com atribuIções
de rev\~o e )u\gamento. cen::a.do de ganmti.al'> contra quah;quer ameaça....
exerce funções vitais no organismo constitucional".

O judicioso SeabraFagundcs observa que "a proteção das Cortes de
Contas. em seu papel controlador. sobre todos os poderes estatais. partici­
pando de atividades legislativas. executivas e judicantes. comUnica-lhes um
cer10 hibridismo e suscita controvêrsias quanto à sua filiação a um determinado
ramo dos t:-és poderes públicos".

Sempre lembrada a precisa lição de Castro Nunes de que o Tribunal
de Contas é um instrumen10 sui generis. posto de permeio entre m. poderes
políti~osda Nação, o Legislativo e °Executivo, sem sujeição, porém, a qual­
quer deles. (Teoria e Prática do Poder Judiclário. p. 25. edição de 1943.1

E"-crcc função jurisdicional em algumas matcrias porque dedara o direito
com força de res judica/Q. conforme reconhecem juristas de escol como Caio
Tácito, Viveiros de Castro, Seabra Fagundes, Aliomar Baleeiro, Castro Nunes
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e diversas decisões do Pretrório Excelso com o RMS 4.440, ReI. Min. Gon­
çalves de Oliveira. RTJ 34/410: RMS 10.454. ReI. in. Cunha Melo. OJ
lK-4-63. p. 167. apenso: RE 55.821 - Rel. Min. Vit)f Nunes, RTJ 43.'151;
entre outros. Indispensável sobre o assunto a percucie e c concisa monografia
do Ministro Roberto Rosas, publicada na Revlsla de ircito Administrativo,
soh o título "A Função jurisdicional do Tribunal de C ntas".

Ressalta Seabra Fagundes, em consonáncia com o pensamento referido
de Castro Nunes. que a posição autônoma dessa Co e, mesmo em relação
ao Poder LegislatIvo, foi firmada pelo Supremo Tri unal Federal a partir
do julgamento do MS n" 19.1J73. Relator Ministro Bil c Pinto.

Nem poderia o Tribunal de Contas. ex.ercendO função de controle de
natureza técnica. submeter-se em linha de subordinaç o a qualquer dos pode­
res, Liga-se constitucionalmente. por coordenação, 8 Poder Legislativo.

De seus membros. denominados Ministros. nó ribunal de Contas da
União. e Conselheiros, nas unidades fedcralivas.,a atu I Constituição Federal,
no art. 73. § 1J. inci....a IV, ex.ige o domínio das ciêrlciar. a Economia. Contabi­
lidade. Administração Pública e Direito, além da.dedi ação por período míni­
mo de dez anos a atividades que demandem conheci entos nessas áreas.

O controle que o Tribunal de Contas exerce sobre administração pública
dos três poderes se efetiva por meio da fiscalizar,;ão c tábil, financeira. orça·
m~tária, operacional c patrimomal. consoante prece' ua o art. 70 da Consti­
tuição Federal. não se restringindo. assim. ao exame da legalidade dos atos
-administrativos.

É bem de ver. no entanto. que o exame da lega idade constitui o ponto
angular de todo o sistema de wntrole, pois em ess ncia é o que define o
parâmetro de conduta dos agentes púhlicos c dá o uportc de juridicidade
para que as decisões dos Tribunais de Comas I reS1S am ao crivo do Poder
Judiciário. caso () assunto lhe venha a ser submetido.

Moldar as decisões das Cortes de Contas 'pelo nncípio da legalidade
e fundamentar de modo expre!;so seus aeórdãoslno di cito é dever para esses
tribunaIS. Sobre (I assunto e o valor do referido p ncípio nas decisões da
administração. o mestre Carlos Pinto Coelho da Mot obtempera com lapidar
clareza: "Sabe-se que o problema fundamental do ireito público está no
estabelecimento do equilíbrio entre a autoridade d Estado e a liberdade
do cidadão.,. e que (I princípio da legahdade é decorr nte do próprio Regime
D~mocrático. c. portanto. fundamento deste"·.

Das penetrantes observações do saudoso meslre U1Z Zaidman, colhe-se
a seguinte lição: "uma vez que nada se gasta na ministração. nada aí se
recebe, nada se altera no patrimônio público, a nã ~r em virtude de leis
e regulamentos; a parlicipação dos Tribunais de Co tas no controle externo
de finanças é essencialmente jurídica, por visar a roteção de valores do
mundo do direito".
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Se não constitui a finalidade do controle o exame restrito da legalidade.
a ela se dirige. ou se estabelece corno antecedente sine qua nOIl dessa atividade.
Mesmo quando se restringe a recomendar providências em razão da verificação
da afronta aos princípios da economicidade, impessoalidade. publicidade ou
moralidade, essas devem considerar as conseqüências legais decorrentes do
comando.

Do mesmo mestre precitado. a lembrança amda da oportuna síntese
do Onorato Sepe de que "os controles têm por f1m a tutela do direito objetivo,
ao passo que a proteção dos direitos subjetivos se etctua sobretudo por mcill
da atividade jurisdicional". (La Corte dei Conti, p. 147.)

Na medida em que a legalidade se sobrepõe aos demais atributos do
ato administrativo. no exercício da função de controle. é natural que junto
às Cortes de Contas funcione um órgão encarregado de velar pelo resguardo
desse princípio: fiscal da lei e promotor de sua fiel execução na defesa dos
interesses da Administração. da Fazenda Pública e de certos direitos indivi·
duais. que se poderiam classificar entre os indisponíveis. especialmente tutela­
dos pelo Estado, na feliz síntese da Mimstra do Tribunal de Contas da União.
Élvia Lordcllo Castelo Branco. (Rev. TCDF n" lI, p. 20.)

Pela simples definição dessas funções desde já se compreende que não
poderiam aí funcionar Procuradores do Estado ou da Fazenda. Na liçao da
referida Ministra: "Ainda que relegado o aspecto constitucional da matéria.
a atribuição da defesa dos mteresses da Admmistração c da Fazenda Púhlica
junto aos Tribunais de Contas e aos Procuradores da Fazenda ou das demais
Procuradorias-Gerais dos Estados é de todo inapropriada. Estão eles direla­
mente subordmados ao Executivo, cujos atos têm o dever de fiscalizar e
não raro impugnar, o que torna extremamer.re delicada e juridicamente contra­
ditória a posição desses altos agentes administralivos··.

Tal órgão, com atrümições dessa natureza. deve necessariamente denomi·
nar-se Ministério PúblIco.

4. Ministério público Junto aos Tribunais de Contas

Em 17 de outubro de IHY2. ha um século, portanto. o Decreto n I.J(,0
delineava o perfil do Tribunal dc Contas da L:nião. c~latuindo no art. 19:

"Art. 19 -O pessoal do Tribuna~ de Contas compor-"e-3 de
cinco membros, o Presidente e quatro Diretores, com voto delibe­
rativo. um dos quals representará o Ministério público."

Seguiu-se o Decreto n" 392. de R de outubro de 1896. que reorganizou
o Tribunal de Contas c assim dispôc sobre o controle da legalidade e aquelas
outra!> funções assemelhadas:

"Art. 81 - O representante do Ministério Público é o guarda
da observância da.;; leis fiscais e dos interesses da Fazenda perante
o Tribunal de Contas. Conquanto representante do!> intercsse~ da
Publica Administração. não é wdavia delegado especial C' limitado
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desta, antes tem personalidade própria e o interesse da lei, da
Justiça e da Fazenda Pública tem inteira Iibe dade de ação."

Muito embora o Ministério Público se tivesse . iciado como órgão no
Brasil desde 1828, por Lei de 18 de setembro dcss ano, segundo Mário
Diai, o legislador pátrio não investiu um dos membr do parqUR/ ordinário
para atuar no Tribunal de Contas. Ao contrário, cri órgão próprio - cfr.
art. lu, 5~ e 80 do Oec. 392 de 1986 -, atribuindo-Ih o mister de Ministério
Público. Aliás insta registrar que se delineou com aior isenção, como se
observa no disposItivo transcrito.

E assim se fez porque o Ministério Público ordinâ '0 não poderia, efetiva­
mente. particlpar da função de controle exercida pt o Tribunal de Contas,
se mais não fosse porque integrava a estrutura jurídi do Executivo, poder
que. á sua vez. se submete à jurisdição da Corte.

~o mesmo sentido. vem a propósito também q e, à época, o Tribunal
de Contas adotava o sistema naliano de fiscalização rçamentária, exigindo
o Regulamento nU 1. 166. de 1892. o exame prévlo c o v o absoluto e'obrigando
a exislência de estrutura organizacional capaz de f er frente à celeridade
wbrada pela premência do atendimento às necessida es da SOCIedade.

Outro aspecto a ressaltar é que. naquele tempo, os membros do Ministério
Público ordinário não possuíam a garantia de inamo í1ibilidade. e a transfe-
rência seria incompatível com o elevado grau de espe ialização. '

Sem laivo de dúvida, a ênfase sobre o aspecto a legalidade no âmbito
dos Trlhunais de Contas demanda conhecimento pro undo dos subtemas do
Direiw Financeiro e impõe a especialização como ecessida.de inafastável
do serviço.

Por outro lado. se o Tribunal de Contas tem por nção o controle elltemo
da administração pública, com ênfase para o acompa hamento da legalidade
do cumprimento da lei orçamentária. não pode sub eter-se a qualquer dos
poderes. A presença em sua estrutura de membro de dos poderes fiscaliza­
dores - e mais com o direito de voto que até 18% se diria ao representante
do Ministério Público - seria bastante para desnatur o controle e prejudicar
sua indispensável isenção.

Em consonância com essas considerações. regist a o eminente Professor
de Direito Administrativo e Constitucional. Carlos yres de Brito: "é que
podemos compreender por que a Magna Lei enuncia ue o Ministéno Público
comum atua junto ao Judiciário C'Juízes e Tribunais '), como órgão externo
a esse poder. cumprindo uma função que não é m terialmente judicante,
ao contrário do Ministério Púbhco especial, que não o icia ao lado do Tribunal
de Conta~. mas dentro dele, compondo-lhe a intimO ade estrutural porque
o ofício que lhe incumbe é tâo materialmente fiscalí atório. ou de controle,
quanto a global atribuição do Colégio de Contas".
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Se já há um século a função do Minislér:o Público Junto aos Tnbun.lis
de Contas não poderia ser desempenhada pelo Ministéno Público ordinârio,
razões maiores. hodlernamente. reforçam a existência desse órgao autônomo.
com quadro próprio.

Além da especialização e celeridade apontadas. () novo ordenamento
jurídico-constitucional outorgou ao Ministério Publico que atua junto à Justiça
novos atributos. alguns dos quais resultantes de árdua conquista. Dentre eles.
desponta o art. 127. § 3", que assegura a prerrogativa de elaborar sua proposta
orçamentária. corolário da autonomia funcional e administrativa estabelecida
no parágrafo antecedente do mesmo artigo, pondo em relevo, portanto. a
condição de ordenador de despesa. ~o Tribunal de Contas da União. {) respec­
tivo parquet não é ordenador e pode com isenção emitir parecer em todo
e qualquer processo.

Mas, e principalmente. a partir de 5 de outubro de 1988, o Ministério
Público tem funções institucionals definidas em nível constitucional. Significa
que seus membros trazem consigo como elemento fundamental e indissociável
da sua atuação toda~ as "prerrogativas-deveres" insculpidas no ano 129 da
Constituição.

Apurado censo crítico levou o ilustrado Conselheiro Miguel Rournlé a
observar que "as funções mstitucionais do Ministério Público estabelecidas
na Constituição Federal. em seu art .124. não se coadunam com as atribuiçõcs
cometidas aos Tribunais de Contas para (} exercício da fiscalização orçamen­
tária e financeira. São distintos e inconfundíveis. pois ambos dispõem de
autonomia admimstrativa"

Despiciendo demonstrar que se os membros do purquet junto aos T:-ibu­
nais de Contas se investirem de todas essas funçóes. na apreciação cIos pro­
cessos sob exame. tomarão vazias de significado as deliberações dessas Cortes.
Harmonizando as instituições do Tribunal de Contas e do Ministério Público,
o art. 130 da Constituição Federal exclui da atuação desses últimos as funções
institucionais reservadas ao parquet ordinário, mandando aplicar as disposições
da respectiva seção pertinente a direitos, vedações e forma de investidura.
Só exer<:erá. portanto. a função institucionai compatível com suas atribUIções
elencadas em norma infraconstituclOnal.

Não que esse parque! espeCIalizado se 5.ubmeta às deliberaçóes dos Minis­
tros do Tribunal de Contas. Cabe aqui a percuciente lição do notável Lincoln
Pinto da Luz. amparado no renomado Crctclla Júnior: "Isso porqul: - em
contraste com o que se passa 'no círculo do Executivo, onde os órgãos se
estruturam em cadeias de subordinação. ao longo das rígidas linhas hierár­
quicas - na dimensão do Legislativo, como de resto na do Judiciário. prepon­
dera uma organização composta por coordenação; não há pen~ar em inslltul­
çõcs superiores ou inferiores. em órgãos principais ou auxiliares"3.
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A coordenação e hannonização de Interpreta s e funções diferentes
verifica-se no colendo Tribunal de Contas da União, medIante a reverência
entre Ministros e membros do Ministério Público que li atuam. Ressoa para
além do~ limites da mais alta Corte de Contas a se urança e operosidade
com qt:c se da a atuação daquele pllrquef. condu~ido m a discrição e sereni­
dade própnas dos que reconhecem o valor dai nom íssima e árdua missão
que devotam à Nação. A relação entre o Corpo Deli rativo e o Ministério
PúblIco completará l~) anos. e do~u amadureddo co vivio muito tem lucrado
a Pá~ria.

Em perfeita similitude dessa relação está a atuação do Procurador-Geral
da República no Supremo Tribunal Federal.

Com visão atenta à realidade históriCO-poIiticatrganizacional do País
e buscando dar assento na Carta Magna às mais r evantcs instituições. o
legislador constituinte não olvidou de destacar, com rtigo próprio, esse par­
qU~1 especializado, como se observa:

"Art 130 -Aos membros do Minislérip Público junto aos Tri­
bunais de Contas aplicam-se as disposições festa seção pertinentes
a direitos. vedações c fo:-ma de investidura.'

Desconhecendo os fatores determinantes da ela ração desse dispositivo,
de forma condenavelmente precipitada. alguns sustent ram que a Constituiçãu
Federal haveria mandado ocupar a função de Mini tério Público junto ao
Tribunal de Contas um membro do Ministério púbr integrante dos ramos
elencados no art. 12,.... Entre os estudos rasos que rfilharam essa trilha
registra-~e a seguinte indicação de Hugo Mazzili. que merece ser transcrita:

"Por outro lado. o Mimstério Público ju to ao Tribunal de Con­
tas deixou de ser pre'f'lsto. como instituiçã própria. no art. 128.
tendo em vista 'a supressão da alínea "e" do inc. I desse dispositivo,
que prev]a Ministério Público autônomo junt ao Tribunal de Contas
(Ato Declaratório nY D. 1.144. constituinte I sen Pinheiro, Emenda
210(452). "

"O dispositivo 00 art. 13U será fonte pe 'tua de dúvidas. dispo­
sitivo de péssima técnica legislativa. Apen s para argumentar, se
tl...esse ele criado um novo Ministério: Pútll' o. que não fosse nem
o da União. nem o dos Estados. c que se d stinasse a oficiar junto
aos Tribunais e Conselhos de Contas. imper oável erro técnico teria
sido não estar incluído dentre os diversos inistérios Públicos de
que cuida o art. 128. imperdoável, ainda, não tivesse cuidado a
Constituição de 1988 do processo legislativ para sua organização.
da escolha de sua chefia. da definição de uas atribuições I pois o
art. 130 sÓ lhe torna aplicáveis as normas da ~ção pertinentes a
direitos, vedaçãe!> e forma de investidura. ntrelanto. se não criou
nuvo Ministério Público, não deveria dizer ue se aplicam as dispo-
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siçõcs do capitulo pertinente a direitos, vedações e forma de investi­
dura. pois que todo~ os membros do Ministério Púhhco. oficiando
ou não junto aos Tribunais e Conselhos de Contas. já teriam tais
garantias."'

Essa tese foi rejeitada por unanimidade no 15~ Congresso dos Tribunais
de Contas, realizado em 1989, na eldade de São Paulo, quando ali apresentada.
Mas, por amor ao debate. convem examiná-la.

De toda pertinéncia é a seguinte lição do abaiízado mestre da herme­
nêutica Carlos Maximiliand:

"Não é raro fazerem os mais esclarecidos juristas obra de obsti­
nados demolidores apenas. embora exerçam o papel de construtores
de algum ramo de Din:"ito. Quando adotam o processo exegético.
isto é. seguindo a ordem das matéria~ estabelecidas pelos artigos
de um repositório, limitam-se. à, vezes. a criticar e condenar um
dispositivo. ao mvés de explicar a origem do mesmo, o objetivo
colimado e a aplicação prática; de sorte que o estudioso fica habihtado
a promover a reforma do texto. porém não a compreendê-lo e obser­
vá-lo."

Parece. por tudo. mais adequado adotar a exegese que leva à harmonia
do texto Constitucional com os princípios que consagra. com as instltUlçóes
históricas e a ordem lóglca do direHo.

Refutando as considerações cxpcndidas por aquele autor. cabe lembrar
que o art. 128 da Constituição Federal Estou a abrangência do Ministério
Público no capítulo IV do título IV, que trata das funrões essenciais à Justiça.
no âmbito da organização dos poderes. Natural. portanto. não fosse citado.
na subclassificação. o Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, já
que esse não funciona junto à Justiça. inserindo-se. sim. no nojo dos órgãos
coordenados com vistas ao controle externo cometido ao Poder Legislativo.

Adotando metodologia incensurável. o Constituinte delineou com preci­
são os contornos do Mimstério Púhlico que atua junto à Justiça. definiu-lhe
funções. direitos, garantias e vedações. para. só depois. fazer breve referência
àqueloutro parquet. guardando estreita consonância com o quadro próprio
a que se referiu no art. 73. § 2'. inciso 1.

Impunha-se elevar também a condição desse Ministério Público. dando­
lhe lastro na ConstitUIção. a exemplo da Carta Fundamental de 1967 e assegu­
rando-se-Ihc. agora. as prerrogativas indispensáveis ao desempenho da função.

Justamente com tal propósito é que. após extenuante debate, foi incluído
o referido art. 130. cuja adequada exegese foi demonstrada.
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Em escó/io ao ano l]{l. manifesf:1-se Célio Debe$.jurista de nomeada.
nos seguintes termo~:

"este prel:cito afasta. irremediavebuentI' a possível suposição
de que o Ministério Público junto aos Tribun is de Contas escapara.
por descuido. da relação l:onstante do art. 28, como integrantes
do Ministério Público de 4uC cuidou aSeça I do Capítulo 'V do
Titulo IV da Constituição."

"Se assim fosse, supérfluo sena o cooti~no art. 130. E como
a k'i não pode conter pafavras - (' muilo me preceitos - inúteis.
resulta que. em verdade, o Ministério Púb\i o junto aos Tribunais
de Contas nenhuma vinculação tem com seu omónimo."

o mesmo entendimento foi também sufra.,gado ~Ia Procuradoria-Geral
da República. que. num estudo mmucioso c preciso da}< vra da Subprocuradora
ANADYR DE ME!'I'DüNÇA RODRIGUES, lIDani estou parecer do qual
se extrai:

"Com efeito. trazida a peculiar reprcscn ação do MInistério PÚ­
blico junto ao Tribunal de Contas it clllego ia constituclonaI. pela
primeira vez, para o específico efeito Ide f é-la incluir-se entre a
clientela da qual serão necessariamente esco hidos os Ministros da­
quela Corte sui genrris, tornou-se explícito tratamento constitu­
CIonal que. a partir de então, merecera: nã será sequer razoável
a exegese que pretenda entrever. em tal spositivo. a faculdade
de abrigar outros membros do Ministério P blico, que não aquele~

que. na forma da lei ordinária até então vige te. atuavam exclusiva­
mente junto à Corte de Contas."

o processo a que a precitada SUbProcuraóora'imprestou o brilho de
sua inteligêncla para adequado posicionamento do ass nlo - RE n~ 120.970-4
- Rondônia - discutia precisamente a possibilidade e o Ministério Público
comum atuar junto aos Tribunais de Contas . .Ai eme ta do pronunciamento
daquela autoridade foi a seguinte_

"EMENTA - Ministério Público junto os Tribunais de Contas:
parque, suí generis, instituído pela lei ardi ária, sem ofensa à Lei
Máxima. ao qual a Carta de 1988 veio atonte 'rfundamento com,titu­
cional (artigos 73. § 2", I, e 130). Art. 100 da CF/88: norma restritiva
da integral aplicação das disposições oonsti ucionais pertinentes ao
Ministéno Público em geral, cuja inserção na Carta Magna se fez
tecnicamente adequada e de forma ihteh vel, porque necessária
ao resguardo das peculiaridades que cons" uíram a própria razão
de ser da instituição de um Ministério Pú lico especial. Recurso
Extraordinário insuscetível de conheciment ."
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o Pretória Excelso adotou a tese propugnada pela eminente Jurista e
negou conhecimento ao recurso (1' T.DJ. fI-3-91)

5 Tribunal de Contas da Uru'ão: paradif.:ma para as Ilflidadl's a'a f~deração

em excelente trabalho intitulado Limitaçóes constitucionais à autonomia
em matéria de Tribunais de Comas apresentado ao VIU Congresso de Tribunais
de Contas realizado em João Pessoa, Paralba, em novembro de 19i5, o emi­

nente José Guilherme VilJcla assentou dua"S premissa~ que mntinuam atuais
e plenamente válidas sol'> a égide da Constituição Ft-deraJ de 19~R;

1,) os Estados-Membros devem, obrigatoriamente. adotar Tri­
bunal de Contas; e

2') estão adstrih>s 11 observar. em suas linhas báSIcas, modelo
federal de flscalização orçamentária c financeira. na qual se incíuem
as normas constitucionai~ da Umão soore estrutura. prerrogativas,
compctencia, organização e funcionamento de seu Tribunal de Con­
tas

"lo mesmo diapasão, com a singular clareza que lhe é peculiar. o ilustrado
e já referido Linooln Pinto da Luz, na obra intitulada O instituto do ref(ls:ro
em face do alual sistema de controle da administração financeira pronuncia-se
de forma interrogati"'a:

"Estender-se-á, necessariamente. o paradigma federal aos níveis
dos Estados. Distrito Federal e Municípios?"

para. em seguida. esclarecer peremptonamentc:
"A resposta é, ~m dúvida, afirmativa. Sobre o tema. em gênero,

já se tem manifestado ilerativamente o Supremo Tribunal Federal,
onde desde cedo se formaram duas correntes, A primeira considera
impositiva a adoção do padrão federal de fiscalização financeira c
orçamentária a todm os graus do corpo federativo: a segunda, leve­
mente discrepante. sustenta que o sistema da União pode ser relega­
do na elaboração das Cones estaduais, mas concordam ambas que
onde for instituído Trihuf.al de Contas será Inevitrivel a observância
do esquema da União'"

E continua observando que a jurisprudência da Corte Suprema. consoli­
dada em sucessivos julgados entre os quais as Representações de n' i53 (RTJ
461442): 755 (RTJ 52/520); 758 (RTJ 54/642); 764 (RTJ 50/245) e 886 (RTJ
65/305), encontrou o seguinte sumário em Parecer da Procuradoria-Geral
da República, proferido no RE n" 78.56R-AM:

"Se o Estado-Membro decide, à luz de seus próprios critérios
e interesses. instituir um Tribunal de Contas para auxiliar o Legi~­

lativo na fiscaJizilção financeira c orçamentária, deverá seguir, nas
~uas linhas fundamentais, o modelo federal."
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Depois de comentar as mesmas decisões a atual M' istra e Vice-Presidente
do Tribunal de Contas da União. Élvia LordelJo Caste Branco, referindo-se
ao saudoso Ministro Aliomar Baleeiro, traz esta sua declaração colhida na
Representação nU 764-ES: tfesde que o Estado do Es írito Santo optara por
seguir o modelo federal teria de fazê-lo nas suas Hnh s mestras que lhe dão
eficácia, Firma como premissa da eltplanação que se guirá:

"Tem-se por induvidoso que os Proaua s junto aos Tribunais
de Contas constituem. pela natureza do ofício por tratamemoconsti­
tueional e legal. um verdadeiro Ministério P' Hco especial. não po­
dendo ser confundidos com os Procurado de Estado, e que o
modelo federal da Corte de Contas é comp lsório no âmbito esta­
dllal" .

É provável que muitos desconheçam a força do m[delO paradgma federal
e a capital importância que o Tribunal de Conta,s d Distrito Federal tem
exercido sobre as demais unidades da federação. Aquel ,por força da interpre­
tação do Supremo Tribunal Federal e do art .. 75 d Constituição; e esse,
porque adapta à circunscrição reduzida a competência d Teu com a vantagem
de localizar-se ao centro de todo sistema federativo,

Para verifica~ão do exposto basta confrontar a 1ecém-promulgada Lei
Federal nV 8.443. de 16-7·92. com a Lei local n~ 91. de 30·3·90, e com as
leis estaduais.

Especificamente sobre o Ministério Público junto a~sTribunais de Contas.
O Distrito Federal. como não poderia deümr de ser. a ompanha. desde 1960.
o modelo da mais alta Corte de Contas. e, pelo m nos. outros dezenove
Tribunais de Contas já se adptaram ao modelo fed ral, conforme recente
pesquisa promovida pela ASSQCJação do Ministério Púb ico junto aos Tribunais
de Contas.

6. Considerações finais

Há na conSClência de todos os povos um ideal pe~~ de aperfeiçoamento
da vida em coletividade. estruturado a partir dos p 'ncípios superiores de
justiça, modalidade c progresso, pelos quais devem z lar os administradores
publicas.

A tarefa, contudo. ultrapassa as restritas dime sóes da vida humana
e a segurança de sua concretizaçào evolutiva só será po ível diante do fortaleci­
mento das Instiluições.

Um século de existência de uma instituição a se ' o de um ideário tão
nobre merece ser destacado nessa marcha lTreversivel e uma sociedade para
ocupar condignamenle o espaço que lhe reserva a H1S ória.
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Prova pericial: inovações da Lei nl? 8.455/92

ROOERIO DE MF.:-''F.5ES FIAL:'O MOREIRA

r"~C~'or Il<l Trihunal Reglonal :-edl':.AI da )- Rcgl<.n
'i'lnh'-~~\>l c:.t fawlllad<: àe 'i)uel\n àa \.'nlv<T,·tlalle

~e-de r,,1 l.la Paraíba

SL'MARJO

/. /llIrudllção. 2. () impl'drmf'fTlO (' u suspt'i\ tlU dos tls.m:en:n
Ifcnil'o 5. 3. DispenstJ do ,ompromis.m. 4. A paíâu inforIP/(lt e
/) par~crr f'nra;udu·,'a/. 5. ,1 rlOmeaçuo. u I'SI'UI(j. li rI'C1H,1 " ti

substirUlção ao pr'riIO. n. I.UI'{'t.llIru I' ent""~'ado !m/rlo. 7. V,!?rm /li

e aplicação du.~ modificuí(ks. H Concfl4sáo.

1. Introdução

Com a recente edição da Lei n'·> 8.455, de 2 de agosto de 19~2, os dispo­
sitivos do Código de Processo Civil que tratam da prova pericial wfreram
sensíveis modificações.

Embora os princípios básicos e o oDjcto da perícia não tenham sofrido
alterações, é de grande importância a evolução do procedimento necessário
à \,;l1a Çlrodução. A eliminação de ato';, mc!ame~te \Ornl..üs. como () C<3mpfQ,­
misso do expert, [Ornam a perícla mais rápida e menos gravosa.

De fato. na sistemática anterior. os custos c a demora eram tatores de
desprestígio daquele importante meio de prova. Alguns a evitavam. com o
propósito de tornar li processo mais célcn: o o que findava por comprometer
o direito da parte. quando somente por meios técnicos seria possível reconne­
ce-Io.

Ê que mUltas veles a simples juntada de documentos ou a inquirição
de testemunhas ou da~ partes são insufIcientes para a prova dos fat(Js contro­
vertidos da causa

Do magistrado. ser humano comum. não se podena esperar conhcçi·
mentos enciclopédIcos. Por mais versado e erudito que Se)lJ, não pode 11

Juiz dominar. ao mesmo tempo. além do direito. ~ engenharia. as ciências
contáocis. a medicina. a música. as línguas. enfim. todos os ramos da cienci:l
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e de saber. Quando a prova do fato requer conheci~entos especializados,
vale-se o julgador de quem os POSSUI, para que ~sa o litígIO ser corretamente
mlu::ionado.

Em algumas ações, pela própria natureza da rI!' in juduio d~duc'a, a
produção da perída se impõe. como v. g.. na infração d direito aexclus~ytdade

da patente de invenção (RTJ. 102/3(8) ou na iDvest gação de paternidade.
onde. modemarnente. os ellames genéticos determin m com certeza quase
que absoluta se o invesugando é ou não filho àoinve igado. e não a simples
exclusão de possível pate rmdade. como ocorria cOm os ntig os exames he m[lto­
lógicos. ?'-Jão raro é a própria lei que prevê a sua rea ização, como na Ação
Revisional de Alaguei (Lei n~ 8.245, de B-I0-91. art , IV); no procedimento
ele interdiçiio (CPC, art. 1.183) Ou na D~sapropriação como meio de fixação
da Justa mdenização (Decreto-lei n" 3.365.'41. art. 23) De suma lmport1inci[l
é li prova pericial, [linda, nas ações possessórias, nasàe atureza previdenciária
(pedido de auxílio-doença, aposentaaoria por invalidez tc.) e nas a;::identárias.

Em resumo, meio de prova de megável e indi pensável valia. de ha.
muito requeria uma slmplifiCiição no seu rito. S()mcnte com o passar do lempo
c a aplicação prática poderemos avaliar se as recentes m ificaçóes são suficien­
tes para torr.á-Ia malS ágil e eJlpedita e menos dispen iosa.

No momento. :lOS propomos apenas a divulgar li alterações, de modo
superfJcial, mas ~uficieote para uma compreensão o que :1á de novo no
ordenamento processual.

2. O impedimenTO e a suspeição dos aS.mtentes JéC'fliCrS

Na sistemalÍca anterior. o perito e os assistentes indicados pelas ~ar:cs

estavam sujeitos às mesmas hIpóteses de sllspeição de impedimento dos
juízes.

Agora. as limitações previstas no estatuto proce!i6~al somente ~e dirigem
a() perito ljlte, nomead() ?Cio Juiz. crige-se em mdispe sávcl auxiliar do JUIzo.
A modificação prestigia o sistema ce ';ICrito úmco q c pretendeu o Código
de 1973 adotar.
~ assistentes são profissjonai~ <.Je confiança c~edibilidade apenas de

quem os indicou. Não obstante. devem proceder Da ela oração de seus parece­
res com honeslidade e probidade, respeitando as regra e os principifJS téCniCO­
científicos. t: honrando as normas éticas e os estatut das respectivas co;po­
raçôes

A lei nova alterou o inciso 1Il do art. 13g do córigo de Processo Civil.
excluindo do texto original a expressa0 .. E assistente técnicos", subsistindo
"penas a locução "IIl - ao p~riln". ao di~por sDbre extensão dos motivos
de impedimento c ~usoeição dos Juízes às outra... pes oas que atuam no pro­
celiSO.

A C'xclusãú dos especialistas particulares àquelas l' itações reMou exprc.;­
~a mais adiante com a nova reda~áo da parte final d art. 422. vabis. .'Os
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assistentes técnicos são de confiança da parte, não sujeItos a Impedimento
ou suspeição".

Penso que a novidade tem a grande vantagem de, em muitos casos,
tornar menos custosa a assistência técnica, já que não há limitação ao funciona­
mento. por e,,-emplo. de parentes da parte ou do advogado, ou alOda de
amigo íntimo do litigante.

Antes. quem não podia suportar os pesados encargos com a contratação
de profissionais liberais ficava privado de assistir à produção da prova técnica,
mesmo que tivesse um parente próximo altamente especializado nos conheci·
mentos necessários ao exame. ri v:storia ou à avaliação.

Importante salientar que. mesmo sob a égide das regras anteriores. havia
se orientado a jurisprudênc:a no s.cntido de que poderiam ser indicados como
assistentes os empregados ou funcionários da parte. Era comum a indicação
de médicos da previdênc~a. de agrimensores do INCRA, de engenheiros do
D~ER. como louvados dos respectivos órgãos.

Doravame, a inexistência de regra proibitiva beneficiará também os menos
favorec;dos. Exigirã. contudo, redobraóos cuidados óo julgador na al'reciação
e valoração dos pareceres elaborados por assistentes relacionados ou aparen­
tados com a parte. já que. mesmo involuntariamente. poderiam sofrer contami­
nação pela parcialidade ou mesmo por sentimentos como a paixão. a piedade.
o amor filiar ou fraternal ou mesmo (I ódIO ou vindlta contra a parte contrária
à assistida.

Por outro lado, se bem fundamentado e elaborado dentro do necessário
ngor técnico-científico, poderá servir de base à decisão judicial e mesmo
à rejeição do laudo oficial.

3. Dispensa do compromisso
Formalidade vetusta, desnecessária e massante, foi finalmente abolido

o compromisso do procedimento da perícia.
Ate à vigência da Lei n" 8.455192, eram tanto o perito 4uanto os assi!;tcntcs

intimados a prestar. em dia. hora c local designados. "o compromisso de
cumprir conscienciosamente o encargo".

A exigcncia despropositada foi criticada desde a elaboração do CPC.
consoante anota Alexandre de Paula: "Urge evitar os múteis e onerOSOS "ter­
mos de diligência", fontes de despesas inúteis e de procrastinação. (.. ). o
que não conduz a melhoria alguma do processo"l.

A úmea vantagem relativamente dcfen!'.ávcl era () temor reverencial incu­
tido na mente do experto (o respeito ao compromisso solenemente prestado).
claramente insuficiente para justificar sua manutenção ante tantos contra­
tempos que acarretava.

As dificuldades principiavam para o Cartório ou Secretaria que perdiam
precioso tempo com a confecção ou preenchimento dos mandados de intlmação

I ("~(orm. emendd aple~.~tada pele Dql. JO!ot' Romlaclo l'<CIO :n C"oil d~ Pro<
~. 1~14
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referência ao compro­
ade no rilo processual
. para a configuração

nomeação do perito;
mpromisso; audiência
i com a faculdade de
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e dos termos de compromisso. Em seguida era o Oficial Justiça que empreen­
dia as diligências necessárias à intimação.

Por fim. o perito e os assistentes técnícos. no Inais das vezes profissionais
liberais ou servidores públicos. deixavam os afazer ou o serviço para se
dirigirem ao \ocal designado. na hora aprazada. oom p ejuízo de tarefas mais
necessárias ou urgentes. com a úmca finalidade de assi ar o termo de compro­
misso.

De acordo com a redação da primeira parte do' . 422 do Cód. Proc.
Ci\l., que atualmente "igora. "O perito cumprirá escru ulosamente o encargo
que lhe foi cometido. independentemente de termo compromisso ( ... )".

Assim. sua obrigação de bem servir decorre dir tamente da lei. e não
de qualquer termo ou formalidade escrita.

Em conseqüência, a falta de compromisso deixou de ser causa de substi­
tuição do perito. antes prevista no art. 424, 11. do C

Modificou-sc. ainda. a redação do art. 14ó do est tuto processual, supri­
mindo-se a palavra "compromisso" da disposi~ão Q de se prevê o termo
inicial do prazo de S dias para apresentação de escus pelo perito. em razão
de motivo legítimo.

A alteração iml'lica retlexo no âmbito do direito nal. Elaborando laudo
falso. incorre o experto no crime de "falso testem oho ou falsa períc]a"
(CPB. art. 342) ou de corrupção passiva (CPB, art 317), no caso de ser
funcionário público e ter sclicitado. recehido ou aceit' do promessa de vanta­
gem indevida para a realização do fa/sum.

No regime anterior o comprombso era consider do requisito essencial
à tipificação do crime de falsa períCIa. É que. sem a lavratura do termo,
nula era a perícia realizada e. em :::onseqüéncia, carecia a falsidade de qual4uer
potencialidade lesiva.

Como o tipo previsto no art. 342 não faz qualquc
mlSSO, e considerando que não mais existe aquela soleo
civil, entendemos ser ela irrelevante, daqui por dian
do delito em enfoque.

4. A perfcia informal e o pa"cer extrajudicw{

Duas novidades que amenilam o excesso de form iSOlO da prova pericial
estão agora integradas no corpo do Código de Proce so Civil, previstas nos
arts. 421. § 2~ e no art. 427.

A primeira delas é o que se poderia chamar de ríeia informal. assim
prevista: "Ql1ando a natureza do fato o permitir, a cricia poderá consistir
apenas na inquirição pelo juiz do perito e dos. ass' , entes. por ocasião da
audiência de instrução e julgamento a respeito das cais s que houverem infor­
malmente examinado ou avaliado".

Nos moldes do rito anterior. havia necessidade
indicação dos assistentes e formulação dos quesitos; c
de abertura dos trabalhos; realização da perícia em



apresentação de quesitos suplementares: conferencia reservada entre os louva­
dos c lavratura de laudo ÚnICO ou de laudos di't'crgcntcs. com ri seu consequente
depósito eDl cartório; formuiação dos pedidos de e~c1arCclmentose a intimaçüo
dos expertos para a audié'm:ia. l:om antecedência mímma de 5 dias, ocasião
em que. fmalmente. poderiam ser inquiridos pelo magistrado e responderiam
às indagações das partes.

Mesmo que a perícia fosse de quase Jlcnnuma dificuldade. todo aquclt'
ritual havia de ser sacramentalmente observado. sob pena de invaJidaje da
prova.

Com o novo regramcnlo, se (I objeto da prova consistir, por exemplo.
em se saber a distáncla entre dctermmada arvore e n prédIo x. osc técnico!>
poderão simplesmente examinar () lo(;al. faZl'r a medição e anotar os dados
neccssános, repassando-os ao Juiz em audiencia. ocasião em que esclarecerão
o que for necessário.

Numa hipótese como a i·ormulada. nào caberia ao Juiz, em inspeção
judicial. ir fazer a medição. até porque "não pode o magistrado valer-~e

de conhecimentos pessoais de naturcla técnica para dispensar a perícia"".
Também não há necessidade de laudos c de: todo um procedimento cus~oso

e complicado. A melhor alternativa é valer-~~ da lIova op~ão processual.
reahzando-se informalmente a perícia.

Quanto ao procedimento para a produção da perícia mediante simples
inquirição dos técníco!> em audiencia. penso que 1amhém deva se r simplificado:
o juiz. decidmdo fundamentadamente pda aplicação do disposto 110 art. 421,
§ 2", nomeará ° perito e facultará a indicação dos assistentes e a formulação
de quesitos. As perguntas somente serão deferidas se com:cntâneas com a
pouca complexidade da perícia. Se forem clah()rado~ quesitos necessános
ao desfecho da cam,a que impliquem exames, vistorias ou avaliações mais
profundos, deverá l) magistrado revogar () despacho anterior e determinar
siga a perícia o procedimento normal. com a obediência de todas as fases
legalmente previstas.

Em se decldindo \leia \lerkia informaL >.e~ã(\ ()!'> experls ci.enti.{iciloo~

de que não haverá necessidade de lavratura de laudos escritos e intimados
para comparecerem à audiência de instrução e julgamento. que poderá ser.
de logo, designada. A nosso ,,"cr. nesse caso. não se aplicará o disposto no
parágrafo único do arL 435 do CPc, eis que as partes poderão sempre pedir
esclarecimento na audiencia. independentemente de formulaçãu de requen­
memo com antecedência

A solução encontrada pelo legislador é pnitica e eficaz. estando em sinto­
nia com o princípio da oralidade que informa o processo civil. Deve, no
entanto. ser utilizada com moderação c estrüamente em inspeções de JXluca
complexidade, para que não se comprometam a segurança c o rigor da prova
científica.

·1 Dcc~são publl..:aoa na RT r-.4.H)~\t.>9~ citada oor Tbeoté'lLO "egrào~ In ('&dl[<n d~ r'f,ct~~o ClI'tl ('

JtS../.",-Ao ".,,"'>;....I.-m 1·,.~Vr. 1'1' cd.. p ~!'J.
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A segunda novidade é o prestígio concedido aos. areceres extrajudiciais
apresentados pelas panes ainda na fase postulatória Dispõe (I art. ~27 do
CPC, com d sua no...a redação: "O juiz poderá dispt"n r prova peridal quando
as partes, na inicial c na contestação. apres.entarc sobre as questões de
fato pareceres técnicoS ou documentos. elucidativos ue consIderar suficien­
t es".

É de se advertir, entretanto. que {I final do Olfositivo reproduzido é
completamente àesnccessáno. já que. estando os fatos comprovados por docu­
mento, ná ?revisão legal de indeferimento do pedid de perícia (CPC. art.
420. parágrafo único. item 11).

O que há de relevante é a referenda aos pare res técniccs acostados
pelas próprias partes. que adquirem va.lor ?rooonte ais acentuado.

Na sistemática anterior. já era poSSÍvel a jll.ntad ce laudos nao-oficiais
pelos litigantes. mas a força probante era praticam te mopcrante quando
a decisão da causa carecia de rigo; clentífico. o que mpre exigia repetição
da prova perante a Justiça. Serviam apenas de me o para esclarecimento
de dúvidas, como preleciona"w'8 o Mestre Moacyr Am ral Sanlos: "Por vezes.
se socorre a pane extrajudicialmente de técnicos pa a iluMrá-la sobre fato!;
da causa, quer para o fim de melhor certificá-los. 'arece-Ios ou interpre-
tá-Ias. pedindo-lhes parecer escrito, ce que se util para corroborar suas
alegações, quer para o fim de elucidar a juiz ares ito dos mesmos fatos.
Nesses casos. o técnico funciona como consultor ct parte e o seu parecer
equivale ao de uma perícia extrajudicial, c assemelb -se ao parecer emitido
por juriswn!'.u!tu. sobre questões jurídias di~cutidas o processo":'

A jurisprudencia tam'bém valorizava. em casos c indenização por ad­
dente ce trànsito, os laudos adminisuativos dabo os pela repartição de
trânsito [Dettan. DNER. 'POlícia de tránsito). co prova do sinistro. Os
orçamentos elaborados por oficinas Idôneas 5lerviam ainda para orientar a
fixação do "quantum" indenizatório. O juiz dispe aVa a perícia judicial.
já que se encontrava nos autos elementos técnicos s ficientes para o desate
da Iíde.

Consoante o que atualmente dispõe a normajroceSSU81, em matéria
de qualquer natureza poderão as panes, de logo. apr sentar os laudos. orça­
mentos, pericias.levantamentos lOpogIáficos e plani étricos. avaliações, me·
dlções. diagnóstlC06, exames médicos, :abor..ltoriais o psiquiátricos dos qua~
dependa.-n o reconhecimento do direito pleiteado.

Sohretudo se a pane contrária não J:npugnar a va~dade da prova apresen­
tada, restará. ainda mais segura a dispensa da sua r petição em Juízo. Não
é bastante. porém, a simples juntada do cume extra dicial. Para a não-rea­
lização da "!'Cnda é indispensável a suficiência dos lementos apresentados
pelas panes, nos termos da própria redação do texto egal.
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o juiz, no saneador ou na audiência oe instrução e julgamento. conforme
o procedimento adotado. é que decidná 5e aceita ou não ao provas que já
repousam nos autos ou se n:)meara perito da sua confiança para a realização
de inspeção, cercada das cautelas da lei.

Tudo dependerá da natureza e da complexidade d~ questõe-s de fato
controvertidas. Em qualquer caso, será a decisão do magistrado impugnávcl
por meio de agravo de instrumento. a exemplo de quando defere ou indefere
requerimento de pcrícia~

5. A nomeaçào, a escusa, a recusa e a subslitUlção do perito

O perito é pessoa de confiança do juiz c deve reunir os conhecimentos
técnicos e cientificas necessários à elucidação dos problemas fáticos da questão.

üma tez nomeado, passa à condIção de importante auxiliar da Justiça.
Conforme o disposto na parte final do art. 146 do CPC, somente poderá
escusar-se do encargo alegando molivo legítimo. A doutrina nos apresenta
como razõcs justas para a t:scusa, por e"emplo, a ocorrencia de força maior;
a mabilitação do perito para o objeto do exame; versar a pcricia sobre fato
a cujo respeito deva o perito guardar sigilo ou sobre assunto em que interwio
como interessado; eslar ocupado com outra ou outras perícias etc.

O parágrafo úniço do art. 146 passou a vigorar com pequena alteração,
eis que suprimida a exprej;são "ao compromisso". determinando apenas: "Pa­
rágrafo único: A escusa será apresentada dentro de cim:o dias. o:ontados da
inlimação ou do impedimento superveniente. sob pena de se reputar renun­
CUIdo o direito a alegá-la".

Com relação à recusa. o art. 423. também alterado pela Lei n' R.455flJ2,
passou a vigorar sem as referências ao assistente tecnico. l'erbis: ..Arl. 423:
O perito pode escusar-se (ar1. 146) ou ser recu!>ado por impedimento ou
suspeição (art. 13H, IJI); ao aceitar a escusa ou julgar proccdenle a impugnaçao,
o juiz nomeará novo perito".

Além da escusa por motivo legítimo c da recusa por impedimento. ou
suspeIção, pode ainda o experto ser substituído. A primeira causa de substi­
tuição previ!>ta no art 424 do CPC permaneceu inalterada: "I - quando
o perito carecer de conhecimento lécmco ou científico".

No Que concerne ao inCISO n. do mcsmo artigo. que antes previa a liubsti­
tuição por falta de compromisso, a partir da vigência da nova lei passou
a enunciar: "11 - sem motivo legítimo, deixar de cumprir o encargo no
prazo que lhe foi assinalado".

O prazo para a entrega em cart6no é fixado pelo juiz, devendo guardar
a anlecedência mínima de 20 dias da audiência de mstruçâo t' julgamento,
de acordo com a nova redação do art. 433 do cpc. O prazo. mais ou menos
extenso, conforme as peculiaridades da perícia, é marcado no mesmo despacho

4 I\cerc~ do ~.Dlmen'n do u.ravo: RP 2135'1. em 153: RP ""32~. em. 171, TFR 3· Turma n• ..\C
n' ](li !lJ~:.!l-S. ReI. ..""i:1. "',I'~'n :-;~ve'. rd."d",?Or Th.ol<'>n,o l'it!!ra<l. ".? [I'. " ~h'" e 'in'. no .'\n
1112~·M , . Rei. \,tIO. Carlo. Madeira ..• DJ <,lo J2.M8. p. 12f>41!.
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de nomeação do perito (ex ~'i do disposto no cap~ do art. 421 do Cód
Proc. Ov.. com redação dada pela Lei n~ 8.455'92, a terada pela retificação
de publicação constante do DO de 2 de setembro de 992).

Se o laudo não fosse entregue, pela amiga dicçã da parte final do pará.
grafo único do art. 433, o perito remisso seria subst' uído, aplicando·se·lhe
multa que não deveria exceder a 10 vezes o salário ml imo~.

Atualmente, no caso de desídia do examinador o eial, o JUIz comunicará
a ocorréncia à corporação profissional respectiva, po ndo, ainda, impor·lhe
multa fixada em razão do valor da causa e do possf el prejuízo decorrente
do atraso no processo (CPC, art. 424, parágrafo ú ico, alterado pela Lei
n~ 8.455/92.).

O perito não faz obséquio ao juiz, mas cumpr~ObrigaçãO legalmente
imposta (CPC. art. 146, primeira parte). Se desidioso. r lapso ou desrespeitoso
a Justiça, o fato será comunicado ao órgão de elas ,que deverá aplicar
as sanções administrativas previstas nOs respectivos estatutos. Já a multa,
não está mais sujeita a qualquer limite, sendo aplic da de acordo com as
peculiaridades de cada caso concreto.

6. Lavratura e entrega do laudo

O rito anlerior previa que. após a inspeçãO, in vidual ou conjunta, o
perito e os assistentes conferenciariam reservadamente ,chegando as mesmas
conolusões, lavrariam laudo único, escrito pelo p' elro e assinado pelos
demais. Havendo dissenso, cada qual lavraria seu la do, devidamente ana­
loâAo e fundamentado no mesmo prazo concedido ao perito oficial.

Era o que determinavam os arts. 430 e 43} e o arágrafo único do art.
432 do CPC, expressamente revogados pelo art. 3~ da Lei n~ 8.455/92.

O procedimento primitivo continha a gra'Yle In nveniência de que os
assistentes técnicos elaboravam os laudos divergente sem o conhecimento
do conteúdo do laudo oficial, eis que, por determinaçá legal, todos deveriam
obedecer ao mesmo prazo.

Pela salutar inovação re<:ém-inlroduzida no orden mento jurídico. o peri­
to entregará o laudo no prdZo assinalado. Os assi!ltente louvados pelas partes,
nos 10 (dez) dias subseqüentes. apresentarão os re~pect os par~ures. indepen­
dentemente de intimação, ~x vi do disposto no art. 433. parágrafo único.
do Código de Processo Civil. A propósito, aparenleme te, o legislador pretcn·
deu reservar a elpressào laudo para a peça confeccio da pelo perito oficial.
já que se referiu a parecer dos assistentes.

Com o prévlo (;onhec1mento do laudo. o assistqntc poderá rechaçá·lo
cientificamente. apontando, de modo objetivo, as· suas tossíveis falhas e imper­
feições.

~ ~~"na. no t'nl'nto. Euml>erltl Thetldoro Junillf cue. "mt'5",O 10r'100 pruo. u laudo Jmda podt'ra
~r t>nHe~lJ~. :::!<':,ut' t.p.l.C" ~uõ.lHJ ..dl:l a antecedr-m'ia mlnlm.a"· '-pJe ,ji~I>rit cf d~ ~\1 dia:'. antt's "h AI1. O pral(J

nao "'ria. pOIS. rrt'ciusjv" (uII1ra: JTA '1;:.~~.
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De qualquer modo, a nosso sentir. nada ímoede que o assistcnte técnico
se limite a ratlficar ou concordar com as conclusões do perito.

7. l/igénclll t' aplicação das modificações

O art. 2" da Lei n" R.455/92 preceitua: "Esta lei entra em vlgor quinze
dias após a data de sua pubhca~ão'·.

Publicada no Diário Oficial de 25 de agosto de 1992. estariam as alterações
do CPC em pleno vIgor no dia 8 de setembro do mesmo ano.

Todavia. da primeIra publicação não constou a nova redação do capw
do ar1. 421 do estatuto processual. A retifIcação do texto legal somente foi
puolicada no DO de 2-9-92.

Embora determine o art. 1 '. § J'. da Lei de Introdução ao Código Civil
que. "se antes de entrar em vigor. ocorre r nova publicação do seu tex:o.
destinada a correção. o prazo deste amgo c dos paragrafos anteriores começará
a correr da nova publicação". no caso em estudo. não houve nova puhlicação
de todo o texto. mas mera errata com rdação a um dos seus dispositivos.

Desse modo, penso que não se reabriu o prazo de vacalio /l'gis. exceto
quanto ao artigo modifícado ulteriormente. Ou !'oejll. a maior pane das altera­
ções no procedimento da prova pencial E'stá em vigor desde 8-9-92. Somente
quanto à nOva redação do capm do art. 421 do Cód. Proc. Ci". e que. em
virtude da retificação. começou a produzir efeitos a partir de 17-9-92.

Finalmente. no que díz respeito à Hflhcahilidadc da Lei n" 8.455/92. as
modificações por ela introduzidas. devem incidir imediatamente sobre todos
os feitos em curso. desde que a pcrícia ainda nao se tenha realizado. Já
tendo sido produzida a pro\'a técnica. nenhuma intluência sofrerá em face
do novo regramento, eis que as lei:;, processuais são de efeito Imediato frcnh.'

aos feitos pendentes. mas não são rctroativa~h. Aplica-se quanto ao conflito
de leis processuaIs no tempo o princípio segundo o qual femp!l5 re,::il ucTllm.

Em síntese. desde o dia 8-9-92. todas as perícias realizadas o,?m Jufzo
devem obedecer ao novo procedimento. incorporado ao tc"to do CPC pela
Lei n" 8.455/92. respeitados os atos processuais já praticados.

8. Conclusão

As recentes modificações no modo de realização das peric'I3s judiciais
atendem às prudentes advertênCIas da doutriml c aos reclamos ad\'mdos da
aplicação dos antiquados c formalistas dispositivos processuais que att: então
vigoravam,

É anseIO geral que sejam suficientes para torná-Ia mais. acessível. ágil
e prática c. em con~eqüência. mais útil para uma rápida c segura SOlUÇa0

dos litígIOS.
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A Constituição de 1988 e o Tribunal de
Contas: seus primórdios, normas e
atri bu içóes

JAlWAS MARANHÃo
Lx·Seactjno de btado. Deputado Coosütl111l1e
~m J\}4(]. Fx·Senador. Ex-Presidenlc do T~.ou­

nal de Cnota, ée Perna:T1buco. Profe~sor de [)•.
rC1W Con'tl:uciOlla:. E inlegla1le d<l Acadcmill
l'ernalr!nJcana c.e Lelra~.

1. Amecedentes hislóricos

~ão é de hoje que se discute a necessidade e importância dos Tribunais
de Contas.

Já o saudoso professor da Faculdade de Direito do Recife. José Soriano
de Souza. em seu livro Princípios Gerais de Direito Público e Constitucional,
salientando que a importância do Tribunal de Contas resultava a um tempo
do seu caráter constituciOnal e do fim a que o destmou a Constituição. c
que a necessidade o valor de Tribunais dessa natureza eram reconhecidos.
desde longo tempo. em todos os países civilizados. acrescentava que alguns
escritores descobrem até na legislação romana a origem desses órgãos. enxer­
gando especialmente nos TabulariI e Numerarii um embnão dos mesmos.

Da mesma forma, lembra que. na França. desde 1256. os édilos de Luís
IX fazem menção de uma i nstituição chamada chambre de compres; que na
Inglaterra. desde os tempos dos reis normandos. existiu um Tribunal de Jusllça
em matéria de finanças chamado Echiquier, composto de um certo númerO
de Oarôes feudaIs (purons o[ the Echiquier); que. na Prussia, desde lB24.
se organizou um Tribunal semelhante. que foi modificado em 1872. para
se reorganizar em 1876. com o título de Tribunal de Contas do Império
da Alemanha; e que. na Itália. desde lBel7. existlU a Régia Côrte dei Conti.
organismo que sucedera a outros e que veio, em 1849. a ser modelado pelo
da Bélgica.
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2. No Brasil: origen.ç, rriuçoo, conceao

No Brasil, coube a Rui Barbosa, como Ministro dll-·azenda, no Governo
Prov~óno, a micl3tiva do Decreto-Lei n' 966-A , de 7 de novembro de 1890,
que criou o Tribunal de Contas da Uniâo, logo dcpo s instituído Ou melhor
mantido na Constituição de UNI.

Rui foi um dos maiores propugnadores do Tribunal de Contalio. Justifi·
cando e defendendo sua criação. ele escrevia:

"Faltan ao Governo coroar a sua obra m a mais importante
providencia. que uma sociedade política bem constituída pode exigir
de l'CUS representante~ Refiro-me à necessi ade de tornar o orça­
mento uma instituição inviolável e soberana.. Nenhuma instituição
é mais relevante, para o movimento regular o mecanismo adminis­
trativo e político de um pcJ\'o. do que a lei rçamentána. Mas em
ncnhuma também há maior facilidade aos ais graves e pt'rigosos
abuso~... Cumpre acautelar e vencer esses ex SSOS, quer se traduzam
em atcntados contra a lei, inspirados em asp raçôcs opostas ao inte·
resse geral, quer se originem (e estes são, ~ enlura. os mais. peri ­
gosos.) em aspirações de utilidade pública, ão contidas nas. raias
fixadas adespesa, pela sua delimitação paria cntar. Tal foi sempre,
desde que os orçamentos deixaram de ser J tal du roi, o empenho
de 100as as nações regularmantc organizada$... É o sislema de conta­
bilidaóc orçamentária defeituoso no seu m anismo e fraco na sua
ex.ceução. O Governo Provisório recoohece a urgência inevitável
de reorganizá-lo; e acredita haver lançado os tundamcmos para essa
reforma radical com a ::nação de um Trib na} de Contas, corpo
dt' magIstratura mtcrmediária à admínistr' ·0 e à legislatura, que
colocado em posição autónoma, com atribui ões de revisâo e julga­
mento, cercado de garantLas contra quaisquer ameaças, possa exercer
as suas funções vitais no organismo coostituc· nal... Só assim o orça­
mento, passando, em sua ~xccução, por e cadinho. tornar-se-á
verdadeiramente essa verdade, de que se i la em vão, desde que
ncste pais se inauguraram assembléías P'!lam ntares."

No entanto, essa idéia de um Tribunal de Con~as, entre nós, vem de
longa data.

Em Hl26, no Senado do ImpériO, o Visconde de arbacena e José Inácio
Borges apresentavam projeto a esse respeito, o qual io' combatido por Manoel
Jacinto Nogueira da Gama, Conde c logo depoi~ Mar uês de Baependi.

Alguns anos depois, em 1l:'\45. ManuC'l AI ...es ranco, emão Minis1ro
da Fazenda. de "grandc compelência e prestígio", p opôs a orgamzação de
um Tribunal de: Contas que. "sobre exercer fiscalizaç o financeira, apurasse
a responsahilidade dos exatores da Fazenda Pública, m o poder de ordenar
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a prisão dos desobedientes c contumazes e de julgar à revelia as contas que
tivessem de prestar".

Diz Pontes de Miranda que, se bem a idéia volvesse com Pimenta Bueno.
Silvelra Martins, o Viscondc de Ouro Preto e João Alfredo. o Império não
possui O seu Tribunal de Contas.

Todavia. Pimenta Bueno. analisando nossas instituições nlonárquicas.
em seu grande livro Direito Público Bra5iJ~'iro, insistia no aludido Tribunal,
assim se exprc§ando:

"É de suma necessidade a criação de um Tribunal de Contas.
devidamente organizado. que examine e compare a fidelidade das des­
pesas com os crédHos votados. as receitas com as leis de imposto.
que perscrute e slga pelo testemunho de documentos autênticos.
em todo~ os seus movimentos, a aplicação e emprego dos valores
do Estado e que. enfim. possa assegurar a realidade e legalidade
das contas. Sem esse poderoso auxiliar. nada conseguirão as Câma­
ras."

Também o Visconde do Uruguai. no seu mcritoso livro ESludos Práticos
sobre a Administração das Províncias rIO Brasil, frisava que "não pode haver
orçamento que mereça este nome. sem contas". naturalmente tomadas com
brevidade. periódica c regularmente.

Por sua \fez., 30ão Barbalho. comentando a Constituição de 1R91. enfati·
zava que o Tribunal de Contas era uma das grandes e mdcclmáveis molas
do mecanismo governamental. E parecendo muito desconfiado em relação
ao poder administrativo. arrematava referindo-se àquele óTgão:

..Aconselha-o bem entendida previsão de abusos, dado o conhe­
cido pendor que têm os governos para se alargar nas despesas. Exi­
ge-se a autonomIa da instituição criada contra essa tcndencia fatal
ao contribuinte e ruinosa das finanças do Estado. ,.

Se esta é a opinião de antigos estu.liosos c tratadistas. o é também de
juristas da atualidade e da maior ex.pressão intelectual, a exemplo do professor
Pinto Ferreira. catedrático õa Universidade Federa) de Pernambuco.

Ele assim defme () Tribunal de Contas. uma instituição útil e proveitosa.
órgão imparcial. acima das pulsações emotivas dos partidos políticos. auxi­
liando o governo no exame e prestação de contas. tendo assim uma viva
importância no regime constitucional moderno.

:). Lula pela primazia das finnnças públims - aJI'IJ1OIe parlamenlar das finonfin ­
ouuas formiJS de rontrole

É o Tribunal de Contas um órgão da maior relevância para a administração
e o melhor desempenho do sistema democrático.
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As origens do regime. vamos encontrá-Ias. sem Jida. na luta do po\'o
para distmguir as fmanças do Estado das finanças do i.

Esta causa financeira - e a luta que provocou veio. com o tempo.
a transferir a soberania nacional do absolutismo dos m narcas para a vontade
do povo.

se,us marcos iniciais. podemos defrontá-los naaDtig~Magna Carta lngle~,a.
na Pl'tition of Righls e Bi/l 01 RighJs. O princípio dei ndido nessas oportu­
nidades era o da proibição de novos impostos a serem criados pelo monarca
sem audiência e consentimento do povo. {lU. ao meno de início. dos harões
feudais.

A luta pela primazia e controle das finanças PÚb

1
i as entre o Parlamento

e os Reis conduziu dessa maneira ao Estado democ ico."O fundamento.
pois. do controle parlamentar das finanças con!liste uma manifestação da
soberania popular expressa através dos poderes de iscalização e controle
de suu representação legislativa."

O controle orçamentário e financeiro. direto OU]fi reto. interno ou exter­
no. de caráter administrativo. jurisdicional ou parlame tar. qualquer que seja
a forma que ele revista. é, sempre, originanamente de índole política,

SylvlO Santos Faria. no ensaio intitulado de "Cont le das Finanças Públi­
cas", faz um estudo magnífico sobre a evoluçàlo da. finanças clássicas do
Estado até o orçamento. onde é possível. através do pnncípio da unidade.
um controle mais efetivo das autorizações financeira. Para ele. a impossi­
hilidade de o legislativo intervir diretamente nas ati idades administrativas
determinou o aparecimento de outras formas e contr Ie fmanceiro que não
parlamentar. Pode-se - acrescenta - num esforço e indução. dizer que
todos os outros processos, sejam quais forem, represen am formas subsidiárias
do controle pelo parlamento. a quem compete o"gina iamente a função emi­
nentemente política de saber do destino dado pela Ad inistração aos tributos
arrecadados por autorização sua e a serem empre:8ad $ em despesas fix:adas
também no orçamento. Em alguns países. anota ele ai da, como a Inglaterra
e os Estados Unidos, verifica-se a consolidaçãq do ntraJe jurisdicional e
político nos órgãos legislativos. Em outros, porém. controle jurisdicional
constitui-se através de um órgão próprio. considera o auxiliar importante
do Legislativo.

4. O Tribunal de ConJas e o controJ~ ttcnico. Compe'; ria

Os Tribunais de Contas surgiram da neceliSid e de eSlabelecerem-se
bases novas para a fiscalização da execução olÇamt tária. Surgiram dessa
conveniência de emprestar um caráter técnico ao alu 'do controle, "seja ele
preventivo. como na Bélgica. seja re'Pressivo. ou. da. mlsto. comp é o
caso brasileiro" ,

É das suas atribuições atuar ora como órgão de fiscalização financeira.
como no caso da figura do registro ou de sua recu ,ou de auditoria; ora
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como órgão judicante. quando julga as contas dos responsáveis por dinheiros
e bens púhlicos e em que suas decisões tém força ce sentenças; como órgão
normati\ln e de orientação. quando. por exemplo. elabora seu regImento
interno e o de sua secretaria. ou mediante instruções expedidas a repartições
e funcionários; e ainda como ó~gão consultivo e de informação. ao emltlT
parecer prévio. acompanhado de relatório. sohre as contas que o Executivo
deve apresentar anualmente às Assembléias políticas. c informações e parece­
res outros a respeno de consultas formuladas pelo LegislatIvo. pelo Executivo
c entidades autárquica...

5. .~ávas atrihuições oriundas da Consrilllição de 196i e da Emenda CotlSritu­
('jtmal n" I. I/e /969

A Constituição brasileIra de 1967 não mais se refere ao sistema de registro
prév10 pala qualquer ato de administração pública, de que resu)lasse obriga­
çãode pagamento pclo Tesouro. ou por conta deste. Talvez. pela circunstãncia
de vir esse sistema merecendo críticas de estudiosos e de mmistros de Tribunais
de Contas. ora porque. na prática. não se exercitasse senâo sobre uma percen­
tagem mínima das despesas. ora porque pudesse implicar uma diminuição do
ritmo de trabalho da administração, sacrificando. por essa forma. um processo,
porventura. mais rápido. conforme as necessidades e interesses do serviço público.

Em compensação. receberam as Cortes de Contas atribuição nova. que
lhes empresta uma grande força: o desempenho das funções de auditoria
financeira e orçamentária. que será exercida sobre as contas das umdades
administrativas dos três poderes. que. para esse fim. deverão remeter demons­
trações contábeis ao Tribunal de Contas. a que caberá realizar as inspeçõcs
necessárias.

Outra inovação da Constituição de 1967 é a de que o julgamento da
legalidade das aposentadorias, reformas e pensões contemplará apenas as
concessões iniciais. não dependendo da decisão dos TribunaIS de Contas as
melhorias posteriores.

Em relação aos Município!'. sení motivo para intervenção neles o fato
de a administração municipal não prestar contas a que esteja obrigada. na
forma da Lei.

Com a Emenda Constitucional n"l. ce 17 de outubro de 1969. foi ampliada
a compctcncia dos Tribunais de Contas estaduais.

O controle externo da Cãmara Municipal passa a ser exercido com o
auxílio da~ mencionadas Cortes ou de órgão estadual a que for atribuída
essa incumbéneia.

Ao Tribunal cabe. ainda, emitir um parecer prévio sobre as contas que
o Prefeito deve prestar anualmente e. somente por decisão de dois terços
dos membros da Câmara Municipal, deixará de prevalecer o aludido parecer.

Por outro lado, somente poderão instituir Tribunais de Contas os Muni­
cípios com população superior a dois milhões de habitantes e renda tributária
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acima de quinhentos milhões de cruzeiros. o que nãd é mais possível. pois
a Constituição de 5de outubro de 1988 vedou açriaçáo db Tribunais, Conselhos
ou órgãos de Contas Municipais (art. 31, § 41').

6 A Constfruição dI! 1988 e a fiscailzação wlUábil, fi nceira e orçamemária

Relativamente à fiscalização contábil, finaoceira orçamentária, opera·
cional e patrimonial da União e das entidades da 3dmill. straçáo direta e indire­
ta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade~ aplica~ão das subven­
ções e renúncia de receitas, a Lei Magna de 5 de out bro de 1988 manteve
O!i. sistemas de controle interno e externo (art. 70).

O primeiro. a ser exercido por cada um dos P deres - ao contrârio
dos Textos anteriores que se referiam apenas ao Po r Executivo, embora
todos os Poderes o cumprissem.

O segundo, a cargo do Congresso Nacional comi o auxílio do Tribunal
de Contas da União.

Observe!se. aqui, l.luc apalavra . 'auxílio" de\'1t' ser tendida como colabo­
ração funcional e não subordinação hierárquica ou a ministrativa. Colabo­
ração funcional que o Tribunal de Contas presta, na ver ade ,.aos três Poderes,
entre os quais se encontra situado, impondo-se. lJoda\" , que mantenha inde­
pendência como órgão e função. O contrário seria,nega sua natureza e destino
de instituição autônoma, sem essa independência, que e de sua própria subs­
tância. ele não poderia atingir suas finalidades.

Outra observação a fazer-se é que a fiscalizaç:t"mencionada no art.
70 não visa a apurar apenas a legalidade c lcgitimidad dos atos da adminis­
tração, mas também a econornkidade ou seja, os Te5ult da gestão em lennos
económicos ou de crescimento.

A resposta à pergunta quem prestará comas? e~ntra-se no parágrafo
único do mencionado art. 70 - qualquer pessoa fis' a ou entidade pública
que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre di heiros, bens e valores
públicos ou pelos quais a União responda. ou que, e nome desta, assuma
obrigações de natureza pecuniária.

7. Compnéflcw do Tribunal de Contas da União

A Constituição de 5 de outubro de 1988 mantev( e ampliou as antigas
atribuições do Tribunal de Contas da União no art. 71, que contém nove
itens :-cguidos de quatro parágrafos. É. portanto, m is detalhada e densa
que as anteriores.

O item UI. por exemplo, mantêm o controle s bre as concessões de
aposentadorias, reformas e pensões, ressalvadas as me hoTias posteriores que
não alterem o fwtdamento legal do aro concessório, e . . nova competéncia­
a de apreciar, para fins d~ registro, a lf'galidade d atos de admi!tsão de
pessoal. a qualquer título, na administração direta indireta, incluídas as
fundaç6es instituídas e mantidas pelo poder público, ex tuadas as nomeações
para cargo de provimento em comissão.
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Também outro item - o VIII - manda aplicar aos responsáveis, em
caso de ilegalidade de despesa ou irregulandade de contas, as ~ançôesprevistas
em lei. que estabelecerá. entre outras cominações, multa proporcional ao
dano cau~ado ao erário.

Da mesma fonna, as suas decisões de que resulte imputação de débito
oli multa terão eficácia de título executivo.

Por outro lado foram atendidos antigos e justos pleitos das Cortes de
Contas, como a crítica ao § 6° do art. 72 da Emenda Constitucional n' I
de 1969, sem justificativa ética. política uu jurídica. pois segundo determinava
ficaria Insubsistente a impugnação do Tribunal de Contas. rcfereme a contrato
por ele considerado ilegal ou atentório do interesse público, se, no prazo de
30 dias. não houvesse ainda se pronunciado o Poder LcgJslati~o.

Na Carta de 1988 a questão est<Í assim regulada: se vcrificar ilegalidade.
O Tribun21\ üe Contas da União as~matá 'Prazo para que o órgão ou entidade
adote as providências necessárias ao exalo cumprimento '(Ia lei: sustara. se
não atendido. a execução do ato impugnado, comunicando a deci~ão à Câmara
dos Deputados e ao Senado Federal; representará ao Poder competente sobrC'
irregularidades ou abusos cometidos - disposições essas já conslantes em
lextos anteriores. Mas, agora. ao invés de- solicltar ao Congresso Nacional,
em caso de contrato. sustá-lo ou adotar providências outras que resguardem
os objetivos legais. deve o ato de sustação ser adotado diretamente pelo
Congre~:w,que solicitará de imedIato ao Poder Executivo as medidas cabíveis.
No entanto. se. no prazo de noventa dlas, o Congresso Nacional ou () Poder
ExecutNo nada tiverem resolvído. o Tribunal de Conlas decidira a respeito.
não ma.is ficando insubsistentes as suas ímpugnaçõer..

Também não consta mais da Carta de 198.s o disposto no § t'!'" do art.
72 da Emenda n" 1. de 1%9, norma inconveniente. para não diz.er absurda.
de inspiração autoritária. por facultar ao Presidente da República ordenar
a execução ou o registro de atos impugnados e sustados como os de aposenta­
dorias. refonnas e pensões não aprovadas pelo Tribunal de Contas ad reffren·
dum do Congresso Nadonal. Açosentadorias, reformas. e pensões de oJ,ue
têm os Tribunais de Contas competência wnstitucional e"prcssa ou privaüva
para apreciar a sua legalidade. como aIos administrativos de nalureza COIll­

plexa.
Transcreva-se. em seguida. para exato clmhecimento das atribui~ões do

Tribunal de Contas da Umão, os artigos 7] c 72 com os incisos e pará~afos:

"Art, 71. O controle externo. a cargo do Congresso Nacional.
será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União. ao
qual compete:

I - apreciar as cOnJas prestadas anualmente pelo Presidente
da República, ntcdi~nte parecer prévlo que deverá ser elaborado
em sessenta dias a contar de ~eu recebimento:
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II - julgar as CQntas dos adminiSlradore~e demaIs reponsáveis
por dinheiros, bens e valores públicos da ministração direta e
indireta, mcluídas as fundações e sociedades instituídas e mantid.as
pelo poder público federal. e as contas daq eles que derem causa
a perda. extravio ou outra irregularidade 15 que resulte prejuízo
ao erário público;

III - apreciar, para fins de registro, a egalidade do!; atos de
admissão de pessoal. a qualquer título. na dminislrar;ão direta e
indireta, incluídas as fundações instituídas mantidas pelo Poder
Público. excetuadas as nomeaçóes para car o de provimento em
comissão. bem como a das conccssões de a sentadorias, reformas
e pensões. ressalvadas as melhorias pú!'leri s que não alterem o
fundamento legal do alo concessório;

IV - realizar. por iniciativa própria. da qámara dos Deputados.
do Senado Federal, de comissão técnica ou 1e inquérito, inspeções
e audItorias de natureza contabil. financeira:. orçamenlária. opera­
cional e patrimonial, nas unidades admillistrativas dos Poderes Legis­
lativo. Executivo e Judiciário. c demais entidades referidas no inciso
11;

V - fiscalizar as contas nacionais das erp.presas supranaóonais
de cujo capital social a União participe. de forma direta ou indireta.
nos tennos do tratado conshtutivo;

VI - fiscalizar a aplicação de quaisquer rocursos repassados pela
União mediante convênio. açordo. ajuste ou outros instrumenlos
congenercs. a Estado. ao Distrito Fedeml ou,a Munidpio;

VII - prestar as informaçôes solicitadas pelo Congresso Nacio­
nal, por qualquer de suas Casa~. por qualquer1d3s respectivas Comis­
sões. sobre a fiscalização contábil. financclra\ orçamentária. opera­
cional e patrimonial e sobre rc!>ultados de autnrias e inspeçõL's reali­
zadas;

VIII - aplicar aos responsáveis. em caso de ilegalidade de des­
pesa ou irregularidade de contas. as sançõe~ previstas em lei. que
cstabclc<:crá. entre outras cominaçõcs. muld proporcional ao dano
causado ao eráno;

IX - assinar prazo para que o órgão ou qntidade adote as provi­
dênciaS necessárias ao exato cumprimento dai lei. S~ verificada ilega­
lidade:

X - sustar. se não atendido. a execuç~o do ato Impugnado.
comunicando a decisão à Càmara dos Dcpulados e ao Senado Fe­
deral;

XI - representar au Poder comJXlcnttj sohre irrcgularídadl'~

ou abusos apurados.
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§ I" No caso de contrato, o ato de sustação será adotado direta­
mente pelo Congresso Nacional, guc solicitará, de imediato, ao Poder
ExecutIvo as medidas cabíveis.

§ 2\' Se o Congresso t\acional ou o Poder Executivo, no prazo
de noventa dias, não efetivar as medidas ?tev\'i>\?s no pan\gTafo ante­
nor, o Tribunal decidirá a respeito.

§ 3' As decisões do Tribunal de que resulte imputação de débi­
to ou multa terão eficácia de título executIvo.

§ 4" O Tribunal encaminhará ao Congresso Naciona:. trimes­
tral e anualmente, relatório de suas atividades."

Antes da transcrição do artigo 72. anote-se que a Carta de 1988 - ao
contrário das de 1946, 1%7 e Emenda nQ I, de 1969 - silenciou sobre li exigênóa
de o Tribunal apresentar, ao lado do parecer prévio, minucioso relatório do
exercício financeiro encerrado.

Art. 72. A ComIssão mista permanente a que se refere o arl.
166, § 1~, diante de indícios de despesas não autorizadas, ainda que
sob a forma de Investimentos não programados ou de subsídios não
aprovados, poderá solicitar à autondade governamental respon~ável

que, no prazo de cinco dias, preste os esclarecimentos necessános,
§ (- Não prestados os esclarecimentos, ou considerados estes

insuficientes. a comis.'iáo solicitará ao Tribunal pronunciamento con­
clusIVo sobre a matéria, no prazo de trinta dias.

§ 2" Entendendo o Tribunal irregular a despesa, a comissão,
se julgar que o gasto possa causar dano irreparável ou grave 1csão
à economia púlllica, proporá ao Con~esso Nacional sua sustação."

Claro que {I Tríounal a que alude o artigo 72 é o Tribunal de Comas
da União, e a comissão nele mencionada é a comissão mista permanente
de Senadores c Deputados. incumbida constitucionalmente de examinar e
emitir parecer prévio sobre as contas apresentadas anualmente pelo Presidcnle
da República e sobre os projetos de leI relativos ao plano plurianual. às
diretrizes orçamentárias. ao orçamento anual c aos créditos <ldicionais, que
serão apreciados pelas duas Casas do Congresso J\'acional, na forma do Regimento
Comum.

Compete-lhe também examinar e emitir parecer sobre os planos e progra­
mas nacionais, regIonais c setoriais previstos na Constituição e exercer o
acompanhamento e a fiscalização orçamentária. sem prejuízo da atuaçao das
demais comissões do Con~ressoNacional e de suas Casas.

Cabe ainda à comissão mista emitir parecer sobre as emendas que nela
serão apresentadas a respeito dos projetos c planos aqui referidos.

K Territário5

Compete ainda ao Tri~unal de Contas da União emitir parecer prévio
sobre as contas do Governo do Território, que serão submetidas ao Congresso
""acIOnai (art. 33, § 2').
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9. A Constituição de 1988 e os Ministros do Trrbun4J de Contas da União

O Tribunal de Contas da União. integrado por nove Ministros, tem sede
no Distrito Federal. quadro próprio de pessoal e jurisdição em todo territóno
do País (art. 73 da CF de outubro de 1988).

Os Ministros serão nomeados dentre brasilelros que tenham mais de
trinta e ClOCO e menos de sessenta e cinco anos de idade, idoneidade moral
e reputação ilibada. notórios çonhecimentos jurídicoll~contábeis, econômicos
e financeiros ou de administração pública, com mais de dez anos de exercício
de função ou de efetiva atividade profissional que elija os aludidos conheci-
mentos (art. 73, § 1". itens I, lI,m, IV). '

A Constituição de 1988 instituiu um processo n~vo para a composição
do Tribunal de Contas da União.

Os Ministros serão escolhidos:

"I - um terço pelo Presidente da Rcpúl)!ica, com aprovação do
Senado Federal, sendo dois alternadamente dentre auditores e mem·
bros do Ministério Público junto ao TribJ,lnal. indicados em lista
tríplice pelo Tribunal. segundo os critérios de antigüidade e mereci­
mento;

11 - dois te~ pelo Congresso Naci<~lal"(art, 73, § 2". itens
I e 11),

Os Ministros terão as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos.
vencimentos e vantagens dos Ministro~ do Superior Tribunal de Justiça e
somente poderão aposentar·se com as vantagens do cargo quando o tiverem
ex:ercido efctlvamcntc por mais de cinco anos (art. 73. § 3<).

O auditor. quando em SUbstitUiçãO a Ministro. tdrá as mesmas garantias
e ~mpedimentos do titular c, quando no exercício das demais atribuições
da judicatura, as de juiz de Tribunal Regional Federal (an. 73, § 4").

Do mesmo modo que aos outros Tribunais. compete privativamente ao
Tribunal de Contas da União eleger seus órgãos dircttivos; elaborar seu regi­
mento imerno; organizar sua !>ecretaria e serviçal> auxiliares; conceder licença,
férias e outros afastamentos a seus membros e funcionários; prover. por con­
curso público de provas, ou de provas c títulos. os cargos necessários ã sua
admmistração; propor ao Poder legislativo a criação c extinção de cargos
e a fixação de \·encimentos de seus membros ~ dos lserviços auxiliares (ver
artigo 96. incisos e letras).

Mas. a respeito do que nessas atribuições constitl,l! despesas com a criação
c provimento de cargos e fix.ação de vencimentos, deve-se levar em conta
o que determina a Constituição no artigo 169, paqigrafo único. itens J c
lI. nos seguintes termos:

"Art. 169. A despesa com pessoal atí~o e inativo da União,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios não podcrã exceder
os limites estabelecidos em lei complementar.:
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Parágrafo único. A concessão de qualquer vantagem ou au­
mento de remuncr<:lção. a criaçã'l cc cargos ou alteraitão de estrutura
de carreiras. hem como a admissão de pessoal, a quaiquer título.
pclosórg.:ios e entidades da administração diret<l ou indireta. indusive
fundaçõesinstituidas c mantidas pelo Poder Público. só poderáo
ser feitas:

J - se houver prévia dotação orçamentária sufklente para aten­
der às projeções de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decor­
rentes;

Il - se houver autoriJ:ação especifica na lei de diretrizes orça­
mentárias. ressalvadas as cmprc~as públicas e as sociedades de econo­
mia mista."

10. Processo f' julRllmento dos Minis!ros do Tribu.nal d(' L<m{([~ da {}nl<io

Acrescente-se aqui que os Ministros do Tribunal de Contas G3 União,
na hipótese de infrações penais comuns ou de crimes de responsabilidade,
serão processados e julgados oflginariamcnte pelo Supremo Tribunal Federal
(an. 102, item l, letra c).

1] . Dútrito Federal

Segundo o art. 16, § 2'-' do Ato das Disposições ConstItucionais Transitónas.
a fiscalização contábil, financeira. orçamentária. operacional c pa~rimonial

do Distrito Fedelal, enquanto não for in:\talada a Câmara LCglSlati"3. será
exercida pelo Senado Federal, mediante controlt: externo. :;om o auxílio do
Tribunal de Contas do Distrito Federal, observado () disposto no art. 72
da Constituição.

12. Escados

As normas da Constituição Federal referentes à fiscalízaçllo contábil.
financeml. orçamentária, operacional c patrimonial da Unüio. abrangenuo
a competência do Tribunal. de Contas, aphcam-se. no que C.OObel, à organi­
zação. oomposição l' fiscalização dos Tribunais de Comas dos Estados e do
Distrito Federal, bem como dos TribunaiS e Conselhos de Contas dos Muni­
cípios.

É ri que diZ em linhas gerai~ o art. 75, enquanto o parágrafo únlc":
estatui: "As Constituições estaduais disporão sobre os Tribunais de Contas
respectivoS, que serão integrados por sete conselheiros".

l3. Processo e julgamento dos conse~heiros

Anote-!>c, também. que os membros dos "Tribunais ce Contas dos Estados
e do Distrito Federal e bem assim os membros dos Conselhos ou Tribunais
de Contas dos Municipios, nos c:-imes comum. e nos de respomabilidadc.
serão processados e julgados originariamente pelo Superior Tribunal de-J ustiça
(art. W5, ítem I, letra a).
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14. Criação d(' b{lJdo~

O artigo 235. item 1Il das Disposições constilUl:Í1oalS Gerais. estabelece
ljue, nos dez primeiros anos da cnação de Estado, Tribunal de Conta~

terá três membros nomeados pelo Governador eleit . dentre hrasileiros de
comprovada idoneidade e notóno saber

15. A Constituição d~ 1988 t Q fiscalização do MunictiO
"A flSCalização do Município será exercida pelo oder Legislativo muni­

cipal. mediante controlC' externo. e nelos !"isternas e controle interno do
Poder Executivo municipal, na forma da lei" (art. 31).

"0 controle externo da Cimara Munil:ipal !será xercido com o auxf:io
dos TribunaIS de Contas dos Estados ou do Municl io ou dos Conl'c1hos
ou Tribunais de Contas dos Municípios. onde houver" jarr. :;1. § 1.0).

"O parecer prévio, emitido pelo órgão competen e sobre as contas que
o Prefeito deve anualmente prestar. só deixará de rcvaleeer por dcch.ão
de dois terços dos membros da Câmara Municipal'" (ar1. 31, § 29).

"As contas dos Municípios ficarão, durante se nta dias, anualmente.
à disposição de qua1lluer contribuinte. para exame c ap eciação. o qual poderá
questionar· lhes a legitimidade, nos tennos da lei" (art. 3 , § 3Ç).

Este dispositiv0 não constava da~ Lels Suprema anteriores. em nosso
Pais.

Repita·~e qUl' o artigo 31. § 4'·'. veda a cna~ão d~ Tribunais, Conselhos
ou órgãos de Contas Municipais.

16. ControJ~ interno

Por último. com U objdivo de propit:iar uma visão ais ampla do problema
da fiscalização financelTa, é convt:nientc reproduzir o artigo 74 da Carta de
1988. o qual determina que os Poderes Legislativo. xc,utivo e Judiciário
manlt:nham. de forma integrada. sistema de controle in mo. com a finalidade,
clltrc outras. de apoiar o controle externo no excrcício de sua missão instituo
cional; tanto assim que os responsaveis pelo ('onrro e interno devem. sob
pcna de responsabilidade solidária. dar ciência ao ribunal de Contas da
União de qualquer irregularidade ou ih:galidade de que venham a tomar
conhecimento.

"Art. 74. Os Poderes l.egislativo. Exec~tivo e Judiciário man­
krâo. de forma integrada. sistema de oontrcle interno com a finali·
dade de;

1- a"aliar () cumprimento das metas prt"istas no plano pluria­
nual. a execução dos programas de g,overnd e dos orçamcntos da
União;

11- comprovar a legalidade e avalIar ~s resultados, quanto à
eficácia c eficiência da gestão orçamentária. financeira e patrimonial
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nos órgãos e entjdad('~ da admmlstral;ão federal. hem comn ela ,"plicl­
çàn de :;ecurso~ pühlicos por enlldadt." d" direito priv:ld(l:

111- exercer o conlmlc das operaçóes de nédlto. avais e garan·
tias, bem ;:omo dos direitos e haveres da Uniáo:

IV -apoiar o cont:-oJc externo no cxt"n:l'cio de s~a l1li~:ijll insti'
tucional.

~ I' Os responsáveis pciol.'l.mtroll.' interno. a010marelTI conhl'­
.imento de quaiquer irrcgularid<llk: ou ilegalidade, dela darão ciência
ao Triounal de Contas da União, "ob pena de respolbabilidauc soli­
dána.

§ 2' Oualqcer l:idad5.o. partido políticD, assol'iaçao ou sindI­
cato c parte legiuma para. na forma da Il'i. denunciar irregularidnde!­
ou ilegalidades perante o Tribunai de Contas da União,"

J7. Posiçâo tnlre m Podere~

Com essa soma de atribuições de vocação tão diversa, curioso é situá-lo
no SIstema dos podere~.

Pontes de Mirand'l preocupa-se eom () ~SSUIlto, indagando (' re~p(J]llklld()

ao mesmo tempo:
Órgão do Poder Executivo? ~ão Fi":aliza u PodL'l' Exe~·ulivo. S~ admi­

tirmos que coopera com ele. ~crá exterior ta; coopewção. dcfimlladl1fd. cer­
eeante, restringente. Orgão do Poder .Iudiciariü'.' Sim. se hem que de modo
especial. como função. Como órgáL). não. emoora de semelhante ::ompmiçno.
Órgão do Poder legislativo'.) Em parte. Órgão do Poder J ud:citirio, Hti gf"U'r;.~;
órgão também sui genais do Poder l.cgi~lativo; t' ::onch.:'1 a4uc/a aul<'ridad~':

cnação posterior à teoria da scparaçáo do~ poderes e fruto da prática. ccs:~a
das linhas rígidas da tnpanição.

De modo semelhante arguml'nta Agnt'lI11 Lchóa Bincncourt:

"Poder-se-á. talvez dar-lhe. lambem. J qualiftcação de ór~(w

auxiliar do Poder Judiciário, uma vez 4uC fum:iona. em matér:a
de wntas, como im.taneia necessár:a. cujas deçj~õcs se tornam indis­
pensáveis. constituindo prejudiriai para o início de certas ações ... Não
se integra, muito menos, no Poder Executivo, a que deve fiscatizar. ..
Não é também Poder Legislativo, embora certa subordinação funcional.
náo hierárquica. Não o é materialmente. visto que não legisla; não
o é fonnalmente, porque assim não o considerou a Constituição."

E diz Castro Nunes:

"Se o instItuto está cn:re os podéres ( quc a ~cl1hum ccks
pertence propriamente. nem ao Judiciário. nem à administração
como jurisdição subordinad..:, porque. Ja então, seria absurdo que
pudesse fiM:allzar-lhc os atos financciro~;nem mesmo ao Legislativo.
com o qual mantém afinidades. ,.
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Talvez, por isso, é que I Constituição italiana o ~enha qualificado como
órgão auxiliar da República - da República. e nã deste ou daquele de
seus poderes; e a Constituição Brasileira de 1934 O haj definido como "órgão
de cooperação nas atividades governamentais",
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Classificação dos agentes públicos:
reexame

MA1UO Bl!.I\NAlIDO S'dS'TA
Procurador do Esrado (RS,. Profes5()r da lJFRGS

1. Quando se analisa o conjunto dos agentes públicos, desde logo se percebe
que não constituem urna massa homogênea.

Do mesmo modo. percebe-se que a distinção, existente entre as diversas
categorias em que aparecem organizados. não decorre simplesmente do prin­
cípio da divisão do trabalho.

Nota-se, efetivamente. que há entre e\e'i> diferenças de hierarquia, que
influem nO conteúdo de suas competências e no modo de seu provimento.

A distinção tradicional. que deles se faz. aponta duas grandes categorias
de agentes públicos: os agentes polfticos e os agmtes administrativos. Essa
classificação equivale à outra que denomina os primeiros de condutores polfti­
cos e os segundos de servidores públicos: enquanto aqueles seriam presladores
de idéias. ou da ação polftica. estes seriam prestadores de serviços, ou da
ação administrativa..

Essa distinção pressupõe, no condutor político, a cumulação do comando,
propriamente dito. com a titularidade da diretriz politica; o condutor político
seria aquele agente cuja ação é predominantemente comando e se exerce
através da expressão da diretriz política; a seu lado. o servidor público aparece
como aquele agente subordinado. tal qual se deduz do próprio termo "servi­
dor", cuja ação seria meramente administrativa, isto é. seria não mais do
que o simples executor da atividade decorrente das diretrizes. das idl!ias matri·
zes, formuladas pelo primeiro.

1 "2. Ni() se consideram presndCIres de trabalho público ll$ COffdUlous po/(rkos das pew00.5 juridicas
de e),ist~ncia ne<:csMria." (C1RNE LIMA. Ruy. Pri~cipios tU Dimlo Aj/l1inisrrllti~o.RI. SP. f)' ed.. 1987.
p.1(3).

I .. )
..~ htnnells. aos quais in<:umbem as funçóel de condutores politic05. 1110 "0 meramente prestldorei

de enerlli.: silo, ""10'S de tudo. porttulores M idtias. C_o a pjnt.ra em relaçio' tela prima. oeste CtiO,

• idtia iObre a energia física. 'l\le lhe condiciona a ellpt'esdo objetiva" (ld.. ibid .• p. 163; Srifou-se).
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o em direção ao chama­
Democrálico. cujo mo-

Esse discrimc. que não corresponde à realida estrutural e funcional
do Estado wntemporâneo. fundamenta-se em doi princlplos: primeiro. o
da divisão do puder puli/ico. para contrapor os ag ntes dos "poderes". os
impropriamente chamados de "titulares de poder", c mo condutores políticos,
aos ditos ~('rl'idor('s púhlicos; de ourra parte, no essuposto. logicamente
plausível. mas praticamente inexequível. de que se possa distinguir. com a
indispensâvd precisão. o agente ou o momeflfO da d cisão. do G!?en(e ou mo­
mento, pura c simplesmente, da execução; () agcntç que conduz, o "oondot­
ticrc". do simples auxiliar.

2. Quando se fala em "poderes do Estado", impõe-se er presente que a divisão
t1Íootómica do poder estatal, da qual MONfESQUI U foi um dos maiores
divulgadores. é um anificio peninente à mitologia do E lado Uberal; um artifício
utilizado habilmente para retirar dos monarcas abllolut a concentração de poder
que lhes era peculiar.

o que se pretendeu, c se obteve, foi, utilizan o atavismo intelectual
trinitarista, que tem suas origens no acervo dos ais remotos arcanos da
dogmállca religiosa, distinguir, no exercício do pode estatal. como. de resto•
.iá o fizera ARISTÓTELES'. trê~ modos ou expr ssões que clJnduziriam,
como modelo otimizador. à djvi~:io trícotômiclI do oder. com hase na qual
retirar-se-íam do m0n11rca. originahJlcme absoJuto concentlador. como de
falo se lhe retiraram, de um lado, a atividade jur sdicional e, de outro, a
atividade legiferante.

Assim, aos poucos. foi-se evoluindo do absoluti!'o
do Estado Liberal, primeira fase evolutiva do I:stad

! .. "tnl>ul-se '0 I"'.""'ff,~r ar KOl'e"'".'~'" de Cwmwell. dal.do d 1~53. ser a pnmeira modalidade
/l'CI,mal de lima tentativa di!oCnmin.dora do, p(oJere~. realizada na cu ura OCI~ntal. de permeIO com a
noç<i<J Jo e4ulhbr", dos me""'o~ podere,. Mais tarde James Ilarnnllon. m flt. <'o"''''O'''''tl1l1/' n/Ouu"o
(Londres. IMolo engenhou um (!cedicldo e complexo sistema doe ,frCIOS contrQle~ reciproco~ dos poderes
(,·Matiti~. numa H~~ que se apriml')rou to pred~ou Cnrn Loc~e~ no!wo ~~LJ~ T o TtttJlIsoP'j COI1<·"'PI;Plg gnVl'r""'t',,1

~ afinal com Bnlin~brok~'"

I. )
"Pro'l>e~uindlJ. adlonle. nu anlihie dcs!o<: prn.:esM) h'sl&rko. ~ohre qual Sainl·(nrons. Kar~ Prihr.n.

C~rf loachnn Friedrich. Rnnke. li~l>lIch. S~rgio 1.....elo Filho e olilros n Il'lIRirlra...m illfnrma.,-«s . deye-~
""Iienla, que a rdeTlda tendênCia e5pinlu~1. ",b R ~iiLVel mtluiçiMH\e BoIi jbroke, (Jli""". op/e"o coroa",eltlO
.I"ulti,,~,.w "" ("1' ri ,/" J I. XI do o"ra d~ M,JIIt"5'1Urtu. ;"mulali" D, 't .•p"'l d•• lui, //741/1. aO de.c..,'"
.r p"i.la~<'," poli/rru d,. "U/" <'0"51;111(10""/ mgle5Q'"

"EIS a cunhe<K.la I"lssagem ~o Monlesquieu. no~u traball10 supr en,'iolll"J..'; "Em tlldo o Eslado
há tr~s e~peCle' de podere., " P(lde. l.e~lslativo. o Poon E.eCllllVO li • ooisa~ ~ue dependem do dlleil0
das gelJ1t·~ e o Pode, lXerul;yO dai que dependem d.) direito civil. Pele> primeiro o prirlClpc ou maBlstrado
ta. 'ti, p"r~ algllm lempo {•., para ~mpre. 011 cnrr,ge 0<1 .. I>-rog••, e esr." feiras. Pelo se(!lIndo. ele
raz a pai Ou U guen~, envia e reCl:be embaIxadas. c~l.belecc a orde ,prevê a~ rnv~s, Pelo terceiro.
pune ,,~ crimes e Juljs, Os di"idio5 dos parll<ulares. Chama· SCI ~o úll mo n poder de julgar e .0 OUlro
sImplesmente" Poder E.eeuti.o do E.,ado··, lPINTO fI:.RREIk.A, P, Clpl05 G"ars do f)rr~rJO (',,".fl.IU­
dona/ Moa~ma. Saraiva.~· ed. ampl. e aI.. lÇ~}, pp. 69IH.97. grifou-se .

.1 O Pro(. Harold Laski. no ~u lrataoo !\Obre E/ úlado ,"odm. , de ma()l, dadai com Jellinek, em
'lia AI 'gemem... Slaah k'ltre. "'~oontr. aS ü"""",,,nl,,r ns"mil1u l:iO priIJá!,' do dulrnrdo dt p<'dn,5 "a f,'osofia
poUricrJ dr A,i]/órelts' AJSim ,rlKidG Laski ,fi E51ado, ril .• v.' 2, p. . : ,· ....~l;enlou-loC geralmente. desde
o lempo ue ....ri.totele'. que o poder politico se cinde em lris ..ande. ,legonas". (PI1'õTO FERREIRA.
lU .•hid • p. 6'lfl: grifou-~.)
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dela foi racionalizado nas primeiras Constituiçõcs escntas, em fins do século
XVIII, nos Estados Unidos e na França~.

Ora. a distinção de que se está a tratar baseia-se na sobrevlda meramente
formal da terminologia pertinente á "tcoT1a dos três poderes". atualmente
incorporada ao léxico constitucional com papel semelhante àquilo que os
mestres do "Realismo Escandinavo" designam como hoilow words '.

Refirimo-nos a esta particularidade de a classificação em exame basear-se
no pressuposto formal, praticamente limitado ao campo terminológico, de
que os chamados "condutores políticos" sejam "titulares de poder", como
se o poder estalai pudesse ser titulado, e sobretudo por parte. por outrem
que não o Povo ou Nação, como, de resto, já dizia SIEYE~.

De acordo com essa sistemática, projeta-se, sobre a estrutura do poder
estatal, uma divisão do trabalho decorrente das diferentes modalidades de
seu exercício, a partir do que se afirma existirem órgào.ç ou agente f qur rilulmn
poderes ou parcelas do poder estatal.

Numa perspecliva dessas. alOda que confessadamcnte só discursiva. os
condutores políticos aparecem, mesmo que apenas formalmente. como "titu­
lares de poder". enquanto realidade, ao menos terminologlcamente, divi dida.
e"ercendo o comando da ação estatal mediante a formulação do ideário apto
a presidir a ação administrativa.

Por mais que se dlga do cunho. hoje. meramente terminológico de seu
fundamento. logo se vê que essa distinção "Ç)adece de Illúmeros defeitos, tanto
no terreno especificamente conceitual, quanto, e principalmente, no que ce)ll­
cerne à realidade atual ào Estado e da administração pública.

3. Hoje, a mais avançada análise na busca da otimização estrutural do Estado,
num contexto democrático e participativo. não se refere mais a "poderes".
nem à "divisão" do Poder, artifícios que, diga-se de passagem, compeliram
os doutrinadores a não poucos exercícios de virtuosismo intelectual, para
compatibilizar dita divisão com a unidade e natural indivisibilidade do poder.

Atualmente, fala-se em [unções que atualizam espcelalizadamente o Po­
der, único e índivlsível, e que se c"prcssam atravês de órgãos ou agenreJ
da administração pública em sentido amplo, Rigorosamente, não cabe mais
falar de "poderes" nem de agentes ou órgãos que titulem ou exerçam podcr;

4 "En América es donde ha de blJs.:arse el ungen de ~llest'.1S actuaJe~ CcnSllluc.ones efoefl1as. y par
es10 Se Iesdehe prestar má; atenclon a estasCor.stl!uCI"nes. La Revolucidn Francc!Oll a<e~ta 'a idea aJneClcana.
y do: Francia se extiende a los demás Estados europc:us .' (lI: I.LI :-; Ec K. GEORG. r~"rÚ1 G.."ua/ dâ Errarta.
Ed,t ..... ·,hatroz. Buenos Aires. 1954. p. 393 )

S "GIa hollow words, Clot i tcrmml pnvI dI referente s.emanIICO. rj(oscono :11 fUnllon.are come r.e~nall

a cui a'itualmellte SI assocIa un certe comporlamento solo se v:ngono usali sewndo regole <"munemenle
acceuale E l'a<cenazlOne d lah rellole. che all'origme ri_estiva tl~ caratle'e ma\l,lc<,·rehi-ioso. ,,-, ""<ll~\

nosln é dovu~a 3d un COlllpkSS'J d' fallOr; tra <," la spicco I'~u[()ntá. dell slata. la quale 51 ,ovrappone
all abitudlne. splcne••U·educallOne. all'mdotlflJlamento e COS) 'Ia" (CA5T1GI'Ol\"E. Sll.VA:'>iA. "La Mac
china de! Dir".l1o. il Reali,nlO Glundico 1[1 Svez,a' . Edl1lonl d, Comunlta. M,lano. I~I,,- p. 202 i

ó "Justamente Su!yes é um 00.. represenlan.e. de....eculan...ça,) do muntlo (Entlauberung der Well) .
• que .e rele.e Mu Weber. Howard Hecker. T"eomes. MaIIllOW,k,. Sh<>lwell. Durkhe.m'. atnhumdo J

poder cor..:!l-llluinte ao povo, a própria comUnidade ~l)cial. corn a doutrina do pauvoir crmsliruuru da naçuo"
(pINTO FERREIRA. id.. ibld .. v.l, p. 51; grifeu !oe :.
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tudo são sobrevivências de um discurso anacrônico em termos de ciência
politica e de direito constitucional.

Hoje, em plena afirmação do Estado Democrátic participativo, em que,
dia a dia, são mais numerosas e ágels as opoJ1unida es do concurso direto
do Povo no processo decisório do Estado, através de ca ais formais e informais,
principalmente da mídia, é mais correto falar-se em lu ções em vez de poderes
e em agentes públicos em vez de "titulares de póder" .

A análise de vanguarda da estrutura organizaci nal do Estado, já não
só democrático por definição, mas ainda participativo, omosintoma da expres­
são da vontade do Povo. enquanto titular do poder baseia-se na distinção
de funções; na busca de melhores padrões de funcion idade, como resultante
da mais adequada engenharia constitucional 1.

Ninguém nega que exista uma hierarquia entre o diverso!!> agente!!> públi.
COS, como também serem diferentes os modos de rovimento e acesso às
funções públicas: não se trata. porém, de difereQças s bstanciais e. sim. mera­
meme modais.Cumpre ter presente que toda a admini tração. no sentido mais
amplo do termo. é ação vinculada. Assim. me!!>rno q e haja certa hierarquia
entre agentes, o que é inegável, essa hierarquia baseia- e tão-só numa diferença
modal ou formai; nunca numa diferença substancial pta a constituir-se em
núcleo de um critério discriminatório eficaz.

De falo, todos os agen1es públicos. inc!usi"'e os chamados "condutores
políticos", exercem atividade administrativa em sent do técnico, adstrita ao
imeresse público, definido e tutp.lado pela OJllstitu ão e pelas leis: todos
são, em última análise, servidores públicos.

CIRNE LIMA, adepto do discrime entre con tores e servldores. ao
enumerar os primeiros, inclui, dentre eles, os Ministr s de Estado. ao mesmo
tempo em que nâo menciona os Magistrados, cuja. ativi ade. quer pela relevân­
cia que assume no respectivo contexto, quer pela culiar força vinculativa
decorrente da res judicala. cons1i1ui-se mquestionave mente em prestação de
idtias, das idéias que. ao fim e ao cabo, vão definir os contornos e o conteúdo
do ordenamento jurídico nac1onal~. Dir-se-á que prestação jurisdicional
não é prestação de idéia política?

Como se tal não bastasse, como explicar. num istema presidencialista,
que Ministros e Secrelários de ESUJdo pertença.. à meira daquelas catego­
rias. quando a Constituição designa-os expressament como "Auxiil"ares" do
Presidente da República (CF/88. art. 76) e dos Gove adores de Estado (CEI
RS/89. art. 8S)?

7 BERGERDN. Gerard; Fo"ctionnet'l~1l/d~ rEcaI; Colin. Pans. 1965
H "Conta-se nesse número: - na esfera fedeu I. o PresideCll! d.a R p.ibhca. os Ministros de Estado.

O~ Membros dn Congresso Nacional; naesfeta estadual o Governador. os cretMiosde Estado. os Membroo
das Assembléias l.eglslativas; na esfera mUfildpaJ. c PrefeIto e ~ Vereado s."

"Condutores polítICOS ,ão essenCIalmente lod~ quantos. isollldament O~ em Irupo. e~erl%m o poder
de Orientar e dlnglr as atiVIdades do Estado. dividir a tarefa estallll. dele minar lunções. ordenar serviços.
fixar compelénclas. O Congresso f82 as kís do pai' (ano 37. ConSI. Fed. ; O Presidente da República com
a referenda dos Mlt1i5(IQS ce Estado. bai~a regulamentos lan. 87. I. Con l. Fed.): os Ministros de Estado
aUKlham o Pres,dente da Rt'[lública. no desempenho de suas funções (art. . Consl. Fed.r' (CIRNE LIMA.
RUY; ido ibid.; P 11>.1.)
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Por outro lado. se aceitarmos a tese dc que existe um "quid" político,
substancialmente específico. caracterizador da categoria dos agentes políticos,
como explicar. num regime democrático, no qual a legitimidade do exercício
das funções políticas pressupõe o modo político de provImento, que é o processo
eletivo. que os Magistrados judicantes sejam reputados pertinentes à sohredita
categoria, se a respectiva investidura se faz através do modo administrativo
de provimento, que é o concurso púhlico. quando não através de cooptaçáo?
E mais: quando a atividade política, em sentido de militânna partidária, aquela
da qual decorreria a respectiva legitimidade. no contexto do sistema represen­
tativo. lhes é expressamente vedada (CF/88, art. 95, § único. lll)?

Observe-se ainda que a próprIa expres~ão "condutor político". portador
da idéia, formulador da diretnz que depois será tão-só executada por simples
auxiliares, não deixa de refletir uma concepção autoritária, incompatível com
o Estado democrático contemporâneo.

Os líderes, hoje. não são "condottieri"; condutores () foram os caudilhos.
Os líderes contemporâneos são conduzidos; o que lhes confere a liderança
é justamente a sensibilidade para. mclhormente que os demais. melhonnente
que os cidadáos comuns, aperceber-se e expressar os anseios cambiantes das
maiorias.

É preciso. pois. buscar outros critérios, melhor afeiçoados à realidade
estatal contemporânea.

4. Se analisarmos mais atentamente o processo de tomada das decisões públi­
cas. veremos que é muito difícil estabelecer ::om precisão o momento e a
sede. a partir de que se possa distinguir quem comanda e quem tão-só executa.

Essa dIstinção só pode fazer-se no plano das formulações lógicas: na
prática, a administração, e o próprio Estado, tem natureza processual, em
cujo fluxo, ação e decisão combinam-se, em relação a órgãos e agentes. às
mais das vezes, de modo variável e assistemático. Impõe-se ter sempre presente
que o Estado, enquanto ação (c, de certo modo, o Estado é todo ação).
padece e participa da complexidade do fenómeno social subjacente, de que
é, a um só tempo, projeção e instrumento.

Assim, quem analisa o funcionamento do Estado. percebe. com nitidez,
que é imprestável. a servir de critério discriminatório, a dIferença entre idéia
e ação, entre idéia politica e ação administrativa pela simples circunstância
de que. na dinâmica estatal. as duas fases ou momentos confundem-se. sendo
muito difícil estabelecer uma linha divisória entre a ação c a idéia diretriz..

Não é raro, inclusive. que o processo ocorra ao Inverso: que dentre
os ditos servidores nasçam as idéias que, depois, recebem a chancela dos
condutores, ínverlendo completamente os pólos de critério.

Por outro lado, a administração. que tem objetivos. na maioria das vezes,
fixados em lei. opera com certa autonomia, a ponto de não ser possível definir.
com precisão, se determinado agente, num momento considerado. é coman­
dante ou comandado, mesmo no processo político.
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Note-se que, na maioria das vezes, o agent~. invtstidO pela via poHtica.
que deveria pressupor um compromisso com determin do ideário ou delenni­
nada ideologia. doutrina ou programa partidário. se vê contmgenciado a atuar
até ('orllra esse acervo de idéias, por força. pura e sim lesmcnte, das circuns.­
tâncias.

A própria condição de gowrno~ muitas vezes im -e rumo determinado
à tomada de decisões por parte dos "condutores", sendo tão complex:a a
análise do proce!>so de tomada da decisão polItica da conseqüente ação
administrativa. que se torna imprestável. como critério iferenciadof dos agen­
tes públicos, em categorias razoavelmente distintas. fato de alguns serem
os prestadores da idéia e outros os prestadores da aç-

5. A meio caminho dessa análise. detivemo·nos n classificação proposta
por Henry t-i"czard que. no início do sCculo. distin ia os agente.! públicos
em fonctionna,'res d'auroriti, e fonetionnaires d~ gtsti . Esse critério pareceu­
nos apropriado na medida em que adotava uma li tncJatura sugestiva de
um d(nominador comum. consubstanciado no termo anctionnairel°.

À medida que aprofundamos o exame da matéri • percebemos, no entan­
to. que também essa classifICação, conquanto se a esentasse formalmente
mais próxima da realidade. padecia do mesmo defeit fundamental. De fato.
embora sua superioridade terminológica ameniz.e a istinção entre "condu­
tores". de um lado, e "servidores", de outro, ainda ssim, revela-se atrelada
à pretensão de fundar-se numa diferença substancial ntre as duas categorias
públicas assim contrapostas.

O problema fundamental. do discrime entre a di..'ersas calegonas, e
alé hierarquias. de agentes púhlicos está na dificuldad de superar a pretensão
a um critério que radique em termos qualitativos. A iscrimmação em termos
qUQI/lllti~'os ressente-se. além da incompatibilidade 001 a realidade factual
da estrutura e da dinâmica do Estado contemporâ eo. de uma concepção
anacrómca das relaçõcs dos agentes públicos entre si c m relação às respectivas
competências.

Essa distinção qua/ilalil'fl não responde à realida~estatal contemporânea.
cujo!> agentes. antes de serem hierarquizados. estão su eitos a um denominador
(omum. decorrente da natureza peculiar de sua próp alivldadc. ]mpregnada
pelo inrne5se público e pelo regime próprio 1 e" mesmo interesse, que
é o da submissão ao principio da lf'galjdad~.

" Adatamo. ~..a eor.r~",ao ,Mdild" a'~ ~o,·~rr." a q;>;&1 ~ ;>ader,a a ~ai. por anl_1Om,. a {"pnd'~'lio

.'~ (JrOllçG", COIR') I~J,CiI:i~<»~ uma po~~i"d anali!~ da~ ap.renle~cortr. ;ç~s oferecid8. por dttUmlllado
J.rupc p"ul'C'O :>arlidátio ""~ piDa do opo~çÍlO &~ IlOv~mo: no pn ..~iro c '. e vlo:e-V~I'$óI. nO ~ltundo.

E1~tiYamenl~. e~isle um c"nlillg... r~,"",,,rn!«IICO multo m'lSiort~ n condl1çAoo da dnC1Tlt do Gove'11o
do que o r("(l~rama do re~CliYo -p&rtlciQ-pollllOO Ou do ~.ndldato Yltoei :l, a e~p1icar mUllaL contradIÇões
41.e Ir"~1Tam, ~.ntam e até revoltam o eleil(wlIdo . _ ., •

lU Ap<"!oar da re](oyã"",a que empre~tank)' a c1a~!lflc.ça" lk H~!'oI. )' ~"'ZART) It~ç ronll:gu'mos
analisa-I" ,~o >(Ou ",igmd. O que dela conhecemo. Jey~mo:; .. rderenc ,!c,tas por Paulmo hcque& cm
1l;l/~rJ<Jldadt' "".,uflrt' a Lt" (~·.".da'"tflrtl ",~-"""(·tI",,,,lM!ol Foren~, RIO ~ J"~elru. IQ~:. §c~unda. ediçao,
p. 11'>5 .,\ ,.bra ,I,' r1ESR Y ~I-..I"'RD cilada e a r~~"t/I· Jot'.dl~~~ ,/.. L lW1C'k'" I'"bl,~ue, F.n~, IlJIIl.
F 7~~. As ediçõe, de5li8. Cbfll' que pudemos cornpYl<,ar aio uferem eSol claWliClçá.J do JnSlfln~ profOiOr
:ia Ur.Í'o'emaadc: de (-a~n

("'glmn..no~. ~"'.11". 3~ re!e.tnc.a,du ~diç,;[) de 1<l(JI, "omi&nad", po I'."hna Jlr<t"'"
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Hoje, muito mais que em tempos passados, as exigências não só da
Estado de direito, também não só co Estado de direito democrático, mas.
principalmente, da democracia participativ8., sob certo aspecto, nivelam todM
os agentes públicos. seja qual for sua hicrarqma. seja çual for seu modo
de provimento: há. em relação a todos. a marca da submissão ao principiu
da legalidade. O Presidente da República. o Ministro de Estado, o Ministro
do Supremo Tribunal Federal, o Senador da República, o Governador de
Estado, () Procurador de Estado, o motoris.ta do serv,ço púbiico, o datilógrafo
do serviço 'público, estão lOdos sujeitos ao princípio da.icgalidadc.

Assim, a hierarquia que, sem dúvida, existe entre os diversos agente~

públicos não pode ser fundada em termos qualitativos..

6. Entre a taxinomia tradicional. adotada por CIRNE LIMA e aquela que
estamos a propor, encontraremos ainda a proposta de OSVALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO que, ao cnsaiar uma classificação daquilo que
denomina de servidores públicos, adota cntério distinto: nem aquele fundado
na "divisão de poderes", nem aquele lastreado no dlscrimc entre comando
e ação: seu critério baseia-se na natureza da rdação entre Estado c agente.

~ess<l linha. BANDEIRA DE MELLO distingue dois ripos ou modos
de relacionamento: a represl'ntaçao e o emprego I I •

Os l1gentes públicos, ou "servidores públicos". na exprcssão do autor.
que mantém com (1 Estado um vínculo di' natureza representmiIJa, denomi­
nam-~e "agentes políticos", enquanto aqueles que mantêm um vínculo de
emprego são os "agentes empregados",

Entre os primeiros. isto é. entre os agemes político~. inclui os chefcs
do Poder Executivo em todos os escalões urganizativos d:t Repúolica c os
parlamentares. deixando de arroltlr os magistrados judicante... "'Ia segunda
categoria. dos 'agentes empregados", inclui todos aqueles que mantem um
vinculo funcional com o Estado. vocacionado à pcrmanência.

Se é bem verdade que esse discrirne, de alguma forma, especialmente
pelas conclusões que dele se desumem, evoca a distinção entre "condutores"
e '·servidores". impôc-sc reconhecer sua supcr·loridade. na meóida em que
se revela mai~ consentâneo com a realidade. Entre ()u[ro~ aspectos. a começar
pela própria terminologia que adota a alocuçãu "servidorfs púbh;:os" para
designar :.t totalidade dos "agentes púhlicos". enfatizando corretamente o
traço comum entre todos existentes. a 'Im:: antes nos referíamos.

11 "A~ r~la~Oc' co", " prulHlo <JJ~am.mo. pda. 4uoi. l" ,tgerne~ Duhhc(,••e I~rn,'m vI'lCula,lc» •
dire'l ....>i c ohngaçÓr'5 to'l fa..:~ dei pe"'SOil cnletwl. F,,"tado t "ne- "t·r..J. j fim Ih.· cllmpurt"ll. aI- arr',hUlçÕ<' ...
própria. clns ,~~~ rugos, podem .er de duo, nalurv., fu~<I.me"la". de r~pre'enla~<'" 0" de e"'~reg"

Pc1~, ;>nmelrl..I. O~ dlr~110!i0 -e ohn,.aç'ó(,,~ rbs agtn1e~ pÚ['Ih",'o:, tknHIC'm (a ~Ud pO~K:ão (M)lrttCd Lt" lllhtdõ:ln:

au p;l>So 4ue. =>ela :<g"nda. as dlfc,rcr.. e llbrigaçues dele. l~m ".eu tundamentu na!>U~ SI;ua~~.o de emDre~,,\lo

cu subordmado ..
"Embora se aforme que a rela~au Inlerr.• c:l(re os (;I~aus e ~Implesmente oc~ánlc~. n~o se pude deIxar

d~ reoonherer 4ue na relação do a~~ntc rnibheo wn o ;-~ladu. para 'oCr inve;':ldu r.o org:h>. ce moem
otxte rna. e I:t" TIPprt5~"rupiv vU J~ ~'r"pUJH;aU PUUIICtA. Ou :,ntão. d~ sU(Jo,'JUluruo 01./ de' I'm"fr;.,.'1J ~M fiKe'
co liame de tr.b.lh" prufi<"lOnala qlJC .... ,ujena para wm ele" (BA~DrlRADf MEl.LO. OSVALDO
AR .... SHA; P"~<'r",U" G.,.·/5 d~ Otrmu AdminlSfrum·". hlfen:.e. RIO, lY(>'l. V;'.. pp ~~~·2~". ~ritou-.e:
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A falha fundamental deua classificação reside emt·mitar a caracterizaçáo
da categoria dos "agentes políticos" tào-só aos parâm tros do modo polirico
de provimento, de que resulta a insustentável exr:lusa dos magistrados judi­
cantes.

Efetivamente. a quem ocorreria ser plausível pc sar que os agentes da
magistratura judicante não sejam agentes polfticos, a acepção mais plena
do termo. quando se sabe que. no exercício da ju sdição. ao dIzerem o
direito com vocação, nesse dizer, à eficácia vinculativ plena da "coisa julga­
da". como já se referiu, compete-lhes fixar a última pai vIa no que diz respeito
ao significado de cada instituto jurídico, de cada p vimento legislativo e
do próprio ordenamento juridioo como um todo?

Mesmo no nosso sistema jurídico. com predomin~nCia do direito escrito
e codificado. o controle judicial da constitucionalidade das leis, seja incidental
seja em tese, o "mandado de injunção" (CE/88,1 art. 9, LXXI) e o reconhe­
cimento da res judicata, atribuem ao Poder Judiei! '0 e a seus agentes o
papel mais marcadamente político, qual seja o Ide. d finir o conteúdo e os
contornos do próprio alcabouço institucional do País.

Verdade seja dita que BANDEIRA DE MEL dá-se coma de que
os magislrados judicantes. mini$tüio público e las' [o ças armadas, embora
continue a designá-los como "empregados públicos" l t radical conslituciolUll
específico. O autor escreveu sob a égide da Constit ição Federal de 1969;
aplicando sua observação à Constituição atual. percebe .a que, além dos supra­
mencionados, a Advocacia d~ Estado e a Defensoria 'lú:a também recebe·
ram radicai cen2stitucional especifico.

Mesmo assím. não deixa de classificar. emnOS~OPiniãO erradamente,
os magistrados judicantes e os miJitarts como ag.m'es pregadosz.

Em recente monografia. CELSO ANTÚ~IOBA DEJRA DE MELLO
Hata do tema, retomando a classificação proposta por. SVALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELLO e adaptando-a à nova r alidade constitucional

12 'Os empre,.do~ pUoli~o. ~áo lilul.re1I de car.,~ de 'unç6t's }Jdki.ill O'J de !unçóes .dmini.rall....s.
Os Il'"imei~5lÍo os mal:utrados. ao pluo que os ~g...ndos são 01 burocrálic~:' (BANDEIRA DE MELLO.
OSVALDO ARA~HA: Id , inid ..... 1. p. 311: grifou_.)

Mai~ Ilodi.nlc :
"2~ -- A,cntel PO',illc<"
29.1 - Conceilo
Sio m que a,em em nome e por conta 00 E..tao:!o. como liul.res da~reito de parlicip.çlo ali,. ~.

vi<I. deste. para CU," exerciClo 180 ch.mad~. Por conseguinte. iipdof 110 E$ do por ~lafãode ~,.re$eItUtÇtlo.

[ncumbe·lhc~ propor. e•••bele:er o... decidir a~ dire~mel politicn dOI> ent 5 público,. enfim. tocalinl" Ol
principio. dinlores e coorden.dores da aua .ti...idade." (BANDEIRA DE LLO. OSVALDO AI\ANHA;
id .. ibid., Y. 1; p. 287)

F. .mda:
"31 - A,entC"S I:: mprcgados
31.1 - COlKeil!)
Sio 05 quc agem cm ItOme e por COOI. do i:llado. profisaiOl'l.I"CIIte. eiUadr~ em cartlos públkos.

COR$111Dlcs ..Ia. esc.l.s hlenirquicl\5 ou da~ c1all5~ da su. o rpniaaçi;:J , P rtanlo. lia.doi .0 Estllodo. por
rclaçi" dc elltprego. Por wnsea....nte. sujeil"" a cle n. presulç6ol,cner; • de ~niços. denuo 4.11$ , .....
aplil1ôeI, pois • rel"Çio juridka de emprello se car.cterlU pelo laço de lU rdinaçio entre " elll~gadOf

e o empregado" IBANDEIR.... DE MELLO. OSVALDO ARANHA; id., ·d.. ~. I. P 310)
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brasileira JJ. CELSO ANTÚMO atribui à expressão "agente púbhco" abran­
gência bem maior da que se adota nestas anotações. A abrangêr.cia por ele
adotada para aquela categoria termmológica é rigorosamente inquestionável.
embora desnecessária para o descrime fundamental que aqui se pretende
reexaminar entre os dois grupos inicialmente referidos de agentes púbtioo~,

isto é, os ditos "agentes políticos"" e os "agentes administrativos", Assim.
embora adotemos um alcance mais reduzido do que o proposto por CELSO
ANTÓ~lO para a alocução "agente público". adequado ao dcscrime que
se pretende traçar, concordamos com a correção do que ele propõc. especial­
mente para os efeitos de uma abordagem mais ampla do assunto. que refoge.
no caso. a nosso intuito.

Parece-nos fora de dúvida que a narurna do vínculo entre Estado e
agente ainda não é o melhor critério para estabelecer um discrime sólido
entre as categorias de que se trata. O próprio modo de provimento, que
já nos parece critério mais eficaz. também revela insuficiências: o fato de
os magistrados judlcantl:"s não s~rem provido,ç pelo modo político não pode
ser, como se viu, levado à conta de fator suficiente para não reconhecer
seu papel político. que seria contra-senso negar. Por outro lado. também
refoge à realidade ignorar as diferenças que entre si apresentam os vínculo~

que com o Estado mantém. por exemplo. os militares c os servidores públícos
comuns.

i, A solução mais adequada consiste em abandonar a ptetenl'.?o a um t:rithio
construído sobre diferenças de nalUr~za substancial. para buscar. num patamar
mais ~pdesto. outro que reflita. com mais propriedade, a realidade da estru­
tura e da dinâmica estatais.
~ tomarmos o texto constitucional como parâmetro. pelo menos como

parâmetro inicial, perceberemos que oferece um discrime nítido entre as
categorias de agentes públicos: de uma parte. arrola aqueles agentes aos
quaÍb dispensa radicai conslIIucional específico; de outra parte, aqueles que
só refere de modo genérico e inespecífico,

13 "2, Todos aquele~ que servem ~o Pode. Pútlhco. n~ qualldadt- de ~ujel\Cls upre!i5lvo, tle su&
""0. podem ser denominados IjI;entes pul>li~,'s, Cum ef~llo. e.ta 1()Cuç~o é a mais amp.a e ,ompteer.s"'~

que Se' pode adotar para rderir cnglobadamellle ~s L1iv~rsascalegon~'dus que, sob lilulos juridicos dlf<:'renl~•.
ai liam em noRle do E5Iadc·.

Em coasequêncla. a no~oabrange tanlu o Pre..uente da Republica. os Govcrnad,)re•. Prefelto~. M'ni,'
tr~. Seeretínos de t;~laoo c de Municip,o. Senadores. Deputados. Vereadore,. ""mo o. funcloUno> ptibhm,.
(l$ COnlralltles ~Iu Poder Público para i<!rvorem-no Mlb rel!"J1e traOal~.sla. os servldore, de aulargula~.

de emprcsa~ e fUfU:laçóes c.tadua·,s. (I, oonccssionários de serviÇO publico ou delegados ce tU:lç~" oública.
aSlim como 05 requisitados e lestores de negócios publlCos. Em suma: quem que. que desempenhe fllllç6e.
e.~taTal' e. enquanto as excrciu. um agente I)úbhc,," IBA:"oDl:JRA DE MELLO. CELSO A~TÓNIO
R,g,m, l"oruÚlUClOfW/ ti", SUl'Ido"" ti" Ad",i"rrrralào Vi'Na r hd"rro; RT. SP. 19'1l1 pp. S/ó).

( .. ;.
"5. Agentes polif~üs s~() titulare. dos cargm e'lru~u..." 11 organtla(,;ao polit'CH do Pai•.•s~u e. sal'

os ocapanles dos cargos que com~m o arcabouço C:Hlslllu<:ional d.) Estado e, portanto. o esquema funda­
mentai do poder. Sua função é a ce formadores da ~ontade 5Upenllr du E'lado SilO age",~' politlcos
o Pr~sidente ÓlI Republica. 0' <iovematlnres, U! Prefeito. e r<!~crl~úS auxlhaTc~ iMetl18lCl. (mlni~lI". ~

setreláno, das diversas 08stas). 05 Senadore~,O' Dep'Jtados e o, veread'Jres Todos esles se ligam '" I-stad..
por um liame n~o proriss;on&l. A rtla~ào que ,,~ ~incula ~o~ 'ir~am do ooder t d~ natu~'a "I>lillca .
IBANDEIRA DE M!:l.:'O. CELSO A~TÓ!"rO. id. itlid .. I'P ~IQI.
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Tomando por empréstimo a classificação adota a por CIRNE LIMA
para distinguir as pessoas adminiStrativas necessárias da cont;"g~nres.podería­
mos di2er que os agentes públicos que têm radical c nstitucional específico
são Q/?erues públicos de exist~ncia necessária, cnquant os demais são-no de
existência contingenrel~. Essa diStinção decorre de u a valorização determi­
nada do papel que uns c outros a~entes desempenham fi relação ao contexto
institucional adotado.

Não é porém o texto constitucional que tllanst'o a os agentes a que
reconhece radical constitucional específico em agentes existência necessária;
o texto constitucional assim o faz. porque o legislador c stituinte, cXl'ressando
o estágio institucional da Nação. isto é, dando forma à spectiva '''cons1ituição
malcríal", reputou aqueles agentes como indispt1nsáv (s ao mesma canteKfO,
di\'ersamente do que ocorre - com os demais agentes uc. embora inquestio­
návelmente indispensáveis ao bom andamento daadmi istração. não desempe­
nham papel suficientemente reltvante para serem re utados pertinentes ao
arcabouço institucional instituídCl 1~.

:.. "2. No elenco das pcllOa adIIinisltatlvu, j. distemos alJumas~ de natareu pol{t~ae e~il~ncia
neceastria (4); a Uniio. os Estad05 c 05 MunicípiD6. Outral aio de nal~~l!a meramente administrativa
e elIl1l~ftClI. contingente: as entidadelautjrqLlicu.

I ... )
"3. AI pusom IJd",ilti:rtrarlVlu, dt nllr"'Pl'~" polMca e e~íslf!nci4 n«lI~jjJ, n_TU UI plano lupener

ao óa legÍllaç60 usim adminislralin como civil'. e oom finalidade. qllel abrangem. mal superam as da
simples adnlloistraçio. A 5tJa Kde, DO direito positivo, ~ a CDllItltllllç'o.

Já. a°c~ntr iN"il>. uS ~SS~iU admj"j~lIri'\Q.\. dr nu(u.t~a p:vatttt/ltr ad""[Jt'Urjl"O r t.rjj(blâ" conlrllgtlf(t.
wI"Jem no se~o mei4l\O do Dl~ello Admin.~alivo,corno obra dalri rli'dinári • prepostu imeoiata e emuliva­
mente • ~lt"idade de ~lDlltraçiO pibllCa. Nestas. pois. ma. ftcilmen se apurulo DI caraetensticOJ
e pc:cul..ridades, que as ajustam. todu, nD tsleocial, a<l ronceito enlll\ria ". {ORNE LIMA. RUY. 1CI ..
ibid. pp. ó2 e 63, grifou·sc).

15 (a) Quando tOlUmoi a JlCrti~nQa deternunada instituiç60 a um a~b"'Uço iDltituClOllal consideradc,
.;omo ait~rio apto t qualific:á-Ia a ela prÓJllia e aO& ~UI ..entU, reapc ivameute. C01IlO 6.,40 po/láca
~ ag~lIrej p<JlujcoJ <k e~i.têncla ne::e5Sária, !tau se pode limitar o c1eM:ri e a enumeração. do dito cirgáo
Ou ~us agenle~. expressa. no códil-o conltituclOnal ~"{(UanIO documento ,,~u.

A amaI «.Iid&<k ltI"aiJeir. lI.tunrl_lZ~n<JI <XJnduz I l:Ut: cnlinbo c .vmente jjmpIj6udDr.
M... ~( à:l'l'llarmm n e:.peclro de nOi~u an;itl!oC. veremos q_e ~ re hdade ,e no>. apresen,a. muita.

"eul. de forml mais velada. embora su&:ieDtemente d ara,
F ~abido que n conCC,IO ck cODItituição wmporta. no minimQ .. dllas a pçóc•• sendo uma a que indica

o cÓlÍlIO conltituciooal ercrilO, no qllA1. 1ICIlIIldo o modelo adotalkl. pode essotar-ae a "matéria con&t1tu·
cional": poderí. reaular'J( parte da "matêris, constitucional", coito ain poder·le·a enumer.r. alénl da
"matéria consti.u::ional", outras 81atma. que IÓ participam lbquclaate em ternKlll meramente fonn....
.... par desse conceito. ex~te outro, profundantente arraipdo na do.-rina co litacional, que é II da chamada
~orolilUII'ã<l marr.;o, O" connll"'fdo ~1tI JemuJo ",ciDM)1IW. que &e constit i. mdependentemenle 00 códigu
conRli'uciDR&1 escnlo. Raquele wmpkrQ M hurJ~6eJ" ~rultC;lIiJ 6:) p<!rji de dert:"";1VIdt> IfIode{(J polf&1J'
Qrgl1IÚZIJCionIIJ erp'ersi~o de determinado csltsio da evolllÇ!o OTl&llizaliva a OOfIIunidade.

~ ne_ liltimo sentido que deVIInKII tom'lf. O roneei:o de n_da de um órt!to plra caraeteriu-Io
como político; é no &eotido de lIIJa penilll!Dci~ , conslit uiçio mate"" de enninado E uRdo e determinada
~~,

E ÍlISO Iranspuece • paRlT de cktiI UCKlPlos inqucstlOlI.'l yel5.
?rimeire, o ucmplo Irancb. relati~o ao Ministtfrio Público. A Fruao;ll que t tida COWIO berço do perfil

contemporilleo do llOS&O Miniltéric Ptibliw e que veio uluhmooj DOI r etivos códi.CD6 COOIlltuClOllli.,
C>I pnmórdios da Illáituiçio. desde a ê~ revolucionária, olei.utw dt c nrj'ntJ7 o "pIJ7qwd' , partir da
reorganizdÇã<l Congtiluclonal Ijur ~ .egUlu d ~!IUnda lru<!"rra Mundial; .. (""R~"IU",óc:, Francr!>a' de 1<1411
e IQ511 1140 referem o Min~téric Nblioo. A ninluém toC.aVlI. owrrarll diu que o Ministério Público deixou
de: ser uma instltUiçi<l pertmcnte I COOIlituiçil) material da Fraoça •• Dilllué ocorreria dizer que o Ministéno
Público, u França. c1cixou óe ser uma rlU14lJúç4lo McnsMia; pedinent t. ilUlillliçÓ<'r báic... da naçio
franceloa
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Aqui parece residir o melhor critério distimivo para estabelecer o discrimc
pretendido, coercn'e com a realidade constitucional c fática do universo que
se pretende classificar.

Cada constituição. atendido ao modelo político que busca instituciona­
Iizar, defIne alguns órgãos c. conseqüentemente, os respectivos agentes, como
inerentes ao referido modelo, atribuindo-lhes radical constitucional específico,
que os faz de existência necessária; por serem de existência necessária tcm
as respectivas atribuições flxadas no próprio texto constitucional.

Trata-se dos órgãos e agentes de que MARCELO CAfTANO diz compe­
tir-lhes, quando se manifestam nO exercício das atribuições que lhes são pró­
prias, expressar a vontade do ESlQdol~. Trata-se. note-se bem, da vontade
institucional ào Estado cuja c:\pressão, atendida a especificidade das perspec­
tivas competências, só a eles cabe manifestar.

Os demais agente", público'.; também poàem vir menóonados no lcxl0

constitucional; não, porém, de modo específico como m. primeiros. Aqui

(Wlllllluaçao da nuta 15)

Por ou1l0 lado. a Itália. ou~ ~m mal."a de Ad.ocaÇla do btado. sem dúvic!a. inspirou c çonM'lumt~

brasiluro d~ 19!18,lem aquela InstHu.çáo como e ssen Clil I. [lOsla a"solulam~nte r.o m~smoniveJ da Magistratura
e do M'AI!!'''u Púhllco. sem no entanlo. r<,gulá·la em novel con'l,~ucional. isto é. em termo, Co nídlgo
conslltuclonal ~!oCn~o. O exemplo ,Iahlno e rarlicularmcnle s,gmflCat'H>' na medIda em que a Ad.üL'acla
d. ESlado e uma lostituição essencial a conslII'-''';80 malenalllahana ~á prarKUm,.nre Um ,,,culo. soprevivendo
ás radIcaIS mudanças de conteúdo pohlico que a.' lr.slituiçÕ<:s aaquele pa"s solreram desde emao alé ho',c,

(Il) "O conceIto SOÇlológico ca Consl~luiÇáo. ou COnSlltuiçáO no sentido mat(Cial (Halsche~. Jelhnek,
Morgan ele.). !>ignjlica a prórna orga nll ação do btado. as inslilulçoes polítIcas e juridicas. a.Ada nao corpori­
ficadas em uma caril. Nes~ senlido. todos os Estados t.rr, uma Constituição. SImbolizada na.> tradições.
usos e costumes ]lnlilicos. que regulam a Iransmis~áo dn poder. li criação e funclOnamcnlo dos 6rg80s
estatais...

"Obser.a atenlllmcnte lIatsche~. 'lue em;>rega a disr.r.çal) Cúfrenle entre O!- ,<nsconsull~ germântcus.
lÍis.:nmll1~odo entre "dlf~llL' material" e "direlto formar'. 'lu~ todo o Eslado. justamente porque ~ um
Esudo lem -elOpre uma Constoluiçao ~o sentIdo matellal. cumO u,r ordenamento vital regendo as relaç"es
entre o snberaoo e os s"dHos Tal ('ooslicuiçao perteoc~ a cada E'f.dl) como ;, roupa pcrtc,",ee a,. c"'po.
diz Hatsche~. es gehoen zu jedem Slaal Wie das Kleid zum K~p"r. E o que Igualmente MO'llan acentua.
4uaoCo. a" "" rdem a "",a Const,tuiçilO no scnlldo mat~lIal. «'menta que "sem ela nao h,; ESlado. e«'rlo
aquele estado de nalu;ela uiosatlnlado porH"~be,,,.Esta Consl1lulçâo malertal >f' acha no dneltr. COSlurneno
rGe~ohn~h('ibrechn. m:-smo aliando o oai!ll130 conhecl" ins,ll1uJçOl:":'o repre~('nté! .. Yas ~ a ~Ofltade do mOnarca
eneles ,uprema > (PI"TO t'ERREIRA, .:1 .. ib,d .. r B).

(H:) "Or,. esses cargos. colégios ou assembléias aos quais. segundo a Ordem Cons~ilucional. reneoce
o poder de manifestar uma vontade Imputável 80 E,tado é que 'ao os órgãos dn ESlado" ICAr.TANO.
MARCEl.O: Olml<J Constl/ucwnal. Forense, Rio. 1977, 'li I P 220f.

(".)
"ASSl~I, L' mesmo individuo. ouando age como rart.cular e traIa doS seuS Interesses, eXpClll1e uma

1'(Jnwd~ mdn'ufls"'. ma~ quando age como l~tLJIBlr de um ó.gao e ru:,n~re o dever de C.trar ,1(0 Inlere" ....e1
coletrv,,,, e':mTle uma """/<lde funCIOna'" :CAETAt\'O. MARCUO. ,d . rbld . p 2:~1.

( J
"O EstadO m.onifc"a·~ na v,da ,uríd.ca alraves .hs seus ór~;im o :>r~;io ~ o hlado e 'lual'llJe' ato

do órgao ~ ato do I' 'lado. MaIS ngomsamenl( potlerlamm. pOI'. dizer 'lU. os ritulares d,,, órga,". <juando
aluam nus tum"s da leI. produzem at~ ImpuI~wlS aos órgãos e que, wmo taIs. passam a ~T a(~s ,mputados
a" hlado." (CAET A~O. I,fARCf: 1.0. ,d . i)1ld" p. n4).

( ,,)

"O <lIgá", tenlle • \tan,lOfHf'''' em mSll/"'f"o. ou seja. num ~al{)f soc.al desre"o".liladn ~ aOstrato,
rcpresentati"" de uma KJ~la a real'ur constantemente e tradu71Ca ~m normas lega.. nu coMumeiras. oue
0":1 indIViduo", ....:r\'cm 'Com as ~ua~ faculdad('~. vllaluando-o mas ~m o a"$orver.·

"rodo n órgão do E,I,.do correspunde. (}ois. a um prmciplo de onslllUlçac>. colocado objetIVamente
;KJma do~ Indi"ídUI)§, e asrlral1do a dUTar atr.avé~ dos re-mpns. bto expllcl.1 li li c.' ~~h ... is"j:l m~~mll UUrIIlldo
lemporaflam~nle cu aL'ldenlalmenle esl~Ja desprovido d~ titular," (CAL TA""O. ~ARCELO. Ie. .. ibid .
p.2'J)
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a menção é inespecifica e genérica, justamente porque~iSagentes não exercem
atribuições identificadas com o modelo político institu . nal adotado. A Comti­
I.uição fixa-lhes direitos e deveres, regras gela~s, de egando à lei fixar·lhes
as atribuições que, muitas vezes, decorrerão até do pr prio ato administrativo
de investidura.

Retomando terminologia tradicional, infonnada, porém, com o novo en­
foque proposto, poderíamos chamar de "agentes pol icos" aos de existência
necessária, e de "agentes administrativos" aos de exi tência contingente.

A Constituição Federal Brasileira de 1988, dent dessa linha. estabelece.
topicamente até, nítida distinção entre os agentes líticos, de que trata o
Título IV. e os agentes administrativos, de que trata Título IH.

8. Dando novo conteúdo ou nova abrangência à mSSificaçãO formalmente
consagrada que os divide entre agerues politiaos e gfmfes administrativos,
cabe aprofundar esse mesmo discrime, pois cada u a dessas categorias, por
sua vez, ainda que apresente entre os respecti,!o$ intc rantes um denominador
comum consistente, não é homogênea, pois seus mem ros não são todos provi.
dos do mesmo modo.

Assim, se considerarmos como agentes políticos aqueles que têm radical
constitucional c que, por via de conseqüência, são ag ntes de existência neces­
sária por força de disposiçãoconstitucional específica ue lhes outorga a respec­
tiva competência. poderemos. mesmo assim. disting ir, sob o ponto de vista
da modalidade de provimento, os agentes políticos re esentalÍvos, os profissio­
nalizados, Os coopfados e os comissionados.

Representativos são os agentes políticos provido mediante eleição; exer­
cem a representação popular e, no seu rol, pode s incluir os Senadores.
os Deputados Federais, os Deputados Estaduais, os ercadores. o Presidente
da República. () Vice-Presidente, os Governadores e Estado e os Vice-Go­
vernadores, os Prefeitos Municipais e os Vice-Prefei os.

Profissionalizados são aqueles providos mediant concurso público; exer­
cem atividade constitucionalmente necessária, m.as ão têm função represen·
tativa: têm acesso ao serviÇO público, organizado em aneiras. mediante con­
curso. Nesse rol incluimos os magistraôos judiean es, os procuradores de
Estado, os promotores. os defensores públicos, OS me~bros das forças armadas
e das polícias. civil c militar17

•

Cooplados são os agentes políticos cuja escol~a se faz mediante listas
múltiplas constituídas pelo próprio órgãos ao qual pertencem, cabendo, de

17 ·'Invcrsamenlc. a preslllÇio obrtl!al0ria de !.el"V.ços pLiblicos~ regra. na c~f~ra militar. "Todos
os b.r~sl~mo~ - prescrc'. ~.a con511IU;ÇãO. ~~dcral -- são obril,ados ao S rv'ço milllar ou a outros en.carlOS
nece"aroos a defc~a da pama. Il<ls termos c sob as penas da lei" (art IRI). Nem por isso. entrctanto.
us soldados <kvem conSiderar-se funcIOnárIOs públicoti. Ióles são os um ades humanas de energia de que
"" com~m !i.> forças Am.adlls. As Forças Armadas são os verdadclro órgaos. a qu~ está afcta a função
da dde"" nacIonal (an. 177, Consl. Fed. I. Devcm, pois, as praç~ de prO: c(lfIumerar-sc enlre os pre.radores
de serviços pUblicos obrigatórios. (V. § 15, n' !. supra)" C1R~E L.I A. RUY, ld .. ibid .. pp. ltK].lb\;
(gnfou-sc I.
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regra, a outro órgão a escolha daquele que promoverá o cargo vago. Nesse
rol podemos incluir os Ministros dos tribunais federais, os desembargadores,
os Juízes dos Tribunais federais c estaduais, os Ministros do Tribunal de
Contas da União e os Conselheiros dos TribunaIS de contas estaduais e muni­
cipais.

Comissionados são os agentes políticos que ocupam cargos ou funçãcs
de confiança. sujeitos ao nulo de quem os nomeia e no seu rol encontramos
os Ministros de Estado e os Secretários de Estado: seu modo de provimento
chama-se "comissionarnenlo"

Jâ os agentes adminislrallvos não têm radical constitucional, como se
disse, no sentido de que não estão previstos especificamente em nível constitu­
cional. Também podem ser subclassificados levando-se em conta seu modo
de provimento. Atendendo a esse critério, podemos dIstinguir os agentes
administrativos profissionalizados. os comissionados e os contratados.

A modalidade profissionalizrmle, segundo a qual o acesso ao serviço
público faz-se mediante concurso e os cargos providos sâo organizados em
carreiras, é a forma própria sob que se apresenta a chamada burocracial~.

Vale dizer que a categoria-padrão dos agentes admimstrativos corrcsponde
à dos profissionalizados ou concursados.

Há. no entanto. determinado número de agentes administrativos cujo
provimento atende ao crifério da confiança e que se processa através de comis­
sionamento; são os agentes administrativos comissionados, tais como oficiais
de gabinete, ajudantes de ordens e outros.

As dificuldades do serviço público nào raro determinam que o recruta­
mento dos agentes administrativos, das mais diversas especializaçõcs e particu­
larmente os não espccialízados, se faça mediante outras modalidades que
não aquela padrão. Assim, é comum, tanto em nível federal, quanto estadual
e municipal, a contratação de servidores, quer diretamente. quer indiretamente
por interposta pessoa.

Conquanto muito polêmica essa modalidade de admissão de agentes admi­
nistrativos, não pode ser simplesmente ignorada ou até taxada de situação
genericamente "irregular", pois, muitas vezes, decorre de necessidades impe­
riosas e emergenciais de serviço. Não há dúvida de que, não raro, essas
situaçõcs provisórias tendem a tomar-se permanentes pela falta do suprimento
das carências, precariamente atendidas por forma não ortodoxa, pelo sistema
padrão, O fato é que existe um número imenso de agentes administrativos
contratados pelas leis trabalhistas a ponto de, em alguns setores da adminis­
tração, constituírem-se na maioria dos respectivos agentes, não podendo ser

1~ ") o ,on1U' te do~ agune~. distribuidos pela. d,versas funções que a lei instltul e regula c h,cra'qu,­
<amente s.ubordonaa .s aos órglios. forma a b",octaciu que. IlO Eslaoo moderno. desemoenha um papel
,mpoTTant.sslmo como força eletl"a e atuante ao !Ie",iço do exérCIto do Poder," (CAETANO. MARCE.LO;
Id,. Ibld. p, 225. nota 1. J
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simplesmente ignorados ou margínalizados sob pretex os hipócritas de moralI­
dade administrativa 1".

Cumpre lembrar que existe uma tend~ncia a que certos agentes adminis­
trativos sejam providos ele.ivamtntt.'. o que nada t m a ver com o modo
polCtico de provimento. eis que. no caso. o colégio eleitoral não é aquele
constitucK>nalmente definido para os efeitos da repr sentação política, nem
o objetivo visado pode ser comparado ao polftioo em sentido próprio.

R. "'f. Legl'" ....... ..10 ...·u. juL1Nt.1.
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SUMARIO

l. /ntrodução. 2. Seguridade sodal. 2.1 f'rel'idência social.
2.2.l. ConcâlO. 2.1.2. 8rl"\'e histório da previdhlcla. 2./ ..'1. A
previdincia nas Constituições. 2./.4.•4 Constituição Federal de
/988.2.2. Saúde. 2.3. Assisrência 50CIUI. 3. Conclusão.

1. Introdução

A Constituiçâo Federal de 1988, acolhendo a idéia de um quadro integrado
de mecanismos de proteção à pessoa humana, que começou com a graduai
universalização da cobertura previdenciária, adotou o conceito de seguridade
social. que compra os meios de proteção como o aUJulio pecuniário nas mais
diversas situações da vida do trabalhador; o aUX11io ã saúde através de uma
medicina preventiva e curativa e assistência social aos desamparados.

Com isto. a Constituição cobre as mais variadas circunstâncias da vida
de uma pessoa. delimitando de forma clara os campos de previdência social,
de assistência social e da proteção à saúde, nem sempre tão claros em outros
textos constitucionais.

No presente trabalho vamos desenvolver estudo anterior que já havíamos
feito sobre a prevjdência social, localizando esta agora dentro do contexto
da seguridade social e estudando no direito constitucional comparado o direito
à saúde e assistência social.

R.1nf. Leglsl. Braftia •. 30 n.'" lul.lMt. 1tt3 Z83
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2. Seguridade social

2.1. Previdência social

A previdência social aparece no texlo constitucio~alde 1988 como sendo
um dueito social fundamental, conforme dispõe o Ti lo IJ, Capítulo lI, que
trata dos direitos sociais, art. 6~. com a seguintereda -o:

"São direitos sociais a educação, a saú!e, o trabalho, o lazer.
a segurança, a previdência social, a prote ão à maternidade e à
infància, a assistência aos desamparados. a forma desta Consti­
tuição,"

Portanto, ao lado de outros direitos fundamentais como a saúde, a educa­
ção, o trabalho, está a previdéncia social, que, vem acompanhada também
de outro importante direito também alçado ao nível e direito fundamental
dos seres humanos. que à assistência social (quando a Constituição fala em
proteção à infância e assistência aos desamparador. n mesmo art. 6Y).

Encontraremos a previdência social como també a saúde e a assistência
social fazendo parte de um complexo maior de dire' os e tratada de forma
objetiva no capítulo II do título VIJI, que cuida ordem social. No art.
194 está o conceito de seguridade social, que com reenderá justamente a
saúde, a previdência social e a assistência social.

Esta nova realidade constitucIOnal significa afIar não somente que
a previdência social passou a ser considerada direi! social como também
transfonnou-se em direito fundamen1al dos seres hu anos. o que em outras
palavras significa afirmar que transfonnou-se em dir itos humanos, confor­
mando desta forma a Declaração Universal dos Dire tos Humanos da o~u
de ]948.

É o que se pode _dedu~r de maneira inequív~ a partir da leitura do
art. 25 desta Declaraçao Umversal elaborada em Pari$ em ]948:

"Todo Homem tem direito a um padrão e vida capaz de assegu­
rar a si to a sua família saúde c bem estar, inclusive alimentaçáo,
vestuário. habitação, cuidados médicas e os s rviços sociais inrlispen­
sáveis, c direito à segurança em caso dei dese prego. doença, invali­
dez. viuvez, veltúce ou outros CElSOS de per a dos meios de subsis­
tência em circunstâncias fora de seu controle ,.

2.2.1. Conceilo

Vejamos, primeIramente, o wnceito de previdên~iasocial, antes de estt~­

darmos um pouco de sua história no Brasil e o atual tk:xto constitucional.
Para MOZART VICTOR RUSSOMANO:

..A previdência social, como todas as ~ormas Je previdência,
consiste na captação de meios e na adoção delmétodos para enfrentar

A.lflf. L.g"'. BnilOI. f lO n. 111 luL/Ht.1.



certos riscos (invalidez. velhice, acidente, etc.) que ameaçam a segu­
rança da vida humana e que são inevitáveis. por sua própria natureza.
em toda a sociedade. por melhor organizada que ela ~eja."1

Importante ressaltar que a expressão previdência social tem um significado
espeóal pela presença do termo social que representa a superação. ou a
sua necessidade, ou mesmo a tendência à ~eparaçào de todas alO formas de
previdência privada.

O termo social irá demonstrar que a previdência ~erá gerida por um
órgão desinteressado, que não vise o lucro. mas sim o fornecimento de meios
materiais para enfrentar as mais diversas situações de vida. É neste sentido
que, também, deve-se defender a idéia de que. no nosso sistema de tríplice
custeio da previdência (Estado, empregador e empregado). o beneficiado
deva arcar cada vez. menos com as dcsgesas. com pequena.s oonttibu\çõcs.

Previdéncia social não se confunde com seguridade socJal no direito
brasileiro. Isto a Constituição Federal de 19l':R deIxou muito claro no art.
194, que estabelece a seguridade social compreendendo um conjunto integrado
de ações de iniciativa dos Poderes Púbhcos e da sociedade destinadas a assegu­
rar os direitos relativos à saúde, a previdéncia e à·assistêno.a social. Portanto,
a previdéncia social é um dos componentes da seguridade social no Brasil,
visando o auxílio financeiro, dando cobertura às maIS diversas situações da
vida do segurado. como a doença. a velhice. a invalidez, a pnsão, a materni·
dade o desemprego involuntário. através de benefícios àqueles que tenham
contrihuído na forma dos planos previdenciários.

Entretanto, I) termo seguridade sociu! aparece em outros paises como
sinônimo de previdência social. Definindo previdência socJa!. utilizando o
termo seguridade social. GERARD L YüN-CAEN1 cscreve~

"Lá sécurité sociale tend à acoorde aux citoycns un cosemble
de garanties contre un certain nombre d'éventualités de nature à
réduire ou à supprimer leur activilé profisslOnnelle. à abaisser leur
nlveau de vie. à )eur imposer des charg,es supplémentaíres. Elle cons­
titue un service public d'un type nouveau, corrcspondant au besoin
spécifique de securité, ressenti de plus en plus par I'homme moderne,
et auquel correspond un drolt social fondamentaJ."

("A seguridade social oferece ao cidadão um conjunto de garan­
tias contra um eerto número de eventualidades que venham a reduzir
ou suprimir sua atividade profissioinal. ou diminua seu nível de vida.
lhe impondo uma carga suplementar. Ela constitui um novo tipo
de serviço público. corres\lOndente à necessidade específica de '>.cgu-

I RIISSOI\.{A!'IO. MNarl vietc. (urs.. ~·,·Pr..'·iJá",,, S{J(I~I, f:dl~or~ F')Jell~.R,,> ce 1~lle"'J l'IH,~.

~'p. ~:-53.

2 J.YON CAEN. Gcr~rd. "Manuel de DroH du Trava,l ct de la Sccunle fMJl:ilk" i,hfall"ie (ienérait'
de Oro;t ct d~ lunsprudenO(. Paris. 19~5, P ~l.I9
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rança, de que o homem moderno se ressen~e cada vez mais, e ao
qual corresponde um direito social fundame~tal").

o tenno srguTidadt social também é empregado ~lJ){) sinônimo de previ­
dência social por muitos outros autores. Em artigo pu Jicado na revista Pers­
pectivas Laboral~s. de Madrid, SOREN BOLlN uti)' a este termo para de­
monstrar o funcionamento da previd~nciasocial na S écia, através do estudo
do regime de pensóes de base. do seguro-enfermidade. do seguro-desemprego.
pensão por velhice e invalidez, entre outros benefícios, oferecidos por aquele
país do Norte Europeu}. Estes benefícios citados são benefícios previden­
ciários. Não é correto utilizar em nosso País. após a promu)gllção da Consti­
tuição Federal de 5 de outubro de 1988, o termo $tguridade social oomo
sinónimo de previdência social. Como já vimos anteriormente. a previdência
é um dos. componentes da seguridade social.

Apreciando a finalidade da previdência social, loompreendemos o seu
próprio significado. Como bem salienta CÁSSIO MESQUITA BARROS:

"A previdência social compulsória. a rgo do ESlado, é a espi­
nha dorsal dos mecanismos de proteção soei . Concebida para evitar
que o empregado urbano ou seus dependen . frente a certas contin­
géncias sociais. tais como a d~nça. a in /ükz. a morte. sejam
levados a um estado de necessidade. a pu .dên<:ia social, dirigida
ia manutençAo das rendas individuais, passou a enfrentar novas amea·
ças. decorrentes da evolução técnica. tais co o acidentes de trabalho.
desemprego. novas doenças e formas de jn\' Iidez." ~

2.1.2. Breve história da pr~vid~ncia

I'Ios capítulos iniciais deste estudo, vimos a c\'O\uçáo dos direitos funda·
mentais. que. neste século. são compostos também por direitos sociais, onde
está incluida a previdência social. Vimos que a evolu '0 destes direitos funda­
mentais. ou dos direitos humanos.. está intimamen é lillada à evolucáo do
Estado libera! até o surgimento do Estado social. mo também à evolução
do constitucionalismo liberal ao constitucionali$mo daI. com as primeiras
Constituições sct::iais. do M~xico. em J9J 7. e da Ale anha. em 1919.

Da mesma forma, a evolução da prevjd~ncia ocial se relaciona com
a evolução do Eiitado.

"A evolução da previdência socialªmarcada pelo tipo de
EstadO': abstencion1sta liberal, paternalzsl e intervencionisla. O
État-Oendarme (como era conhecido () Esl do Hberal do séc. XIX)
corresponde à fase do mutualismo operári , baseado na repartição

~ BOLlN. So~n "La Se3uridad Socl~1 em S~~çla", itl P~rV""rt""H fu''''r''I~~. MlI<lrid. 11<1. ~I-ll~. 0<1
I~'tt.

"' 4 MESOUITA 8ARROS. C""o. A P,~,·;rJ';'.,"W .0;..,... ,,/ nu ("rm.lti/llitli". O.~e~lI1 Emoomit:.,. SP. (4J)
3<,: 44-9. no .!<kz. IWl7. pp. 44..:l~.
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proporcional de benefícios. O weJfare State, o Estado-providência.
o atual do seguro social, necessariamente obrigat6rio." 5

Quando nos mostra a história da previdência social no mundo, MOZART
VICfOR RUSSOMANO salienta ter a sua origem em duas tendências inatas
no homem: a poupança e a caridade. Poupança, pela preocupação com o
futuro, e caridade na assistência aos necessitados. Podem se encontrar entre
os gregos, e posterionnente entre os romanos, associações profissionais, ou
colégios profissionais com finalidade mutualista. Da mesma forma, na Idade
Média, com o estímulo da Igreja Católica, numerosas organizações com finali·
dades mutualistas foram criadas.

Com o grau de periculosidade maior de certas profissões, como a do
marinheiro no período das grandes navegações e dos mineiros, para atrair
os profissionais os empresários foram forçados a oferecer garantias através
de um regime de seguro a favor do trabalhador. Isto vem transformar o
período de mutualismo simples em um sistema de seguros privados em proveito
do empregado6

•

A relação da evolução da previdência com a evolução do Estado ~ íntima.
A previ~nci8 social como:

"Organização administrativa que assegura aos beneficiários as
prestações que cobrem os riscos inerentes à sua atividade profissional
ou econômico" 7. só se afirmará com o Estado social.

"Durante o período liberal, era notória a insegurança dos traba­
lhadores. que se viam na contingência d~ recorrer a meios privados
para enfrentar os riscos jnevitáve~ da doença, do acidente e da
velhice. "M

Bismarck, quando da época em que estava à frente do governo imperial
de Guilherme I. foi responsável pela criação dos seguros sociais obrigatórios
em caráter geral. .

Pode surgir a indagação sobre as razões que teriam levado Bismarck
à criação de tal mecanismo de evolução social, uma vez que ele pertencia
ao Partido Conservador. Isto nos é explicado de forma clara por MOZART
VICTOR RUSSONANO:

"O papel de Bismarck, hoje em dia. está suficientemente estuda­
do. Estava ele à frente do governo de Guilherme I e sentiu. com
genialidade. que o teneno lhe fugia sob os pés. pelo crescente domí­
nio das massas operárias exercido pelos sociais democratas.

.s CESAR Afonstl. "A Previd~nclI SlXill e 15 ConstltlllçõeS Republicanll5". Rtl'iJIQ 1St l,.,to""açáo
Ltg.,/aI1l'Q. Senado Fede.al. B,-,sllia. 3 (121: 147..f1l. Oul.!de2.• 1%6.

I> RL.:SSOMA!'IIO. M","" VicIo,. (",IM" dt !"tl',,/ind...~,,("ilJl"". oI>. Cite pp. okl
7 RUSSOM ...NO. Mo"n \!idor.Oh cil.. p. 7.
K RlJSSOMANO. M02ln Victor Oh. CII • r K
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Ante o clamor popular,. em uma naçã que se industrializava
com rapidez, o grande estadi!lta compreen u que era inútil usar,
apenas, a repressão policial e militar. Ao con rário, era preciso ofere­
cer um programa político novo, que "roubass .. o conteúdo da prega­
ção socialista e que, dentro do estilo e d estrutura do governo
alemão, aliciasse, a seu favor, a simpatia do \lo." ~

Para a maioria dos autores que se ocupam da istórla da previdência
social no Brasil, a sua história se inicia com a Lei Eloy Chaves (Decreto
n l ' 4.682, de 24-1-23) que criou. em cada uma das mpresas de estrada de
ferro do País, uma caixa de aposentadoria e pens para os empregado!>
daquelas empresas.

Entretanto. já em períodos anteriores, hOP\le t ntativlls de se criarem
instituições daquela natureza como, por exemplo. em 975. o Plano de Benefi­
;:ência dos Órgãos e Viúvas dos Oficiais da Marinha e, 1827, o Meio Soldo
(Montepio) do Exército, e em L835. o Montepio Oer I da EC(lnomia 'o.

A afirmação comum, de que a Lei Eloy Chaves arca o início da prevl­
dência no Brasil. para o Prof. Aníbal Fernandes,ltem m conteúdo ideológico,
que procura tansformar as conquistas sociais, logra s cem lutas e a partir
das bases, em benesses estatais 11 •

Sem deixar de reconhecer que sem as pressões PfUlares, e dependendo
somente do Estado brasileiro e das classes dominante ,muito pouco ou nada
teríamos de conquistas sociais no nosso País; não emos negar que é a
partir da Lei Eloy Chaves que realmente começam a sair do papel as leis
previdenciárias. e de forma abrangente, com a eriaçi de 24 Caixas e 22.991
segurados.

Estas caixas são chamadas de CAP (Caixa de ~sentadOria e Pensões).
que se destinavam aos ferroviários, O art. 9" da Lei El Chaves nos demonstra
a abrangência dos serviços da CAP, já contendo a previsão, inclusive, de
socorros médico!;. o que dá um caráter mais amplo ao conceito de previdência
Mlcial naquela época:

..Art. 9 1 Os empregados fcrrOviáriOla que se refere o art.
2" desta lei, que tenham contribuído para s fundos da caixa com
descontos referidos no art. 3" letra a, terão ireito:

1~) a socorros médicos em caso de d nça em sua pessoa ou
pessoa de sua iarnflia, que habite sob o m smo teto sob a mesma
economia~

~ RUSSOMA~O.Mo/.an Vi;;tor, 01>. ('lI .. pp. '1-1').

10 OLIVEIRA. Jaime A. de ArllÚjo. rJrml t>"\'ld~lIcla S"7'Cia/: hOIlm05 d~ JUfrór.a da Prtl'iamc'a
~/l lJ,g."I. JaIme .... Je Araujo ülivella. Soma M F1eury Teixeit._ V3~ IRJ): AiloCCllÇiIo flra""'t. d.
Pós-Graduaç.io.m Salide Coleli~•• Pelrópo\i~. lolll~. ~. ZC.

11 Al..VIM. RUI Ca:ios Machado. "Uma lIi,[ór,a Crilicl da LeJisllçao ~YldelKiári. Bra5ilein". R~i5'Q

a. /)j,~iro do Tl1fbaIlto. SP 4 (il): 11-.44. mar.lah. Im. ~_ 13.
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2~) a medicamentos obtidos por preço especial detenninado pelo
Conselho de Administração:

3°) aposentadoria;
4~) pensão para seUS herdeiros em caso de morte. "\~

COtl\ a Revo\ução de 1930 e a cnegada de Getúlio Vargas aO poder,
surge o Decreto n" 21.081. de 24 de fevereiro de 1932, que pode ser considerado
a primeira Lei Orgânica da Previdência Social, como es{oço de sistematização
das leis existentes sobre o assunto. Para Mozart Victor Russomano. a história
da previdência no Brasil se divide em três etapas; a primeira. de 1919, com
a Lei de Acidentes do Trabalho. até 1932; a segunda, com este Decreto de
1932 até 1945, quando se inicia a terceira fase. com o Decreto-Lei n~ 7.526.
de 7 de maio de 1945. conhecido como Lei Orgânica dos Serviços SociaisD

•

A segunda fase é marcada pelo surgimento dos Institutos de Aposen­
tadoria c Pensões (lAP's). Abandona-se nesta fase a idéia de criação de
caixas de previdência social. junto a determinadas empresas. marchando-se
rumo à idéia mais ampla e justa da criação de institutos especializados. em
função da atividade profissional de seus segurados.

Os IAP's se proliferam, e como cada um tinha sua legislação própria.
é necessário que se uniformize a legislação, muitas Veze) divergente e confli·
tante. Isto ocorre com o Decreto-Lei n" 7.526, de 1945. já citadd4

• Este
Decreto-Lei não foi regulamentado. uma vez que o governo Vargas cai no
mesmo aoo; entretanto, estas idéias irãG ftl.1tifical" em ~9ffi na \c\ mgânica
da previdência social.

A lei orgânica de 1960 tem outro precedente histórico: o Regulamento
Geral do lAP's, aprovado pelo Decreto n~ 35.448. de 1954, mais uma vez
no governo de Getúlio Vargas, e mais uma vez não aplicado pelo suicídio
do Presidente Vargas. sendo revogado pelo governo seguinte. restabelecendo
a rnultifária legislação anterior!}.

Um dos maiores avanços da previdência social foi a lei orgânica de
1960:

"Pois alcança todos os que exercem atividades urbanas, inclusive
as autônomas, avulsos. empregadores e diretores de empresa. toman­
do-os ao lado dos empregados. filiados obrigatórios da previdência
social. "I~

Foram excluídos, entretanto. os camponeses e os domésticos.
No Governo João Goulart fOl criado o estatuto do trabalhador rural

(Lei nU 4.214, de 2-3-1%3), estendendo a previdência social aos trabalhadores

12 OLIVEIRA. JaIme Anlónio de Ara~jO. (Im) Prt'v,dirlçia SOCIal.' 60 anos d, his,or;a do P"vidbICilJ
..'" Brasd. ob. ~i\, 1'p. '23-24.

13 RI..iSSOMA~O, Moz~rl Victor. CurSO d~ P,el'idlm:w Soáa/, ob. dI .. 1"1'" 35·37.
14 RUSSOMANO. Mozarl Viclor. Cur.IO at Pnl'idlrlcilJ Social. ob cil .. 1'" 37.
15 RLiSSOMAoNO. MO:lar\ V\clor. ("mo de Prt'.id~nci~ Social, nb. cit .. p. 4\1
16 MACI1ADO AlVIM. RUl Carlo•. Urna História Cririca da LtRistaçli<> Pr"'idenriJifIU Brasil"",

Oh. Clt .. 1"2:5.
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rurais. As~im como os avanços que traziam o Decr~lO n" 35.488. de 19S4,
serão uma das bandeiras na:

I 'Tremenda campanha desencadeada con~rao governo e a pessoa
do Presidente da República (Getúlio Yarga~}. Que terminou sendo
arrastado ao extremo do suiddio, ..1'

Também o início ou apenas a tentativa de reformas sociais no Governo
João Goulart irão condená-lo ao movimento de 1964.

A partk daí. veriflCa-se a fusão dos IAP's (exc~indo o Ipase) alravé~

do Decreto n~ 72. de 21·11-66, que cria o INPS. Muitos habalhadores permane­
ceram excluídos do lNPS:

"O Projeto Goulart, de 1963, benef;EdO os trabalhadores
rurais não posto em prática por faha de r cursos. e aqueles que
beneficiados por ele continuam a ser sua font primordial de financia·
menta, "I~

Este período é muito bem sintetizado por JAlfdE A. DE ARAÚJO
OLIVEIRA e SO~IA M. FLEURY TEIXEIR.A n~ livro (lm)Prtvid~nda
Social: 6() Anos de História da Pr~vjd~ncia no Brasil:

"Em resumo, podemos afirmar que a5 nquistas dos trabalha­
dores em outros momentos políticos já ha 'am sido incorporadas
de tal forma à sua condição de cidadania q e era impossível voltar
atrás neste assunto. Pelo contrário, a estra . estatal, apoiada pew
classes empresariais, vê na manutenção e pliação destes direitos
a possibilidade de obtenção da harmonia eial em um contexto
altamente desfavorável para os trabalhado s, impossibilitados de
organização e participação política e sobrelU o os pnncipais prejudi­
cados pelo selvagem processo de acumUlaç4 em curso."l~

Desta forma. ano a ano foi ficando mais clara a ten~~nciaà universalização
da cobertura, com medidas como:

1967 - integração ao INPS dos scgur~ relativos a acidentes
de trabalho.

1971 - criação ao Funrural com a destipação de fundos esped~

ficosao Funrural. estendendo então a previd6ncia social aos uabalha­
dores rurais efetivamente.

1972 - estendem-se .às empresadas dpmésticas os benefícios
previdenciários..

7 MACHADO ALVIM. RlIi C.rIoI. U"." Ht.rlrlrÚf C,ili<:1lI 4. l.~"'~Pnvidmc"" B,...j,•. Ob.
01.. p. 25.

IR OLIVEIR..... Jaime Anlónio de Ar.olio. li",! Pul'itUNalI Sociw: ~4IJOOI b.,wrUl d" PmoW,.ci41
110 BNlJiI, ob. ';1.. pp. 1%1191.

III OLIVEIRA. J.lme Aalóllio ele Araúj<.>. a ...1 PrrndblN $ocUll: l$'.l~I ti, 1liú6rii1 d4I hNi4btcllA
'UI Bl'llliJ, ob. cil., pp. 204-205.



1973 -estendem-se aos trabalhadores autônomos os benefícios
previdcnci ários~ll.

Finalmente, antes da Constituição de 1988 que consagrou o sistema de
seguridade social. podemos citar a criação dn Sinpas. pela Lei n" 6.439, de
1I' de setembro de 1977.

O Sinpas é formado por sete órgãos que demonstram claramente a expan­
são do sistema previdenciário. alcançando então o conceito mais abrangente
de Seguridade Social. São estes os órgãos do Sinpas:

I) INPS - Instituto Nacional de Previdência Social. que cuida
dos benefícios financeiros como pensões, aposentadoria, auxílio
doença. natalidade. etc.

2) lapas -Instituto de Administração Financeira da Previdên­
cia c Assistência Social.

3) Inamps - Instituto !'Iacional de Assistência Médica da Previ­
dência Social. cuidando da assistência médica curativa dos benefi­
ciários.

4) LBA - Legião Brasileira de Assistência. com a função de
oferecer a Assistência Social a pessoas carentes.

5) Funabem - Fundação Nacional do Bem-Estar do Menor.
também órgão de assistência social ao menor carente.

6) Dataprev - Empresa de Processamento de dados da Previ·
dência Social, com a função de processar dados relativos ao Sinpas.

7) Cerne -Central de Medicamentos, com a função de fabricar
os remédios, órgão relativo à saúde e à medicina curativa.

Grande passo foi dado pela Constituição de 1988, cuidando de forma
avançada de um sistema de seguridade social, abrangendo a saúde, a assistência
social e a previdência social.

2.1.3. A Previdência nas Constituições

A primeira Constituição social brasileira será a de 1934. Ao contrário
dos textos de 1824 (Constituição do Im~rio) e o de 1891 (1' Constituição
Republicana), a Carta de 1934 abandonará os textos puramente políticos
das Constituições liberais do ~culo XIX. e marcadas pelo discurso não inter­
vencionista, e instituirá no Brasil O Estado Social e democrático, seguindo
os exemplos das Constituições do M6xico de 1917 e da Alemanha (Weimar)
1919.

Esta Constituição trará no seu te~o os direitos sociais e econômicos.

20 OUVEIRA. Jaillle Anlóllio de Anllijo, fi...) P1'Wiaru;itl SodtJI: 60 lDIO~ ih Hilt6riIJ • /'mIidbu:iII
PIO 8TUU, ob. cit.. p. 205.
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"Art. l21 -A lei promoverá o amparoida produção e estabe­
lecerá as condições do trabalho. na cidade1 e nos campos, tendo
em vista a proteção social do trabalhador e os intere~s econéimlCOS
do país.

§ 1~ - A legislaçãO do tIabalho observar' os seguintes preceitos,
além de outros que colimarem melhor as condições do traball1ador:

h) assitência médica e sanitária ao trabalhador e à gestante,
assegurado a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuízo
do salário e do emprego, e instituição de prelidência. mediante con·
tribuição igual da União. do empregador c do empregado. a favor
da velhice, da invalidel. da maternidade e no& casos de acidentes
do trabalho ou morte."

A Constituição de 1937 se caracteriza pelo moldes muito próximos do
fascIsmo, extremamente autoritária. restringindo os direitos individuais relati·
vos à liberdade e aos direitos sociais. principalmente àqueles ao trabalho.

No que diz respeito à previdência social, esta Carta se limitou a manter
a competência para a instituição do seguro social com a União. omitindo-se
quanto às fontes de custeio, deiundo ao teglS1ador ordinário a competência
para determiná-las:

"Art. LJ7 - A legislação do trabalho obServará além de outros,
os seguintes preceitos:

/) assistência médica e higiênica ao trabalhador e à gestante,
assegurado a esta. sem prejuízo do salário. um período de repouso
antes e depois do parto;

m) a instituição de seguro!"' de vcliticei de invalidez, de vida
e para os casos de acidentes do trabalho."

Ressalte-se ainda neste texto o entendimento da previO!ncia social ocmo
parte do direito do trabalho. concepção esta já inteiramente ultrapassada.
Hoje quando falamos em direitos sociais. referimo-nos a um grupo de direitos
como trabalho, saúde. educação. habitação. previdên4ia social. assít~ncia so­
cial. etc.

A Constituição de 1946 dispunh:l no art. 157 quel

"Legislação do trabalho e a da previdc!ncia social obedecerão
aos seguintes preceitos, além de outros que visem à melhoria da
condição dos trabalhadores:

XlV - assistência sanitária, incluSive hbspitatar e 11!édica pre­
ventiva ao trabalhador e à gestante;

XV - asslStência aos desempregados;



XVI -previdência. mediante contibuição da União, do empre­
gador e do empregado, em favor da maternidade c contra as conse­
qüências da doença, da velhice, da invalidez e da morte;

XVll - obrigatoriedade da instituição do seguro, pelo empre­
ga.dor contra os acidentes do trabalho."

A Constituição de 1946 reconhece autonomia da legislação previdenciária
em relação à legislação trabalhista. Confirmação disto nos fornece o art.
5". inciso XV alíneas a e b que estabelece a competência da União para
legislar sobre:

"Art. 5" - Compete à União:

XV -legislar sobre:
a) direito civiL comercial. penal, processual, eleitoral, aeronáu­

tico e do trabalho;
b) normas ger.is de direito financeiro; de seguro e previdência

social; de defesa e proteção da saúde; e de regime penitenciário'"

Entretanto, este não foi o entendimento inicial. O projeto de Constituição
que chegou a Plenário em 08 de agosto de 1946 continha os seguintes dispo­
sitivos relativos ã Previdência:

"Art. 164 - A Constituição assegura a plenitude dos seguintes
direl1os:

§ 24 - A legislação do trabalho observará os seguintes precei­
los, além de outros. que visem a melhorar a condição dos trabalha­
dores;

X -previdência mediante contribuição igual da União. do em·
pregador e do empregado. em favor da maternIdade. e contra as
conseqüências dos acidentes do traDalho. da velhice, da invalidez
e da morte;

XI -assistência aos desempregados.~"

A Constituição de 1967 manteve diversos preceitos, que já integravam
a Carta de 1946:

"a) distinção entre o direito do trabalho (letra b do n° XVII
do art. 8") e a previdência social (letra c do n~ XVIl do art. 8");

b) custeio do seguro social pela União, empregador e empre­
gado;

c) obrigatoriedade do seguro contra acidentes do trabalho pelo
empregador (n° XVII do art. 157);

3{] CÉ.SAR. AffcnllO. A P'~l'M~""Q 511<'01. ~ riS C(}n.ritrliíV~S R~pllblrcrJna'. Ob cll . p. J62.
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d) proibição de criação, majoraÇão ou. extensão de prestações
de serviço de caráter assistencial ou de benefício compreendido na
previdência social sem previsão da correspondente fonte de custeio
total (~ 2\ do art. 157).31"

Com relação às inovações do tex10, podemos citar:

a) transformação da assistência aos desempregados em seguro
desemprego (art. 158, inciso XVI).

b) incorporação pelo texto da Constituição de 1967 (§ 29 do
an. 158) de prestações constantes dos artsl. 11 e 72 da lei orgânica
da previdência social, que definem a origem dos recursos finan~iros

que a União utilizará para o pagamento da sua quota no custeio
da previdéncia32 •

A Emenda Constitucional n~ ], de 1969. tem um caráter mais restritivo.
náo fazendo referência ao seguro obrigatório pelo empregadorcontra acidentes
do trabalho.

2.1.4. A Constituiçdo F~tk'(J[ de 1988

Na Constituição Federal a primeira refert!ncia à previdência social está
no art. 6~ no capítulo 11 do título 1, que trata dos direitos sociais.

O art. 6v enumera direitos sociais como educaç40. saúde, trabalho, lazer.
segurança, previdência social, proteçào à matemidade! e à infância, e assistência
aos desamparados.

Três dos direitos sociais acima enumerados se encontram no capítulo
11 do título VlIl, que cuida da seguridade social. O art. 194 estabelece:

"Art. 194 - A seguridade social compreende um conjunto inte­
grado de ações de iniciativa dos poderes Ipúblicos e da sociedade
destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência
e ã assistência social."

Portanto, temos na seguridade social três. direitos sociais fundamentais
que são a saúde, a assistencia social e a previ~ncia social.

Ainda no art. 194 encontramos os objetivos da seguridade social:

a) a universalidade da cobertura e do atendimento, o que signi­
fica que nenhuma pessoa es1ará de fora da seguridade. uma vez
que, mesmo não amparada pela previ~ncia,social,por não ter contri·
buído para esta, estará a pessoa protegida pela assistência social
que é extensin a todos, assim como pelo si$terna único e descentra­
lizado de saúde;

31 CÉSAR. AffooKl. A /'m',d#lId4 SOCNl/ ~ jU CO"Jlltlliçd<!1 R~pllb'U:Q".s. Qb. C'il .. p. 1t>2
JZ CÉSAR. AfronlO. '" lW~itihlcitlSoet., ~ as COIlSrirltiçdt' Rtpublic41lUJ. Ob àl. p. le2.

R.Inf........ ..... 1•• 30 n.11. juI.!Mt.111J



b) uniformidade e equivalência dos benefícios e serviços às po­
pulações urbanas e rurais;

c) seletividade e distributividade na prestação dos benefícios
e serviços;

ti) inedutibi\idade do valor dos benefícios. o que não significa
obviamente a irredutibllidade do valor nominal, mas sim a irreduti­
bilidade de poder de compra representado pelo valor do beneficio.
:"Ião se entendendo desta forma, na verdade não existirá ai, nenhuma
garantia constitucional. uma vez presente a inflação;

e) eqüidade na forma de participação no custeio, o que deve
ser entendido como a necessidade de se estabelecerem diferenciações
na forma de panicipaçáo no custeio de acordo com a possibilidade
de cada parte;

fJ diversidade da base de financiamento;
g) caráter democrático e descentralizado da gestão administra­

tiva com a participação da comunidade, em especial de trabalhadores.
ernpresárítls e aposentados.

o art. 195 estabelece que seguridade social será financíada por toda
a sociedade, de forma direta e indireta. nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orçamentos da União, dos Estados. do Distrito Federal
e dos Municípios além das contribuições dos empregadores, incidentes sobre
a folha de salários. o faturamento e o lucro, dos trabalhadores c sobre a
receIta de concurso de prognósticos.

O f 7< do mesmo artigo isenta da contribuição para a seguridade social
as entidades beneficentes de assistência social que atendam às exigências esta­
belecidas em lei.

A previdência social. como já vimos, parte integranre do sistema de
seguridade social se encontra nos ans. 201 e 202.

o art. 201 estabelece:

··Arl. 20L -Os planos de previdencia social, mediante contri­
buições. atenderão. nos termos da ki. a:

l-cobertura dos eventos de doença, invalidez, mone. incluí­
dos os resultantes de acídentes do trabalho. velhice e reclusão;

I) - ajuda à manutenção dos dependentes dos segurados de
baixa renda;

III-proteção à maternidade. especialmente à gestante;

IV - proteção ao trabalhador em situação de desemprego invo­
luntário;

V -pensão por morte de segurado. homem ou mulher. ao côn­
juge ou companheiro e dependentes. obedecido o disposto no §
5~ e no art. 202.
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§ I" - Qualquer pessoa poderá participar ~os benefícios da Pre­
vidência Social. mediante contribuição na forma. dos planos previckn­
ciários.

§ 21 - li assegurado o reajustamento dos ttenefícios para preser­
~'ar-lhes, em caráter permanente, o valor reil. conforme critérios
definidos em lei.

§ 39
- Todos os salários de contribuição ~nSideradosno cálculo

de benefícios serão corrigidos monetariament .
§ 49 - Os ganhos habituais do emprega o. a qualquer título.

serão incorporados ao salário para efeito de ontribuição previden­
ciária e consequente repercussão em benefícios, nos casos e na forma
da lei.

§ 5° - Nenhum benefício que substitua o salá.rio de contribuição
ou o rendimento do trabalho do ~gurado terá "alor mensal inferior
ao salário mtnimo.

~ 6~ - A gratiíK"ação natalina dos apo~ntados ~ pensionislas
terá por '['Iase o valor dos proventos do mê~ kle dezembro de cada
ano.

§ 7" - A Previdénda Social manterá seggO coletivo. de caráler
comptementar e facultativo. custeado por con ribuiçóes adicionais.

§ 8" - É vedada a sub...enção ou au,.;!]' do Poder Público às
entidades de previ~ncia privada com fiolÕ iuc ativos."

Este artigo traz Importantes inovações aumentand~os direitos dos benefi­
ciários da Previdencia Social. os §§ 2\' e 5· principalmentd.

O § 2p determina que sejam reajustados os beoefí~Sde maneira a preser­
Vllr o seu valor reaL É de grande importância que se at te para este parágrafo
que protege o pode r de compra da Quantia re<:ebida pel beneficiário. transfor­
mando-se assim em norma protetora contra os prejuizog • usados pela inflação.

Ressalte-se que estes dispositivos relativos à pre~idencia receberam um
prazo constituóonal para serem regulamentados, e, e,Quanto isso. a própria
Conslituição criou. no Alo das Disposições Gerais e Transitórias. mecanismo
de restabelecimento do poder aquisitivo dos benefícios de prestação dos arts.
SB c 59 das Disposições Transit6nas é a seguinte:

..Art. 58 - Os benefícios de prestação: continuada. mantidos
pela previdência social na data da promu~açãO da Constituição.
terão seus valores revistos. a fim de que se} restabelecldo o poder
aqui.."'.itivo. expresso em número de salário mínimos. que tinham
na data de sua concessão. obedecendo-se a e critério de aluali2.8çâo
alé à implantação do plana de custeio e bene cios referidos no artigo
seguinte.
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Parágrafo único - As prestações mensais dos benefícios atuali·
zados de acordo com este artigo serão devidos a prazos a partir
do sétimo mês a contar da promulgação da Constituição.

Art. S9 - Os projetos de lei relativos à organização da seguri­
dade social e aos planos de custeio e de beneficio serão apresentados
no máximo de seis meses da promulgação da Constituição ao Con­
gresso Nacional, que terá seis mese's para apreciá-los.

Parágrafo único - Aprovados pelo Congresso Nacional. os pIa­
nos serão implantados progressivamente nos dezoito meses seguin­
tes."

o § 5~ do art. 201 estabelece ainda que nenhum benefício que substitua
o sa\ário de oontribuição ou o rendimento do trabalbo do segurado terá valor
inferior ao salário mínimo.

Este dispositivo irá modificar, por exemplo, o art. P da Lei nY 7.604/87,
que estabelecia o valor piso para a aposentadoria em 95% do salário mínimo.

Finalmente, o art. 202, estabelece a aposentadoria, beneficiando de forma
justa o trabalhador rural, nos seguintes termos:

"Art. 202 - É assegurada aposentadoria. nos termos da lei,
calculando-se o benefício sobre a média. dos trinta e se\~ ú~t\mQ'S

salários de contribuição. corrigidos monetariamente mês a mês, e
comprm/ada a regularidade dos reajustes dos salários de contribuição
de modo a preservar seus valores reais e obedecidas as seguintes
condições:

I - aos sessenta e cinco anos de idade, para o homem. e os
sessenta, para a mulher. reduzido em cinco anos o limite de idade
para os trabalhodores rurais de ambos os sexos e para os que e"erçam
suas atividades em legime de economia familiar, neste incluídos o
ptodutor Tura\, o garimpeiro e o pescador artesana1;

JI - após trinta e cinco anos de trabalho, ao homem, e após
trinta, à mulher. ou em tempo inferior. se sujeitos a trabalho sob
condições especiais, que prejudiquem a saúde ou a integridade física.
definidas em lei;

III - após trinta anos, ao professor, e, após vinte e cinco, à
professora, por efetivo ext:rcício de função de magistério.

§ 1~ - É facultada aposentadoria proporcional, após trinta anos
de trabalho, ao homem. c, após vinte e cinco. à mulher.

§ 2~ - Para efeito de aposentadoria, é assegurada a comagem
reciproca do tempo de contribuição na administração pública e na
ati..idade pnvada rural e urbana, hipótese em que os diversos sistemas
de previdência social se compensarão financeiramente, segundo crité­
rios estabelecidos em lei:'
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2.2. Saúde

Direito à satide não implica somente em direit de acesso à medicina
curativa. São várias as implicações que envolvem a q estão. Quando se fala
em direito à saúde está se falando em saúde fí$ica e mental, e esta começa
com a medIcina preventiva. com o esclarecimento e ducação da população,
higiene, saneamento básico, condições dignas de mor ia e de tcanalho,lazer.
alimentação saudável na quantidade necessária; as c mpanhas de vacmação
entre outras coisas. Muitas das doenças existentes no país, em grande escala,
poderiam ser evitadas com programas de esclareci Dto da população. com
uma alimentação saudável, um meio ambiente saud el e condições básicas
de higiene e moradia.

A ausência de alimentação adequada no penado gestação e nos primeI-
ros meses de vida, é responsável por um grande núrner de deficientes mentais.

Estas constatações nos levam a concluir que as medidas em relação à
saúde não são apenas na área da medicina curativa, ferecendo li população
hospitais, médicos e remédios. As medidas necessári para que a população
tenha saúde devem ser tomadas também em outro planos, que envolvem
outros direitos sacias como a educação. o lazer, o me o amb~nte, o trabalho
c passam também pelo direito econômico, através de m planejamento ecoD(~·

mico para a produção de alimentos diversificados ' baixo custo e voltado
para o consumo interno e não a continuidade da m ntalidade colonial agro
eJlportadora. O direito econômico também é 5uste tação de uma política
de- saúde pública quando limita e controla a iniciati a privada no setor. ou
quando o Estado adota uma política econômica de pena emprego e salários
justos.

Tudo Isto nos leva a compreender a integração rfeita que existe entre
os grupos de direitos humanos. AssIm como OS direit s individuais se concre·
tizam através do oferedmento dos direitos sociais. est 5 direitos sociais depeno
dem do direito econômico para que seja possivel a, ua realização. Isto está
bem claro no exemplo do direito à saúde, sendo eJl.p essamente reconhecido
pela Constituição Federal quando o artigo 196 afir a ser a saúde "direito
de todos e dever do Estado, garantido mediantepolíti sociais e econômicas
que visem à redução do risco de doença e de out s agravos e ao acesso
universal e igualitário às açórs e: serviços para 5U promoção, proteção e
recuperação".

Reconhece, portanto, o Texto Constitucional aEPlitude do problema
e de sua solução. implicando não apenas no oferecime to de medicina curativa
como também através da medicina preventiva que pende de uma política
social e econômica adequada.

Neste sentido WAGNER BALERA escreve:

"na esfera social, uma política que persiga et:'se objetivo (levar saúde
a todos) implica no cumprimento de amplo~ programas de combates
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e epidemias; de cuidado~ básico~; de proteção c recuperação dos
doentes. Concorrente com essa esfera, à órbita econômica cabe inves­
tir em programas de alimentação e nutrição, de higiene e saneamento
ambiental."·l~

A Constituição de 1988 criou um slstema único de saúde integrado por
uma rede pública regionalizada e hierarquizada. O novo sistema de saúde
é descentralizado. com direção única em cada esfera do governo, devendo
oferecer atendimento de qualidade a toda a população. dando prioridade
às atividades preventivas. sem que haja prejuízo dos serviços assistenciais.

O financiamento do sistema único será de acordo com o previsto no
artigo 195 da Constituição Federal com recursos provenientes dos orçamentos
da seguridade social, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni­
cípios.

Desta forma, "o serviço público de saúde será organizado, formalmente,
como um sistema único. Quer isto significar que não mais haverá a difusa
administração da matéria na esfera da União (que implicava, por absurdo,
na existênda de dois ministérios e um sem número de órgãos federais atuando
no setor), nem a dispersão e superposição de órgãos e atribuições em esfera
estadual e municipal. Sendo único. o sistema deverá possuir um específico
modelo de relações entre o todo (o que dá unidade ao conjunto de órgãos,
sujeitos c atribuições) e as parte~ que o integram,,34.

Nas atribuições do sistema único de saúde relacionadas no artigo 200.
fica ainda muito clara a perfeita e necessária integração existente entre os
grupos de direitos que compõem os direitos humanos. como também a mtegra·
ção dos diversos direitos sociais.

São atribuições do sistema único de saúde: o controle e fiscalizaçào dos
procedimentos, produtos e substâncias de interesse para a saúde e participar
da produção de medicamentos e equipamentos; a execução de ações de vigilân­
cia sanitária e epidemiológica, bem como as de saúde do trabalhador; o ordena­
mento da formulação de recursos humanos na área de saúde; a participação
na formulação da política e da execução das ações de saneamento básico;
a incrementação do desenvolvimento científico e tecnológico na área de saúde;
fiscalização e inspeçáo de alimentos. compreendido o controle de seu teor
nutricional. bem como bebidas e águas para consumo humano; participação
no controle e fiscalização da produção. transporte, guarda e utilização de
substâncias e produt05 psicoativos. tóxicos e radiotivos; e ainda, a colaboração
na proteçáo do meio ambiente. nele compreendido o do trabalho, além de
outras atribuições previstas em lei.

33 BAtERA. Wagner. ti .r~uridaar Soelol tia COrl$f,ru'çdo dr 1988. Edilora Revista do. Tribuna'5.
São Paulo, 1989, p. 74.

:w BALERA. Wagner. A Srguridtui, SlXialllQ COlUlituiçlio dr 1988. Ob. cil. p. 77.
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No direito constitucional comparado enoontram~o direito à saúde pre­
visto na Constituição italiana. de forma bastante s.in~ética, quando o artigo
32 dispõe:

"Art. 32 - A República tutela a saú4: como direito funda­
mentai do individuo e interesse da coletividad~.e garante tratamentos
gratuitos aos indigentes.

Ninguém pode ser obrigado a um dete~'ado tratamento sani­
tário. salvo disposição de lei. A lei não pod , em hipótese alguma.
violar os limites impostos pe~o respeito à pe a humana."

É este texlO bastante sintético, não permitindo u a compreensão ampla
do direito à saúde como ocorre na Constituição brasü ira.

Afirma o citado artigo 32 que a saúde é d.eito ndi... idual fundamental
que a República deve tutelar. Uma das grandes di uldades no estudo dos
direitos humanos é justamente a inexistência de um uniformidade termino­
lógica. Como vimos, o direito à saúde é um direito ial fundamental, que
caracteriza o dever do Estado em oferecer saúde . população através de
forma diversa.

A afirmação da Constituição iUllialuJ, conliider ndo o direito à saúde
como direito individual, pode significar uma panici -o menor do Estado
no que diz respeito a este direíto. não tendo o dever oferecer este direito
na sua plenitude, mas apenas de proteger o que j existe. Aliás este é o
significado da palavra "tutela". Deve a República "t telarO

' a saúde.
Faz ainda referência o artigo 32 ao tratamento atUlto aos indigentes

o que n05 sugere uma compreensão do direito à saúde, mo medicina curativa,
quando um texlo moderno deve se preocupar antes 00 a medkina preventiva
e a inexist~ncia de indigentes, criando mecanismos nstitucionais para que
isto se concretize.

A Constituição espcusJwla é mais completa e ~ema ao determinar
que os poderes públicos tomem medidas efetivas pan. o oferecimento deste
direito social.

O artigo 43 dispõe:

"Art. 43-
1 - É reconhecido o direito à proteção a saúde.
2 -Incumbe aos poderes públioos org izar e defender a saúde

pública através de medidas preventivas CI das li ta.ções e dos serviços
necessários. A lei estabelecerá oscorrespon ntes direitos e deveres.

3 - Os poderes públicos fomentarão educa~o sanitária, a
educação física e o desporto, bem como a a equada utilização dos
tempos livres."

Há no texto espanhol referência à saúde prev41tiva, e t estal:Selecída
a relação entre saúde e educação, espane e lazer.
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Reconhece a Constituição espanhola a necessidade dos poderes públicos
oferecerem meios através dos direitos soclais, para que os seres humanos
possam usufruir realmente de suas liberdades. É uma visão atual que GREGÓ­
RIO PECES-BARBA ressalta, ao afirmar que há na Constituição espanhola
"uma positiva contribuição à socialização e a ampliação à sociedade civil
da democracia, que pretende que os progressos formais do Direíto, possam
converter-se em reais por lmpulso dos Poderes Públicos e que este esforço
alcance tanto os indivíduos c.:omo os grupoS"·11

A Constituição portuguesa de 1976 (com texto revisado pela segunda
vez em 1989) traz vários dispositivos sobre direitos sociais O direito à saúde
se encontra no artigo 64, que dispõe:

"Artigo 649

(Saúàe)

1- Todos têm direito à proteção da saúde e o dever de a defen­
der e promover.

2 - O direito à proteção da saúde é realizado:

a) através de um serviço nacional de saúde universal e geral
e, tendo em conta as condições económicas e sociais dos cidadãos,
tendencialmente gratuito;

b) pela criação de condições econômicas, sociais e culturais que
garantem a proteção da mfância, da juventude e da velhice e pela
melhoria sistemática de vida e de trabalho, bem como pela promoção
da cultura física e desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvol­
vime,nto da educação sanitária do povo.

3 - Para assegurar o direito à proteção da saúde, incumbe priori­
tariamente ao Estado:

a) garantir o acesso de todos os cidadãos, independentemente
de sua condição econômica, aos cuidados da medicina preventiva,
curativa e de reabilitação:

b) garantir uma racional e eúciente cobertura médica e hospitalar
de todo o país;

c) orientar a sua ação para a socialização dos custos dos cuidados
médicos e medicamentosos;

dj disciplinar c controlar as formas empresariais e privadas da
medicina, articulando-as com o serviço nacional de saúde;

e) disciplinar e controlar a produção e comerciali2ação e o uso
dos produtos químicos, biológicos e farmacêuticos e outros meios
de tratamento e diagnóstico.

-
35 PECES-BARBA. Gregóri\}, ta Canslr/u("iall Esp..n<>la d~ 1978 ILn eatudio doe Derecho e Polll.ca).

Fernando TOlTel Editor S,A,. V.~ncla. 19M. p 4(l.
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4 - O serviço nacional de saúde tem gestão descentralizada e
participada. "31>

A revisão de 19B9 é uma revisão liberaliz.ante. que reduz o caráter sociali·
zante de alguns dispositivos constitucionais portllgues~s. Desta forma. o antigo
nem 2 do artigo 64. dispunh.a sobre um ~rviço naci41nal de saúde universal.
geral e gratuito. A atual redação. após a revisão de 1989. se refere a ~rviço

nacional de saúde, "tendencialmente gratuito".
"A Constituição não loma posição quanto ao modelo do serviço nacional

de saúde a adaptar pelo legislador ordinário. Nem exclUi que, a par da medicina
que se exerça no seu quadro. coex.istam (e contitwem a existir) formas privadas
e/ou empresariais do seu exercício"·I1. Há entretaMo dois condicionantes:
a orienlação da sua ação para a socialização dos custoS" dos cuidados medioos
e medicamentosos e a discipüna e o controle das formas empresariais e privadas
da medIcina, articulando-as com o serviço nacional de saúde.

A Constituu;ão none-americana. como eXl!lmplo da Constituição liberal,
não contém dispositivos sobre direitos sociais.

Como exemplo de Constituição sociali.sta. podemos citar a Constituição
cubana. Há uma ênfase aos direitos sociais. c total gratuidade dos serviços
de saúde e educação. O artigo 49 da Constituição da República de Cuba
dispõe:

"Artigo 49 - Todos têm direito a que se atenda e proteja sua
saúde, O Estado garante este direito:

- com a prestaçáo da assistência m~dic8. de instalações de servi­
ços médico rural. das policlínicas. hospitais. centros profiláticos e
de tratamento especializado;

- com a prestação de assistência odon~:lIógica gratuita;
-com o desenvolvimento dos planos de divulgação sanitána

e de educação para a saúde. exames m~dir::os periódicos. yacinação
geral e outras medidas pre"cntivas de enfenuidades. Nesses planos
e atividades coopera toda a população atra"és das organizações so­
ciais e de massas.'·~Y

Há uma referencia mais abrangente do direito' saúde. com referência
à medicina curativa e preventiva envolvendo o saneamento básico. divulgação
sanitária e educação para a saúde. Outros dispositivos constitucionais vêm
complementar o direito à saúde. especialmente o anigo 48. que garante o

?>li (Dllsrrruiç/lQ da P.~1"'h1k., Prmu,un<t i&J/u~d. '~";$"" i9WIJ. QuiU' l"ru. Sociedade Echtora l.l0l •
L·.lt>oa. 196~. pp. ~1-4.:I

~1 MORAI~. Inltinc. José Mano ~', d~ Almeida e Ric_do L. ~Ie Pinto COrlsr"~'çro R~"úhlicg

p(),Ut~u~s.,·A"OIQdll~ Co",~~'ad~. LIIbolo. 19113. P 13~

lR O Into anterior a r~"'''o ~ J'A19 tala'·a em lOCiatizaçllo ~ medidina e do6 Rt()U~ Il1CilK:o-mecicl­
menlO!al'l. e nla aJl"l~$ em 1(lC1.lilaçioo dot cu,tos,

Jq PEREIRA Osny Duar:e. r·o..utiIU;{rilJ dI' Cub., '<nm" ,. ~ em;,. funâOM.I, Edito" RevMl. RIO
de Janeiro. 19Rf1. p. S~.
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direito à proteção. segurança e higiene do trabalho, com a adoção das medidas
preventivas de acidente e enfermidades profissionais.

2.3. Assistência Social

A assistência social é o terceiro direito fundamental que compõe a seguri­
dade social. Já estudamos com detalhe a Previdência Social e o direito a
saúde. o primeiro destinado à assistência pecuniária nas mais diversas situaçócs
da vida àquele que tenha contribuido duranle os prazos eSTabelecidos. t: ()

segundo direito deslinado ao oferecimento da saúde preventiva c curativa
da população. A assistência social visa cohrir todo este universo da seguridade
social. levando a todos que neceSSlrcrn. mdcpendcntementc de contribuição.
a protcçáo à família. à maternidade. á mfância. à adolescência c à velhice;
o amparo as cnanças c adolescentes carentes. a promoçao, a integraçáo c
reabilitação das pessoas portadoras de deficiéncla e a promoção de sua itltegra­
ção à ~'jda comunitária. nos termos da Con;tituição ora!';ilcira. artigo 2(13.
inci!'-os I a IV.

Garan1e ainda a Constituição Federal um "salário mínimo" de benefício
mensal à pe&SOa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não
possuir meios de prover a própria manutenção ou de tê-Ia provida por sua
família, conforme dispuser a lei (art. 2m, inciso V da Constituição Federal),

Observa WAGNER BALERA que "o ideal de um modelo de assistência
social destinado a proteger integralmente as pessoas. enquanto ideal. está
calcado no já referido objetivo fundamenlal do Estado brasileiro expresso
no art, 3". IH do Códign Supremo: a erradIcação da pohreza e da margina­
lização. Tal ideal encontra instrumcutal de viabilização num elenco, de obje­
tIvos específicos do setor de assistência social. De cerln modo, pois, cada
um dos objetivos da assistência ~ocial está referido ou relacionando direta­
mente ao objetivo fundamental do Estado. como definido pelo art. 3""~'.

De fato, há uma relação direta entre os objetivos fundamentais do Estado
e a assistência soelal. mas diríamos também que não somente com a a~~l~'ência
social mas sim com todos os direitos fundamentais da pessoa humana. quando
se coloca como objeti"os fundamentais da República Federativa do Brasil
a construção de uma sociedade livre, justa c solidária, a erradicação da pobreza
e a marginalízação com a redução da~ desigualdades sociai!>, realizando o
bem de todos. sem preconceitos de origem, raça. sexo, cor. idade e quaisquer
outras fonnas de discrimmação. (Arl. J'. incisos L 11] e IV da Constituição
hrasilcira).

No Direito ConstitucJOnal Comparado. podemos encontrar na Comti­
tuiçáo italiana. a assistência social no titulo retativo às relações econômicas,
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juntamente com direitos dos trabalhadores. no artigo 18 que tem a seguinte
redação:

"Artigo 38 - Todo cidadão, impossibilitado de trabalhar e des­
provido dos meios necessários para viver, tem ~ireitoao seu sustento
e à assistência social.

Os trabalhadores têm direito a que ujam previstos e assegurados
meios adequados às suas exigências de vida em caso de acidente.
doença, invalidez. velhice e desemprego involuntário.

Os inaptos e os deficientes tem direito à educação e ao encami­
nhamento profissional.

As tarefas previstas neste artigo prevêem órgãos e instituições
predIspostos ou integrados pelo Estado.

A assistêncla privada é livre."

o texto italiano faz. breve refer~ncia à assist~nci1 social, colocando no
mesmo artigo a Previdência Social.

Observa DIONíSIO PETRIELLA que grande parte destes princípios
já se encontravam incorporados à legislação itabana, sendo que sua inclusão
no texto constitucional servirá somente para prote8ê-lo$ de qualquer alteração
pela legislação ordinária.4l

A Constituição ~spanlu:J1Qpreve, no seu artigo 41. lmt regime de segurança
social (seguridade social na terminologia empregada pela nossa Constituição),
para todos os cidadãos. garantindo assistência e prestações sociais em situações
de necessidade.

O artigo 49 da Constituição espanhola refere~ aos deficientes ao deter­
minar que os poderes públicos, levarão a cabo .uma política. de prevençáo,
tratamento. reabilitação e integração dos diminui~fís~s, sensoriais e psíqui­
em. aos quais prestarão a atenção espe<:ializB.da que requeiram, e dar-Ihes-ão
proteção especial para gozarem os seus direitos.

Ainda o artigo 50 da Constituição espanhola1garante pensões adequadas,
e atualizadas penodicamente, que garantam a suficiénClia económica dos cida­
dãos da terceira idade. promovendo o seu bem-estar através de um sistema
de serviços sociais que atendam os problemas especificos de saúde. hahitação,
cultura e lazer.

A ConsliJuição po"ugt4~sa trata de forma detalhada da segurança social.
dando uma atenção especial l assistência social.

O artigo 63 da Constituição da República Portu,uesa garante o direito
à segurança social a todos. sendo que cabe ao Estado, organizar, coordenar
e !iiubsidiar um sistema de segurança social unificado c descentralizado.

-lI PETRIELLA. Dlol'Jisi·J. Lu C,mllrrul(llill d~ lu R~pú"IIOll 11011;"(101. A."ciadón Danle AlilhicTl.
Buc:no~ Ai~~. J~57. ':l. 113.
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Utiliza a Constituição portuguesa a expressão segurança social para signi­
ficar previdência e assistência social. mantendo o direito à saúde no artigo
64 já estudado.

Reconhece ainda o texto portugues o direito de constituição de instituições
particulares de solidariedade social. não lucratiyas, que visem ajudar a alcançar
os objetivos de segurança social; a promoção da criação de uma rede nacional
de assistência malemo-infantil, de uma rede de creches e de infra-estruturas
de apoio à família e uma política de terceira idade nos lermos do arugo
67,2, b; a proteção aos órfãos e abandonados (artigo 69); no aproveitamento
do tempo livre dos jovens (artigo 70, 1, dJ; na realização de uma política
nacional de prevenção, tratamento, reabilitação e integração dos deficientes
(artigo 71, 2}; e numa política da terceira idade com medidas de caráler
econômico, social e cultural que venham a proporcionar aos idosos oportu­
nidades de realização pessoal. participando ativamente na vldada oomunidade.

Como exemplo de Constituição Sodalista. ou ConstitUIções de Estados
que adotam o chamado "socialismo real", a Constituição de Cuba garante
o direito a assistêncja social de forma objetiva no artigo 41. que tem a seguiTlte
redação:

"Art. 47 - O Estado protege. mediante a assistência social.
os anciãos sem recursos nem amparo e a qualquer pessoa inapta
para trabalhar, que careça de familiares em condições de lhe prestar
ajuda."

3. Conciusão

Podemos afirmar que nos dias em que viVemos. os ~res humanos conse­
guiram concretizar nas leis. e em algum. lugares, na realidade, a sua antiga
e constante necessidade de segurança. Se esta segurança social ainda não
se concretizou em nos.'iO País. depende hoje da vontade: política do Estado
e na coragem do Judiciário em interpretar os textos legais e a Constituição.

Se de um lado podemos concluir que esta seguridade social pode libertar
o ser humano da miséria, das necessidades básicas. do abandono. países como
alguns do Norte europeu nos farão despertar para outras indagações que,
entretanto. para nÓs, são questões ainda longínquas.

Para um povo que se encontra ainda oprimido pela fome. pela injustiça.
pela insensibilidade de governantes e tecnocratas que tratam uma vida humana
como um número que pode ser manipulado, estas questões relativas a seguri­
dade são elementos libertadores da opressão da carência material.

O presente estudo. nos seu!> limites. visa apenas demonstrar o tratamento
constttucional da seguridade social e <l sua evolução hist6rica, o que nos
leva a refletir sobre o futuro e nos dá oportunidade de exigir interpretação
corajosa e correta do texto constitucional.

Por vezes a insensibilidade de intérpretes de lei, que se prendem a inte rpre­
tações casuístas, tendenciosas, incompletas porque separadas da realidade
social, prejudica direitos fundamentais da pessoa.
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Pudemos ver neste estudo o tratamento constit~onal da previd~ncia

social, e no § 29 do art. 201 da Constituição Federal. dispositivo assecuratório
do reajustamento permanente dos benefícios presenlando o valor real. Os
critérios definidos pela lei não podem ser outros que aqueles que assegurem
o valor real, ou em outras palavras. a permanênci~do poder de compra,
pois caso contrário. são absolutamente inconstitucion is.

Desta forma. esperamos contribuir para a refielt o sobre questão atual
e urgente.
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bliografia.

1. Introdução - do casamento ao divórcio no Brasil- breve hisrórico

O ClWUIlento ao tempo do Brasil Colônia obedecia às normas instituídas
peJo CondJio de Trcnto (1542 -1563) por força do Alvará de 12 de setembro
de 1564 confirmado por uma provisão de 2 de março de 1568 que disciplinava
o matrimônio em todo o Remo Português de acordo com o Direito Canônico.

Monografia aprP!KlItllda ao Curso de ESptclaluaçdo em Direito Civil da Faculdade de Direito
da Universidatü Estadual da Paralba, mI setembro de 1991.
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Foi a partir do mencionado Concílio de TrentOI que a Igreja Católica
conferiu ao casamento caráter sacramental e por isso mesmo indissolúvel,
posição contestada pelos reformistas que advogavam a sua dissolubilidade
por entenderem-no simples ato da vida civil dos cônjl%ges.

Assim~ expressa SAN TIAGO DANTAS em. sUlllobra Di~ito de Famllia
e das Sucessões - 2~ edição, Forense - Rio, 1991. revista e atualizada por
JOSÉ GOMES BESERRA CÂMARA E JAIR BARROS, p. 58, sobre a
posição protestante:

"Entre as afirmações mais importantes de Lutero sobre os dog­
mas, figura a negação expressa do caráter sacramental do matri­
mônio. O matrimónio para Lutero era ato. profano, um contrato
natural. que se estipulava entre pessoas e que não tinha natureza
religiosa. Abriu-se, assim, um caminho decisivo à evolução das insti­
tuiçôes matrimoniais. porque se afastava, naturalmente. para a órbita
civil a celebração do matrimônio. Acontece Ique as teses luteranas
foram adotadas por grandes nações, em consequência de aconteci·
mentos históricos, como o divórcio que Henrique VIii pretendeu
obter do Sumo Pontífice. para contrair novas núpcias."

As questões da regulamentação do casamento dos não-católicos e da
separação da Igreja do Es1ado é que levaram à inlltituiçáo do casamento
civil.

Na França é ele instituído em 1767.
No Brasil Império foram mantidas as determina*s do Concílio Triden­

tino e a Constituição do Arcebispado da Bahia permuecendo a competência
eclesiástica para as questóes atinentes ao casamento. I

Em reforço a essa afirmação invoco mais uma vez SAN TIAGO DAN­
TAS. (ob. cit., p. 73), que assim disserta:

"Particularmente importante 6 o Decreto de 3 de novembro
de 1827. Ele aprovou a Constituição do Atcebispado da Bahia e
foi um código das relaçóes entre o d*,cito do Estado e o direito
da Igreja. durante a monarquia. Atravl!:ll destlllei recebemos o direito
matrimonial do Concílio Tridentino nl sua I integridade. Reconhe­
ceu-se a jurisdição eclesiástica para tudo que qlizia respeito à celebra­
ção e dissolução do casamento, dando-sc. po( conseguinte. ao nosso
Direito matrimonial uma larga identificaçio com o Direito Canônico.
É verdade que, em 1861 e 1863, se sCQtiu necessidade de excetuar
do regime canônico o casamento entre aeatóliOOs. e foi essa a primeira
vez em que o Estado legislou sobre casatntnto, sem se limitar à
adoção clara e expressa das leis da Igreja." ,

A Lei nY 1.144, de 11 de setembro de 1861.deu efeitos civis aos casamentos
~eli!tiosos dos acatólicos.
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Só com a República, triunfando as idéias positivistas de separação entre
a 19reia e o Estado entre nÓs.. o casamento passou a seI exdusivamente
civil.

O Decreto n? 181, de 24 de janeiro de 1890. aboliu a jurisdlção eclesiástica
para o casamento reconhecendo como válido apenas o realizado perante as
autoridades civis.

Sobre a matéria SANTIAGO DANTAS. ob. cit .• pág. 74, assim escreve:

"Depoi.<õ da consolidação de Teixeira de Freitas, o grande ato
que vem modificar o Direito de Família é o Decreto n~ 181, de
24 de janeiro de 1890. Tem-se esse decreto como da lavra de Rui
Barbosa. É o ato que introduziu no Brasil o casamento civil. Nesse
mesmo mês, no dia 7, havia surgido os atos que separavam a Igreja
do Estado. Ficava. por conseguinte. revogado o Decreto que. em
1827. adotara o Direito Canônico. aprovando a Constituição do Arce­
bispo da Bahia; o casamento deixava de ser coisa da Igreja. passava
a ser inteiramente submetido à disciplina e à jurisdiçào civll. O Decre­
to nY 1IH é uma lei geral sobre matrimõnio."

A Constituição da República de 24 de fevereiro de 1981. em seu art.
72. § 4". adotou o casamento exclusivamente civil assim dispondo:

." "Artigo 72 - ."
§ 4~ A República só reconhece o casamento civil, cuja celebra­

ção será gratuita."

Os Textos Constitucionais que se seguiram. 1934 (ar1. 144). 1946 <an.163).
1967 (art. 167) e a Emenda Constitucional n' 1/69 (art. 175 e seu § Iv) manti~

veram o casamento civil e indissolúvel, até o advento da Emenda Constitu­
cional nY 9, de 28 de junho de 1977, que modificou o § 1'! do art. 175 daquela
Carta Magna para introduzir no nosso Direito o divórcio.

Antidivorcista era o inspirador do Código Civil de 1916.
Argumentava CLOVIS BEVILÁQUA em seu livro Dire;lO de Famifia.

EdiçãO História - Editora Rio. 1976. p. 287. em favor de suas posições
contra o divórcio:

"No livro Código Civil Comentado, vol. lI, ao art. 315, condensei
os argumentos que me pareceram mais valiosos contra o divórcio.
Aleguei que o divórcio é injusto, porque prejudica muito mai~ à
mulher que ao homem, precisamente quando recatada e honesta;
que a indissolubilidade do matrimônio atua sobre os cônjuges como
moderador das paixões e cODsolidador da amizade recíproca dos
cônjuges. porque: diante dela se amainam pequenas disputas. que
tomariam grande vulto com a possibilidade de desfazer o vinculo;
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que a sorte dos filb05 é dolorosa e prejudicial ao desenvolvimento
dos bons sentimentos, quando o divórcio os atira do lar onde nasce­
ram para o seio de familia estranba; que () divórcio não diminui
o número de crimes por paixão sexual. com0 houve quem dissesse;
e a estastística prova o contrário; que é com moral que se evitam
uniões ilícitas, e não com o divórcio."

Não foi sem muita luta que ocorreu a mundança constitucional que permi­
tiu o divórcio no Brasil, Emenda Constitucional n~ 9, de 28 de junho de
1m, à Constituição de 1967/1969 que modificou o § l~ do art. 175 daquela
Carta, assim dispondo:

O § l D do artigo 175 da Constituição Federal passa. a vigorar com a
seguinte redação:

"Artigo 175 - ...
§ 19-0 casamento somente poderá Mr dissolvido, nos casos

expressos em lei, desde que haja prévia separação judicial por mais
delrh anos.

§ 2~ - A separação, de que trata o 9 1· do art. 175 da Consti­
tuição, poderá ser de fato, devidameate comprovada em juízo, e
pelo prazo de cinco anos, se for anterior à d"ta desta Emenda."

No dia 26 de dezembro de 1977 o projeto dOIS Senadores Nelson Carneiro
e Accioly Filho, em parte modificado pelo substitutiyo apresentado pelo Rela­
tor da matéria, Senador Luiz Braz. sofrendo ainda vinte e sete emendas
na Câmara. das quais nove foram aprovadas. recebendo asan~ presidencial,
entra em vigor. Passa 8 viger entre nós a Lei Q~ 6.515. de 26 de dezembro
de 1977, que regu~a a dissolução da sociedade co~ugaJ e do casamento.
seus efeitos e respectivos processos e dá outras providências, chamada .'Lei
do Divórcio",

Limitado a uma única vez (art. 38 da L~). admitido apenas como o
divórcio-conversão (art. 25 da LO) e divórcio-remédio (al1. 40 da LD), o
divórcio no Brasil, regulado pela Lei n~ 6.515177 não mais atendia às mudanças
espetaculares experimentadas pela socicdade brasil~ira com a sua adoção
e o progresso sócio-económioo do pai's, mormente nas últimas décadas, espe­
cialmente com relação às conquistas de emancipação 4las mulheres que passa­
ram a disputar, ada vez mais e rapidamente, posiçDes de igualdade social
com os homens.

É I Constituição de 5 de outubro de 1988 que estabelecendo a isonomia
entre os CÓf1juges referente aos direitos e deveres na sociedade conjugal (art.
266, § 5~). mantendo a dissolubilidade do casamento pelo divórcio, reduzindo,
entrelanto. os prazos de conversão da separação era divórdo permitindo a
sua obtenção de forma dircta peta comprovada separação de falo havida
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há mais de dois anos (art. 266, § 6~), respectivamente, que opera a grande
alteração na Lei n~ 6.515n7.

Com base na Carta de 1988 foi sancionada a Lei 0 9 7.841, de 17 de
outubro de 1989, que opera profundas mudanças na Lei n9 6.51Sm, tornando
expressas as revogações tácitas produzidas pelo legislador constitucional na­
quela Lei.

O divórcio é hodiemamente adotado pela grande maioria dos países
quase todos regulando-o na legislação comum.

Igualando-se ao Brasil na questão do disciplinamento constitucional da
matéria estâo países como Cuba (Constituição de 1967 que o prevê, art.
35, remetendo-o à lei ordinária~ Espanha (Constituição de 19713. art. 32, reme­
te-o à lei ordinária sob a denominação de "dissolución"; Japão (Constituição
de 1946. art. 24, com remissão à lei disciplinadora); Paraguai (Constituição
de 1977, art. 37, faz apenas referência indireta); Peru (Constituição de 1979,
art. 5", indica lei ordinária); Portugal (Constituição de 1976, art. 36. cria
o instituto e o remete à legislação civil)~ e Nicarágua (Constituição de 1984.
art. 72). Entre os que não elevam o divórcio ao nível constitucional estão
a Albânia, Angola, Argentina, Áustria, Cabo Verde. Estados Unidos, Suécia,
entre outros, conforme leciona o Professor José de Farias Tavare"s. em seu
livro O Código Civil e a Nova Constituição, Editora Forense, Rio de Janeiro.
1990. 1" edição pp. 61/62.

Os efeitos das mudanças introduzidas na Lei n" 6.515n7 pela Constituição
de 1988 tomadas ex:pressas, em parte, pela Lei n~ 7.841189, que começam
a ser aplicadas aos casos de separação judicial. sua conversão em divórcio
e dívórcio direto serão analisados no dcsenvolvimc:nto desse exercício.

2. Desenvolvimento

2.I-Alteração sofrida pelo art. J' da Lei n" 6.515177 pelo art. 226. §
ó" da ConstiTuição de 1988

Dispõe o art. 1° da Lei n" 6.515177:

"Art. lu - A separação judicial, a dissolução do casamento,
ou a cessação de seus efeitos civis. de que trata a Emenda Constitu­
cional n" 9. de 28 de junho de 1977. ocorrerão nos casos e segundo
a forma que esta lei regula."

A Constituição de 1988 revogou a Emenda Constitucional nV 9n7, como
de resto toda a Constituição de 1967/1969. disciplinando em seu art. 226,
§ 6":

"Art. 226 - ...
§ 6~ - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divórcio, após

prévia separação judicial por mais de um ano nos casos expressos
em lei, ou comprovada separação de falo por mais de dois anos."
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Como se verifica pela leitura de ambos os cjspostivos legais, não é mais
a Emenda Constitucional n9 9ni que inspira 8 Lei t1~ 6.51sn7 no trato da
dissolução da sociedade conjugal ou da cessação de tieus efeitos civis e sim
o art. 226. § 6· da Constituição de 1988 estando, pottanto. o art. 1~ da Lei
nY 6.515177, na remissão que faz à Emenda Constituci()Dal 0 9 9m, derrogado.

2.2 - Da Dis$oiução da Socitdade Conjug{l/
(OZpIIUIo I da Lti ri' 6.515177 - an. 2'1, I a N e parágrafo úrlico)

Regulamenta o art. 2' da Lei n9 6.S15f77:

..Art. 21' - A sociedade conjugal tJ:rmilla:
1-pela morte de um dos cónjuge~;

Il- pela nulidade ou anu~açãodo cuamento;
111 - pela separação judicial;
IV -pelo divórcio.
Parágrafo único - O casamento ...álido lIOmente se dissolve

pela morte de um dos cônjuges ou pelo divótcio.·'

Conforme se depreende da anáhse do teltO legal acima transcrito com
o do art. 226, § 69 da Ccnstituição de 1988 tlUllbém transcrito no item 2.1
deste trabalho, não houve qualquer alteração a ele imposta pela Carta de
1988 permanecendo em plena vigência.

2.3 - Dos cosos t tfrilOS da separação judIcial

(S~ção 1 do Capáu", I da Lei rzP 6.515.'n - Art. 3" a ~,:

A matéria está disposta na Lei n~ 6.515"77 da forma seguinle:
"Art. 39 - A !eparação judicial põe termo aos deveres de coabi­

tação. fidelidaóe recíproca e ao regime malrimonial de bens, como
se o casamenl0 fosse dissolvido.

~ 1~ - O procedimento judicial da se,aração caberá somente
aos cônjuges e, no caso de incapacidade, $erão representados por
curador, ascendente ou innão.

§ 2· - O juiz deverá promover todos os! meios para que as partes
se reconsiliem ou transijam, ouvindo~al e separadamente cada
uma delas e, a seguir. reunindo-as em sua presença, se assim consi~

derar necessário.
§ 39 - Após a fase prevista no parágrafo anterior. se os cónjuges

pedirem, os ad\'0811dos deverão ser chamados a assitir aos entendi­
mentos e deles partictpar.

Art. 4! - Dar-se-á a separação judiciallpor mútuo consentimen­
to dos cônjuges, se forem casados há mais ~ dois anos, manifestado
perante o juiz e devidamente homol~ado.

Art. 5g
- A separação judicial pode ser pedida por um só dos

CÔnjuges. quando imputar ao outro cQndut. desonrosa ou qualquer
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ato que importe em grave violação dos deveres do casamento e
tomem insuportável a vida em comum.

§ I" - A separação pode também ser pedida se um dos cônjuges
provar a ruptura da vida em comum há mais de cinco anos consecu­
tivos e a impossibilidade de sua reconstituição.

§ 2~ - O cônjuge pode ainda pedir a separação judicial quando
o outro estiver acometido de grave doença mental. manifest..da após
o casamento, que tome impossível a continuação da vida em comum,
desde que. aptís uma duração de cinco anos. a enfermidade tenha
sido reconhecida de cura improvável.

§ 3Y - Nos casos dos parágrafos anteriores. reverterão. ao côn­
juge que não houver pedido a separação judlcial, os remanescentes
dos bens que levou para o casamento. e se o regime de bens adotado
o petmi\ir, também a meação nos adquiridos na constância da socIe­
dade conjugal.

Art. 6\'- Nos casos dos parágrafos 1" c 2' do artigo anterior,
a separação judicial poderá ser negada, se constituir, respectiva­
mente, causa de agravamento das condIções pessoais ou da doença
do outro cônjuge, ou determmar. em qualquer caso, conseqüências
morais de excepclOnal gravidade para os filhos menores.

Art. 7° - A separação judicial importará na separaçáo de cor­
pos e na partilha de bens.

§ 1~ - A separação de corpos poderá ser determinada como
medida cautelar (art. 796 do Código de Processo Civil).

§ 2° - A partilha de bens poderá ser feita mediante proposta
dos cônjuges e homologada pelo juiz ou por este decidida.

Art. 89 - A sentença que julgar a separação judicial produz
seus efeitos à data de seu trânsito em julgado ou â da dec:são que
tiver concedido separação cautelar,"

A Constituição de 1988 em nada alterou os casos c efeitos da separação
judicial, permanecendo, portanto, em vigor os artigos da Lei n" 6.515177
acima transcritos.

Ressalva importante, se faz, entretanto, com relação ao parágrafo 1"
do artigo 59 transposto,

O parágrafo 6" do art. 226 da Constituição. já mencionado no item 2.1
desta monografia, permitiu o divórcio desde que haja comprovada separação
de fato dos cônjuges por mais de dois anos.

A luz do novo mandamento constitucional está o parágrafo 1" do ar!.
5" da Lei no 6.515,77, no mínimo despiclendo, sendo totalmente desnecessário
esperar o cônjuge interessado na dissolução da sociedade cônjugal peios cinco
anos de separação fática para obtê-Ia se. com dois anos dessa separação.
pode requerer a dissolução do vínculo matrimonial pelo divórcio.
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2.4....:... Da prort'ç,jo da pe~·.loa aos filhos

(S,.çào II do Capitulo J da LeI n" 6.515177 - urts~ 9? a JÓj

Com relação li proteção da pessoa dos filhos di!l<\iplina a Lei n~ 6.515,77:

"Alt I)'i - No caso dc dissolução da $Ocledade conjugai pela
separação judicial consensual (art. 4"). obsena-se-á o que os cônjuges
acerdarem ~obre a guarda dos fJlhos,

Art 1Ü" - Na separação judicial fundada no capur do artigo
5~. os filhos menores ficarão com o cônjuge que a ela não houvcr
dado C3U!la.

§ I" - Se pela separação judiclal forem responsáveis ambos os
cônjuges. os filhos menDres ficarão cm poder da mãe. salvo se o
juiz \'eriflcar que de tal solução possa advir prejuízo de ordem moral
para eles.

§ 2\ - Verificamlo que não devem m filhos permanecer em
podcr da mãe nem do lJ3i. deferirá o j uu~ a sua guarda a pessoa
notoriamente idónca ca família de quaisquer dos cônjuges.

ArL ] I - Quando a separação judiciaJ ocorrer com fundamen­
to no parágrafo I~ do art. 5", os filhos :ficarào em poder do cónjuge
em cuja companhia estavam durante 'o lelllpo de ruptura da ~ida

em comum.

Art. 12 - Na separação judicial fundada no parágrafo 2u do
art. 59. o juiz deferirá a entrega dos Íllhos ao cônjuge que estiver
em condições de assumir. normalmente. a responsabilidade de ~ua

guarda e educação.
Art. 13 - Se houver motivos graves, poderá o juiz, em qualquer

caso. a bem dos filhm. regular por maneira diferente da estabelecida
nos artigos anteriores a situação deles c:om os pais.

Art. 14- No caso de anulação do casamento. havendo flIhos
comuns, observar--se-á o disposto nos artigoli lO e 13.

Parágrafo único - Ainda que nenlÍum dos cõnjuges esteja de
boa-fé ao contrair o casamento, seus efeitOs civis aproveitarão aos
filhos comuns.

Art. 15 - Os pais. em cuja guarda não estejam os fJ.lhos. pode­
rão v1stá-los e tê-los em sua companhia, SoClundo fixar o juiz, bem
como flSC81izar sua manutenção e educação.

Art. 16 - As disposições relativElI à guarda e à preitação de
alimentos aos filhos menores estendem-se aos filhos maiores invá­
lidos,"

Em nosso modesto entendimento nada alterou a COn!ttituição de 1988
o previsto na Lei 0 9 6.515'77 com relação à prottçAo da pessoa dos filhos.
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Poder-se-ia dizer que o § 1" do art. 10 ta Lei n° 6.515:77 estaria rler:-ogado
no que diz respeito a privilegiar a mulher ~om relação à guarda dos filhos.
quando ambos os cônjuges ~ào culpados pela separação, em face da Isonomia
homem·mulher respeitante aos direitos e deveres na sociedade conjugal, preco­
nizada pelo § 59 do art. 226 da Constituição de 1988 que diz:

"Art 226 - ...
§ 5? - "Os direitos e deveres referenles à sociedade conjugai

sáo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher."

Não damos essa interpretação.
Ao designar a mulher como cônjuge preferencial para a continUidade

da guarda dos filhos quando ambos (orem culpados pela separação, não estava,
data vênia, o legislador de 1977 que tão avançado foi em sua época que
se mantém vigente nesta parte, mesmo em relação aos progressos na proteção
aos menores trazidos pela lei :1," 8.069, de 13 de julho de 1990, ESlalUIO

da Criança e do Adolescente, privilegiando a muiher em detnrn ento do homem.
Note-se que o legislado:- usou a c"pressão "mãe" e não outra qualquer

como "mulher" ou "cõnjuge feminino" o 4UC poderia levar ao entendimento
de que o privilégio era relacionado à mulher

A eJtpressão "mãe" leva ao entendImento d~ lIue privilegiado está o
"víncuio maternal". sem sombra de dúvidas de maIOr interesse para o menor.

Não há, portanto, modificações na seção estudada inlroduzida pela Cor:sti-
tuição de 19&8 na Lei nU (;.515,'77.

2.5 - Do uso do nome'
(Serão 1/1 do CapílUJo J da Lei ,r' f>.'I5.'77 - (Jrt~. 17 e IR)

Com reiação ao uso do nome diz a Lei n- é.515/77;

"An 17 - Vencida na ação de separação judIcial (art. 5", w­
pUl) voltará a mulher a usar o nome dt: solteira.

§ 1< - Aplica-se, ainda. o disposto nesle artigo quanoo é da
mulhf r a iniciativa da separação Judicial, com fundamento nos pará­
grafos I" e 2" do artIgo 5".

~ 2~ - Nos demais casos, caberá à mulher a opçào pel<l conser·
vação do nome de casada.

Art.IH - Vencedora na ação de ~epafação judiCial (arl 5"
capur) poderá a mulher renunciar, a 4ua1quer momento. o direito
de usar o nome do mando."

O direito à muiher de acresc.cT aos seus os apelidos do marido foi concedido
pela Lei nU 6.515177 em seu artigo 50 que modificou o artigo 240 do CódIgo
Civil acres.centando-Ihe ainda um parágraio único, assim ve~a:

"Art. 240 - A mulher. com o ca5amcnto. assume a ;condição
de companheira. consorte c colaboradora do marido nos encargos
de família. cumprindo-lhe velar pela direçâo material c moral desta

R.ll1f. L~'-l. 8 ....ma a.3<J n.119 jul.lHt.1993 315



Parágrafo único - "A mulher poderá acrescer aos seus os apeli­
dos do marido".

Sobre o tema ensina o Mestre de São João do Cariri, JOSÉ DE FARIAS
TAVARES. orgulho da Faculdade de Direito da Universidade Estadual da
Paraíba. em seu livro O Código Civil t! a No~a Coruriluição, llbra já citada,
o qual, para fortuna nossa, é o orientador deste trabalho. na qual desperta
o Brasil Juridico para sua tese de Direito Civil ConstitlJcional, na pág. 49:

"Os direilos e deveres que o Código reserva como da mulher
casada, estão hoje em idcntica situação com DS relativos ao marido.
Foi revogado, de maneira indireta mas clara pela Suma Lex. no
Código. o art. 240 que define a condição de companheira, consorte
e colaboradora do marido. E tal definição já fora alcançada num
avanço do direito inlertemporal, com red~ pela Lei n~ 6.51Sn7,
de 26 de dezembro de 1977. Caindo 3S5im. ipsa facto. a opção pelo
apdido do marido."

E conunua o jurista caririzeiro:

"Claro, não há mais como impor à mulher restriçóes 4ue não
sejam similares às do marido. E diga-se de pa5sagem, nem se atribuir
a esta o que não for extensi\lel àquele, como cônjuges iguais em
direitos e obrig9ÇÔes."

Com relação aos casos de dissolução da sociedadelconjugal em que tenha
havido a opção da mulher pelos apelidos do marido. Il qualquer tempo. está
em "igor o disposto no artigo 17 e seus §§ 1~ e 2"1 e o art. 18 da Lei n~

6.S15m.
Futuramente, como se vê da explicação do Professor TAVARES, não

mais havendo a possibilidade de opção da mulher pelos apelidos do marido
face li revogação indireta do art. 240 e seu parágrafolúnico do Código Civil
pelo art. 226, § 5" da Constituição de 1988. os dispositivos da Lei n· 6.515/77
acima analisados estaráo despici.endos.

2.ó - Dos alimentos
(Seção /\-' c10 CaplIu/o ( da L('i n 6.5/5/77 - arl.f. 19 a 23)

Sobre obrigação alimenticia diz a Lei n· 6.515n7: .

..Art. 19 - O cônjuge responsável pela separação judicial pres­
tará ao outro, se dela necessilar. a pensão q4e o juiz fixar.

Art. 20 - Para manutenção dos filhos. os cônjuges. separados
judicialmente, contribuirão na proporção de BeuS recursos.

Art. 21 - Para assegurar o pagamentO! da pensão alimentícia,
o juiz poderá determinar a constituição de ~rantia real ou fidejus­
sória.
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§ 1" - Se o cónjuge credor prefcrir. o juiz poderá determinar
que a pensáo consista no usufruto de determinados bens do cônjuge
devedor.

§ 2" - Aphca-se, também, o disposto no parágrafo anterior.
se o cônjuge credor justificar a possibilidade do não recebimento
regular da pensão.

Art. 22 - Salvo decisão judicial. as prestaçõcs alimentícias.
de qua~quer natureza. serão corrigidas monetariamente na forma
dos índices ce atualização das übngações Reajustávels do Tesouro
Nacional - üRTN.

Parâgrafo único - No caso do não pagamento das referidas
prcstaçõcs no vencimento. o devedor rcsponderâ, ainda, por custas
c nonorános de advogado apurados simultaneamente.

Art. 13> - A obilg?lção de preostar a~imento~ ttan~rn\te-'.ic aos
herdeiros do devedor, na forma do art. 1. 796 do Código Civil."

~ão introduZlu a Cor.stituição de ]988 modificações neste Capítulo.

2.7 - Do divórcio
(Capitulo lJ da Lei n" 6.315177 - arts. 24 a 3J)

Com relação ao divórcio estatui a Lei n" 6.515177:

..Art. 24 - O divórcio põc termo ao casamento e aos efeitos
CIVis do matrimônio religIOSO.

Parágrafo único - O pedido somente competirá aos cónjuges,
podendo. contudo. ser exercido, em caso de incapacidade. por cura­
dor. ascendente ou irmão.

Art. 25 - A conversâo em divórcio da ~eparação judicial
dos cónjuges. existente há mais ó~ três anos. contaàa da data da
decisão ou da que concedeu a medida cautelar correspondente (ar:,
8"), será decretada por sentença. da qual nao constará referência
à causa que a determinou.

Arl. 26 - No caso de divórco resultante da separação prevista
nos parágrafos I" e 2" do 3rt. 5". o cônjuge que teve a iniciauva
da separação continuará com c dever de assistência ao outro (Código
CiVlI - art. 231. n" l1ll.

An. 27 - O divórcio não modificará os direitos e deveres
dos pais em relação aos filhos.

Parágrafo único - O novo casamento de qualquer dos pais
cu de ambos também não importa restnção a esses direitos e deveres.

Art 28 - Os alimentos devidos pelos pais e fixados na senten­
ça de separação poderão ser alterados a qualquer tempo.

Art. 29 - O novo casamento do cónJuge credor óa pensão
extinguirá. a obrigação do cônjuge devedor.
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Ar1. 30 - Se o cônjuge devedor da pelisào "ier a casar-se, o
nOV:l casamento não alterará sua obrigação.

Art. 31 - Não se decrctará o dJvórcip se ainda não hot.:ver
senter.ça de1initiva de separação judicial. ou S~ esta não tiller decidido
sobre a partilha dos bem.

Arl. 32 - A senlença definitiva do di\'Órci<l produzirá efeitos
depois de registrada no registro público competente.

Art. 33 - Se os cônjuges divorcIados quiserem restabele~r

a união conjugal só poderão faze-lo medíante! novo casamento."

~o Caoítulo il da Lei n" f .515.'77 a única modificação introduzida pe~a

Constituição de 1988 se dá com rdação ao praz() para oonversão da separação
)udicial em divórcio.

Aliás. a figura da conversão é ljuc c exdw;ivameme tratada naquele
Capítuio uma vez que SÓ nas Disposições Transitóri8.s, art. 40, se ocupou
a lei do cltamado dil'orcio di"w para o~ casos ocorridlos no lapso de tempo
pré-fixado.

No art. 25 acimd transcrito prevê a Lei n~ 6.515,77 que a conversão
aa separação judicial em divórcio poderia ser decretada desde que decorridos
mais de trés (31 anos de separação, comando-se o prlzo da data da dec.são
da separaçã;) ou da data da decisãCJ Que concedcu s medida cautelar correspon'
dente, isto é. ~eparação do casal. fazendo remissáo ao seu art. ~'.

O art. 226. § Ó" da Constituição Federal dell!188, Já transcrito, reduziu
-:) prazo da separação de trés (3) para um I) 1ano.

Cabe lembrar que permanecem em vigor os limites para a contagem
ou prazo modificado que são o da data da d.ecisão da separação ou da data
<.ia decisão que det,ctou a separação de corpo$ do usal (ver artigo 8" da
lei)

Está. assim, cerTCJgado o art 2: da Lei no> 6.5]Sn7 no que tange ao
prazo para a conversão da separação judicial em di"órc1o que passa a ser
de um \l) ano por força do dispositivo constitucional, art. 226, § 6~, e não
mais de três (.,., UIIOS de separação. contados não !lÓ da data da cecisão
ljuc cccrc(ou a scpar~ção. mas. se nouver. da data da decisão que decreto~

a separação de corpos do casal. em medida cautelar, art. Hu da Lei transcrita.

1.~ - Do proano
'-Capítulo 11/ âa Lei ti' 6.515.'77 - arts. 34 a .l9)

O p:-occsso da separação judiclal e ao divórcio C disciplinado pela lei
~v 6.5]5177. da seguinte forma:

·'Art. 34 -A separação judiCIal consensual se fará pelo procedi­
mento prcvlsto nos ans. l.12tl e 1.124 do Có<hgo de Processo Civil
e as demais pelo procedimento ordinário.

§ I" - A petição será também assinada pelos aa\'ogados das
partes ou pelo advogado escolhido de comum acordo.
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§ 2' - O juiz pode recusar a homologação e não decretar a
separação judicial, se comprovar que a conversão não preserva sufi­
cientemente os interesses dos filhos ou de um dos cônjuges.

§ 3' - Se os cônjuges não puderem ou não souberem assinar,
é lícito que outrem o faça a rogo deles.

§ 4° - As assmaturas, quando não lançadas na presença do
juiz. serão obngatoriamcntc reconhecidas por tabelião.

Art. 35 - A conversão da separação judicial em divórcio será
feita mediante pedido de qualquer dos cônjuges.

Parágrafo único - O pedido será apensado aos autos da separa­
ção judicial (art. 48).

Art. 36 - Do pedido referido no artigo anterior, será citado
o outro cônjuge, em cuja resposta nâo caberá reconvenção.

Parágrafo único- A contestação só pode fundar-se em:
1. falta de decurso do prazo de 3 (três) anos de separação

judicial;
11. descumprimento das obrigações assumidas pelo requerente

na separação.
Art. 37 - O juiz conhecerá diretamente do pedido quando

não houver contestação ou necessidade de produzir prova em audiên­
cia, e proferirá sentença dentro de dez dias.

Art. 38 - O pedido de divórcio, em qualquer dos seus casos,

somente poderá ser formulado uma vez. .
Art. 39 - No Capitulo 1II do Título 11 do Livro IV do Código

de Processo Civil. a~ expressões "desquite por mútuo consentimen­
to", "desquite" e "desquite litigioso", são substituídas por "sepa­
ração consensual" e "seraração judicial."

Há duas alterações introduzidas pelo art. 226, § 6u da Constituição de
1988, regulamentadas pela Lei n' 7.841189, neste Titulo da Lei n° 6.515n7.

A primeira delas concernc ao àisposlo no inciso I do parágrafo único
do art. 36 já implicitamente revogado pelo referido dispositivo constitucional
em combinaçao com () art. 2", § 1", da Lei de Introdução ao Código Civil
Brasileiro, que diz:

·'Art. 2" - ..
§ l' - A Lei posterior revoga a anlerior quando expressamente

o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteIra­
mente a matéria de que tratava a lei antcnor."

Ora, o art. 226, § 6" da Carta Magna estipula em um ano o prazo para
conversão da separação judicial em divórcio.

Regulando de forma diferente a Lei n" 6.515/77. no inciso I do parágrafo
único do art. 36, o pralO da ;:onversão da separação judicial em dIvórcio,
de forma a obedecer a Constituição de 1%1,1, teve aquele mciso derrogado
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pelo art. 226, § ti" da nova Lei Maior que estlbele4e apenas um ano de
prazo para conversão ua separação em divón:io.

Entretanto, o art. 2'·' da Lei n" 7.~41. de 17 dei outubro de 19B9, dá
oO\'a redação ao referido inciso 1do parágrafo único do art. :~ da Lei Divorcista
assim disci;>linad(J:

"Lei n" 7.R4l/H9:
Art. 2" - O inciso I du parágrafo úniep do art. 36 e o caput

do art. 40 da Le i nv 6.5 15. de 26 de deLe""bro de 1977. passam
a vigorar com a seguinle redação:

Art. "~r. - ...
Parágrafo únko - ...
1- falt.. de decurso de 1 (um) ano de separação judicial;"

('\lmo se vê o art. 2" da Lei n" 7.84liR9 dando {va redaç30 ao inciso
1 do parágrafo único do art. 3Q da Lei n" 6.515n7, dequando-o ao texto
conslituclonal vigente. art. 226, § 6~, pôs ponto [mal n discussão.

A ~gunda modificação introduzida no Capitulo Il da Lei n~ 6.51sn7
em estudo refere-se ao art. 38 da Lei ali inserto.

Semelhantemente ao ocorrido com o dispositivo a teriomente estudado,
o art. 3H em questão que dispunha de forma incam tivel com o art. 226,
§ fi" da nova Constituição, ambos já transcritos. qu do limitava em uma
só vez. em qualquer caso, a possibilidade de se p'cdl o divórcio. já estava
sem eficácia em face do mandamento constitucional segundo o art. 2", §
1" da Lei de Introdução ao Códigu Civil, quando foi e rcssamentc revogado
pelo art. 3" da Lei n' 7.84lt89 que assim dctennina:

"Lei n'" 7. 841l89:
Art. J' - Ficam revogadus o art. 38 ej o § 1" do art. 40 da

Lei n' 6.515177. de 26 de dezembro de 1977.'i

Aliás. era corrente o entendimento de que, mesm~avigência da Consti­
tuição ah·rogada, era o art. 38 da Lei n" 6.515/77 ine stitucianal.

Sobr~ isso fala o professor e magistrado milleiro NTONlü JOSÉ DE
SOUSA LAVE~HAGE~em seu li\'fO Do Casamento o Divórcio -Editora
Atlas S.A.. São Paulo - 6" edição. 19R1. pp. 179/180:

320

"Esse dispositivo não I.:onstava do projet originário do Senado,
lendo sido incluído no substitutivo da Câmar dos Deputados.
FlJi uma das poucas emendas dessa Casa 'slativa que lograram
aprovação na votação final da Câmara Alta. enhidos e acalorados
debates marcaram a discussão da emenda. qu ,afinal. foi dada como
aprovada, graças a uma apuração que deixou d . vidas, face ao tumulto
cstabdeddo em plenário c 4uC não permiti ,com clareza, consta·
tar-se quem votara a favor e quem votara co t[a. Malgrado os pro-
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testos levantados. o dispositivo foi considerado aprovado. mas o
inconformismo perdurou. tendo sido aventada a possibilidade de
interposição de recurso ao Supremo Tribunal Federal, caso o Sr.
Presidente da República não usasse seu direito dc veto. O argumento
invocado contra sua inserção no texto aprovado pelo Senado é a
sua inconstitucionalidade, porquanto a Emenda Constitucional nU
9. ao estabelecer que o casamento somente poderá ser dissolvido
nos casos expressos em !ci, criou apenas essa restrição, ou seja,
a dissolução do casamento somente poderá se dar com base nos
casos expressamente previstos na lei ordinária. Não ficou estabele­
cido. portanto, quantas vezes a dissolução poderia ocorrer. Logo,
quantas vezes se manifestassem os casos previstos em lei, a dissolução
seria permitida. Nas discussões verificadas durante a votação da
emenóa e após Z.SU'd z.pto'laçio, alguma", hipóte'E.es foram \embra.óas
que demonstravam a inconveniência e a inviabilidade da restrição
feita, como o caso de um casamento de uma pessoa solteira c uma
já divorciada. Surgindo motivo legal para o novo divórcio, só unilate­
ralmente o casamento poderia ser dissolvido, porque da parte do
cônjuge já divorciado havia proibição legal. E como ficaria, então,
a situação do casal? Meio casado e meio divorciado?! Somos dos
que reconhecem a inconstitucionalidade apontada. A Emenda Consti­
tucional n9 9 estabelecia, apenas, que o casamento poderá ser dissol­
vido nos casos expressos em lei, aí. sim, ampliadas estariam as finali­
dades das lei ordinária para restringir o número de vezes da dissolução."

O art. 3° da Lei n" 7.841189 vem, portanto, dirimir qualquer dúvida a
respeito da revogação do art. 38 da Lei n° 6.515/77 que poderia subsistir
na interpretação daquele dispositivo pelos antidivorcistas.

2.9 - Das disposições finais e transitórias
(Capítulo IV da Lei 71° 6.515177 - arts. 40 a 54)
Tutua alei n~ {).515IT1 em ,:;ua,:> di':>pm.içõe~ {in?l!> e tnU\~itót\a~·.

..Art. 40 - No caso de separação de fato, com início anterior
a 28 de junho de 1977, e desde que completadas 5 (cinco) anos,
poderá ser promovida ação de divórcio, na qual se deverão provar
o decurso do tempo c a sua causa.

§ 1· - O div6rcio, cc", base neste artigo. s6 poderá ser fundado
nas mesmas eausas previstas nos artigos 4~ e 50 e seus parágrafos.

§ 2° - No div6rcio consensual. o procedimento adotado será
o previsto nos artigos 1.120 a 1.124 do Código de Processo Civil,
observadas, ainda. as seguintes normas:

I - A petição conterá a indicação dos meios probatórios da
separação de fato. e será instruída com a prova documental já exis­
tente;
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IJ - A petição fixará o valor da pensoo do cônjuge que dela
necessitar para sua manutenção. e indicará para o cumprimento da
obrigação assumida;

IlI- Se houver prova testemunhal, ela será traduzida na audiên­
cia de ratificação do pedido de divórcio. a qual será obrigatoriamente
realizada;

~V - A partilha dos bens deverá ser homologada pela sentença
do divórcio.

§ ]:' - Nos demais casos adolar-se-á o proc.edimento ordinário.

Art. 4i - As causas de desquite em c.r5O na data da vigência
desta ~ei. tanto as que se processam pelo pr~dlmentoespecial ,!uan­
to as de procedimento ordinário, passam automaticamente a visar
a separação judicial.

Art. 42 - As sentença... já proferidas em causas de desquites
são equiparadas, para os efeitos desta lei, às de separação judicial.

Arl. 43 - Se, na sentença do desquiteJ não tiver sido homolo­
gada ou decidida a partilha dos bens. ou quando não tenha sido
feita posteriormente. a decrclação da conversão disporá ~obrc ela.

Art. 44 - Conlar-se-á o prazo de separação judicial a partir
da data em que, por decisão judicial proferida em qualquer processo.
mesmo nos de jurisdi~ão voluntária. for determinada ou presumida
a separação dos cónjuges.

Art. 45 - Quando o casamento se seg)Jír a uma comunhão de
vida entre os nubentes. existente antes de 28 de junho de 1977.
que haja perdurado por dez anos consecutivos ou da qual tenha
resultado filhos. o regime matrimonial dei bens será eSlabelecido
livremente, não se ~he aplicando o disposto no amgo 258. parágrafo
único nU 11. do Código Civil.

Art. 46 - Seja qual for a causa da sepluação judiciaL e o modo
como se façl'l, é permitido aos cónjuges restabelecer a todo tempo
a sociedade conjugal, nos termos em que fOra constituída. contanto
que o façam mediante requerimento nos autos da ação de ~paração.

Parágrafo único - A reconciliação em nada prejudicará os direiA

tos de terceiros, adquiridos antes e durante a separação. seja qual
for o regime de bens.

Art. 47 -Se os autos do desquite ou da separação judicial tive­
rem sido extraviados ou se encontrarem em outra circunscrição judi­
ciária. o pedido de conversão em divórcio será instruído com a ceruA
dão da sentença, ou da sua averbação no aSliemo de casamento.

Art. 48 -Aplica-se o disposto no artigo anterior. quando a
mulher desquitada tiver domicílio díverso daquele em que se julgou
o desquite.
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Art. 49 - Os parágrafos 5" e 6" do art. 7° da Lei de Introdução
ao Código Civil passam a vigorar com a seguinte redação:

"Art. 7" - ...

§ 5° - O estrangeIro casado, que se naturalizar brasileiro,
pode, mediante expressa anuência de seu cônjuge, requerer ao
juiz. no ato de entrega do decreto de naturalização. se apostile
ao mesmo a adoção do regime de comunhão parcial de bens.
respeitados os direitos de terceiros e dada esta adoção ao compe­
tente registro.

§ 6" - O divórcio realizado no estrangeiro, se um ou ambos
os cónjuges forem brasileiros. só será reconhecido no Brasil
depois de tres anos da data da sentença, salvo se houver sido
antecedida de separação judicial por igual prazo. caso em que
a homologação prodUZIrá efeito imediatO, obedecidas as condi­
ções estabelecidas para a eficácia das sentenças estrangeiras no
Paí5. O Supremo Tribunal Federal, na forma do seu regimento
interno, poderá reexaminar, a requerimento do interessado, de­
cisões já proferidas em pedidos de homologação de sentenças
estrangeiras de divórcio de brasileiros, a fim de que passem
a produzir todos os efeitos legais."

Art. 50 - São introduzidas no Código Civil as alteraçóes se­
guintes:

1) "AlI. 12- ...
I - (h nascimentos, caMmemos, separações judicia~. di­

vórcios e óbitos".
2) "Art. 180 - ...
V - Certidão de óbito do cônjuge falecido, da anulação

do casamento anterior ou do registro da sentença de divórcio" .
3) "Art. 186 - Discordando eles entre si, prevalecerá a

vontade paterna, ou, sendo o casal separado, divorciado ou
tcr sido o casamentO anulado. a vontade do cônjuge, com quem
estiverem os filhos".

4) "ArL 195 - ...
VII- O regime do casamento, com a declaração da data

e do cartório em cujas notas foi passada a escritura antenupcial.
quando o regime não for o de comunhão parcial, ou o legal
estabelecido no Titulo 1I1 deste livro, para outros casamentos".

5) "Art. 240 - A mulher, com o casamento, assume a con­
dição de companheira. consorte e colaboradora do marido nos
encargos de família, cumprindo-lhe velar pela direção material
c moral desta.

Parágrafo único - A mulher poderá. acrescer aos seus os
apelidos do marido".
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6) "Art. 248 - ..
VIIl- Propor a separação judicial Cf o divórcio",

7) ·'Art. 267 - .. '
III - Peia separação judíc:al:
IV - Pelo divórcio".
9) "Art. 1.611 - À falta de desceadentes ou ascendentes

será deferida a sucessão ao côn)uge sobrevivente. se. ao tempo
da mortC' do outro. não estava dissolvida a sociedade conjugal. ,.
Art. 51 - A Lei r." ~B~. de 21 de outubro de 1949. passa a

\'igorar com as seguintes redações:
1) "Art. ~~ - ...
Parágrafo úmco - Ainda na vigência do casamento. qual­

quer dos cônjuges poóerá reconhecer o filho havido fora do
matrimômo, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois
do nascimento do filho. e, nessa parte. irrevogável".

2) "Alt. 2~ -QualqUI'T Que seja 11 natureza da filiação,
o direito à herança será reconhecidoem igualdade de <:ondiçóes" ,

:.) .....Ht. 4~ - ... Parágrafo único - Dissolvida a sociedade
conjugal do que foi <:ondcnado a prestPr alimentos, quem os
obteve não precisa prop<JT ação de investigação para ser reconhe­
cido, cabendo. porém, aos inte reSf,ados o direItO de impugnar
a filiação",

4) "Art. 9" - O fúho havido fora 00 casamento e reconhe­
cido pode ser privado da herança nos casos do art. :".744 do
CÓdlgO Cl'...iI".
Art. 52 - O n" ( do art. 100, o OI li cio art. 155 e o § 2~ do

ari. 733 do Código de Processo Ci....:l pa5Sam ia vigorar com a seguinte
redação:

"Art. 100 - ...
1-Da residéncia c.a mujher. pata a ação de separação

judicial dos cõnjuges e a con\lersio delta em divórcio. e para
a anulação do casamento;"

"Arr. 155 - ...
&1- Que dizcm respeito a casamento. filiação, separa~ão

dos cônjuges, conversão desta em divÓrcio, alimentos e guarda
dos menores".

"Art. 733 - ...
§ 2~ - O cumprimento àa pena não e:lÍme o àevedor do

pagamento das prestações vencidas e vincendas".

Alt. S3 - A presente Lei entrará em vigor na dala de sua pub1i 6

caÇão.
Art, 54 - Revogam-se Os arts. 315 a 328 e o parágrafo l~ do

art. 1605 do Código CiVil e as demais disposições em contrá.rio."
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Neste Capítulo da Lei em análise começam as alterações pelo art. 40,
que teve sua redação alterada pelo art. 2" da Lei n" 7.841189 para que se
pudesse adequar ao art. 226, § 6Y, da Constituição Federal.

O art. 2" da Lei n" 7.841/89 assim disciplina:
"Art. 2" -- O inciso 1 do parágrafo único do art. 36 c o caput

do art. 40 da Lei n" 6.515, de 26 de dezembro de 1977. passam
a vigorar com a seguinte redação:

Art. 36- ...
Parágrafo único - ...
I - Falta do decurso de 1 (um) ano da separação judicial;
Art. 40 - No caso de separação de fato. e desde que com-

pletados 2 (dois) anos consecutivos. poderá ser promovida ação
de divórcio, na qual deverá ser comprovado decurso do tempo
de separação."

Sobre a matéria comenta WASHINGTO~DE BARROS MONTEIRO.
Direito de Família, 2" volume. Editora Saraiva - São 'Paulo - SP, 2' edição,
atualizada -1990, p. 200:

"Do divórcio direto não precedido de separação judicial- Rela­
tivamente ao divórcio direto. a Lei n" 7.841, de 17 de outubro de
1989. introduziu importantes modificações. Efetivamente, o art. 4ú
passou a vigorar com a redação seguinte: No caso de separação de
faro, e desde que complerados 2 (doi~) anos consecwivos poderá ser
promovida a ação de divórcio, na qual deverá ser compro....ado decurso
do tempo de separação. Como se vê, importantes foram as inovações
na lei anterior. Primeiramente foi reduzido o prazo da separação
de fato de cinco para dois anos apenas, como previra a Constituição
de 5 de outubro de 1988, art. 226. parágrafo 6Y• Em segundo lugar.
o legislador não mais se preocupa eom a ocasião em que ocorreu
a separação. Iniciada antes ou depois de 28 de junho 1977. com
o descurso do prazo, caberá a ação de divórcio direto. Em terceiro
lugar, finalmente, deixa de interessar a causa da separação, cuja
prova o autor, ou a autora. obrigado estava anteriormente a produ­
zir."

o divórcio com base no art. 40 da Lei nY 6.515n7 com a nova redação
que lhe deu o art. 2Y da Lei n" 7.841189 tanto pode ser litigioso como consensual.

Sendo consensual o pedido. deve ele obedecer os requisitos e formas
previstos no § 2Y do art. 40 da Lei n° 6.515/77 transcrito. provando-se apenas
o lapso de tempo de dois anos de separação fática.

Importância maior tem o comentário sobre o pedido litigioso. isto é,
feito por um só dos cônjuges.

Como se vê na lição do professor Washington de Barros Monteiro acima,
não há mais o que se falar na culpabilidade dos cônjuges ou qualquer outra
causa para o pedido que não a separação fática por dois anos consecutivos.
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Assim, o cónjL1ge que pretender imputar ao outro qualquer causa da
separação terá que percorrer primeiro as vias ordinárias do processo de separa­
ção judicíal (art. 5~ capuz, parágrafos 1J e 2~ da Lei n~16. 'i15/771.

O cônjuge requerente ficará com a deliberação de assistir ao outro. art.
26 da Lei n~ 6.515n7 já transcrito, sendo essa assis~ência a prevista no art.
231, m, do Código Civil.

Com relação a alimentos poderá haver cumulação de pedidos desde que
observado o rito ordinário conforme permissivo con~tante do art. 292, ~ ~,

do Código de Processo Civil"'.
A sentença de divórcio decidirá partilha ou a homologará, na confor­

midade dos arts. 7", parágrafo 2~. e 40, parágrafo 2f
1 IV, da Lei n" 6.515n7,

já transcritos.
Finalmente, com relação à guarda dos filhos ~plicar-se-á, a princípio,

o di...posto no art. 11 da Lei n" 6.51Sn7 ja transcritb. devendo os menores
permanecer na companhia do cônjuge com quem estavam à época da separa­
ção, se outra melhor forma para os infantes não for decidida pelo juiz.

A segunda alteração refere-se ao § 1~ do art. 10 da estudada Lei n"
6.51sn7 que foi explicitamente revogado pelo art. 3- da Lei n~ 7.841189 com
base no art. 226. § 6~, da Constituição Federal de 1918, todos já transcritos.

Com revogação desse dispositivo, como se obserta dos comentários ante­
riores, não há mais o que se falar em apuração de a$lsas da separação fática
para concessão do divórcio que serádecretado apenas com a prova do decurso
de dois anos da separação.

A operação seguinte diz respeito à modificação introduzida pelo art.
49 da Lei n" 6.515177 no parágrafo 6" do art. 7" d~ Lei de Introdução ao
Código Civil, acima transcritos.

Allerando aquele parágrafo determinava a redação dada pela Lei n­
6.515177 que só seria reconhecido no Brasil o divórcio envolvendo um ou
ambos os cónjuges brasileiros, após três anos da data da sentença, salvo
se houvesse separação judicial por igual prazo, caso em que a homologação
teria efeito imediato.

Parece-nos quc a intenção do legislador de 1977 era a de fazer respeitar
pelos brasileiros que se divorciavam no cxterior o prazo da lei brasileira.
três anos, para homologação do divórcio, art. 25 da Lei n" 6.515177.

Com a modificação constitucional reduzindo o ,razo de con\'ersão para
um ano e de divórcio direto para dois anos, art. 226, § 6", da Constituição
Federal, aqueles prazos tam~m devem ser reduzidos para um ano. utilizan­
do-se um critério analógico para aplicação da lei.

A quarta alteração se verifica nas modificaçõets introduzidas pelo art.
50 da Lei n" 6.515177 no Código Civil.

• "CódIgo d~ P1'Ott~ Civil:
-\r1. 2\12 ...

~ 2' - Quando, para cad. pedido. c"rr~bpondcr tipO d,verso de procrlllmcnto. ~dml1lf-~-1i~ cumulotçã".
:;c II autor empregar o prrn:~djmenlo ordinário."
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Das modificaçõcs introduzidas no Código Civil a primeira dclas se dá
onde determinou a Lei n° 6.SISn7 a modificação da redação do art. l86
daquele Código que trata da autorização dos pais para que o filho menor
de vinte e um anos contraia casamento, determinando prevalecer a vontade
paterna quando houver discórdia entre os cônjuges com relação a essa permis­
são estando em vigor a sociedade conjugal.

Ora, por força do disposto no art. 226. § 5". da Constituição que estabelece
a isonomia dos cônjuges com tclação aos direitos e deveres na ~ociedade

conjugal, havendo discordância e não ~ndo esta dirimida no recesso do
lar. só a intervenção judicial. suprimento de vontade paterna ou materna.
poderá resolver legalmente a questão com o juiz decidindo da forma que
lhe parecer mais interessanle para os interesses do menor.

A alteração!oCguinte, art. 240 c seu parágrafo único do Código Civil,
jâ comentamos~ emendemos que o dispositivo está indirctamente revogado
pelo art. 226; § 5~, da Constituição porque não se pode dar privilégio fi mulher
como não se pode dá-lo ao homem.

A quinta alteração é produzida pelo art. 51 e ocorre na Lei n~ H83.
de 2l de outubro de 1949.

O parágrafo único do art. 1" da Lei n',' 883/49 com a nova redação que
lhe deu o art. 51 da Lei n" 6.515n7 permitia a qualquer dos cónjuges reconhecer
O filho havido fora do casamento desde que fosse em teslamento cerrado.

A Constituição de 1988. em seu art. 227. § 6", proibiu qualquer discrimi­
nação à filiaçáo de qualquer espécie assim dispondo:

"Art. 227 - ...
li 6" - Ol' filhos, havidos ou não da te\ação do ca"''''mento. (lo.

por adoção. tenio os mesmos direitos e qualificações, proibidas quais­
quer designações discriminatórias relativas à filiação."

Consolidando esse dispositivo a Lei 11" 7.841/89 disciplina:

"Art. I" - Fica revogado o art. 358 da Lei n" 3.071. de
l' de janciro de 1916 - Código ÜV1\:'

Não. há. portamo, nenhuma barreira para o reconhecimento dos filhos
qualquer que seja a origem, estando. pois, despiciendo o o parágrafo único
do art. 1" da Lei n" 8&3/49.

A sexta alteração é feita no art. 52 quando modílica a redação do inciso
1 do art. 100 do Código de Processo Civil.

Modificando a redação daquele dispositivo processual criou a Lei n"
6.515/77 um privilégio de foro para a mulher com relação ao ajuizamento
das ações de separação judicial e conversão desta em divórcio e para a anulação
do casamento.

As posições em relação ao entendimento de que está o inciso revogado.
ou não. são divergentes.

Aqueles que advogam a não revogação alegam que ao .~e referir a Consti·
luição aos direitos c deveres referentes à sociedade conjugal prende-se exclusi-

R.lnf. l89i81. Br..Wa •. 30 n. 119 juUHt. '"3 327



vamente aos mencionados no art. 231, J a IV, do Có4igo Civil. ou seja fideli·
dade redproca, vida em comum no domicílio conj~l!:al, mútua assistência
e sustento. guarda c educação dos filhos, referente B deveres. e os direitos
previstos nos arts. 233 a 2J5 do Código Civil.

WASHINGTO~ DE BARROS MONTEIRO (ob. cit .• p. 222). opinando
pela preservação do privilégio. afinna:

"Ajunte~se que a mulher tem foro prNilegiado para a ação de
separação do cónjuge e conversão desta em divórcio {eód. Proc.
Civil. art. 100. modificado pelo art. 52 da Lei n~ 6.515,77), correndo
em segredo de justiça tais procedimentos! (Cód. Proc. Civil. art.
155, n~ lI)."

Comenta sohre o assunto () Professor JOSÉ DE FARIAS TAVARES
(ob. cit., pp. 22/23):

"Por outro fundamento nào pode subsistir o ioro privilegiado
da mulher:

CPC - .•An. 100 - é competente o foro:
J - Da resirlênCJa da mulher para a adoção e separação

do!> cônjuges e a conversão desta em dt~órcio e para a anulação
do casamento."

Com a abolição desse privilégio em face da isonomia consti·
tucional proclamada no art. 5', 1, e 226, § 59, da Constitui~ão

de 1988. caiu em revogação o art. 48 da Lei 6.515:'77. a chamada
Lei do Di....órcio.
Im:ompatível a abslrusa regra, com a ioonomia expressa e especí­

fica que a Constituição instaura. calegoricafncntc;

CF. art. 5? ...
"I - Homens e mulheres são iguais em direitos e obriga·

çóes. nos termos desta Constituição. ,.

Especificando sobre a igualdade no direito matrimonial:

CF. art. 226 - ...
( ... )

.. ~ 5" - Os direitos e os deveres referentes à sociedade con­
ju~al são ex.ercidos igualmente pelo homem c pela mulher."

Caiu. assim, em evidente revogação q preconceituoso inciso I
do art. 100 do Código de Processo Civil.i injustificável privilégio
feminino de que tanlo se t.em al>usado.·"

Comungamos inteiramente com o Mestre orientador deste trabalho por
entender que não pode o principio isonómico cOnstituclOnalmente imposto
restringir-se apenas aos direitos c deveres do homem e da mulher duranle
a sociedade conjugal vigente, não se estendendo I isonomia com relação
à extinção daquela sociedade.
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Estão assim explicadas as modificações impostas pela Constituição de
1988 à Lei n" ó.515177.

3. Conclusão

Durante O~ regimes coloni.al e imperia' era o Direito Canonico que regu­
lava o mlltrimônio no Brasil.

Sob (Iqucle sistema normativo religioso da Igreja Católica Apostólica
Romana. o instituto do casamento não pôde assumir sua forma jurídica contra­
tual no C<lmpo civil. plenamente impregnado pela concepção sacramental que
sobre ele mantinha. como de restO mantém, a Igreja oficial advi.nda das rewlu­
çôes do ConcHío de rrento.

Com a República. separou-se a Igreja do Estado.

O casamento pal;SQU a tcr caráter civi.l mas não se óivorc'lou das iàéias
sacramentais que habitam o espírito brasileiro. mantendo-se-Ihc a indissolu­
biJidade que o distanciou das posições modernas de contrato de direito de
família que o é.

Com o advento da Lei n" 6.515/77. de 26 de dezembro de 1977. foi
introduzido entre nÓs o diVÓrcio. ainda assim, de maneira tímida. intermediado
pelo instituto da prévia separação judicial. nova nomenclatura dada aO desqui­
te. também inspirado nas leis católicas que já permitiam a separação de corpos
dos cónjuges sem a dissolução do vínculo matrimomial.

Uma forma de aplacar a situação dos casais que nào mais se suportavam
sem ferir os dogmas religiosos.

Permitiu aquela lei entretanto. numa absurda disposição de direito inrer­
temporal. sem a menor explicação plausível. que se divorciassem os casais
que estivessem em separação de fato anterior a 28 de junho de 1977. desde
que completados mais de cinco anos dessa separação.

As transfonnaçõcs sócio-cultural e cconõmicas ocorridas no Brasil c
no mundo exigiam mudanças profundas no Direito de família, principalmente
quanto à qucf.tão da ,ndisso\uhilidade do casamento.

A mulher emancipou-se, saiu do recesso do lar e dos brilhos dos salões,
livrou-se das tutelas paternal e marital. ganhou as ruas, as praças, invadiu
as escolas e as universidades, conquistou mercados de trabalho dos mais diver­
sos e mostrou que nada tem de diferente do homem, a não ser a incomensurável
dádiva divina de ser mulher.

Essas transformações afetaram de forma irreversível as relaçõcs homeml
mulher no casamento.

Urgia a necessidade de um disciplinamento legal que tratasse. em pé
de tguuldade. os cónjuges.

Esses fatores influenciaram nosso legislador constituinte de 19S5.
Foi instituída naquela Lex Mater a isonomia sell:ual. confirmadji. com

relação aoS direitos e dever~s dos cônjuges na sociedade conjugaL

R. tnt.leglll. ar,.,I.. 1.30 n.119 jul,,"t.19t3



Num único dispositivo. o § 6' do art. 226. a COrilitituição Brasileira de
lIJ88 operou grandes mudanças na Lei do Divórcio. como se viu na análise
feita neste modesto trabalho.

Reduzindo os prazo... para a conversão da separação judJciai em divórcio
e para a o(,tenção deste. livremente, pelo decurso de tempo de separa.ção
fática. eliminando () inexplicável marco para contagem do dies a quo de separa­
ção imposto pelo legislador de 1977, possivelmente pressionado pelo LQbbie
da Igreja Calóhca, principal sede amidivorcista no pais, deu a Constíruição
de 1988 um grande passo para a conquista de uma legislação que prote)a
a família sem que se obrigue as pessoas a cominuatem a exilltência com
quem não mais amam. Sem amor não há casal feliz. e li felicidade é. segundo
a própna Igreja Calólica. o projeto de Deus para o homem.

Manteve, entretanto. o legislador constitucional a geparação judicial. anti­
go desquite. mudando. injustificavelmente. apenall o nome do instituto. oomo
só poderia a<:ontccer nas coisas brasileiras.

T<ll alitude 'Iegislativa deve ser entendida oomo lima forma de opor1U­
nidade que se dá aos cônjugC's de. urna vez dissolvida a sociedade conjugal.
poderem, reconhecendo o erro. se houver. a ela relornar. facilitando-lhes,
inclusive. a reconstituição.

Na realidade o instituto não demonstrou essa efICácia.
A grande maiuria dos casais que se separam não relornam à socieàade

conjugal. divorciam-se ou partem para uniões fáticas, ~m grande parte. antes
mesmo da obtenção do divórcio.

Tal obstáculo ao divórcio. aliado à ignorânCla do nos...o povo, à pobreza
e à falta de meios do Poder Ptivlico para uma prestagão jurisdicional rápida
e barata, leva à formação de entidades familiares de Mo-casados.

Tanto assim ê que a mesma Constitui.ção reconheceu em seu art. 226,
§ 3'. para deito de proteção do Estado. como famJ1i., a união eSlável entre
um homem e uma rnulhcl.

A indissolubilidade do casamento. lançada na Co.stituição de 1946. atra­
vés de emenda de autoria do Deputado e Clérigo ARRUDA CAMARA,
radical anti<hvorcista e jurisla emérito, continuada pelos texlos constitucionlUs
até 1977, deu fórum <:onstitucional a essa discussão dificullando-a em nfvel
legislativo de solução.

Para mudar a Lei do Dl\'órcio era preciso emondar a Conslituição. o
que não é fácíl.

Entretanto, ao 4ue se verificou da tímida análise. feita neste exercício.
das modificações introduzidas pela Constituiçlio na L~11do Divórcio. o lOstítuto
da separação judicial se torna cada vez mais. despiciendo no Direito de Familia
pátrio.

Que se deixe o futuro se fazer presente em nosso Direito de família.
É contra os princípios democráticos a tutela estalai dos interesses e rela­

çõcs humanas a não ser para discipliná·las na forma.
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Se se quer <l estabilidade da faml11a que se propicie melhor educação.
saúde, lazer. possibilidade de trabalhos. fatores existenciais que influenciam
sobremaneIra na preservação de um lar. c não na imposição esdrúxula de
uma indissolubilidadc do que na realidade é dissolüvcl. Imperativo de lei
ou decisão judicial alguma obrigará alguém a viver feliz ao lado de quem
não mais ama.

O divórcio direto com base nas mesmas causas previstas nos arts. 4'
e 5". caput e §§ I" e 2" da Lei n" 6.515/77 é a solução que se afigura como
mai& adequada à realidade c anseíos do povo brasileiro.
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1. Características. nalureza e classificação das sociedades anônimas

A Lei n9 6.404, de 15 de dezembro de 1976. que dispõe sobre as sociedades
por ações. inspirou-se no ModeJ Business Corporation Act, de 1946. reformu­
lada em 1969. no direito nortc~americano.

A sociedade anônima terá o capital dividido em ações. e a responsabilidade
óm. acionlslas ~Iá \imilada ao p'[e~oue emi~sáo ~~ a~ões '.!>ub<:.c.nlas ou adqu\­
ridas. Pode ser objeto da companhia (ou sociedade anônima) qualquer empresa
de fim lucrativo. não contrário à lei. à ordem pública e aos bons costumes.
Assim. a Academia Brasileira de Letras. que não tem fim lucrativo. não
pode ser objeto de uma sociedade anônima.

Qualquer que seja o objeto, a sociedade anônima é mercantil e se rege
pelas leis e usos do comércio. Assim. a sociedade anônima tem natureza
mercantil: a sociedade anôniI"3. qualquer que seja seu objeto. comercial
ou civil, será sempre mercantil. Portanto, a mercantilidade é intrínseca, é
da própria essência estrutural da sociedade anônima. Mesmo que uma empresa
explore atos civis (agricultura, compra de imóveis para revenda, atividades
agropecuárias, ex:.ploração de uma fazenda, de uma granja). ela será sempIe
comercial. Incorrerá em falência e poderá impetrar concordata. Exemplo:
a Fazenda Aurora S.A. (no norte do Paraná) e a extinta Clincu Rocha S.A.
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Também o Projeto Jari. Florestal e Agroindustrial S A .• que fica no Estado
do Pará e tinha como acionista controlador o esuan! ira Ludwig.

O estatuto social (by-laws) definirá o objeto de 000 preciso e completo.
Configura exercício abusivo de poder o ato de o mo sta controlador orientar
a companhia para fim estranho ao objeto social (at ultra vires). Exempkl:
a Cia. Siderúrgica Belgo-Míneira tem por objeto: fab ção de aço, lanlinados
c trefilados. importação c exportação de produtos iderurgico'õ. O Mappin
tem por objetivo: comércio de roupas, calçados, pe urnaria, tecido. objctos
de uso doméstico. louças. ferragens etc.

A sociedade anônima será designada por deo minação acompanhada
das expressões "companhia" ou "sociedade anônima' •por extenso ou abrevia-
damente: Cia. Vale do Rio Doce, Banco Brade .S.A., Cargil Agrícola
S.A.• Banco do Brasil S.A. Mas é vedada a utl' o da eçressão "compa-
nhia" ao final da denominação: Cia. Vale do Rio Doce, Cia. Siderúrgica
Nacional, Cia. Siderúrgica Belga-Mineira. O nomê' o fundador ou acionista
poderá figurar na denominção: Banco Safra S.A. ( oise Safra é o acionim.
controlador). S.A. lnd. Reunidas F. MatarazzO, A s Vitlares S.A.• Banco
Moreira SaUesS.A., CamargoConea S.A., Coostrut ra Adolpho Lindenberg.

Para os fins da Lei o' 6.404. a companhia é berta (open compaflY)
ou fechada (dosed company), conforme os valores m biliários de sua emissio
(ações. partes beneficiárias, debêntures e bônus subscrição) estejam ou
Dia admitidos à negociação em bolsa de valores o no mercado de balcão
{over.tht-coumer markt!t). São grandes companhias bertas: Banco do Brasil
S.A., Petrobrás, Belgo-Mineira, Cesp, Vale do Rio Doce. Souza Cruz, Bra­
desco, Pirelli, Brahma, Alpargatas, Manoesmann, A denon Clayton e Metal
Leve. Exemplo de companhia fechada: Kibon S.A. Kibon era uma compa­
nhia aberta. Entretanto, sua acionista controladora. General Foods Corpo­
ratioo, de Delaware, Estados Unidos, resolveu, em 978, fechar seu capital.

Somente os valores mobiliários de companhia registrada na ComissA<>
de Valores Mobiliários podem ser distribu(dos 00 rcado e negociados em
bolsa ou no mercado de balcão. A Lei n' 6.3B5. de 7 12-76, criou a Comissão
de Valores Mobiliários - CVM. Esta é uma cotida autárquica, que serve
como segmento administrativo da l-ei das sociedades por ações. A CVM está
vinculada ao Ministério da Economia, Fazenda e PIa jameoto e administrada
por um presidente e quatro diretores, nomeados pelo esideote da República,
dentre pessoas de reconhecida competência em maté a de mercado de capitais.
Roberto Teixeira da Costa foi o primeiro presidente CVM. Também foram
presidentes da CVM Arnoido Wald, Marlin Wim er. Ariovaldo Mattos e
outros. Compete à CVM: ll) regulamentar as mat rias previstas na lei de
sociedade por ações (competência normativa) e b) fiscalizar as companhias
abertll5. dada prioridade ll.s que nAo apresentem luc o em balanço ou às que
deixam de pagar o dividendo mínimo obrigatório. A CVM terá jurisdição
em todo o território nacional e poderá apurar, iante inquérito adminis-
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trativo, atos ilegais de administradores e acionistas de companhias abertas.
Quando o inquérito concluir pela ocorrência de crime de ação pública, a
CVM oficiará ao Ministério Público, para a propositura da ação penal. Esses
crimes podem ser os previstos no artigo 177 do Código Penal (fraudes e
abusos na fundação ou administração de sociedade por ações).

O estatuto pode conter autorização para aumento do capital social inde·
pendentemente de reforma estatutária. É o caso da sociedade de capital autori­
zado, de que são ex.emplos a Fiat S.A., a Eletropaulo e a Telebrás. Nesta
espécie de sociedade anônima, o capital social é aprovado pcla assembléia geral
como meta futura a ser atingida. Confonne salienta Rubens Requião, a grande
vantagem da sociedade anónima de capital autorizado é permitir que a socie­
dade obtenha autofinanciamento de seu capital de giro, de conformidade
com suas necessidades financeiras, com a venda de suas açóes sem maiores
obstácuJos ou formalismo. A sociedade de capital autorizado (aulhorized capi­
tal company) foi transposta para o nosso direito da experiência norte-ame­
ricana, que deu enorme estímulo às operações bolsistas, dinamizando ainda
mais o seu poderoso mercado de capitais.

As sociedades de economia mista estão sujeitas à Lei n9 6.404, sem pre­
juízo das disposições especiais de lei federal. As companhias abertas de econo­
mia mista (Petrobrás, Vale do Rio Doce, Banco do Brasil S.A., Ccsp, Cia.
Siderúrgica Nacional) estão também sujeitas às normas expedidas pela CVM.
A constituição de companhia de economia mista depende de prévia autorização
legislativa: lei de 1961 criou as Centrais Elétricas Brasileiras - Eletrobrás;
lei de 1953 autorizou a constituição da Petrobrás; decreto de 1941 autorizou
a constituição da Cia. Siderúrgica Nacional. São sociedades de economia
mista no Brasil: Cia. Siderúrgica Nacional, de Volta Redonda; Cia. Vale
do Rio Doce (cujo objeto social é a exploração das jazidas de ferro de Habira
e o transporte do minério para o porto de Tubarão, Espírito Santo); Cesp
(empresa de produção energética); Ceagesp (que representa a implantação
de infra-estrutura de estocagem de produção ); Banco do Brasil S.A. cujas
ações são blue-chip, banco governamental e que atua como agente financeiro
do Tesouro Nacional. As companhias de economia mista não estão sujeitas
a falência, mas os seus bens são penhoráveis e executáveis, e a pessoa jurídica
que a controla responde, subsidiariamente, pelas suas obrigações. Várias em­
presas de estradas de ferro, já deficitárias, foram reunidas, em 1957, na Rede
Ferroviária Federal S.A., que apresenta um ingente déficit de 4,7 bilhões
de dólares. Assim, o Governo Federal, que é o acionista controlador da
RFF, responde, subsidiariamente, pelas suas obrigações.

2. Capital social e valores mobiliários da S.A.

O estatuto social fixará o valor do capital social, expresso em moeda
nacional. O capital poderá ser formado com contribuições em dinheiro ou
em qualquer espécie de bens suscetíveis de avaliação em dinheiro. Assim,
na formação do capital social da Agropecuária S.A., a Cia. Sidenirgica Belgo-
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Mineira panicipou com treze hectares de terras. A 3!liação dos bens será
feita por três peritos ou por empresa especializada. E se tratando de bens
imóveis, eliste em São Paulo uma empresa especial' da, que t a Câmara
de- Valores Imobiliários.

São valores mobiliários de emissão da soci.ed anônima as ações as
debentures, as partes beneficiári.as e os bônus de sub ·ção.

Quanto à determinação do valor. as ações se c em ações com
valor nominal (SIJIU'f!5 with p. "alue) e ação lOem valor omina! (3ÍUJrI! without
par vaJut). Todas as ações do Banco do Brasil S.A são ações sem vak>r
nominal. O preço de emis&ão d~ ações sem valor minaI será fulado, na
constituição da companhia, pelos fundadores, e DO au ento de capital, pela
assembtl!ia geral ou pelo conselho de administração. uanto aos direitos e
vantagens que conferem a seu titular, as ações po4em r ordinárias, preferen­
ciais e de fru~ão. Ações ordinárias são as que confe m aos seus titulares
os direitos essenciais que a lei outorga ao acionista, 'ncll,lsive o direito de
voto. São direitos essenciais do acionista: participar s 'Iucros sociais; parti­
cipar do acervo da companhia, em caso de liquidaç o; fiscalizar a gestão
dos negócios sociais; prefer~ncia para a subscrição ações; retirar-se da
sociedade nos casos previstos na Lei 0 9 6.404, A cada o ordinária corres·
ponde um voto nas deliberações da assembléia geral. preferências ou vanta­
gens das ações preferenciais podem consistir em; pri .dade na distribuição
de dividendos; prioridade no reembolso do capital e na cumulação das vanta­
gens acima enumeradas. O estatuto poderá deixar de oferir às ações prefe­
renciais o direito de voto. O número de ações prefe enciais sem direito a
voto não pode ultrapassar dois terços do total das a s emitidas. Somente
os titulare... de ações nominativas e eM:riturais poderã exelUr o direito de
voto. Quanto à forma, as ações se classificavam em 00 inativas, endossáveís
e ao portador. O Plano Conor I (Medida Provisória n 165, de 15 de março
de 1990), convertida em lei, deu nOva redação ao arti 20 da Lei n~ 6.404:
"As ações devem ser nominativas". Assim, foram r 08BOOs os artigos 32
(que trata das açócs endolSáyeis) e 33 (que cuida d 5 açóc:s ao portador)
da Lei n9 6.404. O estatuto da cempanhía pode auto . que todas as ações
da companbia, ou uma ou mais classes delas, sej mantidas em contas
de depósito, em nome de seus titulares, na institui o que designar, sem
emissão de certificados. Estas são as ações escritlll'ais, ue vieram do direito
nor1e·amencano, onde têm o nome de book jnlJrf!s. Brasil, várias socie-
dades anônimas já adotaram as açóes escriturais. En outras, Banco ltaú
S.A,. Lojas Americanas S.A., Mesbla S.A., Omiex S. ., Antarctica do Nor-
deste, Metalúrgica Abramo Eberle e Companhia Antar Paulista. As ações
escrituraís das Lojas Americanas S,A. são mantidm. contas de depósito
no Banco Bradesco S.A. Somente as instituiçóes finan iras autorizadas pela
CVM podem manter serviços de açóes escriturais. As bo s de valores também
podem manter serviços de ações escriturais. As. escriturais, segundo
os Butores do anteprojeto da Lei das Sociedades Ações, destinam·se
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a permitir a difusão da propriedade de ações, a facilidade de circulação propor­
cionada pela transferência mediante ordem à instituição financeira e mero
registro contábil, com a eliminação do custo do certificado. As ações de
fruição (usufructuary shares) são as que substituem as ações integralmenle
amortizadas (jul/y amortized sllares). São raras as ações de fruição. Temos
notícia que a Consul S.A. tem mil ações de fruição.

As ações ordinárias de companhia fechada e a ações preferenciais de
companhia aberta e fechada poderão ser de uma ou mais classes. Assim,
existem: preferenciais classe "A". com dividendos de 12% e preferenciais
classes "B" , com dividendos de 6%.

A Lei 0 9 6.404 trouxe dos Estados Unidos para o Brasil a figura do
agente emissor de certificados (certificare issuing agent). A figura do agente
emissor de certificados permite a utilização de equipamentos eletrônicos de
computação, assegurando aos 'Investidores do mercado de capitais ma'lor rapi­
dez na substituição de certificado. Assim, a sociedade anônima pode contratar
a escrituração e a guarda dos livros de registro e transferência de ações e
emissão dos certificados com instituição financeira autorizada pela CVM
a manter esse serviço, que também pode ser prestado pelas bolsas de valores.

A sociedade anônima jX>de criar, a qualquer tempo, títulos negociáveis.
sem valor nominal e estranhos ao capital social. denominados partes benefi­
ciárias (founder's shares). As partes beneficiárias conferirão aos seus titulares
direito de crédito eventual contra a companhia. consistente na participação
nos lucros anuais. A VilIares S.A. e a Eluma S.A. já emitiram partes benefi­
ciárias. A Almeida Braga, através de partes beneficiárias, tinha 5% dos lucros
da Seguradora Bradesco. O falecido Amador Aguiar negociou a rescisâo
desse direito por cinco milhões de dólares.

As debêntures são títulos dc crédito emitidos por sociedades anônimas.
objetivando a obtenção de recursos para financiamento de capital fixo ou
de giro. A debênture poderá assegurar ao seu titular juros. fixos ou variáveis.
participação no lucro da companhia e prêmio de reembolso. A debênture
poderá ser conversível em ações nas conu;ções ronsl.antes da escritura de
emissão. A debênture poderá. conforme dispuser a escritura de emissão.
ter garantia real (with in rem guarantee) , ou garantia flutuante (with a lien
on non-fixed asseis). não gozar de preferência (without preference) ou ser
subordinada aos demais credores da companhia {subordinaleá). A garantia
flutuante assegura à debénture privilégio geral sobre o ativo da companhia.
mas não impede a negociação dos bens que compõem esse ativo. Debêntures
sem garantia são aquelas destituídas de preferência entre os credores da socie­
dade. As subordinadas não possuem limite<; para a emissão. O valor da emissão
de debêntures com garantia flutuante não poderá ultrapassar 70% do valor
contábil do ativo da empresa. O valor das debêntures com garantia real não
poderá ultrapassar 80% dos bens gravados ou de terceiros. Qualquer emissão
de debênlure, de acordo com a atual legislação, deverá ser registrada junto
à CVM. Os Hotéis Othoo S.A. emitiram debêntures conversíveis, pelo prazo
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de 5 anos. rendendo juros de 9.5% ao MO, m81S corre monetária. subscritas
pelo antigo BllOoo de IOveltimentos Lar Brasileiro. debênture terá vaJor
nominal elpres80 em moeda nacional. Assim, a a . Álltarctica Pauhs.ta.
na época do Plano Cruzado, laDÇou debêntures. de 1 cruzadol\, com juros
de L2%. colocadas no mercado pelo 8anco Brade o de !nvestamento. A
Metalúrgica Barbará foi a primeira empren brasiJei a a lançar de~ntures
no estrangeiro (Viking da CoMa. corretora do Cítico . lançou as debêntures
de Bareará em Londres, com prazo de 10 anm).

O agente fiduciário dos debenturistas (debenr hoitkr's Jrw~e) surgiu
com o advento da Lei n" 6.404.'76. para a proteç' eficlente dos direitos
e interesses do~ debenturistas.. atrav':s de fiscaliz permanente e atenta
e prestação de informações periódicas. A nomeação o a~eme fiduciário so­
mente é obrigatória nas emissões distribuidas ou a itidas no mercado de
capnais. O agente fiduciário dos debenturistas será n meildo e devera aceitar
a. função na escritura de emissão das debêntures. Oage te fiduciário representa
a comunhão dos debenturistas perante a companhia missora.

A wmpanhia poderá emitir. dentro do limite e aumento do capital
autorizado no estatuto, títulos ne.gociá...eis. denomm os bõnu'5 de subscrição
l.mbsC'ripllon bOnllJ). Os bónus de ~ubscriçáo. conf rão aos seus titulares.
nas condições constante!i do certificado. direito de 5U rew:r ações do capital
social, que será eler<:ido mediante apresentação d título à companhia e
pagamento do preço de emissão das ações.

3. Constituição tia sociedade anônima

A constituição da companhia depende dos segu ntes requisitos prehmi­
nOTes: D) subscr.ção. pelo menos por 2 pessoa:s. de todas as ações em que
se di""ide o capital social fixado no estatuto; ti} re liza-çio. como entrada,
de 10% do preço de emissão das. açóes subscritas e dinheiro; c) depós1to
no Banro do Brasil S.A. da parte do capital reaJizad em dinheiro. A consti·
tuição da :ompanhia por subscrição pública depen do prévio registro da
emissão na CVM, e a subscrição somente poderá ser fetuada com a interme­
diação de ins1ituição financeira. A instituição financei a (untierwritt'l'j compra
os valores mobiliários da companhia emissora para evendé-los no mercado
de capitais. O rmdt!'I'W,'i~7 é ..:~~mento de aprolti ção entre a sociedade
anÔnima que emite as ações e o públiw investidor. Sá mstituiç6es financeinl$
que compõem o sis1ema de distruiçiooe valores mobil trios: bancos de investi·
mentos. sociedades correroras e sociedades dis ribuldoras. O pedido
de registro de emi~ão 118 CVM será instruído co estudo da viabihdade
(li srudy of lhe t'conomic and fínanClal fellSibiliJy) e oómica e- financeira do
empreendimento, projeto do estatuto social e pr o. A CVM poderá
denegar o registro por illViabHidade ou temeridade ( iski~s!) do empreen­
dimento. Encerraria a &ubscnção e havendo ~ido bscrito todo o capital
social, os fundadores convocarão a assembléia ger I que deverá deliberar
sobre a constituição da companhia. Aconslituiç;io da nlpanhill por subscrição
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particular do capital pode fazer-se por delIberação dos subscritores em assem­
bléia-geral ou por escritura pública. A Joelma S.A. .;: a exUnta Cecap (Cia
Estadual de Casas Populares) foram constituídas med13nte escritura pública.
lavrada no Tabelionato Veiga.

4. Modificações estruturais da sociedade

São quatro as modificaçôes estruturais da sociedade: transformação. incor­
poração, fusão e cisão. A transformação é a operação pela qual a sociedade
pa~a de urna espécle para outra. Assim, se as Refinações de Milho Brasil.
que é uma sociedade limitada. passarem para S.A., esta operação se chama
transformação. As Indústrias Gessy-Levcr Ltda.. se passarem para S.A.. isto
será uma transformação. A Krupp do Brasil era uma S.A. e em 1977 passou
para uma sociedade por quotas de responsabilidade limitada. tendo ocorrido.
portanto. uma transformação.

A incorporação surgiu pela primeira vez nos Estados Unidos. onde tem
o nome de merger. A incorporação é a operação pela qual urna ou mais
sociedades comerciais são absorvidas por outra. O Banco ltaú S.A. incorporou
o Banco Portugues S.A. A Cia. Mogiana de Estradas de Ferro foi incorporada
pela Fepasa - Ferrovia Paulista S. A. A Cia. Vidraria Santa MariDa incorporou
a Vidraria Figueiras Oliveiras.

A fusão (consolidalUm) é a operação pela qual se unem duas ou mais
sociedades comerciais para formar sociedade nova. Assim. o Umbanco resul­
tou da fusão de vários bancos, entre outros o Banco Moreira Salles S.A.
e o Banco Agrícola Mercantil. A Cesp. empresa de produção energética.
resultou da fusào de várias empresas concessionárias de energia elétrica. entre
outras a eelusa. Sherp e Uselpa. A Air France, empresa multinacional
de transpol1es aéreos, resultou da fusào de várias empresas francesas de avia­
ção mercantil. A Montedison. empresa multinacional européia do setor quími­
co, resultou da fusão da Montecatim e da Edison.

A cisão veio dos Estados Unidos. onde tem o nome de split-of.f. Defi­
ne-se a Clsão como a operação 'Pe\a qua\ a companhl'il \ran'!'ltt.re 'P?alce~as do
seu patrimônio para uma ou mais sociedades. constituídas para esse fim ou
já existentes, extinguindo-se a companhia cindida se houver versão de todn
o seu patnmônio ou dividindo-se o seu capital. se parcial a versão. Exemplo
de cisão: ficou cindida a Sociedade Caninha 51 Indústria de Bebidas Ltda.,
transferindo à criada 51 - Administração e Participaçôes S/C Ltda. os seguin­
tes elementos patrimoniais: cheques a receller e aplicações financeiras. Em
deconência da cisão. ficou reduzido o capltal da Sociedade Caninha 51 de
104 milhões para 43 milhões de cruzeiros. com a extinção de 61 milhões
de quotas.

5. Os órgãos sociais. Estrutura administrativa da S.A.

São quatro as categorias de órgãos sociais de uma sociedade anônima:
assembléia geral, conselho de admimstração, diretora e conselho fiscal.
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Compete privativamente à asscmhléia geral: refo mar o estatuto social;
tomar. anllalmente. as contas dos administradores e eliberar sobre as de­
monstrações financeiras. por eles apresentados; autori r a emissão de debén­
tures; autorizar a emissão de partes beneficiárias; de iberar sobre transfor­
mação, fusão. incorporação e cisão da companhia, sua ssolução e liquidação;
autorizar os administradores a confessar falência e pedi concordata. Compete
ao conselho de administração, se houver, ou aos,diret res. convocar a A.G.
a Convocação far-se-á mediante anúncio publicado pel imprensa. O acionista
pode ser representado na A.G., por procurador que ia acionista, adminis­
trador da companhia ou advogado. :"lIa companhia abe a, o procurador pode
ser instituição financeira: assim, na assembléia ger.al da Ipargatas, o acionista
pode ser representado pelo Banco Crefisul de hlvesti entos. A assembléia
geral é ordinária quando tem por objeto as matéri s previstas no artigo
132. e extraordinária nos demais casm. São objeto de ssembléia geral ordi­
nária (A.G.O.): a) tomar as contas dos administrado es, examinar, discutir
e votar as demonstrações financeiras; b) deliberar sobr a destinação do lucro
líquido do exercído e a distribuição de dividendos. P r exemplo. a A.G.O.
da Confecções Guararapes aprovou dividendo de 2 ruzeiros por lote de
mil ações; c) eleger os administradores e os membr s do conselho fiscal,
quando for o caso; d) aprovar a correção da expressã monetária do capital
SOCial.

A administração da companhia competirá. confo e dispuser o estatuto.
ao conselho de administração e à diretoria. ou somente diretoria. As compa­
nhias abertas (Metal Leve. Belgo-Minelfa), as ~ capo I autorizado (E1etro­
paulo) e as sociedades de economia mista (Banco 40 Br il S.A.) terão obriga­
toriamente conselho de administração. O conselho de a ministração será com­
posto. por. no mínimo, três membros. eleitos pela asse bléia geral. A Eluma
S.A., por exemplo. tem 12 membros do conselho de a inistmção. O falecido
Amador Aguiar foi o presidente do conselho de ad inistração do Banco
Bradesco S.A.

A diretoria será compü$ta por dois ou mais direto • eleitos e destituíveis
a qualquer tempo pelo conselho de administraÇlio, o . se inexistente, pela
assembléia geral. Entretanto, pela Lei nu 4. 595, de 964, o presidente do
Banco do Brasil S.A. é nomeado pelo Presidente da República. Ademais,
pelo estatuto social do Banco do Brasil, o diretor da arteira de Comércio
Exterior (CACEX) é nomeado pelo Presidente da epública. Os demais
três vice-presidentes e nove diretores do Banco do rasil são eleitos pelo
conselho de administração desse banco govemamenta. Poderão ser eleitos
para membros dos órgãos de administração peSSIOas n turais, residentes no
país. devendo os membros do conselho de administ çáo ser acionistas e
os diretores, acionistas ou não. Rubens Requião se efere a uma ~nquêle

feita por uma revista francesa que demonstra que 5. dos 1.000 diretores
norte-americanos são filhos de grandes acionlstas. ASlJi • o controle da pode­
rosa máquina econômica dos Estados Unidos penence classe média estudio-
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sa. Exemplos: McNamara (executivo da Ford Motor Company) chegou à
presidência da empresa. Nomeado Secretário da Defesa por Kennedy, renun­
ciou ao cargo para se tornar presidente do World Bank em 1%8. Lee Iacoca,
que já foi o executivo mais bem pago do mundo, com um milhão de dólares
por mês, não é filho de grande acionista. O General MacArthur, comandante
das forças aliadas no Pacífico na Segunda Guerra Mundial. foi. depois. diretor
da Rcmington Rand.

A companhia terá um conselho fiscal, e o estatuto disporá sobre seu
funcionamento, de modo permanente ou nos exercícios sociais em que for
instalada a pedido de acionistas. Na sociedade de economia mista (Banco
do Brasil, Vale do Rio Doce, Comgás, etc.), o funcionamento do conselho
fiscal será permanente. Na Cia. União dos Refinadores Açúcar e Café o
conselho fIScal funciona de modo permanente. O conselho fiscal será composto
de. no mínimo. 3 e, no máximo. 5 membros. e suplentes em igual número.
acionistas ou não. eleitos pela assembléia geral.

6. O acionista

Entende-se por acionista controlador (controJ/ing shareholder) a pessoa
natural ou jurídica que: a) é titular de direitos de sócios que lhe assegurem.
de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberações da assembléia
geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e
b) usa efetivamente seu poder de dirigir as atividades sociais c orientar o
funcionamento dos órgãos da companhia. O acionista controlador pode ser
uma sociedade estrangeira. Exemplos: A Standard Oil Co, de Nova Jerscy.
é acionista controladora da Esso Braslleira de Petróleo; a U.S. Stecl Corpo­
ration (multinacional do aço) é acionista controladora da Meridional Mine­
ração; a Montedison é acionista controladora da Heliogás; a Arbed Acieries
Reunis é acionista controlador da Belgo-Mineira.

Os aêordos de acionistas (shareholder's agreements). sobre a compra e
venda de suas ações. preferência para adquiri·las, ou exercício do direito
de voto. deverão ser observados pela companhia. quando arquivados na sua
sede. Sindicação de ações (o voting lrust dos Estados Unidos) é o acordo
no qual os acionistas pactuam votar no mesmo sentido. Célebre acordo de
acionistas ocorreu entre a Cia. Vale do Rio Doce e a V.S. Steel Corporation.
Na Amazônia Mineração (Projeto Carajás. a Vale do Rio Doce teria quatro
diretores e a U .S. Steel Corporation três diretores. Para qualquer decisão
da diretoria era necessária a aprovação de pelo menos 5 diretores. Esse acordo
de acionista dava à U.S. Steel Corporation o poder de veto a qualquer decisão
da diretoria da Amazônia Mineração (empresa criada para explorar a jazida
de ferro da serra de Carajás).

7. Concentração econômica das empresas

Na subsidiária integral, a companhia pode ser constituída. mediante escri­
tura pública. tendo como único acionista sociedade brasileira. É sociedade
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unipessoal. Exemplo: a Rio Sul é subsidiária inlegral\ds Varig. A ~e1 exige
que o acionista único seja uma sociedade coDStitulda segundo as leis brasileiras,
objetivando com isso. vinculu o acionista controlador,:e. conseqüentemente,
seus administradores. A subskiária integral surgiu pela primeira vez no mundo
no Principado de Liechtenstein e depois foi 1lara os fstados Unidos. onde
tomou o nome de wholly owned subsidiruy. Dos Esta~ Unidos, veio para
o Brasil.

São coligadas as sociedades quando uma participa com 10% ou mais
do capital da outra. sem controlá-la. Considetll:-se c~ntto\ada a wciedade
da qual a controladora diretamente é titular de direitos de sócios que lhe
assegure, de modo permanen1e. preponderância nas &liberaçõe~ da A.G.
e o poder de eleger a maioria dos administradores.

As companhias e quaisquer outras sc:x::iedades, Stb o mesmo ~nttole
ou não, podem constituir consórcio para executar de rminado empreendi­
mento. A Lei nY 6.404 apenas convalidou o que já \lmh ocorrendo na prática,
na execução de obras públicas (Ponte Rio - Niterói Metró de São Paulo
etc.). A ltaipu Binacíonal assinou contrato paia exec çáo, por emPt'eitada,
das obras iniciais da usina hidrelétrica de Itaipu. (escavação do cllnal de desvio
do Rio Paraná, o sétimo rio do mundo, que desagul no Atlántico com o
nome de Rio da Prata e onde se encontrava o famoso Salto das Sete Quedas.
junto à fronteira do Paraguai) com um consórcio integrado por cínco empresas
'qrasileiras (entr. e e'as. a Cetenco, Camargo Correa. ~nstrutora Mendes Jr.,
Andrade Gutierrez) e seis paraguaias. O segundo c trato teve por objeto
as obras civis da barra~em de concreto da usina hidr; iétriCI e término das
obras.

A Lei n" 6.404 trata, na área de concentração de !empresas. dos grupos
de sociedades. Os grupos societários são conhecidos na ~Iemanhacomo Kon­
urns. nos países anglo-saxônicos como trUJ'ts. CI no Japão. como zaibaJill
(MilSui, Mitsubishi. Sumi1omo, Yasuda). Os zaihlllSus Irabatham com aviões,
veículos, estaleiros. construção de bt'.rragens, Produto~qímicos, 'bancos, segu­
ros, aço, aparelhos elétricos etc, A sociedade conttoJad ra e suas controladas
podem constituir grupo de sociedades. mediame mnve ção pela qllal se obri­
guem a combinar recursos ou esforços para a realização s respectivos objetO!i
ou a participar de atividades 0\1 empreendimentos URSo A sociedade de
comando deve ser brasileira. O grupo de sociedades. será constitujdo por
convenção aprovada pelas sociedades que o CúOlponham, a qual podert conter
a designação do grupo; a indica~jo da socieda<r de comando do grupo e
das filiadas etc. Exemplo: o Grupo Financeiro FranCl!s e BrasiJeiro, associada
ao Crédit Lyonnals, tendo como sociedade de Coma do o Banco Francês
e Brasileiro e as filiadas; o Grupo Gessy-Lever, 4U adquiriu o controle
acionário de Andenon Clayton, em abril de 1986; o a tigo Grupo Brasean.
que controlava. na área fmanceira, o extinto Banco B de lnvestimentos
e, no selor de alimentos e bebidas, a Swift-AnnQ.t, S l, Caracu. O Gtupo



Cobrasma, no parque industrial de Osasco, com a Cobrasma e a Fornasa
como filiadas; o Grupo Eletrobrás, abrangendo a Cemig, Cesp, Furnas etc.

A oferta púhlica para aquisição de controle de companhia aberta somente
poderá ser feita com a participação de instituição financeira que garanta o
cumprimento das obrigações assumidas pelo ofertantc. Em abril de 1986.
a' Gessy·Lever Ltda. adquiriu o controle acionário de Anderson Clayton;
o conglomerado Unibanco adquiriu o controle acionário do Banco Mineiro;
a Mannesman adquiriu o controle de Demag do Brasil S. A. A aquisição
de controle mediante oferta pública é o take-over-bid do direito norte-ame­
ricano. O instrumento de oferta de compra. firmado pelo ofertante e pela
instituição financeira que garante o pagamento, será publicado na imprensa.
A oferta será comunicada à CVM dentro de 24 horas da primeira publicação.
Até a publicação da oferta, o ofertantc. a instltuição financeira intermediária
e a CVM devem manter sigilo sobre a oferta projetada, respondendo o infrator
pelos danos que causar. A existência de oferta pública em curso não impede
oferta concorrente. A CVM poderá expedir normas que disciplinem a nego­
ciação das ações objeto da oferta durante o seu prazo.

Finalmente. impende cons.derar que a alienação do controle da compa­
nhia aberta dependerá de prévia autorização da CVM. Esta deve zelar para
que seja assegurado tratamento igualitário aos acionistas minoritários, me~

diante simultânea oferta pública para aquisição de ações. Compete ao Conselho
Monetário Nacional estabelecer normas a serem observadas na oferta pública
relativa à afienação do controle de companhia aberta, e sobre esta matéria
está em vigor a Resolução n9 401, do Banco Central do Brasil.
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Crimes de abuso de poder ecenOm ice

MARcos JuRUEN"A VaLaA SoUTO
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I. Introdução

O objetivo do presente estudo é enfocar os crime.5 de abuso de poder
econômico, que constituem uma parcela do estudo do Direito Penal Especial
denominado Direito Penal Econômico.

Para se chegar a tal detalhamento, há que se entender como, num regime
de livre iniciativa, admite-se uma intervenção do ES1ado na Economia. condi­
ção para se falar em Direito Econômico e no seu recente desmembramento.
Direito Penal Econômico.

Assim, o método adotado é cllplicar () intelvencionismo estatal. o surgi­
mento do Direito Econômico, a utilização de instrumentos de Direito Penal
para assegurar o normal funclOnamcnto da política econômica e as razões
que levaram à especificação, em leis extravagantes. como variantes do Direito
Penal Comum.

2. Intervençâo do Estado na Economia

O pensamento liberal vingou a partir do final do século XVIII. liderado
por ADAM SMJTH e LOCKE. sintetizado na máxima do Laissez-faire, lais­
sez·passer segundo a qual o Estado não deveria se intrometer na atividade
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cconomlca, pois o mercado se regulava por si próprio. de acordo com a
"Lei da Oferta e da Procura".

A injustiça na repartição de riquezas. crises sociais. dua.s guerras mundiais
e a quebra da Bolsa de Valores nos EUA. em 1929.ldemonstraram a insufi­
ciéncia dessa teoria para que a atividade eoon6rnica totalmente livre possIbi­
litasse u bem-estar social. A tese. calcada na ética protestante reinante na
Inglatc rra, não resistl'J. à realidade ganansiosa na Illta por fortunw.. onde
os mais fortes arrasavam os mais fracos, dominando mercados, afetando a
concorrencia. o ahastccimento. explorando trabalhadore~.desrespeitando os
I:onsumidores ...

O antídoto contra o Estado Liberal foi o advento do Estado Social.
defendido por KARL MARX. onde. através da supressão da propriedade
privada e da livre iniciativa. ao Poder Público cabia o desempenho da atividade
econômica e a produção da riqueza a ser repartida entre os homens na medida
de suas necessidades.

GERALDO DE CAMARGO V1DIGAL (TeorirJ Geral do Direito Eco·
nômico, pp. 15117. Ed. RevlsW dos Tribunais, SP. 197r7). comentando o socia­
Iismo, concluiu que a "auséncia do mercado. as restnçôes implícitas à liber­
dade. vedam. sob a organização sociali~ta. a comunicação eficiente das inten·
ções de consumo ao aparelho produtor c e}iminam instrumentos de aferição
de eticlêncía produuva. ferindo I> processo de descn\lolvlmento em seu foco
dinàmico: a criatividade social para a inovação econômlca",

Essa ineficiencia do Esttido como empresário, levando à ausencia de
competitlvid<lde (tão bem diagnoslil'udas por MIKHAIL GORBACHEV­
in Pert'slroika -lv"ovas Idéias para o meu País e o Mundo. pp. 19127 - Ed.
Best SelJer. 5! ed., São Paulo, 1987) foi que levou à derrocada do socialismo,
como fim da União Soviéticll. a ~ueda do Muro de :a,erlim e as Revoluçóes
do Leste Europeu.

Como solução para o desajuste dessas duas visõts radicais do papel do
Estado na economia Coi dcsen"oJvida a noção in1~nnediáriade "Estado Bem­
Estar" (Welfarf' ,fitate} onde. asseguradas a propriedade privada e a livre inicia­
ti ... a, é preconi1.ada a "função social do detentor da riqueza" (expressão de
LÉüN DUGUIT citada por HELY LOPES MEIRELLES em seu Di"iw
Administrativo Brasileiro. 13~ ed" p. 495. Ed. Revf>ta dos Tribunais, SP.
1~S7), Destarte, a propriedade e <I atividade econôntica são reservados à
iniciativa privada como meios de assegurar o bem-e~tar social. cabendo ao
Estado um papel incentivadof c rcgu'ador (ds.í rcsuliando a fiscalização e
a repressão). com liistas ao hei func]onamcnto do mercado e dos mecani5mos
de concorréncia.

Surge. então, a figura da irlte rvcnção do Estado na eoonornia para impedir
aousos e para incentivar a -concorrência no mercado. para. através dela. akan­
çar·~ a produtividade e a competitividade que vão resultar no bem-estar
geral.
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3. Direito Econômico

A partir dessa noção de "Estado Bem-Estar" é que foi se desenvolvendo
um ordenamento jurídico destinado a regular a intervenção do Estado na
economia. Trata-se de mais uma característica do Estado de Direito, que
se autolimita, nos termos de sua Lei Maior. Essa noção de Estado de Direito.
de Estado limitado pela Lei, transformou as Constituiçües, de meros Estatutos
criadores e estruturadores do Estado. em documento que também estabelece
os direitos do indivíduo e da sociedade, aos quais foi acrescentado o ordena­
mento econômico.

Examinando o texto da Constituição Federal de 1988, concluiu IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS - in A Revisão Constitucional da Ordem
Econômica (trabalho apresentado no 6" Congresso Internacional de Direito
de Informática em São Paulo, 29 de outubro de 1992) - que "o modelo
econômico plasmado na Constituição ê decididamente um modelo neoliberal",
que, no dizer do insigne jurista "assemelha-se mais ao social liheralismo ou
à social democracia, variantes semânticas de um modelo de política econô­
mica", em que a liberdade de iniciativa une-se à justiça social, tornando
as leis do mercado Sábias, na medida em que fortalece um poder corretor
do Estado contra o abuso do poder econômico.

Daí surgir o Direito Econômico, que, no dizer de EROS ROBERTO
GRAU (A Ordem Econômica na Constituiçíio de 1988 - interpretação e CriJi­
ca, p. 168, Ed. Revista dos Tribunais, SP, (990), "se aplica a regulamentar
as medidas de política econômica, " esclarecendo que "o que o pcculiariza
como ramo do Direito e, portanto, a sua destinação à instrumentalização,
mediante ordenação jurídica da política econômica do Estado".

A ordem econômica é tratada nos artigos 170 a 192 da Constituição
Federal de 1988, que estabelece mecanismos de fomento, de incentivo, de
tributação e moeda, de criação de empresas estatais e, por fim. de repressão
ao abuso de poder econômico, como formas de intervenção do Estado na
economia.

A TepTeS'bão é, port....nto, um fator cxccpó.ona\hsimo, dentro dft exce.~iü
que é o Estado interferir na economia. É dessa repressão que sai O extrato
do Direito Penal Econômico.

4. Direito Penal Econômico

4.1. Razão de existência

A punição de criOles econômicos, isto ê. crimes contra a ordem econômica,
nãoé situação recente, decorrente da evolução dos negócios. KLAUS TIEDE­
MANN dá notícia de que já no Direito Romano se reprimiam práticas contra
o abastecimento do mercado, verbis:

"A tale proposito il diritto romano conobbe il reato dell'incetta
e della speculazione al10 scopo di assicurare la distribuzione dei cerca·
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li. c Diodeziano in1rodusse la '~egge sul calmlere per fissari iimiti
massimi dclle merei c dei salari. soUO minaccia di pena di morte".
fRit,. Trim. Diritto Peflaie deU'Ecoflomia, l~H, XVIU. p. 2.)

Mas a existencia de um Direito Penal Especial, dentro do estudo do
Direito Econômico decorre do falo de que este não dispõe de mecanismos
e sanções aptos a inibir ou a reprimir lesões mais graves à ordem econ6mica,
in~trumentode dl.'senvolvimcnto do Estado e do Bem-Estar Geral. Através
da criminahzação de certas condutas. tidas como graves por afetarem a bens
e direitos relevanlcs. considera-se 4ue náo estão em jogo apenas os interesses
das. empresas que atuam no merCado. mas sim um ttúmero indetermmado
de pessoas que !ião destinatárias da atividade econômica e, por isso, devem
ser protegidas contra atividades fraudulentas e especulativas.

O Direito Penal Comum. por sua vez. COIlSidera-se em crise, por não
mais ,;;cr um ins.trumento eficaz pan o controle da ordem~ o seu principal
mecanismo. a pena restritiva de liberdade. jamais funcionou como fator de
rcssocialização do preso; limitou-se a cumprir uma função de retirada do
criminoso da VIda em sociedade, o que, em virtude da convivência entre
delinqüentes. aumen10u o número de reincidências (estudos realizados na
Alemanha demonstraram que quanto maior a pena maior o índice de reinei­
der.eias).

Houve tendências maiS radicais. procurando. abolir o Direito Penal, utili­
zando-se sanções administratIvas e civis. suprimindo-se. até mesmo, a palavra
crime. que seria substituída por "ato índesejável" ou "domportamento inacei­
tável" .

Nu Brasil. contudo, ainda nào há uma sociedade desenvolvida a esse
punto. eis que () índICe de criminalidade vialmia é por demais elevado.

Para atender lais casos, surgiu a postura da "inteNenção Illinima", reser­
vando o Direito Penal a sítuaçócli eXJremas, dcspenali~ando.se pequenos cri­
mes, ou. ao meno!>. ~ubstttuindo-se a pena privatíva de liberdade por multas,
penas restritivas de direito e. quando muito, adotanda-se a suspensão condi­
cional da pena. Esta deveria ser a tendência natural do Direito Penal para
tomar-se efetivo.

O recente episódio da Casa de Detenção de Carandiru, em São Paulo.
que resultou na demlf>são do secretário de Estado oe Segurança e do afasta­
mento de vários policiais envolvidos no massacre de presos amotinados, de­
monstra que o Estado, quando consegue cumprir os inúmeros mandados de
prisão que são expedioos (portanto. de raros cases em que o réu não logrou
abS"olvição ou escapou graças aprescrição). não consegue dar caoo de adequar
a pena c.e r~striçâo da liberdade aos seus fins. de punk o criminoso retiran­
do-lhe o bem mais precioso, afastar o mal do convilvio social e reeducar
o preso. O escândalo da FEBEMlSP, envolvendo ml:nores infratores que
fugiram após incendiar o prédio e destruir bens, e a denuncia da administração
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do Presidia da Ilha Grande-R] j,í ter sido atribuída ao Comando Vermelho
só reforçam o argumento.

É nesse cenário que surge o Direito Penal Econômico. que. em movimento
inverso ao da despenalização. busca a criminalização para uma punição especial
de lesões a direitos supra-individuais e interesses coletivos e difusos. Em
relação à pena de prisão. a utilização de penas curtas (outrora tidas como
ineficientes. pois o preso sofria dos malefícios do sistema sem díspor do tempo
para a reeducação). sem o direito a sursis, revelou-se extremamente eficaz
nos Estados Unidos da América. onde a filosofia adotada é do short. sharp.
shock.

Mister se faz trazer à baila o exemplo do caso colombiano, onde a simples
prisão do mafioso Pablo Escobar não inibiu qualquer de suas práticas delituo­
sas. culminando com sua fuga.

Daí a pena do crime econômico ter que ser adaplada ao lipo de criminoso
e ao proveito por ele auferido. atingindo-se, via de conseqüência, o seu patri·
mónio.

O crime do colarinho branco (wJrite coUar crime) é capaz de produzir
tão elevados lucros econômicos que a simples prisão não é suficiente para
inibir a sua realização. já que. cumprida a pena. o criminoso poderá usufruir
de todas as vantagens da prática delituosa. Não é demais lembrar que a
coerção é um dos elementos da norma jurídica (NORBERTO BOBBIO prefere
o uso do termo sanção).

Não há como deix.ar de se reconhecer o aceno do entendimento de que
a adequada realização da política econõmica do Estado resulta em proveito
de todos, sendo um dos seus fins; dai a repressão de condutas que impeçam
a realização de tais finalidades.

Entretanto, a banalização do Direito Penal (criminalizar tudo) e a sua
crise (impossibilidade do Estado de fazer cumprir as penas adequadamente)
são fatores que deveriam forçar alternativas mais sérias à efetiva repressão
de condutas contrárias ao normal funcionamento do mercado c da economia.
Até porque, para o criminoso do colarinho branco, em especial. a inteligência
é a maior arma, não conseguindo as leis acompanhar a velocidade dos fatos.

4.2. Autonomia

MANOEL PEDRO PIMENTEL. em seu conhecido estudo denommado
Direito Penal Econômico (São Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1973, pág.
15). após elencar posicionamentos de diversos juristas. conclui que o Direito Penal
Econômico. sem embargo da especialidade de que se revestem as leis
que o organizam, não é aurônomo - "Trata-se. simplesmente, de um ramo
do Direito Penal Comum e, como tal, sujeito aos mesmos princípios funda­
mentais deste. Não há como negar que se trata de um conjunto de leis especiais,
necessariamente editadas sob a pressão de necessidades novas, objetivando
a defesa dos bens e interesses ligados à política econômica dó Estado. Mas,
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inegável é. igualmente, que tais leis de caráter penal não podem fugir às
exigências que se colocam em volta de todos Os pr~ceitos penais. Não se
trata, portanto. de um Direito desligado dos comproJl1Íssos dogmáticos pró­
prios do Direito Penal Comum, que toma emprestada apenas a sanção mais
severa, que é a pena. Não é a natureza especial das normas, incorporadas
em setor diverso do Código Penal, em leis extravagantes, que pennite a
afinnação de autonomia do Direito Penal Económico'·.

4.3. Utilização da Teoria Geral do DiuilO Penal

A conseqüência disso começa pela caracterizaçio do crime, que deve
obedecer a Teoria Geral do Direito Penal. segundo a qual crime é um fato
típico e antijurídico, estando nesse fato típico (definido na lei penal como
infração) uma conduta humana consciente e dirigida a uma finalidade. É
a Teoria Finalista da Ação. adotada pela nova Parte Geral do Código Penal
- Lei n~ 7.209. de 11-7-84 - em oposição à Teoria Naturalista ou Causal
da Ação.

Enquanto na Teoria Naturalista. a conduta (um lIios elementos do fato
típico) é enfocada apenas como um comportamento corporal, natural. físico,
na Teoria Finalista é analisado. também, o juIzo de valor que acompanha
a ação. É a vontade dirigida a um fim que caracteriza a conduta criminosa.
examinando-se aí o dolo ou a culpa como elementos do tipo penal.

Na antijuridicidade, enfoca-se a contrariedade de uma conduta diante
do ordenamento. A princípio, todos os fatos típicos são também antijurídicos,
salvo se ocorrerem hip6teses excludentes dessa antlijuridicidade, como a legíti­
ma defesa. o estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever legal
ou o exercído regular do direito. Nos crimes em que somente a vítima pode
intentar a ação penal, o consentimento desta. antes ou durante a prática
do falo, também exclui a antijuridicidade.

Assim. ocorrido o fato típico e antijurídico. está caracterizado que houve
crime. A culpabilidade é pressuposto de imposição de p~l1a. Destarte. pode
haver crimt> sem punição se houver causas de exclusão da culpabilidade. Carac­
teriza-se a culpabilidade pela imputabilidade (excluída. por exemplo. em casos
de doenças mental. dese nvolvimento mental incompleto ou retardado. embria­
guez completa). potencial consciência da injuridicidudre e a exigibilidade de
conduta diversa. A menoridade. a embriaguez. a doença mental, a coação,
o erro de proibição são fatores que excluem a culpabilidade e. via de conse~

qüência, a imposição da pena.
Havendo crime e imponível a pena. mais uma vez recorre-se aO Código

Penal para a punição do crime econômico, ainda que tipificado em lei especial.
É uma decorrência do artigo 12 do Código Penal.'

São três os tipos de pena:

- Privativas de Liberdasde
- Restritivas de Direitos
-Multa
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As penas privativas de liberdade são a reclusão e a detenção e diferem
quanto ao regime de cumprimento (vide artigo 33 do Código Penal) e quanto
ao processo (fiança e prisão provisóna). ~a prática, porém, já não há grandes
diferenças já que os estabelecimentos penais. superlotados, não têm dispen­
sado a devida distinção de tratamento.

No caso do crime económico, a inaplicabilidade da pena privativa de
liberdade à pessoa jurídIca tem levado à opção pela multa.

As penas restritivas de direito constituem novidade introduzida com a
reforma da parte geral do Código Penal (artigo 43), c são a prestação de
serviços à comunidade, a restrição de direitos c a limitação de final de semana.
~os crimes dolosos só é cabíve I a sua utilização sê a pena for inferior a
um ano.

A multa. prevista nos artigos 49 a 52 do Código Penal, pode ser aplicada
cumulativa ou alternativamente em relação à pena privativa de liberdade.

A multa (após a reforma do Código Penal) não mais é fixada em moeda
corrente, mas através do sistema do dia-multa (artigo 49), num mínimo de
10 (dez) e máximo de 360 (trezentos e sessentã') dias-multa. O roteiro para
a aplicação é o mesmo para a fixação da pena privativa da liberdade. O
valor do dia-multa é de 1/30 (um trinta avos) a 5 (cinco) vezes o salário
mínimo. Há dei:isões do Eg. Supremo Tribunal Federal no sentido de que
nã6 se aplica ao Direito Penal o artigo 7", IV, da Constituição Federal, pois
!1!io está em jogo "correção monetária". ou "política econômica"; na doutrina,
apenas MIRABElTE comenta o tema no sentido da conclusão do Eg. STF,
enfocando a Lei n~ 6.205, que já vedava essa vinculação ao salário mínimo.
Também o Professor MIGUEL REALE JÚ~IOR - in FlESP Anais do
Conjur, vol. XXVII, Reunião de 22~lo-91 - provocado pelo ilustre professor
advogado na área trabalhista OCfAVJO BUENO MAGANO. sustenta qU'=
o que o constituinte quis evitar foi a repercussão econômica da vinculaçào.

O parágrafo 19 do artigo 60 autoriza o julgador a ampliar até o triplo
a pena máxima em razão da pessoa (situação econômica) do réu.

A Lei n" 8.137/90, em seu artigo 10, entretanto. prevalece em relação
ao artigo 60, § 1", do CP - elevação ao décuplo (a "lei do Colarinho Branco",
já a previa); se o réu é solvente e frustrar a execução. o Juiz pode convener
a pena de multa em pena de detenção. convertendo o número (e não °
valor) de dias-multai, em detenção. não podendo ser superior a um ano.

HELENü FRAGOSO e DAMASIO DE JESUS entendem que deve
haver, primeiro. a execução, e só se esta for frustrada é que cabe a conversão;
MIRABEITE entende que oasta opão-pagamcnto para haver a conversão.

O artigo 59 do CP, trata de Circunstâncias Judiciais - comportamento
da vítima. A tarefa do julgador é escolher a pena (a Lei n~ 8.137/90 não
fixa qualquer diretriz para opção entre multa ou privação de liberdade, na
Lei de Sonegação Fiscal há um comando que fixa a multa para o réu primáno).
O Juiz deve fundamentar a decisão (a individualização da pena é uma garantia
do condenado).
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A Lei n9 8.137190 fixa multa em BTN. O Prof. EVARISTO DE MORAIS
- palestra no Curso de Direito Antitruste da Faculdade Cândido Mendes.
Ipanema - entende que o valor é fixado na forma do artigo 12. A multa
em BTN só se aplicaria aos artigos 19 a 39 da Lei b9 8.137/90 (pe na cumulativa
com a restrição). Em relação a05 artigos 4~ e 59, se houver opção do Juiz
pela pena de multa. utilizará a parte geral do CP, salvo n hipótese de aumento
especial já mencionado. Frustrado o pagamento, cabe a conversão.

A segunda alternativa do Juiz é aplicar a pena privativa de líberdade
-,no caso de pena mínima, cabe sursis. nos tennos 410 artigo 77 (pena não
superior a 2 anos), por um período de 2 a 4 anOll (perlodo de prova, durante
o qual são estabelecidas condições: no primeiro ano. o condenado beneficiado
terá que cumprir pena restritiva de direitos - senriço à comunidade ou limita­
ção de fim de semana - excepcionalmente pode b;wer dispensa - artigo
78, CP).

A terceira alternativa é condenar à pena privativa e não conceder o
sursis (o Juiz não é obrigado a tanto). A Lei de Execução Penal obriga
o Juiz a examinar a possibilidade de concedê-lo (olllriga a fundamentar a
concessão ou denegação do sursis), nos casos de réu primário com pena até
2 anos.

A ú.ltima alternativa (novidade da Lei - artigo 91'), conversão da pena
privativa de liberdade em multa (o CP também a a4mite) - artigos 49 • S9
e 6~.

A questão do fim do BTN (Lei nU 8.177191):

- crimes anteriores à extinção - nlor congelado

- crimes posteriores à extinção -exige lei

Não cabe interpretação extensiva. analogia - pode o Juiz usar índice
extinto? (obs.: nenhum processo foi instaurado). O 'rof. EVARISTO DE
MORAIS entende que o artigo 9'" ficou sem eficácia. Mesmo se fosse admitida
a utilização do índice que não existe, em caso delDão-pgamento, como seria
a conversão em pena privativa de liberdade (não é Q sistema do dia-multa
porque não há esse dispositivo)'! Neste caso. poderia se pensar em restabelecer
a pena original.

Os crimes econômicos estão previstos no Anteprc>jeto de parte especial
do Código Penal. O Ministério da Justiça pensa em definir um novo sistema
jurídico penal para o Brasil (CP. CPP e LEP), onde seriam consolidadas
todas as leis especiais.

4.4. Características da especialização

A Constituição Federal, em que o artigo 173, § .s~. preconizaresponsa·
bilidade (penal) da pessoa juddica. independenteme~eda responsabilidade
do sócio - na revisão do tel:to constitucionallllnterior à promulgação se
retirou a palavra ·'penal". Ainda cabe regulamentação. O artigo 11 da Lei
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nÇ 8.137/90 refere-se à pessoa física (a desconsideração da personalidade é
a regra). Há projetos nesse sentido (visando. especialmente, à interdição
e supervisão de atividades).

Colocada a dificuldade do Direito Penal ser aplicado à pessoa jurídica,
PAlJLO SALVADOR FRONTlNI, em tese apresentada ao I Congresso Esta­
dual do Ministério Público, denominada "Crime Econômico por meio da
Empresa. Relevância da Omissão Causal" (Revista de Direito Mercantil n~

5. p. 42), formula a seguinte questão:

"Como apurar-lhes a responsabilidade individual. se todas as
ordens emanam de um órgão colegiado, como a diretoria ou o conse­
lho de administração?"

Trata-se de uma característica do delito econômico, executado, em regra,
por meio de organização empresanal. dificultando a apuração da responsa­
bilidade individual dos sócios e dirigentes nos casos supra.

Daí ter se discutido no Colóquio Internacional "Sistema Penal para o
Terceiro Milênio" (RT-663, pp. 39(/392) que o "Direito Penal do Terceiro
Milênio será um Direito Penal Empresarial".

Ante a inadequação dos principios clássicos da responsabilidade penal
aos preceitos típicos de Direito Penal e a impropriedade das sanções penais,
sugere PAULO SALVADOR FRO~TINI (ob. cit., pp. 44/47) que, como
as sanções penais devem ter caráter pessoal e físico (o que é inatingível na
pessoa jurídica) o argumento é responsabilizar os indivíduos que omitiram-se
na exação do dever de cuidado ou vigilância. Com tal omissão a que estava
adstrito por lei, assumiu o diretor ou gerente o risco de produzir o resultado.
Na modalidade culposa, o mesmo ocorre se o agente deixa de aplicar as
cautelas necessárias a que está obrigado em face das circunstâncias.

4.5. Crimes econômicos

Colocados genericamente os principais aspectos do Direito Penal Econô­
mico, resta mencionar os tipos de crimes econômicos previstos na legislação
especial, a saber:

- Crimes contra a Economia Popular - Lei n~ 1.52115 I
-Crimes Falimentares - Dec.-Lei ne 7.661. de 21-6-45. artigos

IR6a 19l:l
- Crimes contra o Mercado de Capitais - Lei n9 4.595, de

31-12-64, artigo 44
- Crimes Cambiários - Lei n~ 4.131, de 3·9-62
- Crimes nas Incorporações Imobiliárias - Lei n~ 459/64, arti-

gos 65 e 66
- Crimes na Fundação e Administração de Sociedades por

Ações - Lei n" 4.728/65. artigos 73 e 74
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- Crimes contra (.'I Consumidor - Lei (]9 8.078/90. artigos 61
a 80 e Lei n~ 8.137190. artigo 7~

- Crimes contra o Sistema FinanceirG> da Habita.ção - Lei
n9 5.741, de 1~-12-71

- Crimes contra. a Propried.ade Industrial - DL n.. 7.903/45,
artlgos 169 a 189

- Crimes contra a Ordem TributAria - Lei n9 8.137190. artigo

- Crimes de Abuso de Poder Econômico - Lei r.9 8.137190,
artigos 4" c ó".

o 6~ Congresso Inlernacional de Direito de Infonnática promovido pela
ABDl - Associação Brasiteira de Direito de lnformátic2a, realizado em 29
e 30 de outubTO de 1992. em São Paulo - SP. trollxe à baila m8.1S nm tipo
de crime que escapa às possibilidades do criminoso comum. Trata~sedo "Crime
por Computador", que exige a criatividade, o ardil t a técnica do agente
para violar dire\!os alheios em seu proveito.

Nesse passo. DA"ID L. TEICHMANN esclareceu que os comput~r cri·
m~s podem ser de duas ordens: tipos já. previstos na lei penal atingidos através
do uSO de computadores (ex.: fraudes, fur~os etc.), e tipos novos. específicos,
como a violação de banco de dados. segredos comerciais e industrials.

•A,. matéria já encontra-se em discussão no Congresso NaClonal, onoe
tais SItuações, de vIOlação do sigilo de dados e a inttrodução de vírus em
programas, são punidas -com pena de detcn~ão.

5. Crim~s de abuso d~ podrr ecofÚJmico

5.1. Visão geral

A repressão ao abuso do poder econômico tem sede constitudonal dispon­
do o artigo 17~. § 4°, da Col1&titniç.Ao Federal qae "a lei reprimirá o abuso
do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à elimina~ão da
C()ncon~nciae ao aumento arbitrário dos lucros".

Diante dJSSO foi editada a lei n9 4.137. de 10-7-62, que define os tipos
de abuso de poder econ~mioo, prevendo ~nções admmisuativas, a cargo
do CAOE -Conselho Administrativo de Defesa Econó.ica. Posterionnemc:,
a Lei nl' 8.158162. decorrente da aprovação da Medida Provisória n" 204190
(e suas várias reediçõcs) introduziu a figura da Secretaria Nacional de Direito
Econômico. com vistas a auxiliar na apuração de!1S8S infrações.

Antes disso. portm, o Poder Executivo, primeir., através de Medida
ProviSÓria (retirada) e depois através de Projelo de Lei. obteve a aprovação
da Lei n~ 8.137. de 27-12-90, que nos artigos 41- l 7" define "crimes contra
a ordem econômica e as relações de consumo". Tratou-se. praticamente.
de crimmalizar a.'\ condutas da lel n~ 4.137162.
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o mesmo diploma legal trata, ainda. de definir os crimes contra a ordem
tributária.

5.2. Tipos penais da Lei n~ 8.137/90

Os crimes de abuso do poder econômico são definidos nos arts. 4v
• S"

e 69 da Lei n° 8.137/90.
O art. 4° estabelece como crime de abuso de poder econ6mico a dominação

do mercado ou a eliminação total ou parcial da concorrência. estabelecendo.
em seis alíneas, a forma de manifestação da conduta.

Antes de adentrar em cada uma delas. cumpre destacar que, embora
não tenha deixado expresso. o próprio dispositivo constitucional menciona
a necessidade do elemento volitivo para caracterizar o crime C' .. , que vise
à ... "), o que não destoa da citada Teoria Finalista da Ação, norteadora
da aplicação do Direito Penal.

A análise do Direito da Concorrência envolve. basicamente, três elemen­
tos: os atores, a atividade. o mercado.

Os atores são as empresas, independentemente da forma ou da persona­
lidade jurídica, e o Estado, o qual. além da atividade legislativa e fiscalizadora.
também pode exercer a atividade empresarial. As primeiras são o sujeito
ativo do crime econômico, cabendo ao Estado (em regra) a punição.

A atividade é o desempenho de natureza econ6mica da empresa (comprar,
vender. distribuir, produzir, etc.), não se incluindo. aí. as atividades políticas.
e de lobby (dos sindicatos e grupos de pressão); não é necessário o intuito
lucrativo, bastando que a atividade seja praticada contra remuneração. É
nessa atividade que vai se analisar a repercussão criminosa do ato.

O mercado é o cenário onde os atores exercem a atividade; é o espaço
t'con6mico (e não físico) onde não vão ser sentidos os efeitos da restrição
à concorrência e da posição dominante.

Na defmição do Mercado são analisados aspectos geográficos, tais como
o volume da produção e do consumo, os hábitos e as possibilidades econ6micas
de produtores e consumidores. e aspectos ligados ao produto e seus similares,
já que a possibilidade de sua substituição amplia o cenário.

A concorrbu::ia é um comportamento regulado pelo mercado. estimulando
a eficiência, o aumento da oferta em quantidade e qualidade, beneficiando.
em última análise, o consumidor. Esta é a finalidade em protegê-la; no Estado
Liberal, ela seria pura, i.é, sem intervenção, com ampla liberdade; no Estado
Bem-Estar, porém, ela é do tipo efüaz, pois preocupa-se com apermanência
das empresas no mercado, o que gera a possibilidade de realização de escolhas,
motivando, assim, a constante competição e busca do aperfeiçoamento.

Destarte. na concorrência eficaz, onde há a presença do Estado. as empre­
sas não destroem umas às outras, garantindo-se o livre acesso aos mercados
- o que implica em negação das reservas e a possibilidade de se instalar
no mercado quando quizer - e a liberdade de escolha dos consumidores.
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Engloha-se, aí. a concorrência atual e a concorrência PQtencial, que é a possibi­
lidade de novas empresas entrarem no mercado.

Vis.tos esses conceitos, a restrição à concorréncia ~ aquela que repercute
no mercado. Assim, há que se analisar a sensibilidade da res1Tição à luz
do comexto em que se encontra, não se importando o Direito da Concorrência
com toda e qualquer restrição, mas sÓ com aquela que traz uma repercussão
sobre a liberdade de ação dos consumidores e fornecedores.

A jurisprudência norte-americana. à luz d~ tal noção de s~nsjbifidadt'

do mercado. firmou uma noção da razoabilidade da restrição; em outras
palavras. só é considerado antijurídico o comportamento se o domínio do
mercado ou a restrição da concorrência não são razoáveis. independentemente
da existência de danos individuais.

Vale deixar claro que o crime do art. 4~, I, é material. isto é. exige
o resultado - "abusar do poder econômico dominando o mercado ou elimi­
nando. total ou parcialmente. a concorrência ...". Prntanto. para que haJa
o crime é preciso que ocorra a dominação do mercadlo ou a eliminação da
concorrência. Em ambos os casos, além do resultado. exríge-se o dolo específico
na prática da ação. não apenas por ser a vonlade integrante da conduta,
conforme a Teoria Finalista da ação, corno tambtm o próprio texto constitu­
cional exige.

É com esta visão que devem ser enfocados os meios de dominação do
mercado e de eliminação da concorrencia previnos nll8 alínea a a f do inciso
I, do amgo 4~.

É daro que não vai ser toda transformação lKK:iaL como a fusão, cisão.
incorporação, coligação, aquisição de empresas ou ações que vai ser sancionada
como crime. São institutos típicos do Direito Comeraial definidos nos arts.
223 e seguintes da Lei de Sociedades Anônimas{Lei n9 6.404. de 15-12-76).
O mesmo se diga quanto à cessação de atividades, que. assim como o seu
início. decorre do princípio constitucional da livre iniciati"a (Cf, art. 170).
o que também ocorre n~3.)u<s1es ou ac.oldos de ~mple%as.de qu.e $ào eump\os
típicos a formação de consórcios, joint ventures, parcerias.

É mister que fique claro que quando se peilsa em economia de escala
e planejamento global da atividade econômica são necessários grandes investi­
mentos e essas aglomerações de capitais e tecnologias (especialmente) só
são possíveis através da reunião de empresas ou Só se tomam eficientes pela
via de terciarização.

Há que se apurar o intuito doloso de se dominar o mercado ou restnngir
a concorrência. Para isso há que se ficar corretamente definida e~ noção
de mercado (englobando território, perfil do COPsum1dor e do produto) e
sua sensibilidade as situações decorrentes da livre con~rrencia.

Já no inciso lI, a grande diferença está erl. que se tipifica um crime
formal. ou seja, a lei prevê o resultado mas não e:tige que ele ooorra para
a consumação do fato típico.
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Assim. "formar acordo. convênio. ajuste ou aliança entre ofenantes"
é o núcleo do tipo. com a finalidade (expressamente exigida) de~

a) fixar artificialmente preços ou quantidades vendidas;
b) controle regionalizado do mercado;
CJ controle de rede de distribuição.

Tratam-se de atitudes que afetam o normal funcionamento do mercado
e, via de conseqüência, da economia. através do ataque à lei da oferta e
da procura.

A regra é que os preços sejam () resultado da combinação entre a demanda
dos consumidores e a quantidade de bens oferecidos. Os preços sobem quando
aumenta a demanda e abaixam quando sobe a produção (oferta). Fugir disso
através de uma combinação entre os concorrentes é violar à lei máxima da
economia; daí a preocupação do legislador.

~ão é exigida formalização do ajuste. tal como forma escrita, contratual.
Basta a ação concertada.

Já no controle regionalizado de mercado elimina-se a concorrência ­
onde se obtém qualidade ao menor custo - através da divisão de áreas
de atuação. É a repartição do mercado. de modo que a atuação dos "concor­
rentes" não afete a dos demais. Para tanto, é fundamental provar essa divisão,o
que exige a caracterização da participação dos beneficiários.

O controle da rede de distribuição já visa a atingir a concorrência. atacan­
do-se o abastecimento na rede de distribuição, o que ocorre restringindo-se
os destinatários dessa rede.

O inciso 1JI do art. ~u pune a discriminação de bens ou prestação de
seTViço~. Cabe transcrever a lição de ANTÓNIO C. DE AZEVEDO SODRÉ
FILHO e UONEL ZACLlS, em Comentários ti Legislação Antitruste, p.
58 - São Paulo, Ed. Atlas S.A.. 1992 - verbis:

"Defrontamo-nos, mais uma vez, com normas de difícil aplica­
ção, considerando-se o fato de que a ordem econômica estabelecida
em nossa Constituição prescreve a livre iniciativa e o livre mercado.
Qual a exala finalidade da lei, ao empregar o verbo "discriminar"?
Este apresenta o sentido de diferençar. distinguir. Essa distinção
ou diferenciação de preços deve ter o fim de estabelecer monopólio.

( ... )

(... ) A distinção, separação ou diferenciação integra a rotina
operacional das empresas.

Os preços são discriminados por motivos de embalagens, quan1i­
dade, tipos de produtos, por razôcs específicas de cada empresa,
ou amda por questões ligadas à rede de distribuição. que impõem
suas normas visando uma padronização que permita ao consumidor
uma identificação mais fácil.

( ... )"
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A excessiva criminalização de condutas acaba por lcarretar a banalização
do Direito Penal. quer pela dificuldade de seu c::onhdcimento e assimilação
quer pela exata compreensão daquilo que é reprirnid<ll, levando à aplicaçáo
do entendimento mais benéfico ao réu.

O inciso IV pune a prática de conduta desleal na redução da afena.
prevendo-se as seguintes condutas: "açambarcar, sonegar, destruir ou inutilizar
bens da produção ou de coDSumo j com o fim de estabelecer monopólio ou
eliminar total ou parcialmente a concorréncia". Aqui euidB-se de atingir direta­
mente as empresas concorrentes, destruindo-as ou aos seus meios de produção.
Não há. pois. mero crime de dano, como prevlsto no Direito Penal Comum.

Os incisos V e VlI tipificam como condutas delitulPsas a fixação artificial
de preços. seja provocando a sua oscilação. em detrimento das concorrentes,
seja elevando-os sem iusta causa, nesta última hipótesf:t. a idéia do lesislador,
em consonància com o preceito constitucional, é puniJl o aumento arbitrário
de lucros: no caso do monopólio natural ou de fato. onae não há concorrente,
os aumentos de preço devem ser mais monitorados. A majoração de preços
sem justa causa, especialmente se constituem matdria'p~maou produtos inter­
mediários, afeta toda a economia e não apenas o adqui'ente dos bens.

A. 'Venda de merc'adorias abaixo do preço de CU'4to também é punida. ~We
que caracterizada a intençáo de impedir a concorrência. A prática, definida
como' 'dumping". é freqüente para angariar clientela. itWiabilizando a atuação
dos conconentes (que exige um mínimo de margem de lucro). O fator inten­
cional aqui merece maior atenção. elS que não podam ser criminalizadas
condutas absolutamente normais na prática co~rcial como são as ofertas.
Muitas vezes o produto já saiu de linha. ou trata,.-se da inauguração de loja.
ou lançamento de marca, ou ponta de estoque, ou salvado de incêndio ou
inundação. etc.

as arts. 59 e 6~ cuidam de condutas equip~radas aos crimes de abuso
de ~Ct eoonômioo. crimes de mera conduta.

O art. 5\ I, prevê como crime a exigência de et.clusi'ridade de propa~anda.

Renova·se o argumento sobre a preponderãncia do a$pecto volitivo já que
a exclusividade de propaganda é, também, praxe fiO melio publicitário, decor~
rente, exatamente da competição entre os meios de com.nicação. São freqüen­
tes as expressões ·'transmissão exclu~iva" e "patritnónio exclusivo", que, não
necessariamente, tendem a abolir a concorrenciJl, mas. ao contrário, dela
resultam, com prevalencia da melhor oferta.

Os incisos H e IH reprimem as operações casadas, Onde se dá o condicio­
namento da venda de um bem ou prestação de serviço à 8tiJização cO,Jllpulsória
de outro bem ou serviço. Algumas situações, cOQtudo. são aceitáveis. como
no caso do transporte especial de certos bens como. gases. alimentos resfriados,
cimento. produtos químicos, petroquímicos, e demais inflamáveis. por exem·
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pIo. Nessas hipóteses. a própria responsabilidade do produtor quanto à segu­
rança do produto e do consumidor exige o emprego de meios especiais de
transpone. incluído no preço.

Encerrando o art. 5~, o inciso IV fala na omissão injustificada de infonua­
çóes sobre o custo de produ'$ão ou pre<;o de '\jenda~ é com base neo:.'i.es. dado'!>
que é fcito o monitoramento de preços, possibilitando à Administração verifi­
car se há ou não abuso. Na realidade. a hipótese é de crime contra a Adminis­
tração Pública e não contra a ordem econômica; o bem jurídico aqui tutelado
é a função administrativa decorrente de 5eU poder de polícia. O Código Penal
já estabelece o cnrne de desobediência para o descumprimento de ordem
legal de funcionário público.

O art. 6~, em seus trés incisos, cuida da preservação de métodos de
controle genérico de preços, tais como congelamentos, tabelamentos, reaiustes
contratuais, cuja inobservâncía é definida como crime.

Em que pese ser mecanismo comumente utilizado pelos últimos governos,
entendo inconstitucionais os congelamentos e ta~lamentos de preços, bem
como a vedação ou imposição de índices de reajustes. por violadores dos
princípios da livre concorrência e da livre miciativa. além do princípio da
isonomia.

,9 congelamento de preços paralisa situações que. a princípio, são idênti­
cas. colocando-as, forçosamente. numa desigualdade legal. Ora, se um mesmo
beM, por força de um congelamento instítuído por lei. dl've assumir diferentes
preços conforme a situação em que se encontrava o vendedor, está óbvio
o iratamento desigual àqueles que se encontram em idêntica posição. Violado
resta, portanto, o princípio da isonomia contido no art. 5", I. Constituição
Federal.

No tabelamento, a 5.ituação não chega a ser diferente. Se o regime é
de livre concorréncia. qualquer empresário pode fixar o preço que bem enten­
der para os seus produtos c serviços. O lucro JUsto não é ....edado pela Consti­
tuição. -sendo, ali~, da e'i>sência da ativióade econômica; o que se reprime
é () lucro arbitrário, repressão essa que só pode ser imposta após o devido
processo legal, o que quer dizer. análise casuística. Destarte, ao fixar pre~'ia­

mente um "preço justo", não só iguala todos os competidores.....iolando o
princípio constitucional da livre concorréncia (CF, artigo 170, IV). como se
substitui ao empresário na fixação daquilo que deve ser o resultado da sua
atividade econômica e, o que é pior, considera arbitrários, sem o devido
processo legal. todos os demais preços que dessa fixação diferirem.

Igualmente não existe razão para a intervenção na autonomia da vontade
estabelecendo índice contratual. que retlete diretamente no preço. contra­
riando, pois, os argumentos supra.

É assim, ao nosso ver. inaplicável, por inconstitucional. o artigo 6~ da
Lei n' 8.137/90.
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6. Cri~s contra a ordem tributtfria, contra tU relardes de consumo e de
conco"~ncia desleal

Ainda na Lei n~ 8.137190 são definidos crimes contra a ordem tributária
e contra as relações de consumo, que, apesar de serem estudados dentro
do Direito Penal EconÔmico, constituem outros ramOSl especializado&.

Nos crimes contra a ordem tributária, a tipUicação foi calcada nas Leis
nl' 4.729, de 14-7-65,4.357, de 16-7-64 e 4.502, &130-11-64, instituindo crimes
de sonegação fiscal e de apropriação indébita. É fundamental a caracterização
do dolo. Vale esclarecer, porém, que o Código Pentil, através dos crimes
de estelionato. falsificação de documento e de apfopriação indébita, já propi­
ciava, s.m.j., tipos que levariam ao mesmo objetivo.

Quanto aos crimes contra o consumidor, a, di&CUSSáo e~stente é sobre
a legislação prevaleote: se a Lei 0 9 8.137190 ou a Ui 0 9 8.078190 (Código
de Defesa do Consumidor); o Código de Defesa do Consumidor foi publicado
em setembro de 1990 para vigorar em março de 1991, portanto, após a edição
da Lei 0 9 8.137, em dezembro de 1990, sustentando alguns que esta última
estaria revogada

Pessoalmente acho que, no máximo. ocorreu o iContrário. O processo
legislativo do Código de Defesa do Consumidoll foi a:meluído em setembro
de 1990, data a partir da qual. com a publicarMO, a4quiriu vigtncilJ, ainda
que a eficácia (produção de efeitos) tenha sidol postergada. A vigência de
lei posterior regulando o mesmo tema - crimes carllr" o consumidor ­
revogou a lei anterior; prevalece, pois, a Lei n~ 8.137100. naquilo que dispôs
de fonna diversa do Código de Defesa do Consumidor, mantidos neste as
demais figuras penais não previstas na Lei n" 8.137/90 O Código de Defesa
do Consumidor, na parte final do artigo 61, ressalvolj os tipos previstos em
outras leis especiais.

Sobre concorrência, uma última notícia deve, ser dada acerca da •'concor­
rência desleal" definida tambtm como crime contra a propriedade industrial.
A matéria foi regulada DO art. 128 do Código de Propriedade Industrial ­
Lei n9 5.722, de 21-12-71, que expressamente mant4ve 0& arts. 169 a 189
do Decreto-Lei n° 7.903, de 27 de agosto de 1945, até que entrasse em vigor
o "novo" Código Penal (Dl n~ 1.004, de 21-10-69'), o que acabou não ocorren·
do. A concorrência desleal veio definida oom~ crille.no art. 178 do DL
n~ 7.903145, que prevê tipos ligados ao desvio declientc:la com meios fraudu­
lentos como a falsa afirmação contra concorreole, fallsa indicação de proce­
dência do bem, utilização de métodos de apresentaçio <10 bem semelhante
ao do concorrente, induzindo o consumidor a :erro. substituição do nome
do fabricante pelo seu próprio nome, violação da segredo de indústria, alicia­
mento de empregados dos concorrentes para obt~nção de informações.

7. Conclusão

A necessidaae de manter em funcionamento o Uvre mercado e a livre
concorrência motivaram o Eitado a não ficar alheio" atividade econômica.
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o chamado weljare Slate intervém na economia, através de normas jurídicas
que constituem o objeto do estudo do Direito Econômico. Este novo ramo
do direito nào se afastou do processo de criminalização de condutas, dai
surgindo um Direito Penal Econômico.

A razão da especialização do Direito Penal Econômico deveu-se à necc§i­
dade de adaptação dos institutos do Direito Penal Comum ao autor do crime
econômico, geralmente intentado por pessoas jurídicas, às quaIs é inaplicável
a pena pri'l'ativa de liberdade.

Todavia, o tema é por demais técnico c deveria ter ficado a cargo de
um órgão técnico de administração. no caso. O CADE - Conselho Adminis­
trativo de Defesa Econômica, criado pela Lei n~ 4.137 de 1962, que. ao lado
da Sl\DE - Secretaria Nacional de Direito Econômico, criada pela Lei nY

8.158/90, dispõe do pessoal e estrurura adequados para a análise e julgamemo
desses delitos. O Poder judiciário ainda não está aparelhado adequadamente
para tal apuração, o que levará à morosidade e conseqüente impunidade
dos infratores.

Alguns conceitos do Direito Antitruste, como o da razoabilidade, não
~ aplicam ao Direito Penal; contudo, este ~e utiliza da idêia contida no
conceito a fim de se reprimir a conduta contrária à ordem jurídica. Ora,
sempre haverá um risco, decorrente da própria atividade econômica, de que
a aglomeração de empresas ou capitais cause abusos de poder económlco.
A repressão, porém, só ocorrerá se houver intenção de dominar o mercado.

Nesse caso, há que se apli~ar uma pena compatível com o crime e com
o crimmoso econômico; daí a especialização do Direito Penal. que não tem
o caráter de reeducação e ressociahzação do criminoso, como o tem o Direito
Penal Comum. O conceito biológico/psicológico de imputabilidade também
não se ad.apta à pessoa jurídica, segundo uma nova noção de rcspon~abilida<ic.

dela decorrendo penas. como o çonfisco dos frutos do crime. proibição d~

cer1as atiVIdades econômicas. proihição de emissão de cheques. enfim, sanções
que atinjam a fortuna e a ativid<lde do criminoso. São fatores que explicam
a opção pela especialização ante a opção pela criminalização do Direito Anti­
truste.

Vale, ainda, ressaltar que, em que pese o nosso posicionamento contra
os congelamentos e laiJelamento~ de preços. foi ele julgado constitucional
pelo Eg. Supremo Tribunal Federal nas decisões decorrentes do Plano Cru­
zado.

Enfim, é preciso vontade política de fazer cumprir as leis c a moralização
da ordem econômica e não novas leis. A banalização do direito leva à dificul·
dade na sua assimilação e cumprimento, acarretando o descrédiro nas instilui­
ções c. conseqüentemente, o caos!
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Os hermeneutas da intransigência
desacumuladora

COR8JNDIO MONTEIRO DA SILVA

Do In,tituto do~ Advogac.os Hra~JIeilo>

e do ~nstitul0 do> Advogadcs de Oistritn federal

o eminente ~urisconsulto oraslleim OROZIMBO :"JONATO ljue. em
sua vida laboriosa de profissional do Direito. alçou-~c ao cargo de Ministro
do Supremo Trihunal Federal. aduziu. certa feita, por ocasião de um julga­
mento de que era relator. ser levado a concluir. pela constãncia dos juízm
dos ilustres patronos das partes mteressadas. que havia dois tlpoS d(: sentença
ou decisão: uma, jurídica. brilhante. douta, sábia. inatacável; outra, daltl
wmia. Embora fossem ambas resoeitávcis, por sem dúvida.

A locução latina ~Ó por si bastava para demonstrar () inconformismo
ou qualquer restrição a um entendimento qU(' não parecesse e meE1or. o
mais justo. o mais adequado. Era, as."im. um entendimento dato ~ enia...

Não fui outra a reação dt" muitos profissionais do Dircito (nem tanlo.
por vezes. mas simples pessoas sensatas} ao saberem que candidatos aprovauo~
no concurso público para JUlZ Federal Substituto. que estivessem aposcnl<ldos
por tempo de serviço, fossem obrigado~ a fazer opção pelos proventos da
aposentadoria ou pela remuneração do cargo. A respeitável decisão adminis­
trativa foi no sentido de que O~ candidato~ aprovados deveriam, ao tomarem
posse TIO cargo, renunciar aos pro\'cntos da aposentadoria que ti\'csscm.

De logn nos surgiu a questão: que inconveniente existirá para a JustIça
que candidatos aposentados. devidamente aprovados em cúncurso puhlico.
ingressem na magistratura? Se iograram democraticamente passar no concurso
é porque são os melhores, quando não faltou oportunidade para quantos
mais interessados serem aprovados; por isso mesmo não houve preterição
de ninguém.

Sabe-se que são amigos servidores do mais alto gabarito intelectual. recen­
temente aposentados. com largo lrato nos misteres da Justiça. Não e bom
que a administração aproveite essas competênci2.s? Estará certo que se pmiba
alguém de trabalhar após aposentar-se por tempo de ~crviço. quando ele
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se apresenta em perfeita fonna física. intelectuaL mental para wntinuar a
produzir, ao invés de retornar às praias para queimar a sua ociosidade ao
sol dos trópicos'!

E como fica o postulado constitucional que ,diz que "ninguém será obri­
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de Ici'''! E
que lei é essa que obriga u servidor legalmente apasentado a rt'nunciar a
sua aposentadoria. conquistada após tanto tempo df efetivo serviço, para
poder continuar trabalhando honestamente?

Não é "livre o exercício de qualquer trabalho, of(cio ou profis'São, aten­
didas as qualificaçõcs profissionais que a lei estabelecer". de acordo com
o que preceitua a nossa Constituição? E a renúncia forçada não viciará a
opção feita pelo servidor, com possíveis conseqüências jurídicas futuras?

Não poderá ocorrer que. ha..endo uma renúncia elipontânea. o candidato
empossado requeira sua aposen:adoria logo a $eguir no cargo em que se
empossou. contando o tempo que lhe ensejou a aposenlladoria que renunciara';
rsso interessaria à administração? E já não exislem ant!tcedentes nesse sentido
a onerarem os cofres públicos'!

O eminente Juiz Hermenito Dourado, muito digno e honrado Presi­
dente do egrégio Tribunal Regional Federal. quando Iimda advogava, palro­
cionou com invulgar proficiência c brilho uma cau!>a em que defendeu. perante
o Supremo Tribunal Federal. a tese que girava axatamentc em torno de um
aposentado pelo rnslituto do Açúcar e do Álcool. Aduziu, então, Sua Exce­
lência que a veneranda decisão recorrida, da colenda Terceira Turma du
antigo Tribunal Federal de Recursos (que proihiu o Recorrente, aposentado.
exercer cargos publicos legalmente acumuláwis}. dala I,t'fliu (dizia Sua Exce­
Icneia) contrariou o artigo 153. § 2", da Constitui,fuJ Federal, ~egundo o
qual "ninguém ~crá obrigado a fazer ou deixar de fa:aer alguma coisa senão
,~m virtude de lei". E o ilustre advogado acrescentou: "Não há lei que proíba
a coexistência de proventos pagos pelo INPS com a remuneração pelo exercício
de cargo público, como no caso do Recorrente; logo. proibir-lhe essa coexis­
tência significa negar-lhe a citada garantia constitucional".

Argumentou. ainda: "Posta assim a questão no~ seus devidos termos,
facilmente se conclui que a veneranda decisão recorrida. dala venia. assentou-se
em premissa equivocada quando compeliu o recorrente a desaeumular os pro­
ventos de sua aposentadoria previdenc:ária da remuneração dos dois cargos
que exerce",

Mutatis murandis, ..

O DI. Antonio Fernando Barros e Silva de Sousa, muito digno Subprocu­
rador-Geral da República. em parecer dado a 15 de julho de 19Y3 110 Recurso
Extraordinário n" 163.204-6/210, São Paulo, concluiu que "no inciso xvr
do art. 37 da Constituição. que estabelece o princípio da inacumulabilidade
de cargos públicos, c:s1á compreendida a vedação de acumulação de aposen­
tadoria em cargo público com a exceção de outro cargo público, vedação
que se aplica a todas as espécies de acumulaçin. submetida a uma única
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exceção: quando se tratar de acumulação que seria licita também na atividade
(letras a, b e c do inciso XVI do art. 37. CF/88)".

Ora, esse mesmo ilustre Subprocurador-Geral da República ainda há
pouco pensava diferentemente. ao emitir parecer no Mandado de Segurança
n" 16iX9-DF. de que foi relator o eminente Mimstro Américo Luz. Nessa
oportunidade, aduziu Sua Exceléncia o seguinte:

.. A nova ConstitUIção, ao mesmo tempo que tprnou ilkita a
acumulação de cargo público com emprego em fundação. criou o
direito à aposentadoria. aos trinta anos de serviço. se homem. com
proventos proporcionais a esse tempo. O Impetrante foi alcançado.
ao mesmo tempo. pelas duas regras. A incIdência. concomitante.
das duas formas constitucionais está a sugerir uma interpretação
que dê eficácia às suas disposições. Portanto. a acumulação do cargo
?úbJico com emprego na fundação tornou-se ilícita com a vigcncia
da atual Constituição. ma~ ao impetrante. desde que preencha Os
demais requisitos legais. devc ser reconhecido o direito de obter
aposentadoria por tempo de serviço. proporcional. do cargo público."

E acrescentou:

"Por outro lado, diante da fl(}~a Constituição, nrio hâ mais a
proibição de acumular proventos com ~'enámentosde carRO, empff.'RO

ou funçào. Comentando o capítulo pertinente da Constituição atual.
José Afonso da Silva concluiu: 'lgualmente. não é mais proibido
acumular proventos com vencimentos de cargo. emprego ou função.
Significa que o servidor aposentado ou mesmo em disponibilidade
poderá exercer qualquer cargo. emprego ou função pública sem restr:­
ção alguma. recebendo cumulativamente seus proventos da inativl­
dade com os vencimentos da atividade assumida.''' (In: Cur.w de
Direito Constitucional Positivo. São Paulo. Editorial ReVIsta dos Tri­
bunais, 1989, 5' ed. revista e ampliada. de acordo com a nova Consti­
tuição, p. 577.)

Para deste modo concluir:

..A portaria questionada. ao estabelecer que a opção por um
cargo ou emprego importa necessariamente em pedido de exone­
ração, demissão ou dispensa de outro cargo ou emprego, sem ressal­
var a hipótese em que o servidor poderá extinguir a acumulação
por outro modo (a aposentadoria, por exemplo), ofende, dasa ~'enia.

direito líquido c certo do impetrante."

Pois bem, o colcndo Superior Tribunal de Justiça acatou in IOlUm o
bem argumentado Parecer n" 98/89 do Subprocurador-Geral da Repúbhca
(o mesmíssimo DI. Antônio Fernando Barros e Silva de Sousa) e concedeu.
por unanimidade. a segurança, em 31 de outubro de 1989. Decisão justa.
muito justa. justíssima!
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Aliá5, matéria idêntica já foi decidida até mesm pelo colendo Tribunal
de Contas da União, que examina, como se sabe, a I gaHdade das aposenta·
dorias. A propósito da consulta feita pelo Exm~ Sr. residente do Tribunal
Regional do Trabalho da 19· Região, a respeito d matéria semelhante
(TC·3.363/89-9, grupo n, ctti!>e 1). sendo relator Q E: m" SI. Ministro Bento
José Bu~ann. decidiu aquela egrégia Corte de Contas. em sessão plenária
de 20 de novembro de 1991: "AntI!' todas as po.nduaçõl!'s formuladas e sob
qualqul'7 prisma por que se cons,dere Q questão. l!'trtendemos qut' a Constituição
Federal de 1988 nâo proíbl!' a acumulaçâo de prpventos com os vencimentos
da atividildt' assumida."

No Mandado de Segurança n~ 3.307193, impetrado por Iram de Lima
c José Guilherme àe Sousa contra ato do Exml" Sr. Presidente do Tribunal
de Justiça do Distrito Federal, sob a alegação de se sentir ameaçado de ter
impedida sua posse no cargo de Juiz de Direito su~tituto da Justiça do
Distrito Federal. depois de prévia. habilitação em. cone eso público de provas
e títulus e de haver sido assinada e publicada a pprtar' de nomeação, sendo
relator o Exm~ Sr. Desembargador Campos Amaral, foi ncedida a segurança,
dentro da mesma linha do parecer da douta PrQCura oria:Geral da Justiça,
assim ementado:

"Mandado de se~urança. Cumulação d~ proventos com venci­
mentos. Inexistência de \'edação legal ou constitucíonal. Segurança
deferida.

1- Não existe norma legal ou constituciqnal vedando a acumu­
lação de proventos de aposentadoria com vencimentos decorrentes
de nova investidura em cargo público.

II - E, portanto, ilegal a disposição e['talícia que exige, do
candidato aprovado no concurso públiCÓ par provimento de cargo
de Juiz de Direito Substituto, declaraÇão d não acumulação de
proventos. como condição para a posse no ca (l. ,.

Assim é 4ue, com o ad~"ento da Constituição de 19E' a matéria tornou-se
mais clara, mais convincente, <:onforme tivemof opo unidade de registrar
em trabalho publicado em 19R9 por esta Revista 1e lnfi rmação L~gislaliva:

,

"Quando da redação da atual ConSlituiç o (Comissão de Siste­
matização). houve uma pretensão isolada, q e não prosperou, de
se editar a palavra "proventos" ao que or se consubstancia no
inciso XVI do art. 37 - "É "\iedada a .cum lação remunerada de­
cargos. funções públicas. empregos e prove tos, na administração
direta e Indireta" etc. Prevaleceu o bom senso la palavra respeitâvel
do eminente Senador Nelson Carneiro. que,l na mesma Comissão
de Sistematização. apresentou a Emenda n~ 19.194, supressiva. para
que fosse eliminada do dispositivo a palavra prOvtnlOs, havendo
O parecer do relator sido concebido nos seguintes termos: "Con·
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c1uímos pela aprovação da emenda por considerarmos. como o autor,
medida do mais elevado espírito de justiça." E. se prosperas.'\e, muito!'
Deputados ou Senadores já não poderiam ex.ercer suas altas funções
uma vez aposentados, c a administração pública se converteria em
verdadeiro caos, com a impossibilidade de recrutar. para seu serviço,
aposentados experientes que, de há muito. lhe vêm dando efetiva
colaboração...

Observa, agora. a obsessão desacumuladora que esse argumento não
vale para a exegese jurídica. visto que o que verdadeiramente importa é
o que está expresso no texto do preceito legal ou constitucionaL Com efeito.
mas estamos com Carlos Maximiliano quando diz que "a interpretação é
uma só. não se fraciona. executa·se por váriOS processos"; "Não é de rigor
que se empreguem todos os processos simultaneamente; pode um dar mais
resultado do que outro em determinado caso; o que se condena é a supremacia
absoluta de algum. bem como a exclusão sistemática de outro. Cada qual
tem o defeito das suas qualidades; é em tirar de cada processo o maior proveito
possível. conforme as circunstâncias do caso em apreço. que se revela a habili­
dade c a clarividência do intérprete." (Hermefléutica e Aplicação do Direito.
12~ ed., p. 127.) E o grande mestre Carlos Maximiliano não desdenha esses
materiais legislativos como elemento de hermenêutica. "sobretudo a respeito
de leis recentes" (Id .. p. 141).

Nesse sentido. é oportuno lembrar o julgamento do Mandado de Segu­
rança n" 20.06~-DF. pelo egrégio Supremo Tribunal Federal. sendo relator
o Exm" Sr. Ministro Cunha Peixoto. do qual participaram. ainda. os eminentes
julgadores Ministros Djaci Falcão. Eloy da Rocha. Thompson Flores. Antônio
Neder. Rodrigues Alckmin. Leitão de Abreu. Cordeiro Guerra e Moreira
Alves. em que prevaleceu o voto deste que discutiu. brilhantemente. entre
outros pontos suscitados. a questão do aproveitamento. em termos de herme­
nêutica. de material legislativo para a fidedigna interpretação do texto legal.

Asseverou. então. o eminente Ministro Moreira Alves que "esses traba­
lhOS têm inegável valor para a interpretação do texto legal. pois sua utilização
observa. rigorosamente. os princípios mais rígidos extraídos por Carlos Maxi­
miliano (HermeniuticiJ f! Aplicação do Dirl!ilo, 3~ ed., n" 150. pp. 177-17!o1)
de diferentes autores. e que devem servir de guia ao intérprete para o legítimo
uso desse material histórico".

E cita. entre outros. estes princípios que devem ser observados necessaria­
mente: 1) "Admita o sentido decorrente dos Trabalhos Preparatórios quando
plenamente provado. evidente. acima de qualquer dúvida razoável. 2) Se
um preceito figura ... a no projeto primitivo e foi eliminado. não pode ser dedu­
zido. nem sequer por analogia. de outras disposições que prevaleceram, salvo
quando a supressão se haja ... erificado apenas por considerarem-no desne­
cessário ou incluído implicitamente no texto final".

Ora. se a expressão proventos foi expressa e decididamente excluída
do texto constitucional. isso significou alguma coisa por certo: o que restou

R. Inf.legl". ...ma •. 30 n.111 lul./Nt.1_ 317



u ou reformou. assim
recebe esse benefício.
retribuição de serviços
c encerraram com um
ado com a estipulação
'talícia, na pensão, na

é que deve ser coru-idcrado e interpretado. E o que r 5tOU foi que "é vedada
a acumulação remunerada de cargos públicos·l

• se incluir nessa vedação
os proventos por meio de :suposições ditadas ~por ruridos de moralidade
púlllica. Se os proventos não se incluem no regime d acumulação de cargos
públicos por força de um dispositivo constitucional porque os proventos,
constituindo património do aposentado, não são de ser nsiderados em nenhu·
ma hipótese.

Ademais. se antes se argumentava com a ~i n"1711' de 1952. o antigo
Estatuto dos Funcionários Pubhco~. hoje. a nova ei n' 8.112. de Il de
dezembro de 1990. sequer faz referencia à "proüição c acumular proventos",
E. se o fizesse. seria inconstitucional. .

Invocando o testemunho de outro baiano não mco s ilustre, o Conselheiro
Ruy Barbosa. que. dissertando a propósito da-J}tetens o de se buscar ampliar
a vedação de acumular as pensões e os provflntos esultantes da reforma
ou aposentadoria. logo após o advento da Coostituição e 1891 (como podemos
~enficar. a obsessão discriminatória contra .Of. apose tados é secular), dizia
que (I seu senso jurídico e "essa espécie 'de sebo. tido. a que se chama
senso comum". não o deixavam iludir com o "'Pret n50 constitucionalismo
dessa novidade e os resultados moralIzadores. ~m q a preconizam"..

E assim argumentou o velho Mestre:

..o cidadão. que a leI aposentou .. jubil
como o a que ela conferiu uma pensã.p. nã
a paga de serviços que esteja prestando. mas
que já prestou. e cujas contas se IiquieJara
saldo a seu favor. saldo reconhecido pelo e
legal de lhe amortizar mediante uma rienda
reforma. na juoilação. ou na aposentadoria,

O aposentado. o jubilado. o reformado. p pensionista do Tesou­
ro são credores da Nação. por títulos definilivos. perenes e irretra­
táveis.

Sob um regime 4ue afiança os diu~itos dquiridos. santifica os
contratos. submete ao l:ànon da sua in~iolab iidade o Poder Público
C'. em garantia deles. adstringc as leis à nor a tutelar da irrctroati­
vidade. não há consideração de natureza alg a, juridicamente acei­
tável. moralmente honesta, socialment' dig . logicamente sensata.
rela qual se possa autorizar o estado.a nã honrar a dívida. que
wm c~~s credores contraiu. obrigaçõe~que para com eles iirmou."

388

Advertia ainda () grande Mestre llaiano:

"A aposentadori<l. a jubilação. a reformE'ão bens patrimoniais.
ljuc entraram no ativo dos 'xneficiados co o renda constituída e
indestrutível para toda a sua vid.a. numa situa -o Jurídica semelhante
à de outro~ elemento~ da propnedade individ. ~1. adquiridos. à manei-
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ra de usufruto. com a limitação de pessoas. perpétuas c intrans­
feríveis.

Na espédc das reformas. jubilações ou aposentadorias. a renda
assume a modalidade especial de um crédito contra a Faz.cnda; e.
por isto mesmo. a esta não seria dado jamais exonerar-se desse
compromisso essencialmente contratual. mediante um alo unilateral
da sua autoridade."

Entendia Ruy que. incluindo proventos na proibição de acumular. forçan­
do o poder público a que o aposentado renunciasse aos proventos. "seria
cometer pelas mãos desse Poder uma extorsão tão desonrosa como o dos
tratantes graduados. que. fiados no seu poderio e grandeza. não saldam ()
que devem, por contarem com a irresponsabilidade para calotear livremente"_
E acrescentava: "Quando o poder público outorga uma pensão. é por entender
que a deve. Aos funcionários galardoa o Estado. com a jubilação. a aposenta­
doria. ou a reforma. longa.~ séries de anos de .<>erv;ço ordinário. Aos funcio­
nários ou não-funcionários gratifica certos serviços de ordem e valor especial
com as pensões. Estes. nos governos absolutos. são mercê do arbítrio soberano.
Mas. nos governos de legalidade. representam a gratidão pública ao mereci­
mento de cidadãos notáveis. aos beneIícios deles recebidos pela comunidade."

Democraticamente. houve um concurso público d~ provas e títulos. com
franca repercussão em todo o território nacional. para quem quisesse se habili­
tar. Alguns lograram êxito. outros não. Entre os que passaram. uns poucos
eram recentemente aposentados em cargos púhlicos. incorporados já os seus
proventos ao patrimônio de cada qual. A exigência se postou a porta: "Aqui
não entra quem for aposentado!" Elligéncia de juízes para futuros juízes!
Estariam os concursados aprovados tirando a oportunidade de outros que
não lograram passar no mesmo concurso'?

E aqui nos ocorre de novo as palavras imortais de Ruy:

"O grande mal não está em que as incapacidades acumulem
os cargos públicos. mas em que os cargos públicos se confiem ils
incapacidades. Desacumulando. o que unicamente se obtém será
multiplicar o número dos incapazes bt:ncficiados. abrindo ao Pod"r
novas ocasiões de exercer entre os seus favorecidos. engrossando-lhes
a quantidade. o arhítrio de que dispõe."
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REVISTA DE INFORMAÇ'ÃO LEGISLATIVA. N\~ LIa. 12, 13. 14. 17 a
24. 28.21}. 41. 46.47,54.62. 65. 71. 79 a 118

- Publicação trimestral de trabalhos ~ pesquisa jurídica. com circu­
lação ininterrupta desde 1%4.

CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERA TlVA DO BRASIL - QUA­
DRO COMPARATIVO

- Texto de 1988 comparado às Constuições de 1946 e 1967 e à
Emenda Constitucional n'> 1, de 1%9.

CONSTlTUIÇOES ESTRANGEIRAS. Série com 6 volumes; edição de 1987

- Volume 2: Costa Rica; Nicarágua.
- Volume 3: Angola; Caho Verde: Moçambique; São Tomé c Prín-

cipe.
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- Volume 4: Dinamarca; Finlândia; Norueg~; Suécia.
- Volume 5: Áustria; Iugoslávia.
- Volume 6: Coréia; Filipinas; Suriname.

CONSTITUIÇÕES ESTADUAIS - 1989. 5 volumes

- Tell:tos das Constituições estaduais prom~lgadas em 1989; índice
comparativo.

CONSTITUIÇÃO FEDERAL E CONSTITUIÇÓESI ESTADUAIS. 4 volu­
mes; edição de 1984. com suplemento de 1986

- Edição anterior à Constituição Federal d,.11988.

REGIMENTOS DAS ASSEMBLÉIAS CONSTlTU,INTES DO BRASIL.
Edição de 19&1

ANTEPROJETO CONSTITUC/ONAL - QUADRO COMPARA TfVO.
Edição de 1986

-Anteprojeto da Comissão Provisória; de Htudos (1986)

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUIÇÃO N°I J/, DE 1984 - QUA·
DRO COMPARA TIVO

ANAIS DA CONSTITUIÇÃO DE ]967. 9 volumes

LEIS COMPLEMENTARES À CONSTlTUlÇÂO. N'· 59/88 a 70/91

CONSTlTUlÇAO FEDERAL BRASiLEIRA. Comentários por João Barba­
lho U. C.

- Edição fac-similar dos comentários à Constituição Federal de 1891.

LEGISLAÇAO ELEITORAL E PARTIDÁRIA.. Suplemento à 7' edição.
1990

LEGiSLAÇÃO ELEiTORAL E PARTlDAR/A. 6' e~ição. 1988

SISTEMAS ELEiTORAIS DO BRASIL - 182//1988

CÓDiGO CIVIL - ANTEPROJETOS. 6 volumes; edição de 1989

- Volume 1: Anteprojeto de Código das Obri~ações- Parte Geral
(lY41): Anteprojeto de Lei Geral de Aplícaqão das Normas Jurídi·
cas 0%4).

- Volume 2: Anteprojeto de Código avil d9(3); Anteprojeto de
Código Civil - revisto (1964).

- Volume 3: Anteprojetos de Código de Obri~ÇõeS:Negócio Jurídi·
co. Obrigações em geral. Contratos e ou ros títulos de ordem
geral (l963); Sociedades e Exereícilo da Atividade Mercantil
(l964)~ Títulos de Crédito (1964).
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- Volume 4: Projetos do Governo Castello Branco: Projeto de Códi­
go Civll (1965); Projeto de Código de Obrigações (1965).

- Volume 5 - Tomo 1: Anteprojeto de Código Civil (1972}. Tomo
2: Anteprojeto de Código Civil - revisto (1973); Índice compa­
rativo (volumes 1 a 5).

LEI ORGÂNiCA DA MAGiSTRATURA NACiONAL. Edição de 1979

SEGURANÇA NACIONAL

- Lei n> 7.170/83.

DECRETOS-tE/S. Série: volumes 12 a 15

- Volumes 12 (1971).13 (1972). 14 (19721 e 15 (1973).

REGIMENTO INTERNO - SENADO FEDERAL

- Resolução n" 93. de 1970. Texto consolidado. com as alterações
adotadas pelas Resoluções n'" 51. 58 e 63. de 1989. e 1. 9. 17
e 52. de 1l)9().

LEIS ORGÂNICAS DOS MUNICÍP/OS. 3 volumes; 2- edição. IlJ87

- Textos atualizados. consolidados e anotados das Leis Orgânicas
dos Municípios de todos os Estados: índice comparativo. Edição
anterior à Constituição Federal de 1988

ANAIS DO 5EMINAR10 SOBRE MODERN1ZAÇAO LEGISLATIVA E
DESENVOLVIMENTO pOLíTICO. Edição de 1976

J.K. - O ESTADISTA DO DESENVOLVIMENTO. Edição de 1991

VULTOS DA REPÚBLICA. Homenagem a Afonso Arinos de Melo Franco

- Ciclo de estudos comemorativo do Centenário da República. orga­
nizado pelo Instituto de Ciencia Política da Fundação Getúlio
Vargas.

DADOS BJOGRAncos DOS PRESIDENTES DO SENADO. 1826 a 1993

Distribuição a:ratuita

OS INCONFIDENTES JOSE DE RESENDE COSTA (PAI E FILHO) E
() ARRAiAL DA LAJE. De Rosalvo Gonçalves Pinto

- Homenagem ao sesquicentenário da morte de José de Rese nde
Costa. Filho (1716/1841-17/6/1991). e ao bicentenário da morte
de Tiradentes e da condenação de José de Resende Costa. Pai,
e José de Resende Costa. Filho.
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ESTUDOS DA INTEGRAÇÃO

-1' Volume: Defesa da Concorrencia no Mlfrcosul. Professor Wer­
ter Faria.

- 2" Volume: A Defesa Contra as Práticas [eSleaiS na Europa ­
um Exemplo a Seguir'? Professor Wfrter -aria.

- 3" Volume: O Regime Comum de Origem no Mercosul.
-4" Volume: ZPEs Brasileira!o. - A Neccss dadc de Mudanças no

ContCl(lO do Mercosul. :
- 5" Volume: Disciplina da Concorréncia e ('ont~oJe das Concen­

trações de Empresas no Mercosul.

MANUAL DE PADRONIZAÇÃO DE TEXTOS DO CEGRAF. 2' edição

- Normas básicas de editoração para a elabomção de originais; com·
posição e revisão.

OBRAS NO PRELO

/NDiCE DA REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGiSLA TJVA. N'" 1 a 110

Distribuição 80$ assinantes da Reylsta.

- Conteúdo: Índice temático dos artigos p~blicados; índIce ono­
mástico dos autores e colaboradores; sum~ios.

CONSTlTUI{..'ÀO DA REPÚBLICA FEDERATn"A,DO BRAS/L. Edição
de bolso

- Texto constitucional de 5 de outubro de 1~88 com as alterações
adotadas pelas Emendas Constitucionais n t 1/92 li 4193.

FONTES DE INFORMAÇOES SOBRE A ASSEMIlJLE/A NACiONAL
CONSTITUINTE

LEGI,SLAÇÃO ELEiTORAL'E PARTlDAR/A. lÜ" edição

LEI DE FXECUÇÀO PENAL E LEGISLAÇÃO C~RELATA.

-Lei n'! 7.210. de 1984

TEXTOS POLÍTICOS DA. HIST(jRlA DO BRASIL Volume 2. Tomu 2.
e Volume 3

ELABORANDO A CONSTITUIÇÃO NACIONAL

- Edição fac-similar da oora Elaborando LI t'onstituiçào Ndcionaf.
de José Affonso Mendonça de Azevedo: atas da Subcomissão
elaboradora do Anteprojeto ConstituclOnal de 1932/1933.
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