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A função de ju\gar e a Constituição

SUMÁRIO

l. Jlllcla/;l'a opor/miei. 1. Apl~rfi:iço{j",errro c/lf·
'llral. 3 oltllpliflldl' d'l pn?otlUf{{(J )lIrisdjcjüJlf11. oI.

!'rí"clf1IO.~ R(,"á/C'os t: fimdll/1/t:JIt(lis. 5. Complexi­
dade (Ia jimç(;o/lIdI<WHI'. 6 Trllr(l~ Ja jllr;sprll­
d~l1cia IJra.IIJâm 7. ()ill;z. o I"xisflldvr e o I~~~tad()

dI' dm!ilO. ,'i. Illlerlleç'lln de ri~():I.

Josaphat Marinho é Senador pela Bahia.

Exposição feita nll 3' Scman~ de ~.1t(lS I:~tudos.
promovida pela Escola Naciooal da MlIgistrntura.
em Salvador. Bahia. em I,. de novem"ro dc 191)3.

I. inicralll'(lopor/una
Para os menos atenlos às atribuições do

Poder Judiciário. ou mais preocupados com a
.;;c!cridadc incondicional dos processos. pode
parecer estranhável a reali7.ação. por um ór­
gão da Justiça. de uma "Scmana de Altos Es­
tudos". A idéia dominadora de prcste,.a ou efi­
ciência leva-os. de boa·1C, a considerar o tem­
po como fato r absolutamente preponderanle na
emissão das sentenças. Subestimam a ratio
decidem/i. Se. porém. é condenável a decisão
tardia. sem justa causa. de pouco valerá a apres­
sad.1. quase sempre deslituida de fundamento
sufiócmc. c por isso sujóta a reforma previsÍ­
vel. determInante de alongamenlo da contro~

vérsia. Mais aconselh~vcl é a prestação juris­
dIcional em prazo razoável c devidamente
motiva<L1.

Condição da conquista de sentença funda­
da é o aperfeiçoamento constante do Juiz. in­
clusive em Escolas da Magistratura e em per­
muta de conhecimentos. çomo neste encontro
de inteligências diferenlemente formadas e de
experiências desscmclhanles. Se o convívio se
reveste de cordialidade. o espírito é de afirma~

ção de individualidades. portadoras de carac­
teres singulares. Nem há est\ldos. e sobretudo
"altos estudos". sem exprcss.'io de divergênci­
as. como forma da autonomia de pensar. Coló­
quios dessa nalure/.a silo oportunidade. exata·



mente. para conferir tendências. que apenas
podem encontrar o leito da confluência pela
livre expansão das opiniões. Juízes que asse­
guram li liberdade a todos. somente no con­
traste de idéias hão de descobrir caminhos co­
muns. As súmulas de jurisprudência dos Tri­
bunais são exemplo significativo desse processo
eficiente de conquistar unidade ao longo de
decisões diferenciadas. O preparo intelectual,
porém. é a base dessa operação de b~sca da
uniformidade na diversidade de entendimento.

Nesta reunião. a que comparecem e em que
debaterão Juízes de categorias e graus diferen­
tes. entre magistrados federais e estaduais. as
teses programadas serão. decerto, reveladoras
de cultura sedimentada. com ânimo de reno­
vação.

2. Aperfeiçoamento cultural
Em toda atividade profissional. a aptidão

assenta em revisão freqüente do saber técnico
e especializado. Não há competência consu­
mada de umjacto. e as diferenças de capaci4a­
de são corrigidas pelo polimento contínuo. E a
lição edificante de Rui: "se a sociedade não
pode igualar os que anatureza criou desiguais,
cada um. nos limitesda sua energia moral. pode
reagir sobre as desigualdades nativas. pela edu­
cação. atividade e perseverança"l. Vale dizer.
todas aS deficiências que a inteligência sã pode
superar. são vencíveis. ou redutíveis. pelo es­
forÇO ordenado de cada dia.

Pressupondo a importància do papel dojul­
gador. a Constituição de 1988 requer cultura
ampla e atuaHzada dos magistrados. pelasexi­
gências a que condiciona o exercicio de suas
tarefas. No art. 93. inciso IV, estipula que lei
complementar. reguladora do Estatuto da Ma­
gistratura. deve conter "prevlsãode cursosofi­
ciais de preparação e aperfeiçoamento de ma­
gistrados. como requisitos para ingresso e pro­
moção na carreim". Desdobrando a imposição,
determina. no inciso IX do mesmo artigo. que
"todos os julgamentos dos órgãos do Poder
Judiciário serão públicos. e fundamentadas to·
das as decisões, sob pena de nulidade", A fa~

culdade, permitida à lei. de "limitar a presen~

ça", excepcionalmente, "às próprias partes e a
seus advogados, 0\1 somente a estes", reduz,
não elimina a vigilância, e a assegura aos mais
interessados na apuração da competência e da
correção dos juízes. E a publicidade e a funda·

I BARBOSA, Ruí. Oração aos Moços, dedica­
da à tunna de 1920, da Fac. de Dir. de Silo Paulo .­
Fund. Casa de Rui Barbosa, Rio, 1985, p. 2J .
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mentação dosjulgamentos supõem. obviamen­
te. segurança no opinar e no decidir. o que,
por sua vez, reclama demonstração de subsí­
dios cientificos ede senso de objetividade. bas­
tantes para gerar confiança no ânimo dos liti­
gantes e da opinião em geral.

As provisões constitUCionais. que autorizam
esses comentários, não visam constranger o
juiz, antes acentuam o relevo de SUBS funções,
em face do Estado. da sociedade e dos indivi­
duos. Quem julga. em nome da lei. os seus se­
melhantes e as instituições públicas e priva­
das. ocupa espaço social ecultural que precisa
preservar firmemente. e com serenidade. Não
é o erro - inerente a qualquer tipo de atividade
- que deve atemori7.ar. mas a dificuldade de
revê-lo. diante de reclamação procedente.
Quem decide com tranqüilidade. mantém ou
refonna Q julga:do. sem constrangimento. No
apelo adequado à modificação de um despa­
cho ou de uma decisão reside. não raro. a oca­
sião de sanar-se um equívoco.

Severamente técnico. segundo pondera
Charlier. o ato jurisdicional tem duplo alcan­
ce: apura, "o mais com:tamente possivel", a
verdade, "com força de verdade legal", e de­
creta "as medidas próprias a restabelecer ou
proteger a ordem jurídica perturbada ou ame­
~". A.~im. o ato jurisdicional deve con­
substanciar uma "solução" que traduza e asse­
gure "o mâ:ximo de garantia"2. Dentro dessa
configuração. é natural que projete sobre quem
o pratica grave tensão, de regra por parte de
interessados diretos. e em casos de maior efei­
to por extensas camadas da sociedade. De qual­
quer modo. trata-se de ato do Estado cuja fina­
lidade última é restaurar o equilíbrio abalado,
envolvendo. pois, enorme responsabilidade de
quem o emite e dele exigit\ÓQ discern'Í.nvmto e
sólida formação intelectual. Dai as cautelas do
legislador constituinte. que, parecendo exage­
radas, valorizam o perfil do magistrado.

Para melhor resguardá-lo, a Constituição
revestiu de caracteres especiais a independên­
cia do Poder Judiciârio. que precisa ser manti­
da. Será temerária toda modificação no texto
ofensiva da liberdade de julgar, até para que
não incida em declaração de inconstituciona­
\idade. Sobte 0'1> mec<\n\o;;mO'1> de oontl'()\e ex­
terno e interno e seu aperfeiçoamento, tivemos
oportunidade de dissertar perante o IV Con-

2 CHARLIER. R.E. Le JlIge el le Service, in
Mélanges offerts a Mareei Waline, 1. n, 1974, pp.
326-327.



gresso Nacional da Magistratura Trabalhista.
rcali7.ado este ano. em Belo Horizonte. Mas o
fortalecimento do controle não deve atingir o
principio de independência. dada a e:\1ensão.
corno a responsabilidade. do poderjurisdicional.

3. Amplitude da p1'l!.<õtação juri.wlicionaf
A agravar os encargos do jub:. acresce,

tomo assmalou C3stro Nunes já em 194:\. que
"0 Estado cada veZ mais se define pclaj"ri.~di­

cionl1(ização. em que se traduz a sujeição dos
seus atos à observância da noona geral, lei ou
regulamento"). ~m os regimes autoriulrios
fogem a essa tendência. No quadrQ de 196J,
os atos institucionais excluíram de apreciação
judicial certas medidas. ou li limitaram "ao
exame de fonnalid.1des extrinsccas". Mesmo
a Carta de 1967. entretanto, conservou o prin­
cipJO de que a lei não poderia excluir da aprc·
cíação do Poder Judiciário qoolquer lesão de
direito individual (art. L50. § 4."). mantido até
pela esdrúxula Emenda n.o I. de 1969 (an. 153.
§ 4.°).

A ccrtc,-3 da legitimidade desse princípio
restabeleceu-se, fortalecIda, com o Estado de
direito. a que a Constlluição de 1988 acres­
centou o qualificativo "democrático" (art. 1.°)
Traçando o Estado de direito, necessariamen­
te. raias ao e:"c[dcio de poderes c regalias, e
sendo comum a exorbiLincia originária de au­
toridade e indivíduos, há sempre ensejo de
múltiplos apelos a Juízes e Tribunais. em árc·
as diversas e sobre questões variacL1S.

Ademais. a Constituição atual não se res­
tringiu a restabelecer, em sua plenitude. o prin­
cípio seglmrlo o qual "a lei nào excluir:i da apre­
ciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a
direito" (art. 5.°, inc. XXXV). Criou o manda­
do de segurança coletivo. o mandado de injun­
ção e o habeas data (8rt 5.°. incisos LXX,
LXXI e LXXII). No âmbito privativo do Su­
prcl{lO Tribunal Fedeml ampliou os titulares
da ação de inconstitucionalidade (art. 103),
abrangida por omissão (§ 2.°). c a Emenda n."
3 instituiu a ação deClaratória de constitucio­
nalidade. por acréscimo do § 4," ao al1. 103 da
ConstituiçãO. Em sentido generico, foi atribu­
ída ao Ministério Público a funçào de "promo­
ver o Inquérito civil e a ação civíl pública. para
a proteç~o do patrimônio público e social. do
meIO ambiente c de outros interesses difusos c
coletivos" (art. 129, HI). Ao Superior Tribu­
nal de Justiça. a par de competência sobre vá-

J NUNES. Ca~1ro. Teorí(l e Pralic:a do Poder
JlJdiciariú. Ed. Rev. Forense, Rio. 194.~. p. 3.
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rias matérias. foi reservada a de julgamento
do recurso especiaL fundado em questão de
legalidade ou de divcrgcncin jurispmdencial
(art. 105 e inciso 111).

Avultam, em conseqüênCia dessas normas,
o numero e a indole dos dissídios. universali­
zada a proteção da ordem juridíca e inovados
os mecanismos de defesa dos direitos. o ma­
gistrado há de enfrenfar complexas situaçõcs
jurídIcas e de f;:lto. cuja solução adequad:l re­
quer conhecimento científico e agudeza. No
torvelinho de regras positi\·as. materiais e for­
mais. de çeríodos diversos c não raro ::ontra­
dltórias. como na esfera das leis civis e das
tributárias. dem~mdam esforço singular a des·
coberta e o reconhecimento do preceito segu­
ramente aplicável. Se Varas. Juntas de Conci·
liação e Julgamento. Turmas ou Seçõcs es~­

ciali7.::ldas Í1mitam o campo de atuação. exi­
gem também mais profunda percepção de do­
mínios distintos do direito. que se vão alar­
gando. inclUSIve pela renovaçilo das relações
criadas. aque não falta o impulso da tecnologia.

4. PrrncíplOs genériCOS e ji.mdmmmlais
Maior é a dificuldade porque. além dos

mand.:1mcntos diretamente vinculados ao po­
der jurisdicioML há princípios genéricos na
Constituição. qlle não dc\'ern ser desprezados
~Io juiz. O § 2.° do art. 5.° admite o reconhe­
cimento de direitos e garantias implícitos. des­
de que "decorrentes do regime e dos principi~

os por ela adotados. ou dos tratados internaci­
onais em que a RC?ubllca Federativa do Brasil
seja parte". A norma é tradicional e sábia. vem
da Constituição de 1891 (art. 78), haurida na
fonte amencana de J787 (art. IX). Pennite
enriquecer o sistema constitucional de acordo
com sua esséncia ou seu espírito, sem neoess;­
dadc de modificação formal. Mas extrair de
"direitos e garantias expressos" ou de instru­
mentos Ulternacionais. por interpretação cons­
trutiva ou criadora. novas âncoras jurídicas.
compat\veis com o sistema anahsado. é o9Cra­
çào mental de nivel e:draordinário. Pressupõe
noção exata de complexo mecanismo polílíco
e jurídico estabelecido e atilada percepçãO de
compromissos. nem sempre claros. de instru­
mentos da po/í(rca externa.

Assinalável. ainda. é que a Constituil;i1ode
1988 encerra. no seu PÓrtico, e pela primeira
vez cn.re DÓS, "princípios fundamentais", as­
sim decl:lrados. A enumeração de que a ~Re­

pública Federnü"a do Brasil" é "Estado demo­
crático de dirello". e a menção a "soberania",
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"cidadania", ~'dignidade da pessoa humana",
"valores sociais do trabalho e da livre iniciati­
va" e "pluralismo polttico", bem como a acen­
tuação do poder do povo, exercido "diretamen­
te" ou "por meio de representantes eleitos",
conforme expresso no art. ].O, o relevo dado,
no art. 2.°, aos três Poderes "independentes e
harmônicos", a especificação dos "objetivos';
de "construir urna sociedade livre, justa e soli­
dária", "garantir o desenvolvimento nacional",
"erradicar a pobreza e a marginalização e re­
duzir as desigualdades sociais e regionais",
"promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raça. sexo. cor. idade e quaisquer
outras formas de discriminação", consoante
dito no art. 3.°, e as diretrizes traçadas para as
"relações internacionais", inclusive a "preva­
lência dos direitos humanos", na forma do art.
4.° - tudo sob o título "princípios fundamen­
tais" -, essas prescrições contêm pressupostos
de interpretação de todo o texto. Mesmo admi­
tido que o estilo adotado não é o mais técnico
ou próprio. cabe ao exegeta considerar afina­
/idade superior de que se revestem tais cláusu­
las primeiras. vendo-as como norte ou guia de
entendimento integrado do te.xto constitucional.

Se não se presume a existência de disposi­
ções inúteis no corpo das leis e das constitui­
ções, e se, hoje, as normas programáticas são
geralmente consideradas portadoras de eficá­
cia, é inegável que provisões inscritas corno
"princípios fundame~tais" hão de impor-se ao
juizo do intérprete. E o que obriga o relevo
necessário, conforme o caso discutido, de no­
ções como justiça social, bem comum, ou inte­
resse público. que são valores ínsitos aos prin­
cipios fundamentais e ao tecido geral da Cons­
tituição. A esses cânones pode dar-se dimen­
são variável, no confronto com os fatos, pois
não devem servistos abstratamente, como con­
ceitos absolutos. Não é lógico nem jurídico,
porém, ignorá-los, sem desprezo condenável
ao conjunto e ao espírito da Constituição, as­
sim como à realidade dos conflitos sociais e
econômicos. que pela lei devem ser contidos
ou atenuados.

5. Complexidade da função judicante
É claro que a atenção a esses "princípios

fundamentais" toma mais complexa a tarefa
do juiz, visto que o conduz a comparar e con­
ciliar ou distinguir múltiplas normas, gerais e
específicas, para dizer o direito aplicável. A
obrigação ampliada inquieta mas dignifica,
como um consectário de sua condição de juris­
ta e de órgao oficial investido do dever da pres-

8

taçãojurisdicional. Por isso. Gérard Duprat su­
blinha que "a Justiça é para a instituição s0­
cial o que a verdade para o sistema do pensa­
mento: "o valor regulador", "um valor por na­
tureza político", sendo a autoridade judiciária
"peça. mais ou menos importante segundo o
caso e o momento. numa estratégia de relação
de forças concernente à partilha do poder na
comunidade social"'~. A neutralidade do ma­
gistrado não o impede dessa missão. porquan­
to é imparcial no exame dos fatos, porém os
valoriza. na indagação da verdade, e deve s0­
lidariedade à lei. na sua letra. no seu espirito,
ou na força transformadora que ela encerra e
dela possa ser desenvolvida, como o demons­
tra, lucidamente, José Eduardo Faria, divisan­
do "os juizes em face dos novos movimentos
sociais"5.

Nessa operação, que envolve conhecimen­
to, experiência e intuição, o juiz por vezes ex­
trai da lei, por imperiosa consideraçao de fato­
res a ela supervenientes, o que no texto está
apenas envolto. É a tarefa criadora, que com­
pleta a lei ou lhe dá nova dimensão. para man­
tê-la contemporânea da realidade sobrevinda.
À luz da conveniência social de evitar que a
vida em mutação constante esgote O conteúdo
da norma, o juiz a estende, mediante interpre­
tação construtiva, a situações antes imprevisi­
veis, mas que se enquadram no cerne da maté­
ria originariamente regulada. Sem negar-lhe
a substância ou o espírito. ojuiz insufla vitali­
dade à norma, para conservá-Ia portadora de
eficácia real, até que o legislador emita outro
instrumento disciplinante adequado, ou ino­
vador. Foi o que ocorreu com a correçtjo mo­
netária nas desapropriações.

Também influem no poder criador do juiz,
conforme acentua Belaid, os principios gerais
de direito e "noções fundamentais" como "or­
dem pública", "'boa-fé" e "'abuso de direito",
que não são conceitos "'formuláveis a prior;".
mas de delineamento apurável no curso do es­
forço de ajustar à lei às transformações da vida
social6

• E é, efetivamente, o que indicam os

4I)UPRAT, Gérard. "Justice et participation",
in L 'EtC/t de Oroit - Travou." de la mission sur la
modernisation de 1'É/at pub/iés SOIlS la direclion
de Domin;qlle Colas, PUF, Paris, 1987. pp. 113·
132, cits. pp. 115-116 e 123.

5 FARIA, José Eduardo, Justiça e Conflito, Ed.
RT,I991.

'BELAID, S. Essai Sllr le Pouvoir Créateur et
Normati! dll Jllge, L.G.D.I., Paris, 1974, pp. 341­
343.



arts. 4.0 e 5.0 da Lei de Introdução ao Código
Civil. sobretudo quando se referem. o primei­
ro, "aos princípios gerais de direito". e o ou­
tro, "aos fins sociais da lei" e "às exigências
do bem comum".

6. Traços da jurisprudência brasileira
A tradição da jurisprudência brasileira. se

não é de audácia, revela penetração bastante
para situar as normas em presença da realida­
de e delas colher efeitos conciliáveis com o tem­
po de sua aplicação.

Por seu relevo histórico e político. recorde­
se, com primazia, a "teoria brasileira do habe­
as corpus", com que o Supremo Tribunal Fe­
deral, no início da República e da vigência da
Carta de 1891, sob provocação de Rui Barbo­
sa, diante de crescentes atos de arbitrio e da
falta de remédios específicos estendeu a ga­
rantia constitucional a outros direitos. que não
O de locomoção, embora baseado nele. E a ex­
tensão pretoriana prevaleceu até a reforma
constitucional de 1926, que restringiu, formal­
mente, a garantia ao direito de ir e vir (§ 22 do
art. 72).

Em estudo sobre "perspectivas do controle
de constitucionalidade", fixamos exemplos
marcantes da função criadora da jurisprudên­
cia nos regimes de 1934, 1946 e 1967. Em to­
dos se observa que a Corte Suprema não admi­
tiu a anulação de sua competência corretiva de
abusos. em submissão à letra de regras circuns­
tanciais. Comprobatória dessa atitude é a ori­
entação que fi rmou em face do art. 18 das Dis­
posições Transitórias da Constituição de 1934,
que considerou "aprovados os atos do Gover­
no Provisório. dos interventores federais nos
Estados e mais delegados do mesmo governo e
dos seus efeitos". Como salientamos no traba­
lho referido. era uma regra discricionária no
fecho da Constituição. A Corte Suprema osci­
lou no entendimento da cláusula. Se declarou
que encerrava verdadeiro "bill de indenidade",
não cumprindo ao judiciário "abrir distinção
entre atos legais e ilegais", também firmou que
aprovados foram "somente os atos que se con­
tinham nas faculdades outorgadas a essas au­
toridades". Acórdão lavrado pelo Ministro
Costa Manso, distinguindo sabiamente onde o
legislador generalizou. concluiu: "tratando-se
de ato comum da administração, sem caráter
político ou discricionário, está sujeito à apre­
ciação dos Tribunais Judiciários". Desse modo,
a Corte excepcionou dentro do que o constitu·
inte pretendeu enfeixar num molho insepará-
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vel e indistinguível. Diretriz equivalente a essa
adotou o Tribunal ao declarar a inconstitucio­
nalidade parcial do Decreto n.o 322. de 1967,
editado com basl:: no art. 58. L da Carta autori­
tária também de 1967, e concernente à segu­
rança nacional. Além de assentar que o "con­
ceito de segnrança nacional" não era "indefi­
nido nem vago. nem aberto àquele discricio­
narismo do Presidente da República ou do
Congresso", a decisão elucidou que nele não
cabia "assunto miúdo de Direito Privado ...
como a purgação da mora nas locações contra­
tadas com negociantes como locatários"?

Na vigência da Constituição de 1988, di·
versa não é a direção dajurisprndência. O Su­
premo Tribunal Federal já tomou explícito ­
cremos que pela primeira vez. entre nós - o
poder de declarar inconstitucional norma de­
corrente de emenda à Constituição. ao suspen­
der a cobrança do Imposto sobre Movimenta­
ção Financeira - IPMF, por violação ao prin­
cípio da anualidade (CF, art. 150, 111. b) e ao
da imunidade reciproca entre as entidades da
Federação (art. 150, VI, a)8.

Outras decisões vão rasgando novos hori­
zontes. A Constituição estabelece, no parágra­
fo único do art. 62, que "as medidas provisóri­
as perderão eficácia. desde a edição, se não fo­
rem convertidas em lei no prazo de trinta dias,
a partir de sua publicação". Esclarecendo ou
completando o texto. o Supremo Tribunal de­
cidiu que "a perda retroativa de eficácia jurí­
dica da medida provisória ocorre tanto na hi­
pótese de explícita rejeição do projeto de sua
conversão em lei quanto no caso de ausência
de deliberação parlamentar no prazo constitu~

cional de trinta (30) dias"9. Interpretando o
alcance do art. 93. inciso 11, alíneas a e b. da
Carta federaL a alta Corte fixou que "não pode
o ato normativo primário ou secun<L'Írio' privi.
legiar a antigiiidade. na promoção por mereci­
mento do magistrado. mais do que faz a Cons­
tituição"'o. Acentuando que "não há direito
adquirido contra a Constituição" e conferindo

7 MARINHO. Josaphat. "Perspectivas do Con­
trole de Constitucionalidade", in Notícia do Direi·
to Brasileiro, publicação anual do corpo docente
do Departamento de Direito da Univ. de Brasília,
1977, pp. 31-51, cits. pp. 42 e 45.

8 Acórdão.

9 Acórdão na ADln n.o 293-93 - ReI. Min. Cel­
so de Mello.

10 Acórdão na ADln n.O
- Rei. Min. Carlos Ve­

1I0so.



dimensilo compativel com o sentido ético e
político do art. 37, inciso I, além de fazer re­
missão ao precedente da ação direta de incons­
titucionalidade n.o 245, o Supremo Tribunal
considerou firmado "o entendimento de que,
em face da atual Constituição, não mais se
admitem, dada a necessidade de concurso pú­
blico para as diferentes formas de provimento
derivado de cargo que não decorrente de con­
curso. institutos como, entre outros, o da as­
censilo funcional e Oda transformação de ear­
gos"ll. Com a mesma acuidade, decidiu, em
processo de Mato Grosso, que "padecem d~

vícios de forma e de fundo normas da ConStl­
tuição do Estado que revelem a criação de car­
gos de Conselheiro-Substituto a serem preen­
chidos sem concurso público, atribuindo-se aos
ocupantes atividade própria dos auditores"I~.

Eis alguns c.""emplos em quea Suprema Corte
valorizou, mais do que a letra ou os limites
formais, o sentido político ou educativo da
norma, dando-Ihe compreensão impeditiva da
prevalência de artificioso ou de aspectos secun­
dários.

O Superior Tribunal de Justiça, contempo­
râneo da Carta de 1988.jávem adotando, tam­
bém, interpretação condizente com a realida­
de cultural. Deu compreensão ampla ao art.
8.0 do Ato das Disposições Constitucionais
Transitórias, apesar das condicionantes nele
estabelecidas, e assegurou "ao militar anistia­
do as promoções a que teria direito se perma­
necesse na ativa". E o fez admitindo que o
militar "lograria êxito" na carreira, "se não
fossem suprimidas idênticas oportunidades, por
ato de exceçao" 13. Com agudeza reconheceu
que o mandado de segurança contra decisão
judicial "substancialmente, configura. medida
cautelar" 14. Em sucessivos julgamentos, em
recurso especial. tem admitido, clarividente­
mente, opré-questionamento "implícito", pro­
porcionando o exame da causaIS. Ainda em

11 Acórdão no RE n.o 157.538-93 - ReI. Min.
Moreira Alves.

I~ Acórdilo na ADIn n.O 184-93 - Rei. Min. Mar·
co Aurelio.

IJ Ac. 1.' seção no MS n.O 1.327-0, ReI. Min.
Peçanha Martins.

14 Ac. 6.' r. no RMS n.o 2.043, ReI. Min. Vicen­
te Cemicchiaro.

I~ Acs.: RESP n.o 9.088, ReI. Min. Milton Fer­
reira; RESP n.O 27.939. ReI. Min. Pádua Ribeiro;
RESP n.o 12.015. ReI. Min. Gomes de Barros.
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recurso especial. já decidiu que, "em face da
nova ordem constitucional. que abriga o prin­
cípio da igualdadejuridicados filhos. possivel
é o ajuizamento da ação investigatória contra
genitor casado". E acentuou: "Em se tratando
dedireitos fundamentais de PToteç90 à famJJia
e à filiaçlo, os preceitos constitucionais devem
merecer exegese liberal e construtiva, que re­
pudia discriminações incompatíveis com o de­
senvolvimento social e a evolução jurídica"16.

De esperar é que toda essa orientação se
consolide e se amplie. para que os textos nor­
mativosencontrem sempre. nasCortese na opi­
nião dos juizes, o suporte necessário a sua jus­
teza e a seu alcance social. Com igual espírito,
há de aguardar-se o instante em que o conhe­
cimento de matéria constitucional. sobretudo
no SupremoTribunal e à vista do art. 101, não
dependa de pré-questionamcnto. Oqucé pres­
suposto da função de julgar, máxime na or­
dem constitucional. prescinde de iniciativa das
partes.

7. Ojuiz, o legislador e o Estado de dtreito
Esse papel construtivo ou criador do juiz

não invade a competência legislativa, se é ins­
pirado na norma escrita e com o objetivo de
mantê-la eficaz e atual, diante dos fatos. As­
sim exercitado, integra ou compõe o trabalho
do legislador, concorrendo para que o direito
positivo não seja imobilizado nos seus contor­
nos fonnais, enquanto a vida muda e gera no­
vas relações. Como as leis nDo se alteram pa­
ralelamente às transformações sociais. politi­
cas, econômicas e tecnológicas, o poder reno­
vador do juiz amortece o atraso delas em con­
fronto com a realidade, reduzindo aquela re­
volta dos fatos contra os códigos, da penetran­
te observação de Gaston Morin.

Conjugando prudência e energia intelectu­
al, o magistrado ou Tribunal, sem desconhe­
cer a lei escrita nem a doutrina, e não se escra­
vizando a nenhuma delas. deve realizar, a ser­
viço da sociedade. objetiva politica jurldica. Se
o positivismo jurídico argüi que somente a
norma é dado concre'D apreciáveJ, a realidade
responde-lhe que o direito, por sua índole s0­

cial, secria como instrumento para a vida sem­
pre em mudança: dela se constitui força disci­
plinadora, não de enclausuramento.

Na interseção de um para outro século e na
infância de uma Constituição nascida há cin~

co anos com a marca do Estado democtático

16 Acórdão 4,' T. no RESP n.o 7.631, ReI. Min.
Sálvio de: Figueiredo.



de direito. o magistrado não pode escusar-se a
essa tarefa grave. mas engrandccedor3 da fun­
ção de julgar. O Estado de direito expressa­
mente cons.1grado. apesar de ser um conceito
polêmico, contém valores permanentes. que se
encerram na noção de poderes e direitos limi­
tados. para que prospere o bem comum.

Em recentes trabalhos elaborados sobre a
modernização do Estado francés. Michel Mi~

ail,le examinou, precisamente, Le retour de
1'Etat de Droit, Com singular persl)1cácia, 5a­
\ienta ~\!.e "te{\et\t ~te ~ E<;~ de \1\té,\.~

hoje, é considerar não só a importância da ques~
tão: mas. sobretudo, que ela interroga nossa
SOCIedade e nosso futuro, a partir do que pare­
ce fundamental". Situa valores fundamentais
ou "evidentes", como a proteção pelo direito,
o respeito ao individuo, o caráter necessaria­
mente limitado do poder público. Realça que,
"na expressão Estado de direito, a palavra di­
reito é mais importante que a palavra Estado:
isto significa que uma hierarquia impõe o di­
reito ao Estado. submetendo os governantes a
normas que organizam suas próprias sanções",
E raciocina. com visão sociológica, que "não
se pode mais pensar a crise atual como uma
disfunção provisória Ou como o acesso a um
novo mundo reunificado, mas, ao contrário,
como um novo modo de existência social: em
realidade, com a mudança social, transformou­
se a representação dessa mudança"'1,

11 MIAILLE. Michel. "Le retOUT de I'État de
DTOit", in L 'f.:tal de Droil. obra coletiva ci!.. pp.
217,226.242.250.

8. Interseçtio de riscos
Nesse "novo modo de'existênda social" I:)

ho~~m integrndo em instituições profissionais.
pohtlcas e culturais, ou estranho a elas mas
cons~antementeinformado pelos meios de co­
m~mcação. quer ver no direito. inteligentemen­
te Interpretado. e nos seus agentes, um obstá­
culo à expansão da injustiça na comunidade,
Assim há de ver. ou a idéia de ordem. consÍde­
~ada o~soleta ou inútil. não será impedimento
a mare montante da rebeldia de multidões. Ou
os Poderes se congregam na díligêncía Qela
contenção das ondas que se avolumam. 011 o
sofrimento desespera das formas legais inade­
quadas, ou impropriamente interpretadas e
aplicadas.

Cumpre aos órgãos do Estado ter presente,
nessa travessia de perigos, a advertência de
Georges Burde;'IlI: "o Poder é um lato que não
se sustenta senão por crenças"18. E exato: se as
crenças amortecem, sobrevem a desilusão, ge­
radora de resistência ã ordem constituída. A
prudência aconselha a políticos e juízes, e a
quem mais detenha .uma parcela de Poder, que
se esforcem por evItar o desengano coletivo.
As crenças podem confrontar-se, na busca de
preponderância. sobretudo nas fases de crise.
E próprio do sistema democrático. Mantê-las
~ívas, ~rém, dent~odo processo de mudança,
c essenCIal ao cegnue de Eberdades e ao de­
senvolvimento nacional pacífico. Distante das
forças em conflito, o Poder Judiciário deve
exercer, na contenção dos riscos, assinalável
papel de equilíMo.

18 RlJRDEAU. Georges L 'Élal, Editions Seuil.
Paris. 1970. p. 77.

ff



Custas processuais

Anl&lio S01l711 Prudellte é J\ll/. F<:d~ml - Dirclor
do Foro t' Presidente do Centro de htud<1S e Trcinn­
mento da Seção J ~ldiciÍlria do Dlstolo Fedem!.

."U__.31 ~ f 23 Jul.l••t. f~

SL'MÁRJO

J llllrod/lfiio J. CII.ÇtnS. no proct!OSSO /listórico.
3 ('!I.~/(1.t f1rtJr:'t',~f(It1f.f concá/O «mplo. " Custas
pro<:eSSlIOU. lia si.ç1<'málica do no.fSO Cotligo de Pro­
ces.m (';l'i/. j. C"stas processlIais. na Lei d.' !i."(I?CII­

ção Fúcal . Oril.'nlnfiio JlIri:tpr'lt!enr:ial. 6. Taxa
Judiciárta· f'spéde do gtm:ro ('listas. 7. Atividade
jltn.'Iliici(ltlf,1do R,ftat/(le dif'f!'ito C()".~tinlciOltnl ài"ns­
dirijo 8. J)a/rmmidade Tr;hlltàrüT. em maréri" e.orpe­
c(fica de T(/.,"1, l'ldidárm. 9. Ha R(','q'Ofl.fabilidadepelo
paKamC'lIto dr1.~ CII.flas pr(J('es.~rai.t. la. COfldllsiio.

I. lnfmdrlçif(J
Neste momento histórico-nacional. em que

se busca. com evidente atraso. a revisilo e o
aprimoramenlo da leglslaçoo ordinària. no pro­
pósno de atiná-Ia :'I sistemfltica constitucional
vigenlee. de forma emergencial. às nonnas de·
finidomsdos direitos e garantias fundllmcntais.
expressos na Constituição Federal. impõem-se
algumas considerações sobre o conceito de
C1I.t"/{1.f pmc(?r.rtI(}1.f e !iIlas íntcrferêndas em
nosso ordenamento jurídico. a fim de se evitar
o equivoco dominador dessa figura. que tanto
graYita no e'>crcício do direito de ação e n~ 11­
nha de dcscn\'olvlrncnl0 do livre acesso à Jus­
tiça pelo devido processo legal. com VistaS a
garantir aplena cidadania.

2. Cur,:rns, no pro<:cs,W/ histórico
Observa o processualista José de Moura

Racho1. lembmndo lições de Júlio Carril. quepela
pmncira vez a condenllção em custas contra o
demandado temerário. vencido em juízo. apare­
ceu na l.ex I do Cor/. 7'h. de fruet/h" .. cf litis
expen:-;; s de Va\cm::i:mo e Va\encio. Esta oricn­
tlÇâo foi nl.1ntida na lei do Imperador Lcâo, qt.lan·
do se admitia. em f:l\'or dos clérigos. a Sllpres­
sào da Ti.'meritas. como requiSito para a conde·
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nação em custas. Mas, na hiPÓtese. exigi.a-se a
petitio "0" justa et legitima, O que significou
wna avançada e importante refonna na sistemá­
tica greco-gennânica.

AConstituição de Zenão-inovou na matéria
ao estabelecer que "o juiz deve condenar nas
custas o vencido". No direitojustinianeufixou­
se a noção objetiva da imposição das custas ao
vencido. pela simples razão de sê-lo (vencido).

Na Idade Média, odireito gennânico trou.'<e,
em seu processo, algumas referências aos gas­
tos judiciais, como a retribuição dos represen­
tantesemjuízo, a remuneração às testemunhas,
os direitos aos notários e aos chanceleres. além
de gastos com traslados, dentre outros motivos.

A partir do século XI, os glosadores come­
çaram aconstruir teorias sobre custas, partindo
de interpretação dos textos romanos. Criou-se
a teoria dominante do vicius victori, "pois o
objeto da condenação nas custas não é O de
castigar a derrota como tal, mas o dolo do liti­
gante e com eleolitigantedeboa-fé ficava isento
do pagamento das custas. Como conseqüência
disto e da análise do direito justinianeu, fonnu­
laram-se as seguintes máximas: a) SÓ está obri­
gado ao pagamento das custas quem Jjtiga por
calúnia ou temeridade, querdizer, semjusta cau­
sa; b) fica isento de custas quem tem a seu fa­
vorjusla cQUsa /itiganti; c) ajusta ignorância é
justa causa e absolve do pagamento das cus­
tas" (Júlio Carril).

Ao longo dos séculos XII, XIII e XlV, os
legistas e canonistas construiram doutrina pro­
cessual sobre custas, que teve predominância
até o século XIX. A condenação em custas ao
vencido era a regra. mas com grande quantida­
de de exceções. Ela era aplicada ao litigante que
não tinha razão. Como castigo era aplicada ao
litigante temerário, ao revel. Mas, havendo por
partedo vencido, boa intenção ou motivojusti­
ficado para pleitear, ficava o vencido eximido
da imposição de custas,. ou seja, de sua conde­
nação em custas'.

Nos tempos atuais, de acordo com a doutri­
na alemã, as custas processuais são de duas
espécies: custas judiciais e extrajudiciais. As
custasjudiciais (Kõsten, Gerichtskõsten) sub­
dividem-se em dois grupos: I) as taxasjudici­
ais, percebidas pelo Estado, e 11) os desembol­
sos que Omesmo Estado realiza, para ocumpri­
mento de diligências, pagamento de viagens a

1 ROCHA, José de Moura. Custas Judiciais ­
Enciclopédia Saraiva do Direito - v. 22 - pp. ]581
]62 - Editora Saraiva - ]979
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funcionários judiciais, despesas com peritos e
testemunhas. etc. As custas extrajudiciais silo
os honorários de advogado, de procuradores e
despesas feitas pelo litigante. para a defesa de
seus direitos. "Estas criam uma relação de direi­
to privado", confonne destacam Rosenberg e
Goldschimdt.

Na França, constituem-se custas os gastos
efetuados pelo advogado. no seu mister (selos,
notários, etc.), tais como os direitos de registro
de atos, os honorários dos oficiais judiciários,
os gastos de viagens com o advogado, corres­
pondências, consultas a algum jurista. sob a
forma de parecer e mesmo fora da atuação pro­
priamentejudiciária.

No direito espanhol. silo custas todos os
gastos ocasionados na sustentação do pleito
ou de qualquer assunto judicial, ou seja, os
honorários, selos e despesas com auxiliares da
justiça, nas atuações judiciais.

No processo mexicano, afirma Palhares que
"por custas entendem-se os gastos que são
necessários para fazer iniciar, tramitar econcluir
um juizo. Hão de ter uma relação direta com o
processo, de tal maneira que, semelas, não pos­
sa este concluir-se legalmente".

No Uruguai, ensina EduardoJ. Couture. que
as custas ou custos constituem a indenização
do vencido ao vencedor, quando o Juiz, por
força da lei ou por apreciação da conduta da­
quele (o vencido). condena-o no ressarcimento
dessa parte dos gastos causidicos2

•

Vê-se, pois, ao longo da história, a larga
abrangência do conceito de custas, que não se
compadece das restrições equivocadas, nos
dias de hoje, tanto na doutrina quanto na seara
dajurisprudência.

3. Custas processuais - conceito amplo
A palavra custas deriva do verbo latino

constiIre (constõ, ãs, ãre), no sentido de ter o
preço ou o valor. designando a soma de despe­
sas ou o dispê"dio que se tem no andamento
de um processo.

São os custos do litígio, as despesas que
neceSSl!riamentedevem fazer os sujeitos da lide,
para obter a atuação da lei, mediante a resolu­
çãojudicial. que pretendem (Podétti, apud Júlio
Canil).

Na lição de Giuseppe Chiovenda, compre­
endem-se no conceito de custas, alémdas taxas
de selo e registro, relativas aos atos processu-

1 COUTIJRE, Eduardo J. VocacabtllárloJurídico
- EdicionC8 Depalma - Buenos Aires - 1988 - p. 187.



ais, também os emolumentos de cartório e dos
oficiais de justiça, os honorários dos advoga~

dos, de procuradores. as despesas com teste­
munhas. peritos, díligências, a deterrnínar con­
forme os casos. ou conforme as taxas legais
referentes aos atos de que se trate. ou confor~

me a quantia efetiva da despesa considerada,
ou confonne a avaliação do juiz.

Observa. ainda. o renomado processualista
que "a taxação não compreende as despesas
dos atos reconhecidos supérfluos", sendo que
a própria lei considera como supérflua a inter­
venção de mais de um procurador para repre­
sentar várias pessoas que tenham interesse. por
uma ação ou obrigação individual; assim como
a assistência dos procuradores aos interroga­
tórios e aumjuramento não realizados em audi­
ência~ bem assim, a viagem dos procuradores
na causa. para assistirem atos realizados na ju·
risdição de um tribunal, que não aquele perante
o qual corre o processo e junto ao qual desem·
penham o mandato).

Não devem, ainda, ser considerados como
custas os gastos desnecessários à tramitação
processual. tais como os gastos proibidos pela
lei e pela ética. Assim, as goljetas e propinas,
no intuito de alcançar favores de algum funcio­
nário, obviamente. não se consideram custas,
porque resultam de aüvldadecrimlnosa (Códi­
go Penal, arts. 317 e 333).

Custas processuais são as despesas ou
gastos necessários a se iniciar, desenvolver e
terminar um processo, nos termos legais.

4. Custas processuais. na sistemática do
nosso Código de Processo Civil

A nossa legislação processual civil, em ma­
téria de custas, inspira-se na doutrina alemã e
na italiana, comfulcro na responsabi\idade 0b­
jetiva do vencido.

Apregoa Chiovenda o princípio geral de que
"a parte vencida é condenada ao pagamento
das custas do processo" (art. 370). Se várias
forem as partes condenadas, repartem-se pro­
porcionalmente as custas, ou na medida de seu
interesse na contenda. Se as partes forem con­
denadas por obrigação solidária, poderão as
custas ser atribuídas a cada qual, solidariamen­
te. Caso a sentença não dispuser sobrea repar­
tição, far-se-á proporcionalmente (art. 371).

O fundamento dessa condenação é o fato

~ cmOVENDA, Giuseppe. Instituições de Di·
l'Y!ilo PrrxeSSlml Civil - v. m- Ed. Saraiva pp. 2071
211.
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objetivo da derrota; e ajustificação desse insti­
tuto está em que a atuação da lei não deve re­
presentar uma diminuição patrimonial para a
parte a cujo favor se efetiva: por ser interesse
do Estado que o emprego do processo não se
resolva em prejuízo de quem tem razão. e por
ser, de outro turno, interesse do comércio jurí­
dico que os direitos tenham um valor tanto quan­
to possível nítido e constante·.

O nosso Código de Processo Civil identifi­
ca o conceito de custas com o de despesas pro­
cessuais. na dicção de que "as despesas abran­
gem não só as custas dos atos do processo,
como também a indenização de viagem, diária
de testemunha e remuneração do assistente téc­
nico" (CPC, art. 20. parágrafo 2.0). O etc. está
implícito, evidentemente. na extensão proces­
sual dessas despesas.

De lege ferenda, melhor seria a redaçàQ se­
guinte: "As custas abrangem não só as despe­
sas dos atos do processo. como também a inde­
nização de viagem. diária de testemunha e re­
muneração do assistente técnico, dentre outras
necessárias e que tenham relação direta com o
processo" .

Adotando, ainda. o conceito histórico e
amplo de custas, o CPC estabelece que "as san­
ções impostas às partes. em conseqüência de
má-fé, serão contadas como custas e reverte­
rão em beneficio da parte contrária~ as impos­
tas aos serventuários pertencerão ao Estado"
(art. 33).

De ver~se logo que tais custas não têm na­
tureza tributária, pois, de /ege lata, tributo é
prestação pecuniária, que não constitua san­
ção de ato ilicito (CTN, art. 3.°). As custas im­
postas a serventuários. com caráter punitivo e
destinadas aos coftes 00 Est'ad(), sà() mer~
ingressos a compor a receita pública. sem c0­

notação tributária.
As custas processuais. na sistemática vi­

gente, regem-se pelos princípios da antecipa­
ção ou do adiantamento das despesas e da res­
ponsabilidade objetiva do vencido. que deve
arcar com todos os ônus da sucumbência.

Neste sentido. o CPC determina que "salvo
as disposições concernentes à justiça gratuita,
cabe às partes prover as despesas dos alos que
realízam ou requerem no processo, antecipan­
do-lhes o pagamento, desde o início até sen­
tença final~ e bem ainda, na execução, até a ple­
na satisfação do direito declarado pela senten-

• CHIOVENDA. Giuseppe. Op. cit., p. 212.
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ça" (art. 19, caput). "O pagamento de que trata
este artigo sení feito por ocasião de cada ato
processual" (art. 19. parágrafo 1.°). "Compete
ao autor adiantar as despesas relativas a atos,
cuja realização o juiz determinar de oficio ou a
requerimento do Ministério Público" (art. 19,
parágrafo 2.°). "A sentença condenará o venci~

do a pagar ao vencedor as despesas que ante­
cipou e os honorários advocatícios. Essa verba
honorária será devida. também, nos casos em
que o advogado funcionar em causa própria"
(art. 20, caput). E, ainda, "ojuiz, ao decidir qual­
quer incidente ou recurso, condenará nas des­
pesas o vencido" (an. 20, parágrafo 1.0).

A Lei n.o 4.215, de 27.4.63 (EOAB). que é
contemporânea e da mesma hierarquia da Lei
n.05.869, de ll.l.73,queinstituiuoCPCvigen­
te, ao cuidardos honoráriosprofissionais (Ca­
pitulo VI). detennina que "a prestação de servi­
çO profissional assegura aos inscritos na Or­
dem o direito aos honorários contratados ou,
na falta de contrato. aos que forem fixados na
forma desta lei" (art. 96, caput), reconhecendo,
assim. a validade juridica dos honorários ad­
vocaticios contratados. extra-autos, além da­
queles judicialmente fixados, na sentença, in­
Ira-autos, em beneficio ressarcitório da parte
vencedora. pois, diz, e~ressa111ente, que "na
falta de estipulação ou de acordo, os honorári­
os serão fixados porarbitramentojudicial" (art.
97, caput), admitindo, inclusive, que "se o ad­
vogado ou o provisionado fizer juntar aos au­
tos, até antes de cumprir-se o mandado de le­
vantamento ou precatório, o seu contrato de
honorários. o juiz determinará lhe sejam estes
pagos diretamente, por dedução da quantia a
ser recebida pelo constituinte, salvo se este
provarque já os pagou" (art. 99, capu/) e "tm­
tando-se de honorários fixados na condenação,
tem o advogado ou provisionado direito autô­
nomo para executar a sentença nessa parte,
podendo requerer que oprecatório, quandoeste
for necessário. seja expedido em seu favor" (art.
99", § l.~.

Nesse contexto, orienta a jurisprudência,
com acerto, que "mandando o art. 20 pagar ho­
norários "ao vencedor" e não ao advogado do
vencedor", segue-se que, "salvo previsão ex­
pressa do contrato, O advogado tem direito à
verba honorária neste ajustada, não à do obje­
to da condenação, que pertence à parte vence­
dora" (TFR - 6:' Turma - AC 78.387 - SP Rel.
Min. TotTeão Braz. Julg. em 17.Il.82. V Unãni­
me-DJUde9.I2.82, p.12.73I).
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Fixando-se no princípio chiovendiano de
que a atuação da lei não deve representar uma
diminuição patrimonial para a partevencedom,
a cujo favor se efetiva, destaca-se a seguinte
orientação pretoriana: "Tendo o advogado re­
cebido. a titulo de honorários, parcela do valor
judicialmente obtido. não lhe é licito receber
também averba honorária resultante da sucum­
bência, salvo se houver pado, nesse sentido,
celebrado entre ele e seus constituintes. Os
honoráriose as despesas resultantes da sucum­
bência são. em principio, destinados à parte,
para compensar o vencedor do que despendeu
com a contratação do seu advogado e com os
gastos da causa" (STJ - 4.a Turrna. REsp. 15.338
- O- RJ - ReI. Min. Sálvio de Figueiredo, V.
Unânime-DJU de S.6.92,p.S.621). "Naausên­
cia de convençâ'o em contrário. OS honoráriOS
da sucumbência constituem direito da parte e
se destinam a reparar 00 minimizar seuspreiui­
ZOS, em função da causa ajuizada. Inexistindo
avença, condiciona-se o direito autônomo do
advogado, para postular, executivamente, em
seu próprio nome. os honorários da sucumbên­
cia, ao não recebimento de remuneração do seu
constituinte" (STJ - 4.8 Turma.. REsp 16A89- O
- PRo Rel. Min. Sâlvio de Figueiredo. Julg. em
12.5.92. V Unâmme- DJUctl8.6.92, p. 8.622).

Com essa inteligência, vemdecidíndo. acer­
tadamente, ocolendo STJ, in verbis: "Honorá­
rios de advogado - Condenação - Direito au­
tônomo à execução. Código de Processo Civil,
art. lO-lei n.06.215/63, art. 99, § 1.0, oadvoga­
do tem direito a~ônomo a executar a sentença,
na parte emque Impuser condenação em hono­
rários. se já não os tiver recebido de seu cons­
tituinte. Ser-Ihe-â lícito, ainda, proceder à exe­
cução, na medida em que a condenação exce­
der o que percebeu. posto que não se destina a
verba a enriquecer a parte, fazendo com que do
processo resulte-lhe proveito maiorque o rec0­
nhecimento integral de seu direito. Hipótese
em que o advogado percebia pagamento men­
sal, fazendo jus, ainda, a percentual sobre o
efetivamente recebido. Impossibilidade de
execução autônoma dos honorários, sem an­
tes proceder aos necessários ajustes, para
que se saiba a quanto poderia ainda ter direi­
to." (REsp. 1.973 - SP. ReI. Min. EduardoRi­
beiro. DJU de 28.5.90.)

De concluir-se, pois, que o advogado não
tem direito ahaver, aJém dos honomrlos ajusta­
dos. também averba fixada na sentença, se não
houver previsão expressa nO contrato de ho­
norários, extra-autos.



A todo modo. a norma do art. 20. caput, do
CPC. consagrando o princípio da responsabili­
d.'\de objetiva do vencido pelas custas do pro­
cesso (custas judiciais e extrajudiciais). a não
se permitir que a parte vencedora sofra qual­
querprejuízo~trimoniaJ. quando não fora atin­
gida pelos efeitos processuais da sucumbên­
cia. autoriza as partes" ainda, na fase de instru­
ção do processo de conhecimento, a carrearem
aos autos seus contratos de honorários, para
serem acertados. na linha do amplo contraditó­
rio constitucional (CF, art. 5.°, incisos LIV e LV),
com ,istas na composição do títulojudicial-exe­
cutivo (sentença/acórdão), que imporá ao ven­
cido os ônus totais da sucumbência. com opeso,
incluSÍve. da verba honorária previamente con­
tratada. Somente, assim. o vencedor fará jus ao
nome. porque sairá indene da batalha judiciaL
Do contrário. e como rem sido, a parte vence­
dora nunca deixa de sofrer as seqüelas finan­
ceiras do processo. como se, de alguma foona,
fosse \·encida.

Os honorários advocatícios, contratados
com a parte para a realização do processo ou
judicialmente fixados nos autos do processo,
inregram. sem dúvida. o universo das custas
processuais. em senhdo amplo, e devem ser
pagos pelo vencido.

Observe-se. com Celso Agrícola Barbi, que
tais princípios se aplicam não só ao processo
de conhedmento e ao de execução, segundo a
lei. mas. igualmente, têm aplícação no processo
cautelar e nos procedimentos especiais, que não
se excluem dessa disciplina legaL porque uhi
eadem ratio, ihi eademjusdispositio. Subme­
tem-se a esse disciplinamento, no que couber,
05 procedimentos dejurisdiçãovoluntária (CPC,
art. 3~f.

De lege lata. tem--se. assim. a presença nor­
teadora do princípio do adiantamento das des­
pe50S ou custas processuais, COm ressarcimen­
to imediato. que há de reger todas as causas
judiciais. abrangendo o processo de conheci­
mento e o de execução. bem ainda o cautelar e
o especial, até plena satisfação do direito de­
clarado pela sentença.

A exceção legal ao princípio citado ampara,
tão-somente, os beneficiários da justiça gra­
(ulta.

Ninguém ousaria afirmar, decerto, que a

~ BARBI. Celso Agrícola. Come11lários ao Có­
digo de Processo Civil - v. 1- t. 1- p. 184 - Ed.
Forense - 1" ed. - 1975.
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União Federal. os Estados, o Distrito Federal,
os Municípios e suas respectivas autarquias,
ou o Ministério Público. silo beneficiários da
gratuidade de Justiça. posto que esse privilé­
gio necessário é privativo das pessoas pobres,
na forma da lei (CF. art. 5.°, inciso LXXIV). do
autor popular, salvo comprovada má-fé (CF,
art. 5.°, inciso LXXIIl) e dos autores das ações
constitucionais de habeas corpus. de habeas
data e dos atos necessários ao exercicio da
cidadania (CF. art. 5.°, inciso LXXVII).

De ver-se, também, que a verba honotária,
contratada pela parte. ou fixada pelo juiz, na
sentença. ainda que não se submeta ao princí­
pio da antecipação das despesas, se encarta,
topograficamente. de lege lata. na Seção das
despesas processuais. integrando o conceito
amplo de custas.

O Código não adota como regra gernI a res­
ponsabilidade solidária dos vencidos pelo pa­
gamento das custas processuais, pois determi­
na que "concorrendo diversos autores ou di­
versos réus, as vencidos respondem pelas des­
pesas e honorários em proporção" (CPC, art.
23). Confiram-se, nesta linha de determinação.
o disposto nos arts. 21, 24,25,26. parágrafo 2.°,
e32doCPC.

Apresentam-se como exceção ao princípio
da responsabilidade objetiva da parte vencida,
pelo pagamento das custas processuais, as
nOlllllls dos arts. 22. 29, 3] e 35 do CPC, que
afirmam a responsabilidade pessoal por culpa
ou má-fé comprovada, nos autos. Por último,
convém esclarecer que se as despesas dos atos
processuais. efetuados a requerimento do Mi­
nistério Público ou da Fazenda Pública, serão
pagas a finaI pelo vencido (CPC, art. 27). não se
afasta. aqui, a aplicação do principio da anteci­
pação dessas despesas, por aqueles entes pri~

vilegiados. quando se apresentem indispensá­
veis ao desenvolvimento váhdo e regular do
processo (v.g. despesas com perícias, diligên­
cias dos oficiais de Justiça. publicações de edi­
tais, etc.). posto não serem beneficiários dajus­
tiça gratuita (única exceção prevista no artigo
19. capu t, doCPC), e. para tanto, devem incluír,
em seus orçamentos verba própria para esses
gastos processuais.

Nesse sentido. observa Theotônio Negrão
que "dos arts. 27 e 19. § 2.°, combinados. resul­
ta: - que o autor (mesmo que seja a Fazenda
Pública: RITESP 110/307) é obrigada a adiantar
as despesas de atos determinados de oficio pelo
juiz ou a requerimento do MP; - que a Fazenda

17



Pública, 'sendo autora, é obrigada a adiantar as
despesas judiciais dos atos que requerer (con­
tra: Rf632/105, maioria); sendo ré. o autor terá
de adiantar as despesas dos atos por ela reque­
ridos"6. .

Em reconhecendo que "a questão não é
pacífica:', anota. ain~ ocitado autor quc"se a
a~tarq~la requer perlCla e o perito oficial plei­
teia adtantamento para despesas necessárias,
deve a requerente prover tais despesas" (TFR
-2." Turma-Ag. n.oSO.754IPR ReI. Mín.José..
Cândido- Julg. em 2, 12.87- Unânime- DJUde
26.2.8!. p. 2.803). "As despesas de condução
do pent? devem ser adiantadas pelo expropri­
ante, POlS é inadmiSSível que tais gastOs pela
sua amplitude, corram porcontade pessoàs que
apenas colaboram ~ra atingir-se o objetivo da
ação, sem exercerem cargo público., como é o
caso do avaliador" (IO'FR 102125).

A colenda 4." Turma do egrégio TRF/I."
Região, no julgamento do Agravo de Instru­
mento n°93.01.06 I24-4IDF, de que foi Relatora
aeminenteJuíza Eliana Calmon, confirmou. por
unanimidade. decisãO do Juízo Federal da Sexta
Vara da SeçãoJudiciária do Distrito Federal no
entendimento de que "a Fazenda Pública em
juizo deve responder antecipadamente pelas
despesas da prova pericial, sendo inconcebi­
ve.l que o perito do Juizo seja pago após o tér­
mmo do processo e por precatório - art. 19 §
2.~, do CPC". Em sua lúcida votaçâo, observ~u
a Ilustre Relatora que "a questão, polêmica sob
o.aspecto dout.rinário ejurisprudencial, 1110 re­
sIste a um poSicionamento firme, sevisto sob o
aspecto prático. E isto porque é impensável que
possa oJulgador valer-se de um bom profissio­
nal da sua confiança, o qual precisa, muitas
vezes, efetuar despesas para desenvolver o
munus, edeixar que asua remuneração seja fei­
ta a. final e por precatório. O privilégio que se
queira outorgarà Fazenda, normalmente como
na hip6tese dos autos, em que visa à obtenção
~ vantagem~nômica, esbarra na ímposmbi­
bdadede matenalização do prec:eito'".

Ente~~o, pois, à 1~ dos precedentes juris­
~mde~\S,em refertncia, que ainterpretação
lIteral e Isolada da norma do art. 27 do CPC há
de {fr evitada por Juízes e Tribunais, a fim de
que suas d~i~s não tenham efeitos paraJi­
santes da dmâmtca processual e da rápida dis­
tribuição da Justiça, posto que, no "Estado de-

6 NEORÃO, Tbcotônio. Código de Processo
Civil e Legislação Processual em Vigor - 24.& ed. ­
1993 - p. 90.
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mocrático de direito", ninguém será obrigado
afazer ou deixar de jazer alguma coisa seniIo
em virtude de lei (CF, art. S.o, inciso 11).

O ~stado.Juiz nllo deve, sem amparo na sis­
t~!lca legal, ob~gar o perito, que se dispôs a
3UXI\iá-lo. no deslmde da causa, a retirar de seus
vencimentosou salários, necessários à sua sub­
sj~ência. asde~sas que haverá de ter, na re­
alização da. perlCla. para ser ressarcido, ao final,
~~ Fazenda Pública (federal, estadual ou mu­
mc~pa\ e sua~ n:.sped.ivas autatquias), atIavés
do mstrumento injusto do precatório, com dila­
tado tempo, em parcelas.

. 5. Custa~ processuais na Lei de ExecuçiJo
Fiscal - Onentaçi1o Jurisprudencial

A.Lei n.o 6.830, de 22 de setembro de 1980,
q~ dIspõe sobre a cobrança judicial da Divida
A«va da F3ZeDda Pública, determina que a "Fa­
zenda Pública nllo está sujeita ao pagamento
~e ~s e emo~umentos. A prática dos atos
judiCIaIS de seu lDteresse independerá de pre­
paro~ de prévio depósito (3It 39, azput). Se
veoclda, a Fazenda Pública ressarcirá o valor
das despesas feitas pela parte contrária" (art.
39,parágrafo único).

O extinto esempre egrégio Tnbunal Federal
de~ interpretando Hteralmenteosdis­
po81Uvos legais em tela, sumuloua matéria, nes­
tas l~: "A Fazenda Pública, nas execuções
fiscaiS, nãO está sujeita a prévio depósito para
custeardespesas do avaliador" (Súmula n. (99)
- Referências: Incidente de Unifonnização de
Jurisprudência n.o Ag. 42.260 - SP - Segunda
~,em lQ.ll.81-Drode5.2.82. CPC, 3rt. 27.
lei n.06.830, de 22.9.80, 3rt. 39 - Segunda Se­
~,em 17.11.81-DJUde24.11.81, p. 11.855.2
- A Faze~ Pública: nas execuções fiscais,
náo está SUjeita a prévio depósito para custear
despesas do oficial dejustiça'" (Súmula n. °154)
- Referências: Ag. 44.759-SP. Segunda Seçao
ern22.5.80. CPC,art. 27. Lein06.830,de22.9.SO:
art. 39. Segunda Seç§o, em 22.5.84, Dro de
30.5.84,p.8.512.

Nessa linha de convicção, o colendoTribu­
nal Regional Federal da 3.8 Região, sumulou,
também, sua jurisprudência nesta matéria, in
~erbis: "A Fazenda Pública - nesta expressão
lncJoidas as autarquias - nas execuções fiscais
não está sujeita ao prévio pagaIJlento de des:
pe~s~ custeardiligên~a ~ oficial dejusti­
ça (Sumula n. o04). ReferenClas: Incidente de
UnifOlJllizaÇãode Jurisprudência no AIo.tI 3ISO/
9O-SP(90.03.20242-7).TrihmalPleoo,em8.8.91
-DJUde 26.8.91. Lei n.06.830, de 20.9.80, art.



39,CPC,art.27.
Não prevalecem. contudo. o entendimento

das súmulas supracitadas, em f.1ce do sensível
e acertado julgado do SuprcJ11{) Tribunal Fede­
ral, nestes termos:

"DESPESASPROCESSUAIS. PRJVILÉ­
GIO DA FAZENDA PÚBLICA. TRANS­
PORTEOOORCIAL DE JUSTIÇA PARA
REALIZAçAODE PEN}K)RA - No caso.
o que prctende a Fazcnda Estadual. com
base nos arts. 27 do CPC e 39 da Lei n.o
6.830/80, é que o oficial de justiça finan­
cie as atividades, em última análise. de
seu patrão. - 1'."enhum desses dispositi­
vos determina que o serventuário dajus­
tiça retire de sua remuneração - que é
paga pelo próprio Estado - as quantias
necessárias ao pagamento Wis despesas
com condução para o e:'l:crcício de suas
funÇÔCS. e depois, ou as receba ao final
do vencido, se a Fazenda for vencedora
ou não as receba ao final de ninguem, se
a Fazenda for vencida. certo como é que,
neste último caso, em face dos tennos do
parágrafo único do art. 39, "se vencida. a
Fazenda Pública ressarcirá o valor das
despesas feitas pela parte contrária", o
que evidentemente não abarca as despe­
sas feitas pelo oficial dejustiça em dili­
gência do interesse da Fazenda. - A
questão não é, portanto, sequer de in­
justiça - que seria clamorosa -, mas de
ausência de obrigação legal. a caracteri­
zar a hipótese típica do princípio de que
ninguém é obrigadoa fa/.er ou não fazer
alguma roisa senãoem vlrtudc de lei (art.
153. parágrafo 2.°, da Carta Magna). - Se
o privilégio da Fazenda for entendido na
extensão por ela pretendida, deve o Es­
tado consignar, no orçamento. verba pró­
pria para essas despesas. no que diz res­
peito aos cartórios ofIcializados. uma vez
que. quanto aos não-oficializ.1dos. essas
despesas sairão dos emolumentos a es­
tes devidos, e que são reçeita pública,
como fixado pela jurisprudência desta
Corte. Recurso Extraordinário não conbc·
cido" (RCOlJ'SO Extraordinário n.o 108.845
- I - SP. ReI. Min. Moreira AI,,'cs _ I.a

TlUlnalSTF- Unâni~-DJUde25.11.88,
p.31.067).

Dever~, pois. na inteligênctajurispruden­
cial do Alto Pretório. que a Fazen<1.1 Pública
(União. Estados. Distrito Federal, Municípiose
suas respectivas autarquias) nâo deve usar de
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seus privilégios para difí"'1.1ltar ainda mais a si­
tuação aililiva dos servidores públicos. de quem
se não pode e:"\igir o sacrificio extremo de em­
pregar seus minguados vencimentos no cum­
primcnto de diligências no interesse único do
erário publico. sem retomo.

Tais despesas não têm carliter tribut.1riO. mas
sim indeni7.at6rio. c por isso se submetem ao
princípio da antecipaçao e do ressarcimento
imediato pela panc a quem aproveite a diligên­
cia requerida ou oficiada.

6. TaxaJudiciriria especie do gênero cus­
tas

. Ailllture7..a tributária da taxajudiciária já fora
reconhecida e proclamada. por mais de uma VC7~

pelo Alto Pretório. na fala de que "as custas.
conceituadas como espécie de taxa. ou com
outra qualificação na órbitajuridica. constitu­
em, sempre. não há negar. especial retribuição
devida ao Estado. em razão de prestação de
serviço público. Desde que não se qualificam
como renda privada. infrutífera é a argüição de
afronta às regras inscritas nos arts. 21, inciso
IV, 18. § 2.c, e 21. § 2.°. inciso I. da Lei Magna"
(Representação n.o 895 - GB. ReI. Min. Djaci
Falcão - RI'J 67/327). No mesmo sentido. inter
plure.... pronunciou-se o Supremo Tribunal Fe­
deral nojulgamento da Representação n.o 1.074
- I - Mf, de que. também, foi Relator oeminen­
te Ministro Djaci Falcão (DJU de 7. ]2.84. p.
20.987) e nojulgamento do Recurso Extraordi­
nário n." 116.108-1-MG. de que fora Relator o
douto Ministro Moreira Alves. ncstas letras:

"Custas c emolumentos. Natureza
Jurídica. Necessidade de lei para sua ins­
tituição ou aumento. - Esta Cortejá fir­
mou o entendimento. sob a vigência da
Emenda ConstItucional n." 1/69. de que
as custas e os emolumentos têm a natu­
reza de ta..'(as. razão por que só podem ser
fi:"\ados em lei, dado o princípioconstitu­
cional da reserva legal. para a institUIção
ou aumento dc tributo. - Portanto. as
normas dos arts. 702. I, g. e 789, parágra­
fo l.c, da Consolidação das Leis do Tra­
balho não foram recebidas pela Emenda
Constitucional nO 1/69, oque implica di­
zer que estilo elas revogadas. Recurso
Extraordmário conhecido e provido."
(DJU de 8.6.90).

Convém reparar-se. aqui. no entanto. o equí­
voco conceitual de custas, em que labora a Su­
prema Corte. tomando a espécie (taxajudiciá­
ria) como gênero. na convicção afimlada de que
custas s;io espécie de laxajudiciária. quando,
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em verdade, o fenômeno é inverso: taxajudici­
ária é que se caracteriza e se apresenta, juri­
dicamente. como espécie do gênero custas.

Nessa inteligência. tenho visualizado a dis­
tinção entre custas de natureza tributária (ta­
xasjudiciárias - espécie do gênero tributo) e
custas ntlo tributárias (despesas indeni7..at6ri­
as, oontraprestacionais. multas processuais, etc).

Observo, ainda. com honrosa vênia. que o
Supremo Tribunal Federal não foi feliz ao con­
siderar. indistintamente, todas as despesas do
processo como taxas judiciárias, situando-as
como contraprestação de serviço público es­
pecifico e divisíveL custeado pelo Estado.

De ver-se, assim. que aquela excelsa Corte
já decidiu. noutra oportunidade, em sessão ple­
nária. que

"em face das restrições constitucionais
a que se sujeita a instituição de taxa, não
pode o poder público estabelecer, a seu
arbítrio. que, à prestação de serviço pú­
blico especifico e divisivel, corresponde
contrapartida sob a forma, indiferente­
mente. de taxa ou de preço público" (RE
n,l) 89.876 - RJ. ReI. Min. Moreira Alves
- IUJ 981230).

Há de se distinguir, como conseqüência. na
composição depreparo dos feitos iniciais (CPC,
art. 257) edos l'eQlJ'SOS, quedele dependam (CPC,
arts. 519, caput, 527 e respectivo parágrafo l.0 e
533, caput). as custas tributárias (taxasjudiciári­
as) daquelas n(Jo tributárias (contraprestaeio­
nais, ressarcit6riase punitivas), tais como as de­
correntes de diligências dos Srs. Oficiais de Jus­
tiça. de reaJização de perícias, de fotocópias para
traslados e outras dessa natureza, bem ainda. as
resultantes depenalidades p["()reSSU3ÍS (CPC, arts.
488, inciso lI, 529 e538, JBrágrafo único).

Conforme De Plácido e Silva, nesta razão,
praticamente. o preparo se revela em todas as
diligências para a feitura ou facção da conta
das despesas do processo, de um período a
outro, ou de partes dele, e no respectivo paga­
mento, que se efetiva pela entrega da soma apu­
rada pelo contador dojuizo ou escrivão do fei­
to, para que este, por sua vez, a distribua aquem
de direito. O preparo pode ocorrer em várias
contingências. Há, assim, o preparo da ação, O
preparo da apelaçlJo, O preparo do agravo,
etc. Cada um deles mostra a conta das custas
relativas à parte do processo, a que correspon­
de, e o respectivo pagamento efetivado por uma
das partes litigantes. E, em qualquer circuns­
tância, o preparo é operação ou medida, a que
se deve atender, para que o processo, salvo

exceções legais. prossiga em seu andamento,
seja em primeira ou em segunda instância7

•

7. Atividade jurisdicional do Estado e di­
reito constitucional à jurisdiçl10

No campo das atribuições essenciais do
Estado de direito, a atividade jurisdicional as­
sume proeminência, configurando-se, para os
cidadãos, a garantia-matriz de todas as de­
mais. conforme nos ensina José Monso da Sil­
va, nestas letras:

"A máxima garantia dos direitos hu­
manos, no Estado democrático - aquela
que pode ser chamada garantia-matriz,
porque, sem ela. as outras nada signifi­
cam - está na existência de 6rgãosjuris­
dicionais dotados de independência e
imparcialidade. com capacidade, de fato
ede direito, para solucionar conflitos de
interesses interindividuais, e, especial­
mente, os que se manifestem entre a pes­
soa e o Estado"8.

A nossa Constituição Federal, em vigor,
"assegura a todos, independentemente do pa­
gamento de taxas. o direito de petição aos p0­
deres públicos, em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder" (art. 5.l), inciso
XXXIV, alínea a). apregoando, definitivamente,
oprincípio maior da segurança jurídica, na fala
determinante de que "a lei não excluirá da apre­
ciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a
direito" (art. 5.°, inciso XXXV).

A Carta Magna nos garante, assim, em ter­
mos amplos, o direito públioo-subjetivo, coleti­
vo e difuso de ação, como manifestação efetiva
do direito de petição aos poderes públicos, den­
tre os quais se destaca o Poder Judiciário.

Com o banimento da justiça privada e a as­
SW1ção do monopólio do exercícioda força pelo
Estado, a decisão quanto aos conflitos de inte­
resse, entre os individuos e entre estes e o p0­
der público, passou a ser condição essencial
da própria concepção do Estado de direito.

No pensarde Couture, se o exercicio da for­
ça não está originariamente (salvo casos excep­
cionais, como, por exemplo, o desforço posses­
sório, a legitima defesa, o estado de necessida­
deeaviolência praticada no estritocumprimento
do dever legal), em mãos dos particulares, para
a solução dos conflitos de interesses, eles são

1 E. SILVA, De Plácido. Vocabulário Jurídico ­
Ed. Forense - vv. IIIIIV - RJ/1982 - 7." ed. - p. 429.

8 DA SILVA, José Afonso. Ação Pop,,'ar Cons­
titucional- Ed. Revista dos Tribunais, p. 84.



obrigados a recorrer ao Judiciário. para ",'crem
satIsfeitos seus direitos. O recurso ao Judicíá­
rio.jXlrtanto. seaprcsenta como algo inarredá·
veL a ser atendIdo. obrigatoriamente. se al!,'Uém
pretende fa7.er valer. no plano fático. os direitos
de que é titular.

Para o reconhccmlento e a defesa dos direi­
tos e interesses privados. coletivos e difusos,
dos direitos c garantias fundamentais do cida·
dão. concernentes à vida. à liberdade. à segu­
rança e à propriedade. quando contestados ou
violados. só existe um caminho. que é odo exer·
cício do direito de petição ao Poder JudIciário,
o qua\ se mamfesta. efe\ivamente. através da
instrumentalidade do devido processo legal. em
que se matenali7..a o direito publico-subjetivo
de ação. de que nos fala Enrico Túlio Licl)man.

Se o governado optar por outro caminho­
exercício arbitrário das próprias razões - incor­
re em crime contra a Administração da Justiça
(Código Penal. art. 345).

Corno bem observa José Afonso da Silva,
considerando que está vedada a Justiça priva­
da. no Estado moderno. e um órgão do Poder
Púbhco se ins'\.\tuiu para soos\\tui-la. não se
pode negar a ninguém o direito subjetivo de
deduzir, em Juí"-O. sua pretensâo, contra aquele
que a da Qpõe resistência.

Adotamos. aqui. a tese de Juan COllrure. na
fala de que o Poder Judiciário nào tem por que
ser excluído dos órgãos e autoridades. ante os
qLJ3is os particulares podem exercer o direito de
petição. Este direito começou a perder sua iden­
tidade, e alterou suas formas originárias, quan­
do ogoverno representativo começou a submi­
nistrar novos instrumentos de petição indireta,
medianle deputados e senadores. De outro lado.
porém. foí forta1ccendo-se, paulatinamente, pe­
mn.tco Judidário, em razAoda existência de leis
processuais. cada vez mais aperfeiçoadas, que
regulam seu e:xercício e asseguram sua eficácia.

Tanto que esse direito. ex.crddo ante (} Po­
der Legislativo, tem perdído boa parte de sua
eficácia por força do sistema parlamentar-repre­
sentativo. e tenha debilitada sua import.1ocia.
perante o Executivo, em razão de não e.xistir uma
lei regulamentadora do mesmo que criasse um
dever correlMivo de apreciação por parte do
poder admmistrador-executivo, que sua signi­
ficação. perante o Judiciário, tem c..oodo con­
sideravelmente.

Com isto, o direito de petição assume uma
característica particular. Enquanto, peranie os
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oulros poderes. configura somente uma rela­
ção entre o particular e fi autoridade. ante o
Poder Judiciário. envolve um terceíro. que se
vê. assnn. ainda. que contra sua vontade, vin­
culado apetição.

Esta circunstância explica que. tradicional­
mente. ainda muitíssimo antes que o direito de
acesso ao Tribunal fosse elencado entre os di­
reitos de petição. o debate forense tenha sido
regulamentado através da lei processual e tenha
<-'fiado de partedo poder publico um deverjuridi·
cc de pronundar-sc a respeito da pretensão.

A existência de uma lei regulamentadora.
corno é a lei processual. de caráter instrumen­
taI. c o dc-.'er juridlco de decidir a controvérsia.
que foi sempre o correlativo de parte do poder
público. foram sempre as notas dominantes do
ato jurisdicionéll. A e.xistênaa dessa mesma lei
regulamentadora e da sentença. como ato de
pronunC13mento do poder público foram. pro­
vavelmente. as razõcsdecislV3s, para que a ação
Civil tivesse. historicamente, uma força muito
maior que a petição. perante o Poder legislati­
vo e o Poder Executivo.

A. \e~ que sustentamÇls. aq,u\. coosiste em
que a lei processual constitui a nonna regula­
mentadora do direito de petição. Pretendemos
afirmar. assim. pmquenÇlSpar<:eeOOvID. que 0
direito de ação constitui uma forma tipica do
direito constitucional de petiç.:io. Este é o génc·
TO. de que a ação eespCcic.

o dIreito de petição foi. em sua formulação
onginária. um direito privado (private bit,.,. Logo
adqmriu. em notórios textos de direito constitu­
cional, um caráter de garantia (ri[{hlofJX'tition).

Quando o direito de petição apareceu for­
mulado. como um direito individuaL no BiII 01
Righls de 1689. a estrutura dos poderes não
haviachegado ainda à confonnaÇIoque a aguar­
dava, posteriormente, em especial. a partir do
século XVlJr. sobre a base de uma nítida distin­
çãocntre Legislmivo. Executivoe Judiciário. O
Rei era, simultaneamente. legislador, governan­
te e juiz. Toda outra forma de autoridade ema­
nava dele. pordelegação. Os exemplos de auto·
ridade popular foram. ao largo da história. ver­
dadeiros momentos de exceção até o século
XVlII.

O direito de petição se exerceu. pois, origi­
nariamente. perante quem reuniria em si todas
as faculdades da autoridade.

Quando O principio da divisão de poderes,
arquitetado por Montcsquieu e preconizado jXlr
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Aristóteles, na Grécia, começou a desenvolver­
se, o direito de petição se desdobra e assume
caracteres específicos. perante cada um desses
poderes. As velhas formas processuais se man­
têm, ]X>rém troca-se acondiçãodosjuizes aquem
elas se dirigem.

O dever de pronunciamento, ]X>r parte do
Juiz, é de tal modo rigoroso, ante oexercicio do
direito de ação, que sua omissão configura cau­
sa de responsabilidade judicia\~ .

Em nosso ordenamentojuridico-processual,
"o juiz não se exime de sentenciar ou despa­
char. alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide. caber-lhe-á aplicar as
normas legais; não as havendo. recorrerá à ana­
logia, aos costumes e aos princípios gerais de
direito". (CPC. art. 126).

8. Da imunidade tributária, em matéria es­
pecifica de Taxa Judiciária

Leci<>na Hugo de Brito Machado que im1l­
nidade é obstáculo decorrente de regra da Cons­
tituição à incidência de regra juridica de tribUla­
ção. O que é imune não pode ser tributado. A
imunidade impede quea lei defina. como hipóte­
se de incidência tnõutária. aquilo que é imune'o.,

Ives Gandra Martins mostra quatro formas
desonerativas da tributação, a saber: imunida­
de, isenção, não-incidência e alíquota zero. Na
imunidade não nascem, nem obrigação, nem
crédito tributário, por absolutavedaçãoconsti­
tucional; na nilo-incidência não nascem am­
bos, por omissilo legislativa ordinária; na isen­
çilo nasce a obrigação, mas não nasce o crédi­
to, por vedação imposta pela lei complementar
e veiculada por lei ordinária; e na aJiquota zero
nascem ambos, reduzidos à expressão nenhuma l

'.

Diz, ainda. o ilustre Professorque a imuni­
dade é'o mais relevante dos institutos desone­
rativos. Corresponde à vedação total ao poder
de tributar. Aimunidadecriaárea colocada, cons­
titucionalmente, fora do alcance impositivo, por
intenção do constituinte, área necessariamente
de salvaguarda absoluta para os contribuintes
nela hospedados. A relevância é de tal ordem
que a jurisprudência tem entendido ser impos-

~ COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos Del
Derecho Procesal Civi/- 3." ed. (póstuma) - Depal­
ma - 1988 - pp. 74n9.

10 MACHAOO. Hugo de Brito. CU,.so de Direi­
to Tributório - Forense -- 1992 - p. \ S1.

11 MARTINS, Ives Gandra. SisJema T,.iblltál'io na
Constihliçãode 1988-Ed. Saraiva-1989-p, 149,

sível a adoção de interpretação restritiva a seus
comandos legais, sendo, obrigatoriamente, a
exegesede seus dispositivos. ampla. Na imuni­
dade, não há nem o nascimento da obrigação
fiscal, nem do conseqüente crédito. em face de
sua substância fática estar colocada fora do
cam]X> de atuação dos ]X>deres tributantes. por
imposição constitucional. Independe. portan­
to. das vontades legislativas das competêrn::ias
outorgadas llclaLei Maior.

Nojulgarnentodo RE 101.441-RS, oSupre­
mo Tribunal Federal consagrou a interpretação
extensiva para a imunidade, mantendo restriti­
va, nos termos do art. I I 1do CTN, para as de­
mais fonoas desonerativas.

A nossa Constituição Federal, em vigor,
trata da imunidade tributária, em matéria de
ímpostos, na Seçã'o específica "Das limita­
ções do Poder de Tributar" (an. 150, inciso
VI, aHneas a, b. c e d e respectivos parágra­
fos 1.0, 2.°, 3.° e 4.°).

SeaCartaMagnade 1967, com aEmenda 11
69, cuidava de imunidades tributárias, tiIo-so­
mente. no que tange a impostos. já a nova Lei
Maior, de 1988. cria. também. imunidade tribu­
tária, em matéria de taxas. inclusivejud;ciciri­
as, com estas letras:

"Art. 5.°, inciso XXXIV-são a todos
assegurados, independentemente do
pagamento de taxas: a) odireito de peti­
ção aos Poderes Públicos, em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso
de ]X>der;"

Trata-se, aqui, sem dúvida, de imunidade
tnbutária, com relação às taxasjudiciárias, que
são espécies de custas processuais.

Anonna do art. 5.°, inciso XXXIV; alínea a,
de nossa Constituição Federal é auto-aplicá­
vel, como o são todas as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais. nela in­
~das{Cf. art. 5.°, incisnLXXVILp.uágmfu l.').

No Fórum de debates, realizado pelo Centro
de Estudos Judiciários do egrégio Conselho da
Justiça Federal, nos dias 4e 5 de março do ano
corrente (1994), sobre o tema "A Justiça Fede­
ral e sua Importância Política", foi acolhidapr0­
posição de nossa autoria, no subitem ..A Ques­
tão do Acesso à Justiça", com esta redação:

"Ressaltar aos órgãosjudiciários su­
periores a necessidade e urgência de um
reestudo das regras de custas, a fim de
que possam os Juízes dar plena eficácia
aodisposto noart. 5.°,XXXIV: a, da Cons­
tituição Federal" .

Rel'••f. d. 'nfor"...,iio ..."••••tll'.



o direito público-subjetivo de ação. que
identificaram os estudos de Enrico Túlio Lieb­
man, e que se exercita. na lição magnífica de
Eduardo 1. Couture, como a espécie mais ex­
pressiva do amplo direito de petição aos pode­
res públicos. apresenta-se, historicamente. des­
de aCarta Magna da Grã-Bretanha de 1215,como
exercicio de liberdade dos homens livres.

Observa Couture que "a Suprema Corte dos
Estados Unidos tem dito que a idéia de gover­
no republicano implica a possibilidade de que
os cidadãos possam reunir-se, pacificamente,
para pedir ao poder público a reparação dos
agravos. Porém. na realidade, o direito dos ci­
dadãos é mais amplo. Não se trata somente de
tutela efetiva. diante do agravo recebido, se­
não do direito de expor qualquer petição" 12.

Quando o direito de petição se exerce pe­
rante o Poder Judiciário, sob a forma de ação
civil, este poderjurídico não só resulta virtual­
mente coativo, para o demandado, que tem de
comparecer e defender-se, se não deseja sofrer
as conseqüências prejudiciais dajicta confes­
sio. senão que também resulta coativo para o
magistrado. que deve pronunciar-se, de uma ou
de outra forma, sobre o requerimento que lhe é
dirigido.

O direito de ação tem sede no dispositivo
constitucional que assegura a todos o direito
de petição aos poderes públicos (art. 5.°, inciso
XXXIV, alínea a), como garantia do direito fim­
damental à liberdade (art. 5.°, caput), pelo livre
acesso à Justiça, que se oferece, no devido pro­
cesso legal.

A nossa Constituição Federal garante o di­
reito àjurisdição, na voz de que a "a lei não
excluirá da apreciação do Poder Judiciário le­
são ou ameaça a direito" (art. 5.°, inciso XXXV).

Em sendo assim. o conceito de jurisdição,
como poder. é insuficiente, porque a jurisdição
é poder-dever. Com a faculdade dejulgar, ojuiz
tem o dever de fazê-lo (CPC, art. 126).

O direito de petição, quando se instrumen­
taliza perante oPoder Judiciário sob a forma de
ação, adquire maiores garantias a seu titular ou
titulares, face ao institutoda coisajulgada, que,
em sua configuração material, nosso Código de
Processo Civil define como sendo a eficácia,
que tomli imutável e indiscutível a sentença,
não mais sujeita a recurso ordinário, especial
ouextrnordinário (art. 467).

Entre a autoridade da coisa julgada e a efe~

tiva vigência do direito há uma relação de meio

12 COUTURE, Eduardo Juan. Op. cit., p. 77.

e fim. A coisa julgada se concebe como meio de
desfazer a incerteza do direito e como forma de
fazê-lo coativo, nos casos de resistência ou
omissão de seu cumprimento.

Acoisa julgada e sua eventual coercibilida­
de são inerentes à jurisdição. O caráter de irre­
visibilidade que dá às decisões judiciais a auto­
ridade da coisa julgada não aparece em nenhum
dos outros modos de atuação do poder público.

A função jurisdicional, pois, não tem preço.
Ajuri~ição, cotÚorme já visto, é direito de to­
dos e dever do Estado.

la vai longe o tempo em que o rei vendia
jurisdição, como denuncia André Maurois l1•

Neste passo, vale a observação de Hamil­
ton Dias de Souza e Marco Aurélio Greco, na
voz de que

"para superar essa concepção de que
as partes "pagavam" a Justiça, ou de­
sembolsavam um "preço" para obter a
manifestação real, é que se busca, atra­
vés da A.fagna Carta. a verdadeira ins­
títucionalização da função jurisdicio­
nal. Esta é a razão pela qual figura de
maneira etÚática a seguinte disposição
daCartaMagna da GrlI-Bretanha de 1.21;':
To no one wil/ we sel/. to no one deny or
delay right arjustice".

Notem-se os termos usados: "a ninguém
venderemos (Will we se/I) direito oujustiça"14.

O Estado não deve vender o exercício da
função jurisdicional, nem tributar, mediante ta·
xas, essa função pública que lhe é inerente, como
dever constitucional.

Ninguém pagará tributo (taxa) para ter aces­
so pleno à Justiça.

Esta conclusão não afasta, contudo, a res­
ponsabilidade processual das \l3.rtes pelas cus­
tas ou gastos gerados no interesse direto ou
indireto do processo, de acordo com a regula­
mentação legal, sem caráter tributário.

A Constituição Federal de 5.10.88,já nãore­
pete a norma contida no art. 8.°, inciso XVII,
alínea e, da Carta Magna de 1967, coma redação
equivocada da Emenda Constitucional n.°7, de
1977, na dicção de que competia, exclusivamen­
te, à União legislar sobre "taxajudicíária, cus­
tas e emolumentos remuneratórios dos servi­
ços forenses, de registros públicos e notariais"

II MAUROIS, André, História da Inglaterra ­
p. 79 - Ed. Innãos Pongetti - RJ.

14 DIAS DE SOUZA, Hamilton e GRECO,
Marco Aurélio. A Nafllreza Jurídica das CusltUJ Ju­
diciais - Ed. Resenha Tributária ~1982 - p. 72.
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(.~ic). mas. agora. sem o equívoco conceitual
cometido. anteriormente. diz que compele ã
UniJJo. aos Estados e ao Distrito Federal Jegis~

lar. concorrentemente. sobre ~custllS dos servi­
ços forenses" (art. 24. inciso IV).

O conceito constitucionaIde cffstas. agora.
é bem mais amplo. como historicamente o foro.
sem abmnger. e\'idenremente. a "t:lxajtldiciá­
ria". cuja cobrança. a imunidade dcclnmdn na
allnea a do inciso XXXIV do art. 5,° de nossa
Lei Fundamental, afustou. definitivtlmcnte. parn
garantir mais ainda o efetivo acesso à JlI.~tiça.

de que nos (alam Mc1uro Cappcllc1i c Bryant
Gal1h. perplexos com os dados colhidos nos
Relatórios Alemão e Norte-Americnno pnrn o
Projeto de Flo~nça. onde se noticia qne uma
causa de vaJor correspondente a oito meses de
salário na Alemanha. envol\'(~fldo dll.1S in5tnn­
cias. terá um custo de aproxim.1dnmente metade
do montante da controvérsia I',

O conceito constitucional de custas afina­
se. agora. com o dc despesas dos atos que as
partes reaH7.am ou rtXJuerem. fiO processo. <ks­
de o inicio até sentença final e. bem ainda. na
t:.~, até a~s..~\<:.,f.$ '\\<) \\\~\\~~­
claTado pela sentença (CPC. art. Il). caplll).
abrangendo não só as custas dos atos do pro­
cesso, como t.1mbém a indenização de viagem,
diária de testemunhas. remuneraçâo de assis­
tente técnico (CPC. art. 20. § 2.0). além dc ootros
gastos necessários ao proceSSO. sem incluir.
contudo. as taxasjudiciárias. por força da imu­
nidade tributária. constitucionalmentedeclara­
da, na espécie.

9. Da Re.<tpon:mhilidade relo pagamento
das custa.o;; processuais

A resolUÇão formal dos lilig;os pelo Poder
Jucliciário. mesmo sem a taxa judiciária (espécie
do gênero custas). continua m11ito dispendiosa
no Brasil e na maior parte das sociedades lJ1()oo

demas.
Como obsen'R Mauro CappcUcti. se é certo

que o Esl.1do paga os snltírios dos juizes e do
pessoal auxiliar e proporciona os prédios e ou­
tros recursos necessários aos julgamentos. os
litigantes precisam suportar a grande propor­
ção dos demais custos necessários à solução
de uma lide. O alto custo para IlS p.1rtes é parti­
cularmente ób\10. sob o"SistelTh1 Americano".
que nâo obriga o vencido a reembolsar ao vco·

f5 CAPPELI.F.Tl. Mauro e OARTH, Rl'\'al1l.
Acesso à JIl.mça- Tmdt.1Ção de EIkn Omci<: NofIhflc.­
ct - P.d. Sérgio Antônio Fahns - 1988 pp. 15116.

cedor OS honorários despendidos com seu ad­
vogado. Mas os altos custos também agem
como 1I1lla barreira poderoS.1, sobo sistema. mais
amplamente dil1tndido. que impõe ao vencido
os ônus da sucumbência, tais como ocorre na
Austrálül. na Áustria. na Bélgica. no Canadá.
na lnglaterra. na França. na Alemanha, na Ho­
landa. na SuCda ~ Brasil. dentre outros. Nesse
caso. a menos que o litigante em potencial este­
ja certo de vencer - o que é de fato extremamen­
te raro, dadas as normais incertezas do proces­
so-. ele deve enfrentar um risco ainda maior do
que o verificado nos Estados Unidos. A pena­
lidade para o ,'cncido em paises que adotam O
princípio da sucumbência é aproximlldamente
duas vezcs maior - ele pagará os custos de
ambas as partesl~.

Pondem. de outro lado. Eduardo C'ourure.
no sentido de que o direito de petiçao (ação)
nOO pergunta. antecipadamente. ao autor se tem
mz,ao ou nao para movimentar ajutisdiçao. O
autor tem um direito. que ninguérn pode discu­
tir. que é ode dirigir-se à atl'oridade~ esta. que
não pode. por força do ordenamento vigente,
rocusar a demanda 3Qarentemente inf\1ndada..
in limme I;,;s. nao tem mais que prolongar o
estado de incerteza conaturnl ao HUgio. durante
o tempo necess:írio para chegar até a coisa jul­
gada. Porém. quem suportará as conseqüênci­
as desse estado de incerteza? Quem fará frente
aos gastos que" litígio envolve e aos danos e
prejui7-Os que &10 sua conseqüência'!

Para que a aç.1o possa funcionar na ampla
medida de liben:L1de que lhe assegura a Consti­
tuiçao. é preci50 que a lei estakleÇ8. com certa
se"cridade. a cargo do autor carente de ra:dlo.
as q:Jnscqüências p.'1trimonjais de sua liberda­
'\k..~~\~~\o;.'ôw:l.~t.l.W.'h\':>.~VhIt.~­

de sem respons.1bilidade é anarquia e respon­
sabilidade sem libcrd.1de é opressão.

Também, no processo, se faz necessária a
Hbcrdadc. Se o direito tivesse encontrado urna
fonna que permitisse rechaçar a demAnda in­
fundada. desde o dia de sua propositura. a res­
ponsabilidade de acionar seria mínima. Porém.
essa fónnula nãO foi ainda encontrada. Faz-se
mister. em conseqüência. que a responsabilida.
de seja tão efeliva. que ninguém tenha a tenta·
ção de pôr emjogo. malíciosamente. este preci­
oso instrumento de Iiberd.1de civil. A Consti­
tuiQlQ Qdáems.nL\'~dadn\1tQQriA~~

não em prejuízo do direito do próximo. Tudo

16 CAPPEU.ETL Mauro e GARTH, Bryant Aut
el or. I:il.. pp. 16' )7.



quanto se faça para usá-lo em defesa de um
direito efetivo. será mover-se dentro das supo­
sições naturais da ordem constitucionaL tudo
quanto se faça para exercê-loem p~Uí7D alheio,
será, também. usá-lo contra as suposições na­
turais da ordem constitucional.

Yisto deste ângulo. todo O tema da respon­
sabilidade processual adquire um novo senti­
do. Não somente o tema de condenação em
custas se apresenta como um fenômeno de tes­
ponsabilid.1de de direito político. senão. tam­
bém, que as teorias da responsabilidade objeti­
va e da responsabilidade por culpa assumem
uma especial coloração institucionaL A fórmu­
la de que "aquele que perde, paga" não seria
senão a paráfrase de sentido político-proces­
sual do princípio geral da responsabilidade que
põe a cargo de cada um as conseqüências de
sua própria conduta. Aquele que tem assegu­
rada :ma liberdade de requerer a proteção da
autondade assume naturalmente os riscos que
esse fato comporta. A liberdade que supõe po­
der conduzir a demanda infundada até o fim do
debate, paga-Ia-á o que goza dessa liberdade.
Quando se põe em jogo essa máquina tão deli­
cada que é a justiça civil, enfrenta-se o risco de
que os resultados sejam contrários ao interes­
se daquele que a movel7

.

Não se deve olvidar, aqui, portanto, dos
devJ?res das partes e de seus procuradores, na
reallzação do processo judícia\, sendo obriga­
dos. por lei. a e:'<por os fatos emjlÚzo conforme
a verdade; a proceder com lealdade e boa-fé; a
não formular pretensões, nem alegar defesa, ci­
entes de que são destituídas de fundamento; e
a não produzir provas, nem praticar atos inúteis
ou desnecessários à declaraçãO ou defesa do
direito (CPC, art. 14. illCisos la IV), pois respon­
de por perdas e danos aquele que pleitear de
má-fé corno autor, réu ou interveniente dedu­
zindo pretensão ou defesa contra texto ~xpres­
50 de lei ou fato incontroverso: alterando aver­
dade dos fatos; usando do processo para con­
seguir objetivo ilegal: opondo resistência in­
justificada ao andamento do processo; proce­
dendo de modo temerário em qualquer inciden­
te ou ato do processo e provocando incidentes
manífestamente infundados (CPC, arts. 16 e 17,
incisos I a VI).

A restx>nsabilidade pelo pagamento das
custas decorrentes de sanções impostas a quem

17 COUTURE. Eduardo Juan. Estudios de Dere­
cho Proc~sal Civil - T. m- Ediciones Depalma ­
Buenos Aires ~ Ten:era Edición - 1989 - pp. 3381339.

age de má-fé. na condução do processo. há de
ser pessoal, pois é princípio e garantia funda­
mental que "nenhuma pena passará da pessoa
do condenado. podendo a obrigação de repa­
rar o dano e a decretação do perdimento de bens
ser, nos tennos da lei. estendidas aos sucessores
e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimônio transferido" (CF. art. 5.°, inciso XLV).

Nesse sentido. dispõe corretamente a nos­
sa lei processual civil. ao determinar que "as
despesas dos atos que forem adiados ou tive­
rem de repetir-se ficarão a cargo da parte, do
serventuário, do órgão do Ministério Público
ou do juiz que. sem justo motivo. houver dado
causa ao adiamento ou à repetição" (CPC, art.
29) e que "as sanções impostas às partes em
conseqüência de má-fé serão contadas como
custas e reverterão em beneficio da parte con­
trária; as impostas aos serventuários pertence­
rãoao Estado" (CPC. art 35).

O nosso Código de Processo Civil, contu­
do, nega vigência ao princípio constitucional
da responsabilidade pessoal do infrator (CF de
1967 c/c a Emenda 1169, art. 153, § 13, e CFde
1988, art. 5.°. inciso XLV), quandOd.etennina que

"o réu que. por não argüir na sua res­
posta fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor. iliJatar ojuJ­
gamento da lide, serà condenado nas
custas a partir do saneamento do pro­
cesSO e perderá. ainda que vencedor na
causa. o direíto a haver do vencido ho­
norários advOOlticios" (CPC. art. 22): que
"as despesas dos atos manifestamente
protelatórios. impertinentes ou supérflu­
os selào pagas pela parte que os tiver
promovido ou praticado, quando im­
pugnados peja outra" (CPC, ar!. 3J); que
o autor da ação rescisôria depositarà a
importância de 5% (cinco por cento) so­
bre o valor da causa, a titulo de multa,
caso a ação seja, por unanimidade de
votos. declarada inadmissível ou impro­
cedente" (CPC, art. 488, 11); que "se o
agravo de instrumento não for conheci­
do. porque interposto fora do prazo le­
gaL o tribunal imporá ao agravante a con­
denação, em beneficio do agravado, no
pagamento do décuplo do valor das cus~

tas respectivas"(CPc' art. 529) e, ainda,
"quando forem manifestamente protela­
tórios, o tribuna1, declarando expressa­
mente que o são, condenará o embargan­
te a pagar ao embargado multa. que não
poderá exceder de 1% (um por cento)



sobre o valor da causa" (CPC, art. 538,
parágrafo único).

Ora. em todos esses casos como em outros
similares. a Iitigância de má-fé é obra e.'\:clusiva
do advogado e não da parte material ou proces­
suaL que será representada em juízo por advo­
gado legalmente habilitado (CPC. art. 36), sen­
do certo que a procuração geral para o foro,
conferida por instrumento público ou particu­
lar assinado pela parte, habilita o advogado a
praticar todos os atos do processo e não a r'bu­
sar do processo, pois o seu Código de Etica
Profissional lhe impõe, como dever fundamen­
tal, "além da defesa dos direitos e interesses'
que lhe são confiados, o zelo do prestigio da
sua classe. da dignidade da magistratura, do
aperfeiçoamento das instituições de Direito e,
em geral. do que interessa à ordem juridica"
(CEP. Seção I, item I). devendo o advogado in­
formar ocliente dos riscos, incertezas e demais
circunstâncias que possam comprometer o êxi­
to da causa, evitando tudo o que possa induzir
o cliente a demandar, ressalvado o esclareci­
mento de seus direitos e recusando o patrocí­
nio da causa que considere ilegal, injusta ou
imoral, cumprindo-lhe, salvo impedimento rele­
vante. motivar a recusa, quando o cliente o s0­

licite (CEP, Seção 11, item I, alineas d, e eg). sob
pena, inclusive. de responsabilidade disciplinar
(1.ein° 4.215/63.art. 103, incisosLVII,XVeXVl).

Nesse contexto. sem dúvida, "o advogado
é indispensável à administraçãoda justiça, sen­
do inviolável por seus atos e manifestações no
exercício da profissão, nos limites da lei" (CF.,
art. 133).

Destacam-se, no ponto. da obra clássica do
renomado Eduardo Couture, os termos do 4.°
mandamento do Advogado, in verbis: "Teu
dever é lutar pelo direito; porém, quando en­
contrares o direito em conflito com a justiça.
luta pela justiça".

Em comentários explicitantes do referido
mandamento, observa o eminente processua­
lista que o direito não é um fim, mas um meio.
Na escala dos valores, não aparece o direito.
Aparece, no entanto, ajustiça, queé um fim em
si, e a respeito da qual o direito é tã~somente

um meio para atingi-la. A luta deve ser, pois, a
luta pela justiça.

As questões não se dividem em pequenas
ou grandes, mas emjustas ou injustas. Nenhum
advogado é demasiadamente rico para recusar
causas justas porque sejam pequenas, nem tão
pobre para aceitá-las, quando injustas, por ~-

rem grandes.
Muitos advogados por confundirem os

meios com o fim. mesmo de boa-fé. crêem apli­
cável ao litígio fadado ao insucesso a máxima
médica que aconselha prolongar a todo o custo
a vida do enfermo. à espera de que se produza
wnrnilagre.

Os incidentes protelatórios, assim como OS
recursos infundados. constituem uma subver­
são de valores. Poderão todos esses ardis f~

renses ser eficazes em alguma oportunidade~

entretanto. muito raramente semo justos. Em
algum caso. poderão significar uma vitória oca·
sional; mas na luta o que importa é ganhar a
guerra e não simples batalhas. E se, em detenni­
nado caso, algum advogado haja vencido a
guerra mediante ardil, que não esqueça que, na
vida de um advogado, a guerra é sua própria
vida, e não efêmeras batalhas.

A confusão dos fins e dos meios poderá
passar inadvertida em algum caso profissional.
Porém, ao longo de toda a vida de um advoga­
do não pode passar despercebida.

A verdadeira prova para o advogado surge
quando lhe é proposto um caso injusto. eeon~
micamente vantajoso. e que, além disso, sua
simples propositura alarmaria de tal modo o
demandado que lhe proporcionaria uma imedi­
ata e lucrativa transação. Nenhum advogado
será plenamente tal, senão quando saiba recu­
sareste caso. sem encenação e sem alarde. Mais
grave ainda é a situação em que nos coloca
nosso melhor cliente. aquele rico e ambicioso,
cuja amizade é paf1l nós fonte segura de provei­
tos, quando nos propõe uma causa sem funda­
mento. O advogado necessita, ante essa situa­
ção, de absoluta independência moral. Só en­
tão poderá constatar que seu verdadeiro valor
como advogado não foi adquirido na Faculda­
de ou no dia do juramento profissional: sua
autenticidade como advogado revela-se no dia
em que pode dizer a esse cliente, com a dignida­
de de sua profissãoccom asimplicidadeafetuo­
sa de sua amizade, que a causa é indefensável.

Até esse dia, ele terá sido apenas um apren­
diz e, se esse dia não chegar, terá sido como o
aprendiz da balada imortal, que sabia provocar
tempestades, porém não sabia como contê-Iasls,

10. Conclusão
Com estas considerações, pedimosvênia às

18 COUTURE. Eduardo Juan. Os Mandamemos
do Advogado - Tradução de Ovídio A. Baptista da
Silva e Carlos Otavio Athayde - Sérgio Antônio Fa­
bris Ed. - Porto Alegre - 1979 - pp. 40/42.



opiniões contrárias, para concluir, nestas letras:
I - A compreensão exata do conceito amplo

de custas. na sistemática de nosso ordenamen­
to jurídico. é de fundamental importância para o
exercício pleno do direito de ação. na linha de
desenvolvimento do livre acesso à Justiça. me­
diante a garantia do devido processo legal. para
a plenitude da cidadania.

11 - Historicamente. a larga abrangência do
conceito de custas não se compadece das res­
trições conceituais, em manifesto equívoco, nos
dias de hoje, tanto nas cogitações da doutrina
quanto na seara dajurisprudência. por força mes­
mo dos equívocos e contradições legislativas.

III - Custas processuais são as despesas
ou gastos necessários a se iniciar. desenvolver
e terminar um processo, nos termos legais, até a
resolução definitiva da causa.

IV - As custas processuais, na sistemática
processual vigente. regem-se pelos princípios
da antecipação ou do adiantamento das des­
pesas e da responsabilidade objetiva do ven­
cido. que deve arcar com todos os ônus da su­
cumbência.

V - Os bonorários advocatícios. cont.rata­
dos com as partes. parn a realização do proces­
so. ou judicialmente fixados, nos autos do pro­
cesso. e, em qualquer caso, com eles relaciona­
dos. integram o universo das c\Jstas processu­
ais, em sentido amplo. e devem ser pagos pelo
vencido.

VI - A exceção legal ao principio do adian­
tamento das custas processuais favorece, tão­
somente, os beneficiários da justiça gratuita,
em cujo rol não se incluem as entidades inte­
grantes do conceito de Fazenda Pública (União,
Estados, MuniCÍpios, Distrito Federal e respec­
tivas Autarquias) nem o Ministério PUblico.

VII - Até a vigência da Constituição Fede­
ral vigente, as custas processuais, na discipli­
na de nossa legislação processu~l civiL classi­
ficavam-se em custas tributárias (taxasjudiciá­
rias, como espécie do gênero tribtJto) e custas
não trihutárias (despesas indenizatórias, con­
traprestacionais e decorrentes de multas pro­
cessuais).

vm - A nossa Constituição Federal, em vi­
gor, "assegura a todos, independentemente do
pagamento de taxas. o direito de petição aos
poderes públicos, em defesa de direitos ou con­
tra ilegalidade ou abuso de poder" (art. 5.0

, inci­
so XXXIV, alínea a), apregoando o princípio
maior d1 segurança jurídica, na fala determinante

8,..fII88. 31 W! 123JuU."'. 1894

de que "a lei não excluirá da apreciação do Po­
der Judiciário lesão ou ameça a direito" (art. 5.°,
inciso XXXV).

Tais nonnas-princípios 5<10 auto-aplicáveis,
como o 5<10 todas as normas definidoras dos
direitos e garantias umdamentais inseridas na
Lei Fundamental.

IX - A função jurisdicional não tem preço.
Após a Carta Magna da Grã-Bretanha de 1215.
vigora o principio de que "a ninguém vendere­
mos direito ou Justiça", O Estado não deve tri­
butar, mediante taxas, o serviço público decor­
rente do exercício da função jurisdicional. que
lhe é inerente. como dever constitucional e di­
reito de todos.

X - O conceito amplo de custas processu­
ais já não admite a incidência de taxasjudiciá­
rias, em face da imunidade tributária. na espé­
cie, que resulta da norma auto-aplicável do in­
ciso XXXIV. alínea a, do art. 5.0 de nossa Carta
Magna, Falecem. assim, sem eficácia os dispo­
sitivos da legislação ordinária. enunciativos de
isenções legais. em matéria de custas (eviden­
temente tributárias). Por força dessa imunidade
direcionada às taxas judiciárias. já não há espa·
ço no conceito de custas para essas taxas. cuja
existência a Lei Maior proíbe ao legislador co­
III.lIll

XI - O exercício do direito de ação. como
espécie do direito constitucional de petição,
perante o Judiciário. se apresenta como um fe­
nômeno de responsabilidade de direito políti­
co, que põe a cargo de cada um as conseqüên­
cias de sua própria conduta.

XII - A responsabilidade pelo pagamento
das custas processuais. decorrentes de sanções
impostas a quem age de má-fé, na realização do
processo. com atos atentatórios à dignidade da
Justiça, há de ser pessoal (CF, art. 5.°, inciso
XLV), a não se permitir que a parte material ou
processual sofra as conseqüências patrimoni­
ais das ações antiéticas de seu advogado e bas­
tante procurador. cuja atividade legal é indispen­
sável à administrnção da Justiça (CF, art. 133)".
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A propósito da "eficácia social da
prestação jurisdicional"

M...NOH LAURO VOlKMfR IX CA'iJIIHO

SUMÁRIO

Condições pessoais do juiz. Comprometimento
da formação da magistmlrlra com a eficácia soci­
al di! jlfrisdiçno. InstifTIcir>nn/i:mção da parlicipo­
çâo popular na prestação jurisdicional. Controle
do J'ldiciitrio como poder: Conclllsc"ks.

Manoel Lauro Volkmer de Cllslilho é Juiz do
TRFi4" Região .

.,-su• •. 31 ~ 123Jul./sel. 1tHW

A eficácia social do trabalho judiciário na
sua repercussão maior. que é a prestação da
jurisdição como padrão de justiça. foi objeto
de reflexões de Calamandrei (Estudins sobe el
Processo Civil. Ed. 1. Europa~América. BSAS
1986, v. m. p. 235) enfatizando que um dos
componentes mais importantes da atividade
jurisdicional acaba sendo o das condições pes­
soais do juiz. pois "a força deste componente
na direção de sentenças socialmente eficazes é
atividade que dependerá, única e c.'<c!usiva­
mente, dos padrões de compTOmisso pessoal
do juiz para com o direito e a sociedade".

A pat1ir dessa ponderação. muito apropri­
adamente iluminada pelo mestre italiano. pen­
so POSSívelslstcmatu.ar algumas considerações
que, inobslante na mesma linha da postulação
indicada. sugerem propostas quc podem dis­
pensar o pressuposto subjetivo do magistrado
como mndIção única para o resultado al~ado.

Com efeito, sem a preocupação de dissecar
a citação referida com discussão dos seus exa­
tos limites - o que parece de todo modo irrele­
vante -. a afirmação isolada de que o padrão
de compot1amcnlo dos juízes é elemento capi­
tal na designação da "eficácia social" de suas
decisões soa de maneira voluntarista ou indi­
vidualista. se não "fatalista", pela dificuldade
adrede reconhecida de controlar-se a intimi·
dade da magistratura que não precisa. hoje. no
país. dar contas de suas opiniõcs ou idéias,



mesmo que delas resulte a "verdade" revelada
assim por métodos de interpretação fortemen­
te subjetivados.

2. O que parece interessante adu?ir em con­
siderações acerca da idéia de Calamandrei é
que esse importante componente da atividade
jurisdici.onal pode - e deve - ser objeto de es­
tudo objetlvo, baseado em colocaÇóes reais,
históricas ~ sociológ\car. talla7.eS de t.Xl)llc.ar
claramente porque a alma do juiz é importan­
te e de Que modo deve a oociedadc e a própria
magistratura abordá-la.

3. São vários os tópicos que merceeri~m a
ace~ção etc? estuctioso desse tõrmidá.vr:l campo
de lOvestlgação. praticamcnte inexplorado.
Três deles. porém. podem ajuóar numa primei­
ra tentativa.

O comprometimento da fonnaÇ:ão da rna­
gi~ra~ra. çom.a eficàcra socia~ da jurisdição;
a mstltuctOna.h:zação da partiCIpaç;lO popular
na prestação jurisdicional e o controte do Ju­
diciário como poder. e. por fim. o uso alterna­
tivo do direito São. segundo penso, maneiras
distintas, mas virtualmenle interligados pelo
caráter democrático que a Constitulção impõe
ao exe,lC~cio de qualqucr poder <art. 1.°, pará­
~o umco), de tomar~cl ao tK1adão. ao
Jntérprc1e e ao CSIUdic50 a tarda de trabaJhar e
compreender a "eficácia social da ptcstação ju~

risdicional" sem os subjetivismosou <lesvios ide­
o\6gicos próprios desse tipo de argumentação.

Aliás., a primeira evidência é de que todo o
trabalho judicial é ideológico. O qUe. ao invés
de propiciar discussões emocionais. deve en~

fatil.ar o p~supOsto básico d<: que na ativida~

de judiciária diaria os operadores do direito
~m sempT'7 um leque de explicações da rca~
hdade. prevtamente construído pata sustentar
suas categorias de raciocínio, e as utilizam
conscientemente ou implicitamente na leitura
ou na dissertação de suas conclusõesjuridicas.
Essas categorias,porem. nunca são suscetiveis
de djsçussão no processo judicial OU nAo são
efetivamente discutidas, então. com virtual
prejuízo do princípio do devido processo Ie­
~I, cujos d0&m,as principaiS, COl11() os princi­
pIOS do <:ontra<htório. da ampla defesa, da le­
galidade. nessa \)etSpeÜi"la re"le\am mais seu
caráter retórico do que de garantia efetiva se
~ rem .d~ reconbecer que as condições pesso­
IDS do JUlZ escapam do dito controle (Caráter
retórico do principio da igualdade. Warat. L.
A. e Cunha. Rosa Maria Cardoso da, Univ. St. a

Cruz Sul/RS).
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É possivel ter como razoavelmente certo
q:ue essas condições pessoajs do juiz são, as­
sIm. sempre venentes de sua ideologia. enten­
dido essa como. conjunto de suas convicções
na interpretação e avaliação da realidade em
que vive e trabalha. Esse ambienfe ideológiCo
pois, é condicionante ~ncial do seu traba~
lho jurisdicional. e. conquanto muito conhe<;i­
do. sequer é ol>jeto de e:\'.amc e controJepe1as
partes. Parece oportu1l(). portanlo. à luz diS%O,
estudar aqueles tres ponlos. em busca de urna
jurisdição mais apTol(lmada da realidade.

4. A educaçao e fonnação da magistranua
é tema de atualidade e relevo. exatamente JX,>r­
que é cada vez mais dos esclarecimentos da
ciência. da conscientização da própria reali­
dade e c:bl meditaç.'\o de suas conclusões e aPu­
r~ que o juiz se jnserc adequadamente no
universo em que vai atuar. Um mundo pobre,
devastado. pleno de desigualdades ecoOÔllli­
cas e sociais. doente e desesperançado. em põ\r­
ticu(ar nos trópicos e no hemisfério sul. preci­
sa ser a própria razão da jurisdição. Tal deve
constituir a maioria das preocupações do jul­
~r latino-a"?cricano, mais do que com as
teonas ou doutnnas européias. civilistas ainda
napoleônicas. ja reconheciâamentt tks\\ga<\as
da sociedade local por cundidonamcntos dis­
liarotídaquelesqueambiccrtamm (J direitaCOn­
tinental.

Para assinalar a importância desse tcma de
exu~rantes potencialidades, basta referir da
obra La ./õrmacion dei jurista. Capitali.wno
monopo/lsticoy cultura jurídica (Barcetlona,
Han. Milckenberger. Cuademos Civilas. Ma·
drid, 2.a ed. 1983. p. 56) o trecho (de Pietro
Baroettona) recomendando.

"Es necessano, ante todo. esforzarse
en recuperar el carácter histórico y Clb-­
jetivamenle delerrninado de las abstrac~

clones juridicaf>. ~f> d.ecir. la especifica
relación social dc la qual brote una de·
terminada ct:1ÓOnfClon concep1U8l No se
trata de proponer nuevas definiciones de
propiedad o del contrato, sino de recon­
ducir las categorias conceptuales que
encontramos expucstas en los manuales
y en las elaboracioncs m01l()gráficas a
las específicas relaciones sociales de
nuestros dias, a fin de constatar en aque­
lI~s su caracter condicioJ13do, sus OOl)t.­

xlones con las estructuras econômicas
y, por consiguientc, su parciatidad".

A abordagem "'problemati7.3nte" desses



problemas concretos da justiça substantiva pode
rccolocar o conhecimento do direito no con­
junto das práticas sociais para nmias articula­
çõe;> .entre as técnicas jurídicas e as práticas
pohllcas a elas correspondentes (Justiça e ( 'on­
flUo. Faria. José Eduardo, RT, 1991. p. 59. ido
p. 60). Como subsistema do sistema politico. o
Judiciário é dependente do sistema político. c
isto permite que os problemas decisórios se­
iam taticamente QOht\7,adQS 0\1 <i~li.\.\1.a<iQ~

segundo as necessidades do Sistema (Direito e
.Justiça. Afunçi1o,~'ocial da Afagistratura. Org.
J. E. Faria. Ed. Atica. 1989, p. 115), em ver­
dadeiro uso político do direito, que d'ora em
diante cumpre conhecer.

Só essas poucas observaçõcs já dão idéia
da amplitude do ponto. levando Plauto Faraco
de Azevedo (Justiça Di.ttributJVa e Aplicação
do Dif'f!iro, Fabris. 1983, p. 128) a enfatizar:

"... a velha ideia de que as soluções
jurídicas em geral e as decisões judici­
ais em partIcular apenas se justificam
na medida em que respondem aos recla­
mos d3 vida humana, em certo contexto
cultural. em dado momento histórico...",

dando margem a que se afaste a lei jnjusta,
nào porque é contrária aos critérios subjetivos
do justo. que o juiz adota. mas porque podem
contranar concepções sociais dom.inantes apre­
ensíveis por ele que deve fazer prcvalcçer o
~\ls'\\) ~\';,\H\d. \lo ns). Câ~~)\'\1.\\'~\l

e arredar dentre os comandos legais <l<Iucles
que. embora formalmente adequados. atentam
contra a substância constitucional por serem
politicamente iJ~ustos (Juarez Freitas. A Subs­
tancial InconsWucionalidade da Lei Injusta,
Vozes. 1989, p. 87).
, ~ outro lado. o estudo das origens dos ju~

Izes ajuda tanto a compreender-lhes as reaÇões
como a eles próprios compreenderem-se quais
representantes de uma classe, que normalmente
ócscon'nece as conàiçbes (}c vlóa àos estralos
sociais inferiores. Esse distanciamento, aliás.
nâo é apenas infonnativo. posto que é gemI.
mente valorativo, já que osjuízes ignoram tam­
bém quais são os critérios pelos quais os lnte­
grantesdcsses estratos inferiores medem a bon­
dade das coisas e das açôcs (Bergalli, Roberto.
"Jueces e intereses sociales en Argentina", in
Crítica a la Criminologia. Temi!>, Bogotá,
1982, p. 260).

Daí a necessidade urgente de {lTQQOrctonar
não só aos juizes. e especiahnente aos candi­
datos à magistratura. oportunidade de se ques-

.r..tII. _. 3f n!! 123 JuIJ..t. IIJ1t4

tionarcm abertamente sobre essas situações,
facilit<lndo a aproximação da função jurisdici­
onal com li realidade da vida. no exlerior de
seus muros e a bem da eficácia social de sua
prestação.

5. O segundo ponto importante aborda a
abertura das instituições judiciais à participa­
ção popular como modo de se alcançar mcto­
dolo,gicamen1e condiÇÕeS de eficáda social.

'" 'Pnm'C)1':'l ..iSlrt ""POÓe "parecer proPOSiçãO
radical e intolerável. Mas não e Os juízes. de
um modo geral. são oriundos da classe média!
classe médja-~Ilta. um estralo social de pouca
estatura que naturalmente busca ascensão so­
cial identificando-se com as elites econômico­
fi~an<:ct~as.quando não a elas se ligando numa
aliança ldeológlco-burocrática muito comum.
N~o há. entre nós. estudo específico. mas pes­
qUIsa na Alemanha (começo dos anos 70). ci­
tada por Bcrgalli (id. ibid.. p. 257). mOSlrou
que 90% dos juizes da então Rcpublica Fede­
ml procediam das classes média/superior; ou­
Ira. realizada na Itália enrre 1870-1922. reve­
lou pelo exame das decisões dos juizes que "a
posição da magistramra italiana freme aos con­
flitos de trabalho e greves foi na maior parte
dos caSOS - 53 Ivo raras exceções - de caráter
conscn'ad<lr e autoritário. de apoío aos patrões
e de hostilidade à classe obreira" (id. íbid.. p.
257).

Mesmo evitando g,eneralizaqOC$ a.ue a va­
riedade das condições geográfico-sócio-eultu­
rnis não autori'l.a, é fato certo que oS integran­
tes do Poder Judiciário cs1ão sobremaneira vin­
culados às idéias desses segmentos sociais. e
seu comportamento como agentes da jurisdi­
Çao sofre evidente influência desse condicio­
namento. Sabe-se. também. que isso é normal
e previsível. inclusive pllra os juízes. nada ha­
vendo aí de extraordinário. porque as pessoas
vIvem e pensam em uma dada renlidade e a
ela. '>.e. reJe;te.m <I,\1Çj\\d\l\.\\a\\\t:.VI.\t:..

Ora. a prestação jurísdicional não pode,
entr.ctanto. ficar subordinada aos padrões pro­
dUZIdos apenas por um estrato sociaL como se
fossem seus integrantes os únicos iluminados
capazes de a entenderem na dimensão exten­
são, conteúdo e intensidade corretas. É inevi­
tável, a partir dessa conclusão. admitir que o
poder jurisdicional numa sociedade dcmocrá­
ti~ nãO Jl:OOe ficar limitado só aos segmentos
maIs aqUInhoados da. sociedade; também as
<,;;i\m'd\\<l~~\'C\tt'l.melecem exercê-\o. já que
elas podem (ou deveriam poder) detenninar o
conteúdo dessa prestação porque são as que em
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geral suportam os seus resultados mais rigoro­
sos. Para a eficácia social da prestação jurisdi­
cional, nessa perspectiva. é essencial a partici­
pação popular.

Nilo obstante a existência dos vogais nas
Juntas de Conciliação e Julgamento, ou dos
juizos classistas junto aos TRTrrST na juris­
dição trabalhista, ou dos jurados no Tribunal
do Júri Popular e os tribunais militares especí­
ficos ou de pequenas causas, a atuação do lei­
go nos nossos órgãos de justiça é limitadíssi­
ma, a revelar que para a ideologia, sistema vi­
gente nllo é tilo importante valorizar a vontade
ou as necessidades reais da população quanto
o é conformar as decisões com padrões dog­
máticos e fonnais dos códigos através de ativi~

dade puramente técnica, onde o"puro" e o"téc­
nico" têm supremacia mas não impedem que
a prestaçllo jurisdicional se acomode em favor
dos mais ricos ou nela traduza os seus (deles)
valores mais típicos.

A propósito do tema, Boaventura de Souza
Santos (a participação popular na adminis­
traçiJo da justiça, Sindicato dos Magistrados
do Ministério Público, Livros Horizonte. Lis­
boa, 1982) noticia que, em Portugal. quando
da redemocratizaçilo. esse fenômeno veio à tona
pela convicção. por todas as correntes ideoló­
gicas (p. 89), de que havia que buscar alterna­
tivas para a ineficiência, burocracia, morosi­
dade, e alto custo da atividade judicial. A par­
ticipação popular, anotou-se, se impunha como
"um exercicio de cidadania e, enquanto tal,
sujeita à lógica do exercício dos direitos civis
e políticos da democracia política do Estado
capitalista" (p. 84).

Essa constatação, que também é nossa, en­
seja outra a que se deve dar atenção, sobretudo
depois da Constituição de 1988, cujo art. l.0,
parágrafo único, dispôs que ''todo o poder ema~
na do povo, que o exerce por meio de repre­
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituição". Mesmo que nllo se advo­
gue subitamente a eleição dos juízes, embora
isso não esteja fora de cogitação pela regra ci­
tada, é certo que o Judiciário exerce poder p0­
pulare, entllo, éverdadeiro que esse poder, ain­
da quando exercido sem eleição, fica submeti­
do aos demais preceitos do regime democráti­
co caracterizado pela oportunidade de partici­
pação popular, seja no desempenho direto de
seus encargos, seja no controle da atividade!
poder, que em seu nome é exercido. Resulta
dai evidente a necessidade de mecanismos de
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controle da jurisdição enquanto atividade p0­
lítica (no bom e adequado sentido). pois. à
medida que os 6rg..~os do Judiciário ~nterferem

na Administração e no Legislativo, ditam con­
dutas, assentam orientações. definem concei­
tos, e no desempenho desse poder atribuem a
tais resultados certo sentido político, e devem
por isso "responder" direta ou indiretamente,
como percebeu Cappelleni. Mauro (Juizes/~s­
ponsáveis?). SAFE. P. Alegre. 1989, pp. 37/43).

Devem os juízes, a partir disso, sujeitar-se
também à critica da opinião pública. da im­
prensa, do Parlamento sem que isso importe
em diminuição de sua independência ou limi­
taçao de sua convicção (v. Distinção entre
"Controle Social do Poder" e "Participação
Popular", Carlos Ayres Britto, RTJE 103/37/
38). Essa decorrência é mais que lógica. dado
que ajurisdição vem se exercitando crescent~

mente em causas coletivas e ações de massa
(v. Denti. Vittorio. Giustizia e participazione
dei nuovi diritto, Participação e Processo. RT,
1988, p. 23). veiculando pretensões de 8J:3nde
potencial político e repercussão social. E na­
tural que essas decisões submetam-se. mesmo
informalmente, ao controle político próprio
dessa luta de interesses, porque o julgador
moderno não é mais o juiz neutro, distante e
desinteressado da situação das partes privadas,
mas um agente do poder cada vez mais solici­
tado pelos pobres, fracos. perseguidos e injus­
tiçados e terão que absorver criticamente as
preocupações desses segmentos, incorporando­
as aos corolários. de julgamento para nllo cor­
rerem o risco de, deixando de considerá-los,
verem triunfar os "tribunais populares", que a
história já mostrou não serem raros (Boaven­
tura de Sou7..a Santos, op. cit., p. 85) nem in­
dulgentes (Foucault, Michel. Microflsica do
Poder, Graal, p. 46). ou a "privatização" da
Justiça (Faria, 1. Eduardo, A Revisão Consti­
tucional e a Justiça, FSP, 13-6-93).

6. Finalmente. o terceiro instrumento a
constituir importante adjutório na tarefa de
consumar a "eficácia social" da prestação ju­
risdicional é um desdobramento do que se aca~

bou de mencionar. Trata-se do uso alternativo
do direito.

Popularmente conhecido como "direito al­
ternativo", tal modalidade de concepção do
exercicio da jurisdição pode conferir ao julga­
do virtudes mais democráticas, alcançando-se,
com isso, resultados socialmente melhores.

Essa abordagem, como é óbvio, supõe a



tomada de consciência da função política do
direito, pois. escreveu Bergalli. Roberto (Es­
tado democrático y cueslión judicial. Depal­
ma, 1984. p. 93), "é ... necessário projetar e
realizar uma cultura e uma prática jurídicas
"alternativas" à cultura e à prática dominan­
tes. a fim de, sem romper a legalidade estabe­
lecida. privilegiar. no plano jurídico - e espe­
cialmente no judicial -, determinados interes­
ses ou determinada prática social: os interes­
ses e a prática daqueles "sujeitos jurídicos" que
estão submetidos por relações sociais de do­
minação" (tradução livre).

Não são poucos os pontos em que essa cul­
tura e prática jurídica alternativas se mostram
mais adequadas ou obrigatórias para a exata
função da jurisdição. O conceito de proprieda­
de, por exemplo, mesmo conservando os tra­
ços clássicos do direito privado, não pode mais
ser visto como o dogma absoluto intangível e
oponível erga omnes - o que já se tem aceito
sem maiores controvérsias -. mas não SÓ. pois
realidades como favelas ou invasões deixam
de se conformar às categorias clássicas irrom­
pendo no mundo jurídico com extraordinária
novidade reclamandojurisdição. O "direito de
Pasárgada" - favela do Jacarezinho, no Rio,
que Boaventura de'Souza Santos analisou (Di­
reito e Justiça, A Função Social do Judiciário,
pp. 200/20 I: v. também: Sociologia na primei­
ra pessoa: fazendo pesquisa nasfavelas do Rio
de Janeiro. pp. 37/99), é um conjunto de es­
truturas normativas e retóricas dessa legalida­
de comunitária que gira sobre valores diferen­
tes do direito do asfalto, pois há uma inversão
na regra elementar, já que ali tudo é "ilegal".
"Embora predlrio. o direito de Pasárgada re­
presenta uma legalidade alternativa à legali­
dade estatal burguesa e, neste sentido, também
representa o exercício, embora fraco, de uma
forma alternativa de poder", completa o autor
(id. ibid., p. 201).

Essas considerações levam inevitavelmen­
te à evidência de que não só existem sistemas
jurídicos (quiçá até legais) di"ersos, mas, so-
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bretudo. que essa pluralidade deriva da exis­
tência de classes diferentes. não só desiguais
mas antagônicas. e que lutam entre si. produ­
zindo as divergências ideológicas que desa­
guarn no direito e. em especiaL na sua aplica­
ção pela função jurisdicional. Nesse sentido. o
"uso alternativo do direito" não busca fazer a
revolução com o direito. senão negar a falsa
apoliticidadc do juiz num contexto eivado de
contradições inerentes ao sistema. nem advo­
gar a livre inferpretação ou apelar para a cons­
ciência política ou a boa vontade do juiz. Mais
do que isso se "trata de criar instrumentos per­
manentes e estáveis que transcendam o perso­
nalismo ou o voluntarismo do intérprete para
assegurar. categorial ou conceitualmente. pon­
tos de apoio com capacidade de converter em
linhas positivas de ruptura da dogmática usu­
al" (Sobre el uso alternativo dei derecho, Ca­
lera. Lopez. Ibafiel. Fdo. Torres Ed., Valencia,
1978, p. 42). Ou seja. precisa o julgador cons­
cientizar-se da sua função de aparelho ideoló­
gico do Estado. sem descorar contudo dos as­
pectos técnico-jurídicos, para abrir o direito aos
esforços que. para a transformação democráti­
ca. se dão também em outras esferas da vida
social (id. ibid.. p. 83) e propiciar a oportuni­
dade de atuação dos pobres e injustiçados como
verdadeiros cidadãos (Stato e Giuristi - Tra
crisi e riforma, Barcellona. PietTO. Coturri,
Giuseppe. DeDonaton. Bari. 1974. p. 233).

7. É assim conveniente reafirmar que a '"'efi­
cácia social da prestação jurisdicional" vai ser
decorrência sempre da formação adequada e
comprometida do juiz com a realidade do seu
tempo, mas também. igualmente, da essencial
participação democrática dos cidadãos no seu
exercício quer nela integrando-se como julga­
dores leigos quer dela tomando contas e con­
trolando-a pela crítica social e política. Por fim.
se a "eficácia social" é referência à realização
da justiça. torna-se realmente incontrolável a
proposição de que os padrões dogmáticos e for­
malistas de sua enunciação precisam merecer
tratamento e interpretaçáo vivificadores alter­
nativos.
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A supremacia dos princípios nas
garantias processuais do cidadão
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I. /ntmdução
A multiplicidade de relações sociais. eco­

nômicas. politkas. familiares. educacionais e
patrimoniais entre os individuos cria direilos
e deveres recíprocos para as partes. Esses fa­
tos, ao exigirem regulamentação juridica. tor­
nam certo o entendimento de que o Direito tem
por fim impor ordem. segurança e justiça ob­
jetiva na convivência humana. Por essa razão,
o Estado e os cidadãos se transformam em rcs­
ponsáyei sdiretos pela apli cação do direito. qucr
o de ordem material. quer o de ordem formal.

Os efeitos desse fenômeno numa socieda­
de política exigem a obseIVância do ordena­
mentojurídico por todos os individuos. ora por
se cuidar da prevalência do direito subjetivo
de cada pessoa, visando satisfazer os interes­
ses e as pretensões jurídicas perseguidas, ora
pela nCt.'Cssidade de Imposição do direito obje­
tivo que representa a ordemjurídic~l com loUl­
lidade das normas em vivência harmônica.

Há. ainda. para dificultar a relação pacífi­
ca do direito objetivo com o direito subjetivo.
o fato de que o último. na expressão de Gustav
Radibruch. in Filosofia do Direito. Ed. A.



Amado, 1979. pp. 207 a 213, aguça o senti­
mento jurídico no homem e o liberta. dando­
lhe uma posição de privilégio, porque, pela
exigência de sua pretensão jurídica. assegura
o direito de defesa a tudo o que lhe pertence
por atribuiçilo imperativa da nonna juridica.

A identificação da complexidade assinala­
da revela. conseqüentemente, não ser possivel
o estudo das regras jurídicas processuais que
garantem os direitos dos cidadãos, apenas à
luz singela da norma positiva posta para exe­
cução. por exigir concepção muito mais alar­
gada, que passa, necessariamente. por uma "i.­
sualização dos princípios informativos do di­
reito processual, por eles serem transmissores,
de modo explicito ou implícito. das dificulda­
desjá comprovadas de se tornarem eficazes as
nonnas expressivas de tais prerrogativas.

Isso porque é reconhecida a importânciados
principios que, após se articularem com nor­
mas de diferentes tipos e características, pas­
sam a ser facho que "ilumina" a compreensão
das regras processuais constitucionais e as de
posição hierárquica menor.

Necessário que se registre a importância do
principio no ordenamentojurídico. Por isso, a
Ciência do Direito se preocupa em conceituá­
lo, o que faz de dois modos diferentes. No pri­
meiro, princípio é o mesmo que postulado. No
segundo. ele é sintese genérica, decorrente de
certas formulaÇÕeS especificas.

A expressividade científica do princípio e
a sua força integrativa ao direito foram bem
postas nos ensinamentos de Jorge Miranda.
com as seguintes afirmações:

"O Direito não é mero somatório de
regras avulsas, produto de atos de von­
tade. ou mera concatenação de fórmulas
verbais articuladas entre si. O Direito é
ordenamento ou conjunto significativo,
e nílo corgunção resultada de vigência
simultânea; é coerência ou. talvez mais
rigorosamente, consistência; é unidade
de sentido, é valor incorporado em re­
gra. E esse ordenamento, esse conjunto,
essa unidade, esse valor, projeta-se ou
traduz-se em princípios, logicamente
anteriores aos preceitos."

Completando a clareza do pensamento de­
senvolvido, conclui:

"Os princípios não se colocam, pois,
além ou acima do Direito (ou do pró­
prio Direito positivo); também eles ­
numa visão ampla, superadora de con-

cepções positivistas. titeralistas e abso­
luti7.antes das fontes legais - fazem par­
te do çomplexo ordenamental. Não se
contmpõem às normas, contrapõem-se
tão-somente aos preceitos; as normas
jurídicas é que se diwdem em normas­
princípios e nonnas-disposições" (pp.
197/198. in Manual de Direito Consti­
tucional, 4.a 00.. Coimbra. Coimbra Ed.,
1990, t. I).

Em razão da força acabada de ser destaca­
da, os princípios exercem funções no ordena­
mento jurldico que podem ser identificadas de
duas naturezas:

a) os que exercem função ordenadora;
b) os que atuam com funçllo prospectiva.
Os que exercem função ordelladora se vin~

culam. mais essencialmente. por servirem de
diretrizes para a fixação de critérios de inter~

pretação e de integração do direito, dando, as­
sim, coerência geral ao sistema.

Em se tratando do exercício da função pros­
pectiva, pode-se afirmar que os principios têm
capacidade de impor sugestões para a adoça0
de formulações novas OU de regras jurjdicas
mais atuaJi7.adas. tudo inspirado pela idéia do
aprimoramento do Direito aplicado.

Aadoção da trilha exposta demoostr/J, des­
de logo, que. não obstante a nossa simpatia
pelas teorias de Hans Kelsen, admitimos a filO­
çAo axiQlógica dos princípiosjuridiros no sis­
tema de Direito~ consideramos a interpretação
sistemática como a única válida; aceitamos,
sem resistência, a existência do direito subje~

tivo; acreditamos haver diferença relevante
entre nulidade e anulabilidade e que há incons­
titucionalidade das normas juridicas.

Resulta desse sistema que, ao se conside­
rar a complexidade dos elementos jurídicos,
não se trabalha, apenas, o conjunto de normas
que disciplinam ocomportamento dos homens,
na vida social. para resolver as suas situações
em conflito. Desenvolve~se, em conseqüência,
a Ciência Jurídica. não só com o objetivo de
conhecer as normas positivas, como defende
Kelsen, mas, também, com o intuito de pres­
crevê-las ou explicá-las, buscando O que deve­
riam ou poderiam ser. apontando suas inter­
pretações possíveis.

A postura prestigiosa de obediência aos
principios contribui para tomar o direito pos­
to como .regra prescritiva de comportamentos
com base na lógica das Ciências.

No ângulo do que se expõe, aplausos são



expedidos para Celso Antônio Bandeira de
Melo. por. em Elementos de Direito Adminis­
trativo. p. 230. Ed. RT. proclamar:

"Princípio. já averbamos alhures, ê.
por definição, mandamento nuclear de
um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposição fundamental que se irradia
sobre diferentes normas. compondo-lhes
o espírito e servindo de critério para sua
e,.;ata compreensão e inteligência. exa­
tamente por definir a lógica e a raciona­
lidade do sistema nonnativo, no que lhe
co~ere a tônica e lhe dá sentido huma­
no. E o conhecimento dos prinCÍpios que
preside a intelecção das diferentes par­
tes componentes da todo unitário que há
por nome sistema jurídico positivo. Vi·
alar um princípio é muito mais grave
que transgredir uma norma. É a mais
grave forma de ilegalidade ou inconsti­
tucionalidade. confonne o escalão do
prindpio ati ngido porque representa in­
surgência contra lodo o sistema, subver­
são de seus valores fundamentais, con­
tumélia irremissível a seu arcabouço e
corrosão de sua estrutura mestra."

2. Os princípios como garantias processu­
ais do cidaddo

O processo, na era contemporânea, perse­
gue dois objetivos bem marcantes. os quais fo­
ram acentuados, com absoluta exatidão, por
Hans W. Fashing, no trabalho "O Desenvolvi­
mento do Código de Processo Civil Austríaco
nos últimos 75 anos", tradução de Luiz Ku­
binszky e Arruda Alvim (Rev. do Processo n. o

5, 1977. pp. 115-127). Ali está afirmado que o
primeiro escopo do processo é a proteção dos
direitos individuais: o segundo é a verificação
e proteção da ordem jurídica, a serviço da co­
omnidade regulada pelo Direito. Esse fenôme­
no caracteriza o movimento revolucionário que
se i~sta.u~ou. ~a atualidade. contra a concep,­
çOO mdJVlduahsta do processo e da justiça. E
uma luta constante, para que se fortifique o
declí~io das estruturas daquela concepção, por
possu~r aspectos radicais, bem comO pela in­
capaCidade em dar respostas satisfatórias ao
grave problema de ser assegurada tutela sufi­
ciente ao cidadão, em face de novas garantias
e interesses surgidos. que são vitais para a es­
tabilidade da sociedade moderna.

No desenvolver desse contexto o Estado
p~ocura se desincumbir da sua função jurisdi­
CionaL poder-dever, reflexo de sua soberania,

de modo que lhe seja possivel concretizar a
realiz.(1ção do bem~mum almejado pelo ci­
dadão no seu dia-a-dia em sociedade. Para tan­
to. O processo é o instrumento útil de que dis­
põe, cuja utilização se apóia em princípios,
lodos atuando com o propósito de tomar efica­
zes os direitos e garantias fundamentais do ci·
dadão.

Essa consciência jurídica fonnal evidencia
o conteúdo cientifico presente na elaboração
da Constituição e da lei ordinária, cujo fim é
alcançar opleno desenvolvimento da persona­
lidade dos destinatários das normas jurídicas
- o cidadão - enfrentando. com eficiência e
rapidez. a prestação jurisdicional solicitada.

O funcionamento de um sistema jurídico
todo v?ltado para assegurar as garantias pro­
c~uaJs do CULldilo não pode admitir que só
eXIsta o direito positivo. por essa situação li­
mitar a função do jurista. Este necessita ter uma
amplitude maior do que aquela definida pelo
~ireit~ positivo. tudo vinculado com a precisa
ldentJ11cação das finalidades visadas pela nor­
majurídica. especialmente. a de natureza cons­
titucionaL

Em termos de se tomar eficientes e atuan·
tes as gatat\\\~..."p1~S\ll\\~ \\0 ci~Mop'tega­
~s pela Constituição Federal, há que se exa­
mmar, com a cautela necessária. uma posição
de há muito defendida pela doutrina e de qual­
quer modo incrustada no meio jurídico brasi­
leiro, que é o sentido útil do princípio da uni­
dade da Constituição e o da unidade hierár­
quico-normativa. José Joaquim Gomes Cano­
tilho. in Dif'f?ito Constitucional. Ed. Coimbra,
Almedina. p. 118, examinando tais princípios,
assevera que:

"O princípio da unidade hierárqui­
co-nonnath'a significa que todas as nor­
mas contidas numa Constituição formal
têm igual dignidade (não há normas só
fonnais. nem hierarquia de supra-infra­
ordenação) dentro da lei constitucional.
De acordo com esta premissa. só o le­
gislador constituinte tem competência
para estabelecer exceções à unidade hi­
erárquico-normativa dos preceitos cons­
titucionais (ex~ normas de revisão Con­
ce!:?idas como normas superconstitucío­
nals). Como se irá ver em sede de inter­
pretação, o principío da unidade norma­
tiva conduz à rejeição de duas teses, ai n­
da hoje muito correntes JUl doutrina do
direito constitucional: a tese das antino-
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mias alternativas: a tese das normas
constitucionais inconstitucionais."

Em se tratando. especialmente. das garan­
tias processuais do cidadão. todas elevadas à
categoria de direito fundamental. não se pode
aceitar como de efeito absoluto o princípio da
unidade da Constituiç.,io e o da unid1de hie·
rárquico-nonnativa. por não se permitiralcan­
çar a eficácia da plenitude de tais garantias,
por se pretender resolver todos os problemas
decorrentes dessa situação a partir da positivi­
dade normativo-constitucionaL Isso d.eoorredo
assinalado pela mais moderna doutrina cons­
titucional e destacado. com muita proprieda­
de, por José Joaquim Gomes Canotilho, em
obra já citada. mesma página, de que a Cons­
tituição de pm país é uma e~rutura ronnada
de tensões pelo que não pode se transfonnar
"uma lei constitucional em código exaustivo
da vida política".

O acolhimento dessa observação é compa­
tível com a conscientização hoje dominante no
Estado contemporâneo de que a garantia dos
direitos fundamentais do ciw.dão se transfor­
~ em "Uma \\~$\&\dt. ~'S>\C?t ~t'i\ I\) ~l\­

trole dos lidgios. Em conseqüência, há de se
extrair do Texto Constitucional o máximo que
sua interpretação sistêmica pennitir. o que só
é possível com aobediência aos princípios ex­
plícitos e implícitos que coIlU!ndam o ordena­
mento jurídico constituído. B relevante afir­
mar que, em se tratando da efetividade das
garantias processuais do cidadão. esse compor­
tamento tem especial significação, por ser meio
de aplicar o direito processual como função
estatal de relevo na eliminação das controvér­
sias no ambiente social.

Rà de se considerar, também, para alcance
maior dessa função estatal, que "a luta pela
conquista do direito deixou de ser, na atuali­
dade, uma reivindicação estritamente indivi­
duaI. para se tomar, também, uma pretensão
da coletividade, organizada em órgãos associ­
ativos e com força de exercício de pressão. O
que se constata. na realidade vivida, é o pro­
cesso abandonando a sua posição de ser meio
de pretensão individual, para se transfonnar
em veículo a ser utilizado pelas massas, para a
entrega da prestação jurisdicional de seus an­
seios. No Direito Processual Moderno, o juiz
deixou de ser um mero ~doT do li.ttgi.o
entre partes para ser delegado do Estado com
atribuições de buscar e dizer a verdade jurídi­
ca" (José Augusto Delgado, in "A Tutela'do
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Processo na Constituição Federal de 1988",
artigo publicado na Revista Forense, v. 305,
pp. 51161). A função jurisdicional, por tais
exigências. destaca-se. de modo marcante. das
demais funções estatais. o que levou Chioven­
da a afinnar que a jurisdição é "a função do
Estado que tem por escopo a atuação da vonta­
de da lei por meio da substituiçilo. pela ativi­
dade de órgãos públicos. da atividade de parti­
culares ou de outros órgãos públicos. já no afir­
mar a exigência da vontade da lei. já no tomá­
la praticamente efetiva" (in Instituições de
Direito Processual Civil, São Paulo. Saraiva,
1969).

O processo é que assegura a efetivação dos
direitos e garantias fundamentais do cidadao,
quando violadOS, com base nas linhas p,rinci­
piológicas traçadas pela Constituição. E ins­
trumento que o Estado está obrigado a usar e
representa uma prestação de garantia, através
da qual o fundamento da nonna se preserva e
são protegidos os direitos essenciais do cida­
dão. É o único meio de se fazer com que os
valores incorporados pela Constituição, em seu
oonte~"to. 9*,l\\ ~m\ltiOOs. a\in~it\W) Q- fim
precípuo a que se propõem - o estabelecimen­
to da paz social.

3. Os pl'incipios constituem matéria jllr/­
dica relevante

O exame W. Constituição de um pais per­
mite uma série de indagações cientificas. En­
tre tantas. merece mencionar as de ordemjurí­
dica. Elas dão lugar pa ra que odíreito positivo
seja estudado de modo aprofundado. possibili­
tando a dimensão de todos os seus ângulos,
por pennitirem uma análise precisa e objetiva
dos elementos de maior significação. Essa ta­
rda leva a se distinguir os prindp\~ funda­
mentais que collJandam as garantias processu­
ais do cidadão, revelando a sua importância,
haja vista que. com freqüência, as nonnas cons­
titucionais. por si s6. silo insuficientes para
fazer expandir os seus conceitos com a sim­
ples expressão do seu Texto.

Para bem se compreender o valor dos prin­
cipios em um ordenamento juridico, há de se
partir da observação de que. nos Estados con­
temporâneos. a lei é um ato de vontade ema­
nado pelos cidadãos. através dos órgãos aos
quais é confiadit a tarefa legislativa. Essa voli­
ção não pode serentendida corno sendo de sen­
tido estrito, porque ela, além de ser mais ou
menos abstrata, há de se integnlc ao sistema
jurídico instituído pela Nação e atuar corno



força viva dos sentimentos do povo a qnem ela
se destina.

Os princípiOs. no referente às garantias
processuais do cidadão. atuam como forma de
pr<;>teção das liberdades jurídicas. tendo "por
objeto <I proteção dos status pessoais e de cada
um dos direitos que implicam o exercício de
fu~~s púbUcas", que são "atividades que a
propna ordetmção considera para lírnitar em
retaçào a elas os poderes do Estado ou de ou­
tros sujeitos que exercem funções publicas. de
modo que. além deste limite jurídico. há uma
esfera igtlalmente juridica que se tem querido
reservar à iniciatiya e vontade de outrem. pro­
tegendo-a de vános modos" (Santi Romano.
in Princípio... de Direito Constitucionaf Geral
Ed. RT. tmd, Maria Helena Diniz., p, 151). '

Os princípios que comandtlm as garantias
processuais do cidadão são relevantes no con­
texto COl\~\\uóo"at ~lt}))~ \\~m'iWl \\u t)m.
substancialmente foi inserido l\o texto da Car­
ta Magna. Esta. ao se apresentllr como sendo o
conjunto de normas juridicas fundamentais
definidoras de uma ordem )uridico-políüca e
de utl\aOt~m de val(ltes acata<\as?ela Nação
há de pennitir que sejam extraídas de seu con~
teudo as idéias-forças"Que fizeram com que se
consIdere a ordenação sistem;ÍlÍca e racÍonal
da comunidade política com capacidade de
p~~uzír efeitos processuais Que garantam os
dlreltos fundamentais estabelecidos para (I cí­
dadã() , Daí decorte a função excepcional dos
princípios jlJridia>s processuais para a eficá­
cia dos direitos.liberd<ldes e g<lrantias ofereci­
das aos jurisdicíonados,

AQ se falar em princípios fundamentais
c()m~nd.'1ndo as garantias processuais do cida­
dâo, Impõe-se uma colocação preliminara res­
peito da discussão existente, na doutrina. so­
bre a matéria. A investigação do pensamento
{)(lsltivo reve\3 que oS ptincipíos são 1::onside­
rados como sendo normas obtidas por um pro­
cesso de visão 8etleralizada díls leis, Por essa
~, entendeu-se Que os príncipiOS-erarn parte
Integrante <lo ordenamento jurídico }>OSitivo,
pelo que a sua atuação ocorria com (I mesmo
grau hierárquico do possuído pela norma con­
etet~. Para os jusnaturalistas, os princípios
geral~ de dhci\o são nc.rmas de direilC) natm~l
qu~, embora não se encontrem de mooo positi­
V() lmp~an\adas no Texto Constituci01lal, 1'Os·
suem Vigência e s.<Io obrigatórias, por illlcgra­
rem a denominada ordem suprapositiva. com
força de inf()nnar todo o sistema legal,

Sra.ma a. 31 ~ f23 J"IJaet. f994

Sobre tais aspectOs. o melhor entendimen­
t~ eo de José Joaquim Gomes Canotílho. obra
c~tada.,p, .237. por considerar que ",., os prin­
ClploS jundlcos fundamentais não se reduzem
a simples princípios gerais de direito ou re­
gras jurídicas gerais. nem se inscrevem numa
ordem jurídica supra})Osiliva." Eles são "oor­
mas-pritldpios e. portanto. fonte de d\~\to, ?>
partir dQ momento e Ila medida em que hajam
s\d() ~n~-arn"ó~ numa \11s\\\\úçflo 'fIO'! 'UTfl mô
constItutIvo de poder Legislativo. cfu jurispru­
dência ou da vida jurídica" ,

Perfilhando esse entendimento. concebe-se
a força .dos princípios processuaís no garantir
o~ dtrel\os fundamentais do cidadão quando
VIolados, por eles pertencerem à ordem jurídi­
ca positiva. haj3 vista terem sido introduzidos
na consciência geral da Nação e encontrarem
uma recepção espressa ou implícita na Carta
Magna,

4. A,ç garantias proce...·.<;t«(fis do cidadão
como direito fundamental

. ~ essência de um princípio. no campo do
Dlrelto, é ~omecer Ulna diretiva juridka para
que se aphque çorret"ment~ a UO\1Xm PQ"'i.~i.\(\!.

Em conseqüência. ele não possui 11ma norma·
tividade própria que implique em se tomar
/XtSsJve} (( Sll3 <ip}K3Ç$(J imediff/a eaulófloma.
Não há condiçilo. por exemplo. de se receber o
~ido d~ qU;:Ilquer etltre~a de prestação juris­
~t;.lona\ lfIv\)(:"óa eT'U jU)2C> com ~sH:n\aç:lo.

sl,mplesmente. e~ ~l1n principio. liâ de se in­
dIcar a norma poSJtJVa que clarifique edelimi­
te a pretensão. tornando coneret.. a atUação
jUrisdicional estatal.

Essa é a m7:ão pela qual há nec:essidade de
se estabelecer a cO~fo~ação dos prinCípios
com as regras conS(I(t,ctOna~s que q", aámttem,
desdobrando"'Ús em normas mais precisas e
indivldualizadoras,

O desenvolv'lmento dessa larefa exige que,
primeir<\mente, as garantias processuais do cí­
d1kIão sejam ooflsídert\das como s~ndo regula~

das por normas consagradoras de <lireitos fun­
dame~faj~. tid~~. como uma das "part~s mais
c()n~t1tuclonals de qualquer C()mihtuição.
ASSIm se concebendo. recebe-se a conscienti­
zação de que. por se tratar de direitOS f1lnda­
mentais. não há possibilidade de se "abarcar
tOda a vasta probfem.itica dos direitos do ho­
mem e das libetdades públkas" (!'\Y5é J%quim
Gt)ll\~ (:3110\\\'00, do, c1\., p, 4')"')),

As garanti<\s processuais do cidadão cons­
htuem «:alídadesjurídicas que de'Ve1T\ guardar
conformação com a Constituição. São limita-
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ções impostas que não se apresentam com a
função total de restrição de direitos. por se­
rem, apenas, formas de regulamentar a atua­
ção estatal. com a linalidade de concretil.ar
esses direitos fundamentais. Ressalte-se. ape­
nas. no exame dessas limitaÇÕeS, que os seus
fundamentos deverão se voltar, unicamente,
para a Constituição. pelo que não se admite,
por exemplo. :l que se sustenta em posição não
escrita no texto da Carta Magna.

S. Os principios constitucionais in/arma­
dores das garantias processuais do cidadlJo

S.l. O principio da garantia da viajudici­
dria

A abertura da via judiciária como meio de
proteger os direitos fundamentais do cidadão
deve ser çancebida. como uma g<l!antia sem
possibilidade de acolher lacunas. É o que ex­
prime o art. 5.°, XXXV, da Constituição Fede­
ral, ao determinar que "a lei não excluirá da
apreciação do Poder Judiciário lesão Ou amea­
ça a direito". Aamplitude desse principio, tam­
bém denominado de "inafastabilidade do con­
trole judiciário", implica em se considerar a
existência de meios processuais que protejam
o cidadao contra todos os atos do poder públi­
co, quer atos de administração, quer legislati­
vos c jurisdicionais. Consagra., outrossim, a
existência de uma jurisdição comum compe­
tente para apreciar a demanda, sem prejuízo,
porém, para que outras jurisdições especiais
sejam estabelecidas paro o exercicio dessa mis-­
são. Não protege, por outro lado, unicamente,
os direitos subjetivos dos cidadãos, mas qual­
quer situação juridicamente merecedora de
apreciação.

Para se tornar efetivo esse princípio, deve
o ordenamento jurídico assegurar meios de
assistência judiciária aos necessitados e defe­
sa de oficio, quando se tomar necessária a im­
posição de respeito aos direitos fundamentais.
Oestaca-se. na Constituição de 1988. a agres­
sividade do legislador no sentido de assegu­
rar, de modo absoluto, a inevitabilidade da fun­
ção jurisdicional. Merece aplausos essa posi­
ção que acentua, assim, com faceta mais p0­
tencializada, uma das conseqüências da pró­
pria soberanilt btatal, que é a de não permitir
a qualquer cidadão que evite o jus imperií do
Estado. Este deve ser o monopolizador da jus­
tiça. sem ser tentado. em nenhuma hipótese. a
liberar para a composição privada a possibili­
dade de, por meios válidos e coativos, resolver
definitivamente interesses em conflito.

o princípio ora examinado produz o feito
de impedir que o Legislativo suprima ou res­
trinja da apreciaçm, judicial qualquer situação
controvertida existente entre os cidadaos, rea­
firmando. assim, de modo solene, que a uni­
dade da função jurisdicional deve ser preser­
vada. É o que. em tese, pode ser exlraido do
conteúdo do art.. 5.°, XXI, da ConstituiçiQ Fe­
deral, pois não se pode falar em quebra de
monopólio jurisdicional do Poder Judiciário
quando.a própria Constituição Fedcralatribui
competência privativa ao senado Federal para
processar e julgar o Presidente. os Min\stt'O'à
do Supremo Tribunal Federal, o Procurador­
Geral da República, o Advogado-Geral da
Uoillo e o Vice-Presidente da Repúbliéa nos
crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado nos crimesda mesma naturez.a (art. 51,
1), correlatos com aqueles. porque tais exce­
ções admitidas pela Carta Magna têm caráter
eminentemente poUtico.

Igual posicionamento deve ser tomado ao
se apreciar o art. 71 da Constituição Federal,
que concede competência ao Tribunal deCon­
tas para apreciar a regularidade das contas dos
administradores e demais responsáveis por
bens e valores públicos, o que significa a in­
vestidura desse órgão em parcial exercicio da
funçSo judicante.

Agarantia do cidadão de se valer, em qual­
quer situação, da via judiciária não afasta o
poder que tem o Estado de perseguir, através
do Executivo, os que cometeram um crime,
porque oexercício dessa atribuição tem por fim
a tutela do ordenamento jurídico.

O Estado, ao assegurar ao cidadão essa
garantia, há de observar alguns principios es­
pecíficos relativos ao exercicio da jurisdição e
que, de modo sintético, são os seguintes:

a) O poder jurisdicional deve se submeter
â regra de que o seu exercício não é espontâ­
neo, pem que necessita ser provocado.

b} O poder jurisdicional, por serum poder
essencialmente vinculado no seu conteúdo,
deve ter como único e exclusivo objeto a apli­
cação da lei. Nao tem fins autônomos como O
Legislativo, nem, por outro lado, tem a lei,
apenas, como limite para o exercicio de suas
atribuições. como ocorre com o Executivo. No
poder de aplicar a lei está compreendido o de
interpretá-la de acordo com o deflagrado pelo
ordenamento jurídico.

c) O Estado tem obrigação de fazer justiça,
pelo que as pessoas que exercem funções ju-



risdicionais estão vinculadas a esse desiderato
estatal. Não lhe é permitido, sob pena de res­
ponsabilidade do agente provocador do fato,
recusar o pedido de entrega da prestação juris­
dicionaL ou de se omitirem ou retardarem a
prática de atos necessários, sem motivo justo.

d) Os atos jurisdicionais são vários e de
diversa natureza. destacando-se a sentença
como ato final do processo e com capacidade
de se tomar valor definitivo para cada caso
específico. substituindo, de certo modo. a lei.

e) Os atos jurisdicionais, mesmo quando
se apresent<1m contrários à lei, pelo que po­
dem ser revogados ou anulados, não ensejam
responsabilidades do Estado, nem dos juízes,
salvo se cometidos com vontade dirigida no
sentido de prejudicar. isto é, com conteúdo
doloso.

5.2. O principio garantidor do juiz natural
O art 5.°, inciso XXXVII, da CF, consa­

gra o princípio da regular investidura do juiz
ou do juiz natural. E uma garantia presente
em todas as Constituições dos povos cultos,
refletindo a preocupaçãode não se permitir que
ninguém seja processado ou julgado, senão por
juizes componentes do Poder Judiciário, e que
sejam investidos de atribuições jurisdicionais
fixadas e limitadas pela Lei Maior. O alcance
do prinCÍpio é proibir uma justiça de privilégi­
os ou de exceção, garantindo-se que todos os
cidadãos tenham seus litígios julgados por ju­
ízes legais. juízes investidos nas suas funções
de conformidade com as exigências constitu­
cionais. A força dessa garantia constitucional
não pennite que os poderes constituídos criem
juízos destinados a julgamentos de determina­
dos casos ou de pessoas especificadas.

Da análise do Direito além-fronteiras. res­
salte-se o registrado explicitamente na Cons­
tituição italíana de 22.7.46, alterada pelas Leis
Constitucionais de 9.2.63,21.12.63,21.6.67 e
22.11.67, ao afirmar que: "Ninguém pode ser
subtraído ao juiz natural constituído por lei".

O princípio do juiz natural tem seu funda­
mento no sentimentouniversal exposto, de for­
ma explícita, na Declaração Universal dos Di­
reitos do Homem. de ] Ode dezembro de 1948,
ao consagrar que'''toda pessoa tem direito, em
condições de plena igualdade, de ser ouvida,
publicamente, e com justiça, por tribunal in­
dependente e imparcial, para a detenninação
de seus direitos e obrigações. ou para o exame
de qualquer acusação contra ela em matéria
penal".

As Constituições da França de 1814, 1830,
da Holanda e da Itália foram as que consagra­
ram a denominação do juiz natural. influenci~

adas pelo.constitucionalismo liberal do século
XIX. que marcou. definitivamente. a integra­
ção do juiz legal com o sistema político-juridi­
co. de forma que ele passou a ser o único com
capacidade de exercer a função jurisdicional.
A Constituição espanhola de 19 de março de
1812. conhecida como sendo a Constituição
de CADlS inseriu. com destaque, no seu Títu­
lo V. intitulado "Dos Tribunais e da Adminis­
tração da Justiça nas Causas Civis e Crimi­
nais". art. 242, que "penence exclusivamente
aos tribunais o poder de aplicar as leis nas cau­
sas civis e criminais", como. também. no art.
251, que. "para ser nomeado magistrado ou
juiz, é preciso ter nascido em território espa­
nhoi e ser maior de 15 anos de idade. Todos os
outros requisitos que devem possuir serão de­
terminados por lei".

AConstituição portuguesa de 23 de setem­
bro de 1822, em seu art. 176. consagrou. tam­
bém, explicitamente, o referido princípio, ao
ditar que: "O Poder Judicial pertence exclusi­
vamente aos juizes. Nem as Cortes.nem o Rei
poderão exercitar em caso algum. Não podem,
portanto, evocar causas pendentes, mandar
abrir as fendas, nem dispensar as formas do
processo prescritas pela lei." Renova oseu cre­
do no juiz nahlTal. com a dicção do art. I 82:
"Para ocupar o cargo de jUlz letrado. alem de
outros requisitos determinados pela lei, se re­
quer: I - ser cidadão português; 11 - ter 25 anos
completos; e III - ser formado em Direito."

A Constihliçâo mexicana. de 31 de janeiro
de 1917, marco defini tivo da transição para o
Estado social de direito. fixou a imposiçãJ de
que o juiz natural é processo assegurador dos
direitos e garantias atribuídos aos povos cul­
tos e civiIi7..ados. Esse mesmo comportamento
foi seguido pela Constituição de Weimar, Cons­
tituição do Império Alemão, de I I de agosto
de 1919, em seu art. 105:

"Não podem ser criados Tribunais de
exceção. Ninguém pode ser subtraído do
juiz natural."

O juiz natural recebe do Estado a atribui­
ção constitucional de exercer a função juris­
dicional, com observância rigorosa aos princí­
pios fundamentais constantes no ano 93, da
Carta Magna. Ojuiz naturaL não obstante nas­
cidQ da lei. não tem poder próprio. O que ele
exercer é atribuição decorrente de delegação
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que lhe é dada pelo povo. de onde emana todo
o poder. que lhe é transmitido por meiO direto,
enquanto ao Executivo e ao Legislativo tal
t,ransmissão se faz por representantes eleitos.
E a aplicação integral da máxima democrática
contida na Declaração de Direitos da Virgí­
nia. de 16 de junho de 1776. onde está dito:

"Todo o poder reside no povo e. por
conseqüência. deriva do povo~ os magis­
trados são seus mandatários. e servido­
res. e responsáveis a todo tempo peran­
te a lei,"

Do princípio assinalado, surgem conse­
qüências. José da Silva Pacheco. em sua obra
Curso de Teoria Geral do Processo. p, 91,
Forense, destaca as seguintes:

a) não pode o legislador. através de
lei, retirar dojudiciárioa apreciação das
lesões de direito individual;

b) não pode (I Executivo criar qual­
quer comissão. junta. tribunal ou juizo
não integrante do aparelho judiciário
constitucionalmente previsto para julgar,
em caráter exauriente. as lesões de di­
reito;

c) assegura-se a independência do
juiz,"

Outra conseqüência é a exposta no art. 5.°,
inciso UH. da Constituição Federal de 1988,
de que "ninguém será processado nem senten­
ciado senão pela autoridade competente". Há.
no referido dispositivo, expressivo prestígio ao
princípio do juiz natural, com reflexo no co­
mando do ordenamento positivo infraconsti­
tucional em vigor. por não mais ser permitido
o aproveitamento dos atos processuais prati­
cados por juiz incompetente. se algum prejuí­
zo causa ao cidadão. em face dos efeitos da
aplicação. de modo absoluto. dessa garantia.

Por fim. assinale-se que o referido disposi­
tivo constitucional impõe o não-reconhecimen­
to da força da coisa julgada no processo civil,
penal e trabalhista, caso a decisão tenha sido
proferida por juiz incompetente. mesmo que a
rescisória não a tenha desconstituído.

Não há. assim, ambiente jurídico, em face
do que acima ficou expressado, de se estabele­
cer qualquer relação jurídica processual ou
substancial que contrarie, de modo frontal,
princípios previstos na Constituição Federal.

5.3. O principio da isonomia processual
Esse princípio decorre do que dispõe o ca­

put do art. 5.°. da Constituição Federal de 1988,
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com a redação seguinte:
"Todos são iguais perante a lei. sem

distinção de qualquer natureza. garan­
tindo-se aos brasileiros e aos estrangei­
ros residentes no País. a inviolabilidade
do direito à vida. à liberdade. à igualda­
de. à segurança e à propriedade. nos ter­
mos seguintes: .....

O principio da igualdade tem por finalida­
de garantir a identidade de situação jurídica
para o cidadão. Não se refere. conforme se de­
preende do Texto Constitucional, a um aspec­
to ou a uma forma de organização social; exis­
te como um postulado de caráter geral. com a
missão de ser aplicado em ~odas as relações
que envolverem o homem. E um direito flm­
damental que exige um comportamento volta­
do para que a lei seja tratada de modo igual
para todos os cidadãos.

Nenhuma das funções estatais, a legislati­
va, a administrativa e a judiciária, pode esta­
belecer privilégios e discríminações no trato
dos componentes do organismo social. sob pena
de se ferir o seu conteúdo político-ideológico.
Muito embora seja o princípio da igualdade o
de mais dificil tratamentojuridioo, não se deve,
ao aplicá-lo. afastar o entendimento de que ele
postula um tratamento uniforme de todos os
homens. Não um tratamento igual perante o
Direito. como bem acentua Celso Bastos. 1»'
rem. uma igualdade real e efetiva perante os
bens da vida (cf. Comentários à Consfituiçilo
do Brasil, 2.° v., Saraiva. p. 5).

No campo da proteção das garantias pro­
cessuais do cidadão, o princípio da igualdade
constitui postulado vital. Ele é, quando con­
frontado com a lei, "premissa para a afirma­
ção da igualdade perante o juiz" (Ada Pene­
grini Grinover. in Os Princlpios Constitucio­
nais e o Código de Processo Civil. p. 25).

No Direito Constitucional positivo hoje
posto. não há. na aplicação do referído princi­
pio, possibilidade de se concebê-lo com restri­
ção. A redação do art. 5.°, caput, da Constitui­
ção Federal, mostra a ampliação desse direito
fundamental que se manifesta nos três aspec­
tos seguintes:

a) garante-se a todos os individuos e às as­
sociações legais igualdade perante a lei, sem
distinção de qualquer natureza;

b) a igualdade é direito fundamental de
proteção ao cidadão. pelo que a sua violação
se constitui em fato grave;



c) essa garantia se encontra presente em
todos os dispositivos articulados da Constitui­
ção Federal. quer de modo expresso. quer de
forma implícita, por se constituir em direito
absoluto do cidadão brasileiro.

O aprofundamento do estatuído a respeito
do instituto da igualdade jurídica leva a se con·
siderar que o seu entendimento. pelo jurista.
se bifurca em dois prismas bem distintos: o da
igualdade formal e o da igualdade material.
Este é o tratamento uniforme a que todos os
homens têm direito. além de serem tratados
com eqüidade no referente a qualquer tipo de
concessão de oportunidade, situação que '"nun·
ca se realizou numa sociedade humana. por
mais humanistas e humanitários que sejam os
seus preceitos jurídicos maiores", conforme
assinala Ritinha Alzira Stevenson. in "Isono­
mia e Igualdade Material na Constituição Bra­
sileira". p. 299, Revista de Direito Constituci­
onal e Ciência Política. Forense. n.o 3.

A igualdade formal é a que interessa ao
jurista. por ser a consagrada no Texto Consti­
tucional. de modo expresso. A sua conceitua­
ção, na época atual. se desvincula do pensa­
mento de Aristóteles, que a definiu como sen­
do a obrigação de se "tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais na medi·
da em que eles se desigualam" (Celso Ribeiro
Bastos. in Curso de Direito Constitucional. São
Paulo. Saraiva. 1978, p. 299). Modemamente,
a atualização do que se entende pelo princípio
da igualdade. tem de partir da contribuição de
Celso Antônio Bandeira de Melo (O Controle
Juridico do Principio da Isonomia. São Paulo
RT), no momento em que fixou os casos em
que é vedado à lei estabelecer discriminação e,
em pólo contrário. quando ela pode fazê-lo, sem
se incompatibilizar com o Texto Constitucio­
nal. Conclui o eminente mestre que. em face
das guestôes suscitadas pela análise do tema
igualdade formal, quatro elementos devem ser
considerados para que a lei não fira o manda­
mento constitucional dessa garantia fimdamen­
tal para o cidadão. São:

a) a discriminação não atinja de
modo atual e absoluto um só indivíduo;

b) as situações ou pessoas desequi­
paradas pela regra de direito sejam efe­
tivamente distintas entre si. sendo ve·
dado à lei discriminar quanto a qualquer
elemento exterior a elas (por exemplo,
quanto ao tempo);

c) em conceito. o vínculo de correJa·
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ção seja pertinente em função dos inte­
resses constitucionalmente protegidos,
visando o bem público à luz do Texto
Constitucional.

Decorre da doutrinação exposta que o prin­
cipio da igualdade formal preceituado pela
Constituição Federal. hoje sem possibilidade
de distinção de qualquer natureza. tcm força
absoluta e integral quando se trata de aplicá­
lo às garantias processuais do cidadão. Em as­
sim se conccbendo. não há mais lugar para a
existência de prh-i1égios e proibiçôcs proces­
suais. Desaparecem. por exemplo:

a) O excepcional privilégio concedido pelo
Direito Processual Civil à Fazenda Pública. no
tocante à aplicação do prazo para contestar e
para recorrcr. A justificação até então apresen­
tada, baseada na complexidade dos serviços
públicos em geral. em decorrência da amplia­
ção das atividades sociais e econômicas do
Estado_ há de ceder ao postulado maior posto
na Carta Magna. que não permite distinção de
qualquer natureza perante a lei. No caso. esta­
belece-se a igualdade processual substancial,
não havendo possibilidade do indivíduo ceder
a sua garantia fundamental em face de um ale­
gado interesse público ou social. que se confli­
ta com dogmas constitucionais. Não há. hoje,
em face da nova visão constitucionaL que se
falar em igualdade real ou proporcional no
campo processual. Ela é ilimitada. absoluta,
sem permissão para tratamento desigual.

b) Desapareceu o privilégio disposto no art.
20, § 4.°. do Código de Processo Civil. que
autorizava. quando vencida a Fazenda Públi­
ca, a fixação dos honorários advocatícios fora
dos limites de 10% a 20%. obedecendo-se. ape­
nas. a uma apreciação eqüitativa do juiz.

c) Não há mais obrigação de se sujeitar ao
duplo grau de jurisdição a sentença proferida
contra a Uníão. o Estado e o Município e a que
julgar improcedcnte a execução de dívida da
Fazenda Pública.

d) Inexiste. à luz do Texto Constitucional
referido, o tratamento diferenciado até então
dado ao Ministério Público. quando ele age
como parte. com prazo ampliado para a práti­
ca de atos processuais.

e) É descabida a exigência de pessoas pri­
vadas de cauções processuais do tipo da pre­
vista no art. 835. do Código de Processo Civil,
por impossibilitar ao autor, em casos como os
registrados pelo dispositivo citado. a entrega
da prestação jurisdicional buscada.
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f) Não se pode exigiro depósito pam a ação
rescisória dos particulares, haja vista que a lei
proibe fazê-lo das pessoas jurídicas de direito
público,

g) Inexistem, no processo de execução, os
dispositivos que desigualam as partes, a exem~
pJificar os arts, 599,600 e 601, do Código de
Processo Civil.

h) A mulher casada pode apresentar quei~

xa~me sem o consentimento do marido, não
prevalecendo. após o advento da Constituição
Federal de 1988. o disposto no art. 35. do Cá-­
digo de Processo Penal,

Comungam com o pensamento que acaba
de ser defendido, os Professores Rogério Lau~

ria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci Na obra
ConstituiçiJo de 1988 e Processo, Saraiva, p.
41, afirmaram:

"POT isso é que, em nosso entender,
não se pode cogitar em exceção, ou ex~

ceções, ao nomeado regramento geral
constitucional; nem alvitrar, como, en~

tre nós. faz, pIex., Roberto Rosas, a exis­
tência de "novidade infringente do prin­
cipio da isonomia", arrolando a dilar­
gação do prazo em quádruplo e em do­
bro, respectivamente, para a Fazenda
Pública ofereêercontestaçâo ou recorrer;
e a afirmação do duplo grau de jurisdi­
ção, nos incisos 11 e IJI do art. 475, do
Código de Processo Ciw.l, relativamen­
te às sentenças proferidas contra a União,
o Estado e o Município, ou que julguem
improcedente o pedido formulado em
açâo de execução de divida ativa da Fa­
zenda Pública. Aliás, não só essas, como,
igualmente, outras esratuiçôes correla­
tas, contemplando, ainda, a Fazenda
?ú'o\ica, o Mlnl.stmo %'o\iro e certas
situações processuais de conotação niti­
cbfmente patrimonial, infringindo a pre­
ceituaçao maior alusiva à igualdade de
TODOS, são, na realidade, inconstitu­
cionais,"

5.4. O principio do devido processo legal
ou do justo processo

A garantia fundamental de que o cidadão,
ao requerer a entrega da prestação jurisdicio­
nal, seja protegido por um processo justo, tem
base na Declaração Universal dos Direitos do
Homem, formulada pela ONU, que, em seu art.
8.", assim consagrou:

"Toda pessoa tem recurso perante os
tribunais nacionais competentes, que a

ampare contra atos que violem seus di­
reitos fundamentais. reconhecidos pela
Constihlição ou pela lei".

"Toda pessoa tem direito. em condi­
ções de plena igualdade, a ser ouvida
publicamente e com justiça por um tri­
bunal independente e imparcial. para
determinação de seus direitos e obriga­
ções ou para exame de qualquer acusa­
ção contra ela em matéria penal".

A doutrina desenvolveu as conseqüências
nascidas da vigencia desse principio. Drman­
do-se. em síntese, para sua integral efetivida­
de, nos seguintes postulados:

a) ninguém pode ser afetado no âmbito de
seu círculo jurídico sem ser ouvido, pelo que,
sem essa condição. Mo pode receber sentença
condenatória mesmo prolatada por juiz. n.atuta.l~

b) o contraditório processual é comporta­
mento de natureza essencialmente democráti­
ca, por simbolizar a eficácia do direito funda­
mental da igu.11dade de todos perante a lei;

c) além do devido processo Jegal compre­
ender a proteção judiciária (o denominado di­
reito ao proce$O). e\e abtange o direito à com­
pleta proteção jurídica, ou melhor explicando,
a uma proteção processual f'37.oável e adequa­
da à situação do jurisdicionado. todas asve7~
que necessitar ser ouvido em juízo.

O devido processo legal, como expressão
maior das garantias processuais fundamentais
do cidadão, está claro e explícito na Constitui­
çio Federal de 1988. Apresenta-se, de modo
bem IÚtido. na proclamação contida no art. 5.°,
11 - "ninguém será obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senão em virtude de lei"
-, bem como, no inciso XXXV - "a lei não
exc\u'l.tà óa apreciação do Podei ludicitrrio le­
são ou ameaça de direito" - e no inciso LIV do
mesmo artigo - "aos litigantes, em processo ju­
dicial ou administrativo, e aos acusados em ge­
mi são assegurados o contraditório e ampla de­
fesa, com os meios e recursos a ela inerentes",

A Constituição anterior não tratou dessa
garantia com a amplitude que se noticia. Em­
bora pródiga na proteção da tutela jurisdicio­
nal relacionada com o processopenal (art. 153~

§§ lI, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19 e 20),
dedicava uma única regra que podia ser consi­
derada como de processo civil e vinculada ao
instituto do devido prooesso legal, conforme
se extrai da dicção do art. 153, § 4.°, daquela
Carta Magna:



"A lei não poderá exclui r da apreci­
ação do Poder Judiciário qualquer lesão
de direíto individual."

No novíssimo Ordenamento Constitucional
brasileiro. o instituto do devido processo legal
é ampla garantia processual do cidadão. o que
leva li merecer uma especial atenção d<l juris­
prudência no referente à obediência às SlIas li·
nhas meslJ as.

Não deve ser omitido o registro, ao se falar
desse tema. que, sob o ponto de vista histórico,
as suas raizes estão vinculadas ao velho direi­
to medieval saxônico. com sua matriz nascen­
te na cláusula law Df the lands. que foi posta
na Magna Carta de 1215. Na própria Inglater­
ra, ocorreu a evolução dessa cláusula para a
garantia do devido processo legal, com irradi­
ação entre as colônias britânicas da América
do Norte. Presente nas Dec]arações do Direito
(Bi// of Rights) e Cartas Coloniais. alcança­
ram supremacia conceitual nas~;.a e ]4." Emen­
das à Constituição dos Estados Unidos.

A aplicação do devido processo lega] é uma
fonna direta de repelir a onipotência e a arbi­
trariedade. Não serve. unicamente. como ga­
rantia processual do cidadão, pois. como reve­
la Carlos Roberto de Siqueira Castro, in O
Devido Processo Legal e a Razoabilidade das
Leis na Nova Constituição do Brasil. Forense,
p. 76, ele atuou. na sua concepção "substanti­
va", como inesgotável manancial de inspira­
ção para a criativid.1de hermenêutica, especi­
almente, no trato das liberdades públicas.

O devido processo legal, no campo da ju­
risdição penal. se desdobra em garantir:

a) a presunção de inocência, até que sobre­
venha, seguindo-se processo regular, condena­
ção definitiva e com trânsito em julgado que
reconheça a autoria e materialidade do ilícito
criminal, além da cu]pabilidade do condenado
(art. 5.°. LVII. da Constituição Federal):

b) a não-identificação criminal de quem já
o seja civilmente identificado, salvo as hipóte~

ses previstas em lei (art. 5.°, LVIII, da Consti­
tuição Federal);

c) a impossibilidade do cidadão ser preso
senão ,w flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciária com­
petente. salvo nos casos e transgressão militar
ou crime propriamente militar, definidos em
lei (art. 5.°, LXI);

d) a comunicação imediata ao juiz compe­
tente e à faroilia do preso ou à pessoa por ele

indicada. do fato em si da prisão e do local
onde o mesmo se encontra (art. 5.°, LXII);

e) o direito do preso ser informado de seus
direitos. entre os quais o de pennanecer cala­
do. alCm do de lhe ser assegurada a assistência
da família e de advogado (art. 5.°, LXIII);

f) o direito do preso à identificação dos res­
ponsáveis por sua prisão ou interrogat6rio po­
licial (art. 5.°. LXIV);

g) a obrigação da autoridade judiciária re­
laxar. imediatamente. a prisão ilega' (art. S."
LXV):

h) o direito do cidadão não ser levado à
prisão ou nela mantido. quando a lei admitir a
liberdade provisória. com ou sem fiança (art.
S.", LXVI); .

i) a impossibilidade de haver prisão civil
pordívida. salvo a do responsável pelo inadim­
plemento voluntário e inescusável de obriga­
ção alimentícia e a do depositário infiel (art.
5.", LXVII).

Sublinhe-se. nessa oportunidade. que a ex­
pressão maior do devido processo ]egal está
em garantir os dogmas do contraditório e da
ampla defesa. No pensar de Ada Grinover ("O
Processo Constitucional em Marcha - Contra­
ditório e Amp]a Defesa" em Cem Julgados do
Tribunal de Alçada Criminal de São Paulo,
Ed. Max Limonad. 1985. p. 7). isso constitui,
a um só tempo. garantia das partes. do proces­
SO e da jurisdição. Assim está exposto o seu
pensamento:

"Garantia das partes e do próprio
processo: eis o enfoque completo e har­
monioso do conteúdo da cláusula do de­
vido processo legal, que não se limite
ao perfil subjetivo da ação e da defesa
como direitos. mas que acentue, também
e especialmente. seu perfi] objetivo. Ga­
rantias. não apenas das partes. mas so­
bretudo da jurisdição: porque se. de um
lado. é interesse dos litigantes a efetiva
e plena possibilidade de sustentarem
suas razões, de produzirem suas provas,
de influírem concretamente sobre a for­
mação do convencimento do juiz. do
outro lado essa efetiva e plena possibili­
dade constitui a própria garantia da re­
gularidade do processo. da imparciali­
dade do juiz. da justiça das decisões."

5.5. Oprlncípio da motivação das decisões
A Constituição Federal não inseriu os re­

gramentos da publicidade dos atos processu-



ais e da motivação dos atos decisórios judici­
ais entre os Direitos e Garantias Fundamen­
tais. Foram. contudo, elevados à categoria de
prot~o processual constitucional do cidadão.
A doutrina. por sua vez, considera que fazem
parte dos direitos constitucionais fundamen­
tais, «que devem presidir à disciplina da ativi­
dade estatal, in genere, e da atividade jurisdi­
cional in specie" (cf Barbosa Moreira, in "A
MotivaçijodasDecisões Judiciais como Garan­
tia Inerente ao Estado de Direito". RBDP, v.
16, 1978. p. 115).

Nos ordenamentos juridicos de outras na­
ÇÕeS, o referido princípio está presente com
prestígio constitucional. Consta expressamen­
te nas Constituições: da Colômbia (art. 1.639l­
do Haiti (art. 120), do Mé:'tico (al1. 14). doPem
(art. 227> e da Bélgica (art. 97). Na França,
desde oano de 1791, todo julgamento, porexí­
gência constitucional, deve ser motivado. A
Itália também acolhe tal principio, confonne
obseJVação de Michele Taruffo, em sua obra
la MO#l'Oz;one della Senten:za Cil'i/e, Pado­
va, CEDAM. 1975, p. 391.

No direito brasileiro, o principio do dever
de motivar a sentença vinha. até a Carta Mag­
na de 5.10.88, contemplado, tão-somente, no
campo da legislaç.kl ordinária. Por não pos­
suir prestígio constitucional, o mesmo sofria
inúmerase inadmissíveis distorções que secris­
talizaram na prática forense, numa espécie de
limitação dessa garantia processual conferida
ao cidadão. Exemplo maior era o julgamento,
pelo Colendo Supremo Tribuna) Federal, das
argüiçÕeS de relevância na questão federal.

Impera, agora, por detenninação da Carta
Magna, a obrigação do juiz de qualquer grau
motivar as suas deciSÕeS., independentemente
da natureza das mesmaS. A ausência de tal

proceder acarretará a nulidade do julgamento.
O cumprimento do referido princípio é uma
garantia oontra o aJbltrio. conforme observou
Enrico Tulha Liebman. in "Do Arbítrio à Ra­
zão - Reflexões sobre a Motivação da Senten­
ça" (tradução de TeTe7.a Alvim. in RP. 29180,
1983).

6. Considerações finais
As garantias processuais dos cidadaos. a

nível de princípios constitucionais, não se es­
gotam no que foi acima assinalado. A limita­
çia de~ dtl presente ttaoo\bo \\Ia petml­
te desenvoJver as demais. Sobreleva, contudo,
a certeza de que a Constitl1içâo de 1988 carac­
teriza-se. no âmbito das garantias processuais
do cidadl\o. em assegurar dhel\os lndividuai~

e coletivos. por meio de normas que dignifi­
cam o homem em toda a exrenstlo dos seus
anseios.

A função do pnx:esso brasileiro, como deve
ser a de todo o processo no mundo, é a de ser­
vir como meio e fim operantes para garantir
aos cidadãos residentes no Pais a apUcaçao do
direito à vida. à liberdade, à igualdade, à se­
gurança e à propriedade. tudo concebido como
valores supremos de uma sociedade que sequer
fraterna, pluralista e sem preconceitos, funda­
da na harmonia social. São representações dos
postulados consagrados no preâmbulo e no
caput do art. 5." d.1 Constituição Federal, que
atendem aos desejos da Nação brasileira. Em
assim sendo. a missão do processo i:. COmofOT­
ma de ciência aplicada. tomar viável. com a
IDáxíma celeridade e segurança. a aplicação do
direito objetivo quando refletido em situações
subjetivas, utilizando-se, para esse fim, dos
princípios e.~Jjçjto5 e implícitos existentes na
Constituição Federal.
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Tem-se discutido quanto ã forma de corre­
ção monetária dos beneficios previdenciários
pagos serodiamente. pleiteando, os beneficia­
rias, que observado o crilério da Súmula n.o
71. do ex-Tribunal Federal de Recursos até a
proposição da a~o e. daí em diante em conso­
nância com o Indice de Reajuste do Salário
Mínimo-IRSM, de conformidade com o pre­
ceituado no art. 4 L § 6.°, da Lei n.o 8.213, de
24.7.91. com a redação determinada pelo art.
9.°, § 2.°. da Lei n.o 8.5.f2. de 23.12.92.

Carere de realce. antes de enfrentar o as­
sunto de frente. traçar linha paralela no esco­
po de fazer pequeno bosquejo quanto à edição
e aplicação da Súmula n.o 71. do ex-Tribunal
Federal de Recursos.

De sabença que. anteriormente à edição da
Lei n.o 6.899. de 8.4.81, inexistia normajurí­
dica dispondo acerca da correção monetária nos
débitos oriundos de decisão judicial. Dessa for­
ma, quando reconhecido. em sentença. o di­
reito à percepção de vantagem fmanceira, o
valor a ser recebido pela parte não era atuali­
zado, pois não havia previsão legal de que o
fosse. nem muito menos a forma, pela qual seria
feita a atualização.

No entanto. entendeu-se a partir do final
da década de setenta. que a não-incidência de
correção monetária nos pagamentos detenni­
nados em virtude de sentença judiciaL ocasio­
nava perda para a parte vencedora, pelo que
passou-se a decidir. tendo em mira obviar os
efeitos da inflação. já àquela época corrosiva,
que, em se tratando de dívida de valor - sendo
esta a de caráter alimentar -, nada obstante
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inexistente lei especifica. dever-se-ia corrigir
o débito. consoante o diploma legal que deter­
minava a coTTeÇ'âo monetária para finalidades
outras.

Assim. passou-se a determinar a correçao
quando se tratava de divida de valor em com­
passo com a legislaçâo sobre correção mone­
tária em vigor na época. ficando. sem reajuste
apenas. aqueles valores considerados corno
divida em di nheiro.

De logo. sentindo-se que os beneficios pre­
videnciários deveriam ser entendidos como
divida de valor diante de seu nilído caráter ali- .
mentar. a jurisprudência pa~sou ao detetminat
a correção monetária dos débitos dessa natu­
reza. quando reconhecidos em decisão judicial.

No desiderato de uniformizar nflo só o en­
tendimento acerca da cabilidade mas também
do critério a ser utilizado na elaboração do cál­
culo da correção, o ex-Tribunal FCderal de Re­
cursos cuidou de editar a Súmula n.°71. enun­
ciada da forma a saber:

"A correção monetária incide sobre
as prestações de beneficios previdenciá­
rios em atraso. obseJvado o critério do
salário minimo vigente na época da li­
quidação da obrigação.'"

Levou-se em consideração. no âmbito nor­
mativo. enquanto referência, a Lei n.o 5.890,
de 8.6.1973, art. 3.0 § 5.°, e o Decreto n.o
77.077. de 24.1.76. art. 30 - que disciplinava
a Consolidação das Leis da Previdência Social.

No que pertine aos arestos utili7.ados como
paradigmas. serviram os EAC 0.0 44.973-SP
(TP, 1.7.1980 - Dl. 16.10.1980); EAC n.o
44.540-RS (TP. 15.5.1980 - Dl, 16.10.1980);
EAC n.<:I 50.J95-SP (TP, 22.4.1980 - DI,
6.6.1980); EAC n.o 36.523-SP (TP. 21.2.1989 ­
Dl, 30.4.1980); EAC n.o 59.416-RJ (l.a S.
8.10.f98O -Dl, 5.2.1981); EAC 0." ~3.874-SP
(P S., 1.10.1980 - Dl, 30.10.1980); EAC B.o
61.54o-SP (1 .• S., 3.9.1980 - Dl, 26.9.1980);
EAC D.o S7.500-SC La S., 3.9.\9&0 - Dl,
26.9.1980); EAC n.o 52.533-RS (P S.,
27.8.1980 - Dl, 2.10.1980); EAC n.o 30.171­
SP (La S., 27.8.1980 - Dl, 26.9.1980).

Por conseguinte. nas decisões judiciais re­
conhecendo o direito ã percepção de benefici­
os previdenciários, passou-se a determinar, na
liquidaçâo, a correção (;Om base no critério vi­
gente utilizado para o salário mínimo.

No escopo de espancar a omissão legislati­
va, o legislador ordinário cuidou de editar 'a

Lei n.o 6.899, de 8.4.81. estabelecendo a apli­
caça0 da correção monetária nos débitos rec0­
nhecidos em pronunciamentojudicial dispon­
do. no art. 2.°, que o Poder Executivo, no pra­
zo de sessenta dias. regulamentaria a forma de
realização do cálculo. Com efeito, irrompeu,
no mundo jurídico. o Decreto n.o 86.649, de
25 de novembro de 1981. elegendo. DO art. J.0,

a Obrigação Reajustável do Tesouro Nacional
(ORTN) como critério para a elaboração da
conta.

Por conseguinte. em virtude da divergên­
cia de indices. passou-se com o advento da Lei
D.o 6.~99~ \. a questionar qual seria o critério
de atualização da correçilo monetária dos be­
neficios previdenciários: o estabelecido na lei.
ou o previsto na Súmula D.o 71. do extinto Tri~

bunal Federal de Recursos. Observe-se que to­
dos osjulgadosque serviram de referência para
a formação do entendimento sumulado foram
proferidos antes do advento da Lei 6.899, de
8.4.81, e que a Súmula n.o 71. do ex-Tribunal
Federal de Recursos, foi publicada, no Diário
Oficial da União. em 6.3.81, à p. 1.453. por­
tanto. quando a Lei da Correção Monetária
ainda não havia sido nem mesmo publicada.

Em pesquisa reaU~ lJ{) repertório juris­
prudencial do extinto Tribunal Federal de Re­
cursos. da Revista Lex, verifica-se que o pri­
meiro julgamento. dessa Egrégia Cone, apre·
ciando a questão. ocorreu já em data de
30.J1.1982. quando a Primeira Turma, em
apreciação de Embargos de Declaração na AC
de registro cronológico n.o 6O.398-MG. inter­
posto pelo lAPAS. perquirindo se a diferença
de proventos devida ao segurado seria atuali­
zada na forma prevista na Súmula n.°7J-TFR,
o Ministro losé Pereira de Paiva, relator do
processo. recebendo a adesão dos demais pares.
exprimiu voto consubstanciado na ementa ~
guinte:

"Não esclarecida a forma de cálculo
da COTT~O monetária concedida urge
suprir a omissão para declarar que a di­
ferença de proventos devida ao segura­
do será atuali7.ada na forma prevista na
Súmula n.o 71, do TFR, até a vigência
da Lei D.o 6.899, de 1981, e , a partir
desta. de acordo com os seus critérios."
(J1'FR, Lex 18/215.)

Em oportunidade outra, no apreciar a ape­
lação em Mandado de Segurança n.o 99.989­
RS, a primeira Tunna do ex-Tribunal Federal



de Recursos. também a unanimidade. chegou
à mesma conclusão, carecendo de destaque
passagem do voto emitido pelo Ministro Lei­
tão Krieger:

"(. ..) A matéria já se encontra paci­
ficada com a edição da Súmula n.o 71.
deste Tribunal, pela qual a correção
monetária incide sobre as prestações pre­
videnciárias em atraso.

Tal construção jurisprudenciaI veio
atenderauma necessidade premente. qual
seja. de repor ao patrimônio do segurado
ou beneficiário. o valorjá diluído no tem­
po. De outra forma, seria premiar a mora
da Autarquia. que lucraria com pagamen­
to em moeda desvalorizada.

Determino, assim, a autorização
monetária de acordo com a Súmula n.o
71, até a data da entrada em vigor da
Lei n.o 6.899, de 1981. quando serão
seguidas as prescrições desta." (JTFR,
Lex 35/189)

Ainda no mesmo sentido, carecem de men­
ção os arestos seguintes do ex-Tribunal Fede·
ral de Recursos:

"Correção monetátia: incidência de acor­
do com a Súmula n.o 71 do TFR., até a vigên­
cia da Lei 6.899/81; e, após, segundo os seus
preceitos." (JTFR, Lex 90/99); ~, A correção
das prestações previdenciárias em atraso far­
sc-á de acordo com os critérios da Sumula 0.0
71 - TFR quando ocorridas antes do início da
vigência da Lei n.o 6.899/81, após, o que. obe­
decerá ao disposto na referida nonna legal. com
as recomendações ao seu regulamento. Apelo
provido. Sentença reformada." (Ap. Cível
99.866-SP - 3.a Tunna do TFR - ReI. Min.
Flaque Scartezzini - DJU de 28.8.86): "O cri­
tério da atua1í2:ação monetária deverá ser o da
Súmula n.° 71. deste Tribunal , até a entrada
em vigor da Lei 0.0 6.899/81, quando deverá
balizar-se pela nova sistemática. Apelação
improvida." (Ac, uno da l.a T. do.1'FR - AC
167. 744-SP- ReI. Min. Carlos Thibau - Apte:
INPS: Apdo: Oswaldo Marturano - DJU de
21.3.89. p. 3,950); "Tanto a aposentação quan­
to a propositura da ação ocorreram em plena
vigência da Lei fi,o 6.899181, razão pela qual é
de ser afastada a incidência do Enunciado n.O
71. da Súmula do extinto Tribunal Federal de
Recursos." (JTSJ e TRF, Lex 16/273, TRF da
3.a Região, Relator Juiz Pedro Rotta); Corre~

ção monetária obedece aos ditames da Súmula
D.o 7ltrFR, até o advento da Lei n.o 6.899181,

e, a partir daí. segundo os preceitos deste di­
ploma legal." (lSTJ e TRF. Lex 451507. TRF
da 2." Região. Relator Juiz Celso Gabriel de
Rezende Passos).

Dessa forma. a Súmula n.o 71, do e'-1into
Tribunal Federal de Recursos. em verdade. só
se aplíca à correção monetária de período an­
terior à vigência da Lei n.o 6,899/81. porque
este diploma legal velo a lume justamente para
disciplinar a matéria. não havendo mais ne·
cessidade, a partir de então. de socorrer-se de
construção jurisprudencial como fonte integra­
dora do vácuo normativo.

Não se desconhece que existem arestos com
entendimento divergente. a exemplo do Tri·
bunal Regional da Quinta Região. que tem
entendimento. consolid.1do. de que se deve
aplícar o critério da Súmula n.o 71, do ex-Tri­
bmwl FederaJ de Recursos. até a data do ajui­
zamento da ação e a partir dai de conformida­
de com oestabclecido na Lei n.o 6.899181. Mas
urge que a matéria seja agitada. suscitando
exame acurado. levando-se em consideração
que a elaboraçã<> dos cálculos. pelo critério da
Súmula nO 71. é sobremaneira mais elevado
do que aquele reali7.ado em compasso com a
Lei n.o 6,899/81.

Ioclusive. para melhor definição do assun~

to. seria de boa ordem que o Instituto Nacio­
nal do Seguro Social-INSS. por intermédio de
sua procuradoria jurídica, não se descurasse
da tarefa de levar o assunto à apreciação do
Superior Tribunal de Justiça, que. segundo
pesquisa realizada no repertório jurispruden­
cial da Revista Lex e da 10B, ainda não se pro~

nunciou sobre o mesmo.
Esse é um ponto que carece de observação,

e sobre o qual se faz por pertinente coletar o
pensamento do Superior Tribunal de Justiça,
até porque. como acentuado. no âmbito dos
Tribunais Regionais Federais. encontra-se di~

vergência de posições.
Aspecto outro. a merecer atenção. é a nova

realidade. quanto ao pagamenlo de beneficio
prevídenciário atrasado. em virtude da e9ição
da Lei n.o 8.213, de 24 deju1ho de 199 I. E que
nos termos desta Lei. o critério de atualização
dos beneficios em atraso. oriundos ou não de
decisão judicial. passou a ter regra própria.
consoante o critério estabelecido no art, 41. §
6.°. ou seja. em compasso com a variação do
Índice Nacional de Preços ao Consumidor ­
JNPC. até a entrada em vigor da Lei n.o 8.542,
de 23 de dezembro de 1992, § 2.°, do art, 9.°,



que substituiu o:rNPC peJo Ínlba de Reajuste
do Salário Mínimo-IRSM.

Ora. se há lei especifica, deterrninandoque
o beneficio previdenciário em atraso deve ser
corrigido de confonnidade com a variação de
um índice. não pode, a autoridade previdenci~

ária. elaborar os cálculos de outro modo, a não
ser que se pense que a Súmula 0.° 71, do ex­
tinto Tribunal Federal de Recunos, tem o celQ­
dão de sobrepor-se a uma norma juridica, não
admitindo nem mesmo. que lei nova venha a
dispor de modo diferente.

O principio da legalidade, impondo ao ad~

ministrador o dever de obediência aos ditames
normativos, impedeque a autoridade previden­
ciária, no ilmbito administrativo, corrija os
débitos previdenciários em atraso utili7.al1(Jo..
se de critério distinto daquele precoJÚ2ado no
§ 6.G art. 41. da Lei 0.1\ 8.213/91, com a reda­
ção determinada pela Lei o.c 8.5421&2.

No entender-se de modo contrário, incen­
tiva-se o beneficiário a rejeitar o pagamento

administrativo, preferindo sufocar o Judiciá­
rio. reclamando. na correção de seu beneficio,
a aplicação do critério da Súmula n,o 71, do
extinto Tribunal Federal de Recursos, e lUIo a
par do que estabelece a Lei n.O 8.213191.

É importante acrescentar que se se enten­
der que nos pagamentos. determinadas em ju­
izo. de beneficios previdenciários em atraso
deve-se obedecer ao critério inserto na Súmu­
la 0,° 71. do ex-Tribunal Federal de Recursos,
ainda que a Administração previdenciária re­
conheça odireito do beneficiário ao recebimen­
to de parcelas serôdias. sempre e sempre ha­
verá questionamento na justiça, pleiteando a
aplicaçãoda correçOO monetária nos termos do
entendimento sumulado, pois que mais vanta­
joso. o que geraria uma forma de litigância
habitual.

E 1\10 é crivel que se ctn)'SoUóe t;ntend\­
menta no sentido de que a Administraçao pre­
videnciária veoha a ser compelida a pagar em
juízo algo mais do que aquilo que estava obri~

gada a fitz.ê-lo em virtude de mRndamento legal



A turbação e o esbulho possessório à
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1. Inlmdflçào
Cumpre-mc :lrn·crtir. de inicio. que este tra­

balho tem 11 ambição de sistcmati7.ar uma qucs­
Lão abordada fragmentmiamcntc na doutnna
c na)UIiSpOldência. Talvez tenha usado o ter­
mo sisTematizar inadequadllmente. fllltando-mc
engenho e clementos para tanto. Seria. então.
mais um<t tcntativa dc organi/.ar o tema.

O que pretendo apresentar. em resumo. é
uma Iigcirn compilação de opiniões dos mais
destacados doutrin<ldorcs a respeito da maté­
ria eslud<tda. motivo pelo quol houve um ce.rto
abuso de citações.

No estudo do Direito das Coisas. a preVI­
são tratada pelo artigo 5U2 e seu parágrnfo
único do Código Ciyil despct10n minhll curio­
sidade pela apreciação de um caso concreto em
que o citado artigo figurou como defesa. Ou.
mais :Iinda. pela oportunidade de ter ouyido.
em uma conferencia. na nosS:1 \"elha Faculda­
de de Dircito. a declarnÇ<1o de que certojurista
brasileiro afirmara que enquanto no Código
Pcnalnilo se encontra um artigo que autorize.
lmpliclla ou expl icitamente. a matar. o anigo
502 do nosso Código Ci\;1 chega a admitir esse
direito ao possuidor que lentm sua posse tur­
bada ou csbulhada. num excrcício legítimo de
defesa.

Razõcs suficicntes :lssim demonstradas jus-
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tificaram esta pesquisa iniciada nos tempos da
Faculdade, e por muitos anos abandonada~

nascida com a intenção de tentar investigar o
sentido daquela afirmação ousada de que o ar­
tigo 502 do CC autoriza a matar, para, afinal,
repudiar essa recomendação legal ou a dilar­
gada interpretação que assim entende.

2. Daposse
A posse é o mais polêmico instituto do Di­

reito das Coisas.
No estudo da posse, da sua razão e funda­

mento, destaeam-se duas figuras universais:
lhering e Savigny; colocados em pontos opos­
tos, procuraram explicar pelas suas teorias,
objetiva e subjetiva, respectivamente, o funda­
mento e o conceito da posse,

O esmiuçar das teorias referidas é material
fértil para longas considerações, o que não será
objeto desta pesquisa.

Mais recentemente, assistimos ao desenvol­
vimento de novas teorias que estudam a posse
sob a perspectiva sociológica ou eçonômico­
social. Afinal. depois de tanto tempo, com to­
das as inovações e avanços ocorridos na socie­
dade, não é mais possivel ater-nos a teorias
fOljadas em épocas tao distantes, em que as
circunstâncias sociais e políticas eram outras,
Precisamos estudar a posse com as exigências
da atualidade, considerando o trabalho, a dig­
nidade da pessoa humana, os valores sociais
tutelados pelo Estado democrático, sem perder,
contudo, o sentido da sua história e evolução.

2.1. Natureza jurídica da posse
Controvérsia clássica no estudo da posse é

a que pretende situá-la ora como fato, ora como
direito.Temos três posições destacáveis pelos
seus argumentos e seus seguidores a respeito
do assunto: a primeira reconhece a posse como
fato~ a segunda. como direito e a terceira (mis­
ta ou eclética) identifica a posse como um fato
que gera conseqüências jurídicas.

Para melhor exploração do tema, seguem­
se alguns posicionamentos de doutrinadores
brasileiros.

Clóvis Beviláqua. em seu Direito das Coi­
sas. afirma que "a posse. considerada em si
mesma. funda-se em um mero fato e se apre­
senta como estado de fato; mas. uma vez fir­
mada nela a ordem jurídica, em atenção à paz
social e à personalidade humana, respeita o que
ela aparenta ser, reconhece ojus possessionis.
o direito de posse, que os interditos defendem.
Eis a ~xplicação desta forma especial do Di­
reito. E um interesse que a lei protege; portan­
to é um direito (...) A posse é estado de fato. Se

a lei a protege, é visando à propriedade de que
ela é manifestação,Assume, assim. o fato a
posição de direito, não, propriamente. catego­
ria; situação anômala, imposta pela necessi­
dade de manter a paz na vida econômico-jurí­
dica e que se reflete na particularidade das
ações possessórias". (Direito das Coisas, Edi­
tora Rio, Edição Histórica. pp. 42/43).

Há passagens enfáticas de Pontes de Mi­
randa abordando o assunto. em que se lê: "A
posse não é direito. como revogação não o é.
(.. ,) A posse é relação fática entre a pessoa que
possui e o álter, a comunidade. (...) A posse é
o estado de fato. em que acontece poder e não
necessariamente ato de poder. (... ) Posse é p0­
der. Portanto. fato. Não se precisa de qualquer
ato para que se possua. Possui-se, e basta".
(Tratado de Direito Privado, v. 10 - "Direito
das Coisas". Rio de Janeiro: Ed. Borsoi, 3,-
00. 1971, pp. 6, 7, 17.)

Caio Mario da Silva Pereira. após referir­
se à controvérsia, arremata com serenidade:
"Na verdade perdeu hoje importância o deba­
te, resolvendo-se com o dizer que, nascendo a
posse de urna relação de fato. converte-se de
pronto numa relação jurídica", (InstituiçiJes de
Direito Civil -v. I~ Forense. Ed. Universitá­
ria, 2.- 00. 1992, p. 22.)

O Ministro José Carlos Moreira Alves, ana­
lisando profundamente a discussão, no segun­
do volume do seu estudo sobre posse, assinala,
em certa passagem com urna tonalidade de
conclusão: "Desanimados, em razão da pecu­
liaridade que a posse apresenta, de a enqua­
drarem em qualquer das categorias jurídicas
da dogmática moderna, vários autores se têm
limitado a salientar que a posse é urna figura
especiaHssima e. portanto, su; generis. Assim,
Briz diz que a posse "é algo jurídico sem ser
um direito", inspirando-se em antiga observa­
ção de Donelo" (in Posse, v. 11. 1.°1. "Estudo
Dogmático", Rio: Forense. 1990. p. 121).

Pela análise dessas posições pode-se arris­
car um entendimento. no sentido de aceitar a
posse como direito. um direito peculiar, fun­
dado nas ações do possuidor, que se manifesta
por um estado de fato. da qual decorre neces-­
sariamente a proteção dos interditos. Como
direito, só pode ser concebida corno de nature­
za real, embora não figure no elenco do art.
674 do nosso Código Civil. E aqui vem à tona
outra peculiaridade desse instituto jurídico.

2.2. Tutela jurldica da posse
A posse é protegida pelas ações p0ssessó­

rias, que em nosso direito positivo são três: açao



de manutenção de posse. ação de reintegração
de posse e o interdito proibitório. Sâo as clás·
sicas ações oriundas do Direito Romano. Tais
interditos asseguram o jus possessionis, que é
um efeito da situação de fato criada pela posse.

Na doutrina pátria, destaca-se Astolfo Re­
zende como o autor que oferece. de maneira
mais clara, as justificativas para a tutela jurí­
dica da posse. ao dizer que "a posse é protegi­
da, e deve ser protegida por si mesma. inde­
pendentemente de qualquer outra considera­
ção. O possuidor deve ser protegido pelo sim­
ples fato de possuir, por isso só que possue,
qualquer que seja a origem da posse. A posse
não é protegida por ser proibida a violência; a
violência é que é proibida porque a posse é e
deve ser protegida. É na posse mesma, na pos.:
se em si, e não no caráter ilícito ou delituoso
da turbação que se deve buscar a razão de ser
da proteção possessória. O possuidor é prote­
gido, não porque seja uma pessoa; toda pessoa
deve ser protegida contra os atos ilícitos ou
delituosos, mas sim porque é possuidor, e, como
tal, tem mais direito do que aquele que não
possui." (A Posse e a sua Proteção, São Pau­
lo: Saraiva, 11.D v.. 1937, pp. 47/48.)

3. Alcance do artigo 502 do Código Civil
Dispõe o artigo 502 do Código Civil Brasi­

leíro: "O possuídor turbado ou esbulhado po­
derá manter-se, ou restituir-se, por sua própria
força, contanto que o faça logo. Parágrafo úni­
co. Os atos de defesa, ou de desforço, não po­
dem ir além do indispensável à manutençãQ,
ou restituição da posse".

Com razão adverte Carvalho Santos: "Neste
artigo o Código admite e prevê duas hipóte­
ses: a da legítima defesa da posse, no caso de
turbação. e a do desforço, no caso de esbulho" .
(Código Civil Brasileiro InterprPtado, v. VII,
Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 7.a ed, 1961,
p.137.)

A mesma conclusão é repetida por Wa~

shington de Banos Monteiro: "Prevê o legis~

lador,. com esse dispositivo, duas situações di­
ferentes: a legitima defesa da posse, no caso
de turbação, e o desforço imediato,no caso de
esbulho." (Curso de Direito Civil, v. 3.° ­
"Direito das Coisas" - 14.a ed., Saraiva,
1975.)

A anatomia do artigo 502 do Código Civil
representa o cerne deste trabalho, motivo pelo
qual passo à análise dos momentos que se des­
tacam nessa previsão legal, ou seja, o esbulho,
a turbação, o desforço, a imediatidade do des­
forço, a legítima defesa da posse e a modera-

ção no exercício da defesa e no desforço ime·
diato.

3.1. Da turbação
Turbação há, na precisa análise de Pontes

de Miranda. quando se lesa a posse de outrem
sem se chegar ao esbulho (ob.cit., p. 287). Cita
o autor o exemplo de alguém que começa a se
preparar para uma edificação em terreno de
outrem.

Clóvis Beviláqua. mais didático, conceitua
a turbação como "todo ato praticado contra a
vontade do possuidor. que lhe perturbe o gozo
da coisa possuída. sem dela se desapossar (vis
inquietativa). A turbaÇ<1o pode ser positiva,
como a invasão do terreno alheio, o corte de
árvores nele praticado sem direito; ou negati­
vo. COmo se o tomador impede o possuidor de
praticar atos decorrentes dasua posse, (oh. clt.,
p.68).

3.2. Do esbulho
O esbulho é um ato de violência contra a

posse. que altera sua estabilidade e ofende a
relação de fato que havi.a entre o possuidor e a
coisa possuída.

Para Pontes de Miranda. "esbulho é todo
ato em virtude do qual ao possuidor se retira a
posse. total ou parcialmente. ou a composse,
ou a posse sobre parte real" (oh. cit., p. 2&6).

Clóvís8el'iláqua conceituou esbulho como
a injusta privação da posse. sofrida por aquele
que a tem. Pode resultar: de violência sobre a
coisa, tirando-a alguém do poder de quem a
possuia antes da violênda~ ou de um receio
fundado de violência. capaz de constranger o
possuidor a desligar~se de sua posse; de ato
clandestino. de abuso de confiança" (ob. cit.,
p.67).

Desses conceitos depreende-se que o esbu­
lho vai além da turbação porque priva o pos­
suidor da sua posse. por um ato de violência.
A posse do esbulhador é viciosa porque injus­
ta, daí não merecer amparo legal.

3.3. Do de.iforço
O desforço, como defesa da posse, aparece

no artigo 502 do Código Civil. cuja análise,
como já disse acima. é o cerne deste trabalho.

Vale a pena transcrever na íntegra a lição
do Conselheiro Lafayette sobre "desforço". pela
clareza de sua exposição:

"Não se pode recusar ao possuidor o
direito de defender-se e sustentar-se na
posse, repelindo pela força as vias de fato
que são dirigidas contra a coisa possuída.

Este din:ito deriva do princípio de
legítima defesa; não é, pois, um mero

53



efeito da posse, tanto que pode também
ser exercido pelo simples detentor.

a desforço, direito que deriva da
posse (o grifo é meu), é mais alguma
coisa do que o direito de defesa: não se
limita à simples repulsa da violência,
mas vai além.

A lei pennite ao possuidor. que é es­
bulhado da coisa. retomá-Ia por sua pró­
pria força e autorida4e, contanto que o
faça em ato seguido. E isto que no nosso
direito se chama desforço.

Na prática do desforço o possuidor
deve guardar os princípios que regulam
o exercício da legitima defesa (modera­
men inculpatae tutelae)." ("Direito das
Coisas", § 23 - Lafayette Rodrigues
Pereira, Edição Histórica. Rio: Ed. Rio,
1977, pp. 94/95).

3.4. Da imediatidade do desforço
A necessidade de estabelecer um entendi­

mento sobre o alcance desse momento de rea­
ção já foi sentida desde as Ordenações Filipi­
nas, em que o assunto é tratado nos seguintes
\etm~'.

"Outrosi, não incorrerão nas ditas
penas as pessoas, a que por direito he
outorgado, que possao commetter f()J'Ça;
assi corno se hum for forçado da posse
de alguma cousa, e a quizer logo por
força recobrar, ~el-o-ha fà.zer. Equan­
to tempo se entenderá este logo, poderá
em mbitrio do Julgador, que sempre con­
sidará a qualidade da cousa, e o logar,
onde stá, e das pessoas do forçador e for­
çado. Porque, sendo a força feita por
bomeDl de pequena condição a outro tal,
entenóer-se-\\a esta palavTa logo, antes
que o forçador se occupe em outro acto
separado, e diverso do da força.

E sendo a força feita por Fidalgo,
Cavaleiro, ou outra pessoa poderosa em
cousa de grande substancia em lugar
onde. o forçado nílo possa tão asinha,
ajuntar gente, com que possa recobrar a
causa, forçada, deve-se entender apala­
vra logo, que tenha o forçado spaço em
que convenientemente possa chamar
seus parentes e amigos paraCÔbrar adita
cousa.

Assi que moo isto ficará. no annmo
do Julgador: porquantopoderá istoacon­
tecer entre taes pessoas, esobre tal cousa,
em que bastará para o que dito lhe, dous
ou trez dias, ouemque não bastarão dous

mezes." (Ordenações Filipinas, Uvro IV,
Titulo LVIll. n.o 2 - Fundação Calouste
Gulbenkian - Lisboa.)

Surge, então, o desforço com o apoio de
uma autorização legal. sob. apenas, uma con­
dição: que seja imediato. O conceito de imedi­
ato (rectius: logo) nao deve comportar uma
digressDo in6cua para fixar-lhe o exato espaço
de tempo em que flui Imediato é o tempo ra­
zoável para a reação, considerando-se as cir­
cunstâncias do fato. Pela sua natureza. não deve
admitir intervalo nem rom\lim.ent.o na reação.
Nesse entendimento é que as Ordenações che­
garam a prever "o tempo conveniente para
chamar seus parentes e amigos". A reação
pronta do esbulhado é um sintoma da sua não­
confonnação com o ato injusto que acaba de
sofrer. É a disposição de lutar pelo seu direito.
Demonstra aquele sentimento de qt~rn se sen·
te lesado.

Para fixar melhor o tema, valho-me de de­
cisão pretoriana mais recentee que teve aopor­
tunidade de analisar um fato concretoenvolven­
do a matéria deste estudo. Sintetiza a ementa:

"Posse - Rtin\e~ pm' DtsrGt­
ço Direto - Ato continuo - Conceito.

A regra do artigo 502 do Código Ci­
vil autoriza desforço imediato para que
o possuidor turbado se mantenha, ou se
reintegre, na posse. Mas o emprego da
força própria. autorizado pela lei civil,
há de ser incontinenti. O Projeto do Có­
digo Civil mencionava força praticada
em ato contínuo ao esbulhado e uma
emenda de Rui Barbosa substituiu a ex­
pressa0 "ato continuo" por"contanto que
o faça logo". Esse desforço, para a defe­
sa da posse. deve ser ex contimmti. non
ex intervallo. A força empregada tardi­
amente revesteria o caráter de vingança
privada, inimiga do direito. Admite-se,
quando o atentado é de natureza clan­
destina. que o desforço em defesa da
posse se faça incontinenti ou iogo em
seguida à noticia que tenha o possuidor
da turbação sofrida. O que a lei não ad­
mite é o desforço posterior à turbação".
(2.oTA Civ. SP- Ac. Unãn. da 4.- caro.
reg. em 4.4.75 - Ap. 18,531- Capi­
tal- Rei. Juiz Torres de Carvalho­
in ADCOAS n.Q 41.\()4 - \()'J6).

Este aspecto será novamente apreciado
quando da caracterização da legitima defesa
da posse, pois esta pressupõe a irn.ediatidade
para sua configuração.



3.5. pa legitima defesa da posse
A defesa de um bem ameaçado é uma rea­

ção natural do homem, pois ali está uma ex­
tensão da sua personalidade, o reconhecimen­
to da sua dignidade e do seu trabalho. Essa
exigência de segurança, de proteção. foi res­
pondida pelo Direito, que criou mecanismos
de amparo aos indivíduos, na sociedade, asse­
gurados pelo Estado.

Analisando o artigo 502, que é uma nonna
típica de proteção de um bem ameaçado, nota­
dament~ na previsão de legitima defesa, Wa­
shington de Barros Monteiro traça, em seu
Curso de Direito Civil, os requisitos desse ins­
tituto na seguinte seqüência:

"Em primeiro lugar, só o possuidor,
direto ou indireto, tem direito de lançar
mão dessa defesa excepcional, excluído,
pois, o mero detentor, como o preposto.
Por outro lado, não importa que a posse
seja justa ou injusta, de boa ou má-fé.
Em qualquer caso se permite a reação
pessoal do possuidor, consistente na re­
sistência contra a tuJbação.

Em segundo lugar, torna-se mister a
ocorrência do ato tuIbativo, real e atual,
não se justificando defesa baseada em
simples possibilidaqe de agressão pro­
blemática e futura. E necessário, ainda,
a respeito do mencionado requisito, seja
injusta a turbação.

Em terceiro lugar, finalmente, deve
haver proporcionalidade na reação. O
possuidor deverá tão-somente praticaros
atos estritamente necessários para man­
ter-se na posse" (oh. cit., 33.0

V., pp. 56/
57).

Clóvis Beviláqua, referindo-se ao preceito
do artigo 502, expende o seguinte magistério:

"Destacam-se nessa permissão um
primeiro requisito justificativo da legí­
tima defesa: a defesa contra a turbação
e o desforço contra o esbulho devem ser
imediatos, in ipso congressu. A resis­
tência à turbação é praticada no momen­
to em que esta se faz sentir. O esbulha­
do recupera a posse, por sua própria for­
ça, logo em seguida à expulsão que s0­

freu, no que, aliás, há mais do que legi­
tima defesa; pOrquanto esta consiste ape­
nas na repulsa ao ataque, enquanto este
se produz. A retomada, ainda que em
ato contínuo, excede a legítima defesa,
como, aliás, reconhece o parágrafo úni~

co do artigo 502" (oh. cit., p. 69).

Bras/li_ _ . 31 ~ 123Jul./••t. , ...

Para Sílvio Rodrigues. a caracterização da
legítima defesa, permitida, genericamente, pelo
art. 160, n.o I, P parte. do Código Civil. exige
a presença dos seguintes requisitos: a) que ela
se faça logo, isto é. a reação deve seguir inconti­
nenti à agressão: b) a reação deve se limitar ao
indispensável para o alcance do objetivo coli­
mado; ou melhor. os meios empregados devem
ser proporcionais à agressão, pois, caso contrá­
rio, haverá excesso culposo (in Direito Civil, v.
5. "Direito das Coisas", Saraiva, 7."ed., 1978).

Ressalte-se que a reação ao ataque pessoal,
neste caso, não se sobressai como causa inde­
pendentedo resultado. porém conexionada com
o todo da defesa da posse e suas conseqüênci­
as. É por essa perspectiva do conjunto que se
deve analisar o resultado, tipificando-o na ex­
cludente legal admitida pelo Código Civil
(art. 160, I) e, ainda. pelo Código Penal, no seu
ponto mais extremo.

3.6. Da moderação no exercicio da defesa
e no desforço imediato

A exigência da moderação é o ponto de ra­
zoabilidade para frear a amplitude desse direi­
to outorgado ao esbulhado.

O parágrafo único do artigo 502, diz Paulo
Lacerda, traça, porém, um limite ao exercício
do direito de defesa extrajudicial da posse. Dis­
põe, na verdade, que os atos de defesa, ou de
desforço. não podem ir além do indispensável à
manutenção. ou restituição da posse (Manual do
Código Civil Brasileiro, v. n, 1918, p. 195).

O civilista Arnoldo Wald analisa bem esse
aspecto da defesa possessória e adverte:

"Quando o desforço não é imediato
e moderado. constitui vias de fato puni­
das pela lei penal.

A moderação do desforço será apre­
ciada pelo magistrado, de acordo com o
critério adotado em matéria de legítima
defesa, examinando-se as circunstânci­
as do caso concreto. É o moderamen in­
culpate ttItelae dos penalistas, em que a
licitude da reação depende da proporção
das forças em jogo, averiguando-se, as­
sim, se houve ou não excesso por parte do
possuidor. Esclarece a respeito o texto le­
gal que "os atos da defesa ou desforço não
podem ir além do indispensável à manu­
tenção ou restituição da posse"" (artigo
502, parágrafo único, do Código Civil).
("Direito das Coisas", 4." ed., pp. 77178.)

4. Crítica
Recentemente o juiz Carlos David S. Aa­

rão Reis abordou tema idêntico a este. em tra-



balho intitulado "A Autoproteçilo Possessória e
seus Fundamentos" (RlL 114/347), onde se lê:

"No entanto, o principio do mono­
pólio estatal da justiça, da força. nao
exclui sempre o exercicio da violência
pelo particular, na preservação de seu
direit.o; não impede o individuo repelir
a força pela força, protegendo seu direi­
to, em determinadas hipóteses, previs­
tas e disciplinadas pela própria norma
jurldica".

Traz, ainda, esta conclusão que bem sinte­
tiza sua posiçãoexposta tão profundamente em
seu trabalho:

"Diante dos inúmeros e crescentes
ataques à posse. não evitados ou repri­
midos peJos órgaosestatais; face aopau­
rissement progressivo do Estado, com
policiais tergiversando no cumprimen­
to de ordens judiciais oujuízes hesitan­
tes na prestação jurisdicional por um
humanitarismo mal compreendido;
nUIllll época em que as agressões à pos­
se e à propriedade são até irresponsável
e publicamente estimuladas por quem
deveria, pela própria função, contribuir
pal3 concórdia entre os homens, pre0­
cupando-se mais na salvação de suas
almas; quando o possuidor lesado é vis­
to como "vilão" e os agressores sauda­
dos como "heróis" de fancaria; quando
o desrespeito à lei e ao Direito se toma
moeda corrente; neste calamitoso esta­
do de coisas, na aurora da anarquia, mais
decisiva é a autoproteção possessória."

Esse posicionamento mosb'a a atualidade
e a importância do assunto e sua invocaçãopara
a proteção extrajudicial da posse.

Entendo que se esse meio extrajudicial de
proteção possessória está acolhido em nosso
direito positivo, permitindo um alcance tio
longo, nJo significa que merece ser louvado e
estimulado, mesmo que esteja contemplado por
outras legislações de paises do Primeiro Mun­
do. No artigo 502 do Código Civil há um res­
quício de justiça privada, adverte Maria Hele­
na Diniz (Curso de Direito Civil Brasileiro,
4.° V., "Direito das Coisas", Saraiva, p. 66), e
por esse motivo é que devemos procurar seu
aprimol3mento.

A indagação que se deve &zer, entretanto, é
a seguinte: é válida a manifestação e estimulo
des.'ge instituto em nossodireito, nos tempos atu­
ais? Nãoseria um retrocesso ao tempo dajustiça
de mão própria? A quan filvorece essa norma?..

Evidentemente que não se pode, a pretexto
de não elogiar UJll8 nonna desse teor, deixar a
agres&ao injusta à pOsse de outrem sem a devi­
da proteção. Nem se pode exigir que o possui­
dor cruze os bl3Ç05 diante de uma agresslo à
espera da interferência do Estado. A proteção
possessória deve existir, mas sem essa conota­
ção privada que, em sua maior parte só favore­
ce aos poderosos (e esta expressão não é em­
pregada aqui no sentido usual que comu­
mente é usada como antônimo de oprimidos),
aqueles que têm meios de "organizar" um des­
forço, nllo só imediato, mas eficaz. No âmbito
dodireito há institutos que podem ser invocados
pua uma solução mais civilizada da questlo.

A objeção ao teor do artigo 502 centra-se
no momento em que legaliza uma ação de de­
fesa privada da posse de um imóvel (com mais
atenção neste estudo), afastando a intervençfto
do Estado. d.esencadeando-se um conflito que
compromete a paz social e pode conduzir ao
resultado morte.VOlto a insistir: o direito ame­
açado do possuidor não pode ficar sem prole­
çtIo. Na linguagem de lhering, é preciso lutar
por esse direito. Outro meio, entretanto, devo­
ser posto à disposição do ofendido, como, por
exemplo, uma indenizaçllo elevada, multa, res­
tituição imediata da coisa esbulhada até a dis­
<:USSio da causa, jui7.ados específicos, etc. En­
fim, algo consentilneo com o propósito de as­
segul3r uma solução menos violenta para um
conflito entre pessoas.

5. Conc/usdo
Depois do que vimos aqui, não será dificil

concluir que efetivamente o artigo 502 do atu­
al Código Civil é uma atualização da primiti­
va vingança privada. Traz, de maneira dissi­
mulada, O resquício daquela forma brotaI de
luta por um direito violado, desconhecendo a
existência do Estado, voltado para o bem c0­
mum e a organizaçllo da sociedade.

Está demonstrado que, pelo teor do seu con­
teúdo, de todas as implicações de fato e de di­
reito, o artigo 502 do Código Civil implicita­
mente autoriza uma reação violenta de defesa,
capaz de provocar o resultado morte, tanto em
defesa da posse, para mantê-la (legitima defe­
sa da posse) quanto para reavê-la das tnaos do
esbulhador (desforço imediato).

O parágrafo primeiro do art. 1404 do An­
teprojeto do Código Civil Brasileiro, do Prof.
Miguel Reale, conserva, ainda, o mesmo texto
que pela sua inconveniência e primitivismo,
deveria ter sido abolido do nosso direito.

Diz o referido parágrafo:



"Art.14ü4 .
§ 1.0 o possuidor turbado. ou esbu­

lhado. poderá manter-se ou restituir-se
por sua própria força. contanto que o faça
logo; os atos de defesa, ou de desforço,
não podem, porém, ir além do indispen­
sável à manutenção ou restituição da
posse."

Defendo aqui a modificação desse artigo
para que ele receba uma linguagem mais con­
sentânea com os princípios do direito, tenden­
tes atualmente à publicização e não à indivi­
dualização: para que continue garantida a pro­
teção possessória contra as agressões dos tur­
badores eesbulhadores. mas sem a reação vio­
lenta, hoje permitida legalmente, capaz de le­
var a excessos desnecessários.
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Liminares: poder discricionário ou
vinculado

CAHIOS AI RfRIO DA Co<>JA DIAS

sUMÁRIO

J. Princip;o da legalidade. 2. Poder di.'rcriclOná­
rio e poder vinClllado. 3. Medidas cQIJ(el(lres 4. Li­
minares.

I. Princípio da lef?aJidade
O lema "liminares: poder disçricionário ou

vinculado" diz respeito ao estudo da atuação
do Estado através do Poder Judiciário. No Es­
tado de direito. o Poder }odiciMio age exclusi­
vamenle suhofdinado ao Direito e à Lei. como
corolário do princípio da legalidade.

Este principio decorre da concepção ilumi­
nista. O art. 5.° da Declaração de Direitos Hu­
manos. de 1789. estabeleceu que "tudo aquilo
que não é proibido pela lei não pode ser impedi­
do, c ninguém pode ser constrangido a fazer o
que ela não ordene". Todas as Constituiçõcs
modernas mantêm o direito individual de fazer
ou dci)(ar de fa7.cr. apenas em virtude de lei.
J>,;ossa Constltuiçào Federal prevê o principio
no art. 5.", inciso 11. Há duas esferas doprinci­
pio. Um"l de ordem privada c outra de ordem
pública.

"O indivíduo que não age como ór­
gão do Estado pode fazer tudo o que não
seja proibido pel<l nonna legal. enquanto
o Estado. isto é. o indivíduo que age
como órgão do Estado, pode fazer ape­
nas aql)il0 que a ordem legal o autori ze a
mzct".

É natural. portanto. que a atividadcjurisdi­
cional seja sempre jungida à lei. posto que é
uma das emanações do Poder do Estado. O

Carlos Alberto da Costa Dias é Juiz Federal Subs- I KELSEN. Hans. in General Theoryojl,aw nnd
tiruto em Joil1vi!le _SC. . Sltlte.1949.
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poderjurisdicional na outorga de medidas cau~

telares é o exercicio pleno do princípio da lega­
lidade. De um lado, ojuiz, agindo como órgão
do Estado. fará apenas aquilo que a ordem legal
o autorize a fazer. De outro. pelo principio da
inafastabiHdade do controle judicial, a lei não
excluirá da apreciação do Poder Judiciário le­
são ou ameaça a direito. Dessa forma, qualquer
ameaça ou lesa0 ao direito estarão sempre sob
o crivo do Estado, Poder Judiciário, que estará
obrigado a cumprir e fazer cumprir o manda­
mento da norma objetiva. O estudo da conces­
são de liminares está inserido nessa dicotomia.
De um lado é o instrumento para a salvaguarda
de direito ou ameaça de direito. E de outro, é
exercido sempre segundo a lei.

Existem distinções entre o exercíciodo prin­
cípio da legalidade pela administração eo exer­
clcio da legalidade pela jurisdição. A distinção
que se poderia estabelecer reside no próprio
conceito de jurisdição, que consiste na ativida­
dejudicial. uma função e um poder-dever. Como
atividade é considerado o trabalho dos juízes
na movimentação processual, como uma fim­
ção é exercida por meio do processo e como
poder é a própria emanação de soberania do
Estad02. Enquanto O exercício da jurisdição
submete-se ao princípitl dispositivo (arts. 2.°,
128, 262 e 460 do Código de "Processe CM\),
pelo qual nenhum juiz prestará a tutela senão
quando a parte ou interessado a requerer, diz­
se que administrar é aplicar a lei de oficio, ou
seja, independentemente de pedido específico
para o ato estatal.

As atividadesjurisdicional eadministrativa
são, ontologicamente, a mesma atuação do Es­
tado segundo a lei, visando aobem comum eao
interesse público. É consabido que, segundo
uma análise fenomenológica (Husserl), as ativi­
dadesjurisdicional, legislativa e administrativa
poderiam serclassificadas exclusivamente pelo
momento com que se relaciona o ato. O Legisla­
tiw atuaria com relação ao futuro, a administra­
ção com relação ao presente e o Judiciário com
relação ao passado.

Sérgio Ferraz), no âmbito do estudo das li­
minares, sustenta não haver diferenças entre a
função jurisdicional e a do administrador. A

2 DINAMARCO, Cândido Rangel elalli, in Teo­
ria Geral do Processo 4.· ed., Ed. Revista dos Tri·
bunais, 1984, p. 84.

) FERRAZ, Sérgio, et am, in Mandado de Segu­
I'ança, Ed. Fabris, 1986. da Liminar em Mandado de
Segurança, p. ll.
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decisão que ambos devem tomar éuma só "sem~

pre pela solução que mais seaproxime dos inte­
resses da coletividade, que mais realize a tônica
do interesse público".

Estabelecidas as semelhanças e as diferen­
ças entre o exercício do principio da legalidade
no âmbito administrativoejudicial, passemos a
analisar o poder vinculado e o pode discricio­
nário estatal e discorrer, a partir dai, sobre seu
propósito com o tema de concessão de limina­
res.

2. Poder discricionário e poder vinculado
O poder vinculado e o poder discricionário

são exercidos sempre segundo a lei.
A doutrina publicista4 entende que a com­

petência vinculada outorga maior mobilidade
ao executor ensejando a liberdade de escolha
dentre várias opções. que a própria lei prevê,
quanto aos motivos à oportunidade e àconve­
niência. bem como quanto ao objeto (conteú­
do). Pode o executor praticar o ato ou dele se
abster, praticar o ato com este ou aquele con­
teúdo. Quanto à existência de várias opções ao
exerciciodo poder discricionário, manifesta-se
também Lopes Rondó' que, baseando-se na
existência de normas categóricas e normas
disjuntivas, há poder discricionário quando a
administri\ÇOO lle achadiant~deuma oormaque
contémum preceito disjuntivo, isto lá, uma nor­
ma que permite várias soluções possíveis. Um
exemplo de norma disjuntiva seria a que deter­
mina ao Estado o incentivo à construção de
casas a preços módicos. Além de oferecervári­
as opções, ressalta-se que há vários "caminhos
possíveis"6para a aplicação da lei.

O poder vinculado, em seu turno, estaria
caracterizado pela inexistência de vários cami­
nhos ou meios para a consecução do objetivo
previsto na lei. Nesse sentido, a aplicaçao da lei
de forma vinculada indicaria apenas um cami·
nho e uma solução possível para o caso con­
creto. Assim, presentes os requisitos previstos
em leí, ao Estado haveria apenas um meio para
aplicá-la. Aaplicação da lei teria como fonoa o
modelo subsuntivo, pelo qual, estabelecida a

4 sEABRA, f~gunda, \1\ Revistn de Diniro Ad­
ministrativo n.o 14/52, acórdão do Tribunal de Justi­
ça do Río Grande do Norte.

l LOPES, Rond6, in Revista de Direito Adminis­
trativo n.o 35/41 e 42.

6 CAVALCANTI, Themistocles Brandio, in Re­
vista de DireitoAdministrativo 101/1. do PodeI' Dis­
cricionário, p. 3.



premissa maklr, norma genérica, ou categórica,
e identificado o caso concreto, haveria apenas
uma conclusão possível.

Não diviso dúvidas em concluir desde já
que a atividade jurisdicional é exercício de po­
der vinculado do Estado de direito. Não obs­
tante compartilhe com a doutrina7

• pela qnal o
dogma da subsunção é um modelo lógico que
admite e escamoteia a conformação juridica e
política dos fatos pela interpretação e raciocí­
niojudiciais, a atividade jurisdicional é, por ex­
celência, a aplicação objetiva e concreta da lei.
E com resultado único, principalmente porque
a solução ou decisão judicial estará vinculada
sempre a pedido certo e determinado prevísto
no ordenamentojuridico, sob pena de indeferi­
mento (art. 295, parágrafo único, inciso IJI, e art.
286 e incisos, todos do Código de Processo
Civil). Ora. máxime havendo um pedido possí­
vel também, logicamente, haverá tão-somente
uma solução porquanto exclusivamente um ca­
minho para essa solução foi requerido.

Existe, portanto, em hipótese, na atividade
jurisdicional. unicamente uma soluç.10 jurídica
a um determinado caso concreto. Não há várias
decísões juridicamente possíveis, ou meios
possíveis para a consecução da aplicação da
lei. O que ocorre, via de regra, é que dois juízes
podem ter opiniões distintas, até mesmo opos­
tas. sobre uma mesma questão de fato e de di­
reito. Ainda assim, a verdade juridica escolhida
ao caso concreto afigura-se como a única solu­
ção justa a priori, ainda que venha a ser subs­
tituída em grau de recurso. Essa realidade não
desnatura a decisão judiciaIcomo decisão vin­
culada.

Toda a normajurídica deixa certa margem de
apreciação e, em maior ou menor grau, consiste
de conceitos jurídicos indeterminados. Existe,
excepcionalmente, a possibilidade, no exercício
da jurisdição. de se elegerem caminhos possí­
veis em típica atividade discricionária. Como
exemplo, a determinação de prazo que varia de
vinte a sessenta dias para citação por edital,
nos tennos do art. 232, inciso IV, do Código de
Processo Civil, a possibilidade de fixação de
multa ou prisão quando a norma prevê a aplica­
ção de wna ou de outra. a possibilidade de de­
terminação do mdo peloqual se cumprirá a pres-

7 CALAMANDREI, Piero, in Processa e De­
mocracia, 1952, p. 72; CARNELUTTI, Dirilto e
Processa. 1958, p. 215; LIEBMAN. Enrico Tullio,
Do Arbítrio à Razão - Reflexões sabre a motivação
da sentença, Revista de Processa 30/20.
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tação de alimentos (art. 403. parágrafo único,
do Código Civil). a fixação do rumo da passa­
gem forçada em beneficio de prédio encravado
(art. 559,fine. do Código Civil)S. Em todos es­
ses exemplos a lei prevê. na atividadejurisdici­
onaL algumas formas ou meios possíveis para
aplicação da lei. Não dizem respeito, no entan­
to, à apreciação subjetiva da aplicação de con­
ceitos jurídicos.

Karl Engisch9
, quando menciona a fixação

do valor de dano estético, ou dos alimentos,
bem como arbitramento de cláusula penal nos
contratos. atribui a essa atividade uma certa
margem de liberdade. ou um grau de "discricio­
nariedade", segundo a tenninologia do autor
quanto à aplicação de conceitos jurídicos inde­
terminados. Nesses casos. diferentemente, não
há vários meios possíveis para a aplicação da
lei. mas apenas uma e exclusivamente uma for­
ma que, sendo a aplicada. presume-se a melhor
e mais legítima.

Dissertando sobre a textura aberta do direi­
to, Genaro Carri610analisa a vaguidadedos con­
ceitos jurídicos que podem ser direcionados
para as mais diversas finalidades possíveis in­
tencionalmente pelo intérprete e aplicador do
direito. Nesse sentido. justifica-se a existência
de interpretações e soluções diversas para uma
mesma questão de fato e de direito deduzida em
juízo. Esse leque de possibilidades não se con­
funde com o conceito de poder discricionário.
Apesar de várias possibilidades, apenas uma
aplicação do conceito juridico indeterminado
apresenta-se como a melhor. De outro lado e em
outro sentido. no poder discricionário preconi­
zado por nossos publicistas, há vários cami­
nhos possíveis para várias soluções possíveis.

Exemplificando. a construção de uma estra·
da ou a construção de um hospital mostram-se
dois caminhos possíveis ou duas soluções pos­
síveis para a aplicação da norma constitucional
disjuntiva do art. 3.0 que determina como obje­
tivo fundamental da República Federativa do
Brasil a garantia do desenvolvimento nacional.
Por outro lado, na norma categórica inserta no

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. in Re­
gras de E.Tperiência e ConceilosJllridicamente Inde­
terminados, Temas de Direito Processual, 2." série,
2" 00.. Saraiva. 1988. pp. 61 e ss., os exemplos são
do autor.

9 ENGISCH, KarL in Introdução ao Pensamento
Jurídica. 6." ed.. Fundação Calouste Gulbenkian. pp.
205 e ss.

LO CARRIÓ. Genaro, in NoCas sabre Derecho y
Lenguaje. Ed. Abeledo PeITOt, pp. 31 e ss.
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art. 121 do Código Penal "matar alguém: pena­
reclusão de seis a vinte anos" existe apenas
uma solUÇão detenninada por lei, presente o
requisito morte (cujo conceitojurídico também
sofre por detenninação), que é a reclusão pre­
vista.

Outros conceitos jurídicos têm abrangên­
cia mais "discricionária" nosentidode sua apli­
cação: "mulher honesta", "função social da pro­
priedade", "interesse público" e inúmeros ou­
tros. A integração desses conceitos, no entan­
to, não é exercicio de poder discricionário, no
sentido da melhor doutrina publicista, mas o
desenvolvimento da textura aberta do direito
como forma de linguagem.

Em Te5Un1O, há poderdiscricionârio na ativi­
dadejurisdicionale na atividade administrativa
quando há liberdade de escolha em vários ca­
minhos ou soluções previstas em lei. Em ambas
atividades, há a aplicação de conceitosjuridi­
cos indeterminados que revela também um grau
de liberdade inerente à interpretação da lei na
integraçilo. ao caso concreto.

Tratando--se de normas categóricas, a apli­
cação de conceitos jurídicos indeterminados
admite apenas uma solução ou caminho possí­
vel, sempre se levando em conta o interesse
público e da coletividade.

Analisada a discricionariedade a integração
de conceitos jurídicos na jurisdição, passare­
mos a examinaras meclidas liminares no conte:<­
to do tema.

3. Medidas cautelares
Aliminar não se confunde com medida cau­

telarll . Adiferença reside emque a liminar pode
apresentar natureza cautelar, ntaS não é de sua
esséncia a na(Ureza cautelar (a liminar no pro­
cesso~rio, QOf exe\l.\\llQ, nãQ tem. tlat\\­
reza cautelar). As medidas liminares, de outra
forma, podem ser deferidas nOS mais diversos
tipos de ação, como por exemplo, nas ações
possessórias, na ação civil pública, no manda~

do de segurança, na ação de nunciação de ohm
nova, e não SÓ no processo cautelarl1•

São cameterlsticas das liminares a urgência
e a cognição sumária. Com efeito, sendo a me­
dida liminar urgente, a aferiçãodas provasapre­
senta-se por sua verossimilhat1ça e probabiJi-

11 Nesse setltido leiam-se: LARA, Betina Rizza­
to, in Liminares 710 Processo Civil, Ed. Revista dos
"Inbuns'lll, 1993, pp. :n e SS., CItando em arrimo
BATISTA DA SILVA, OvfdiQ e CALMON DE
PASSOS, J J.

12 Op. cit., p. 24.

dade. A medida liminar pode serconcedida an­
tes OU depois do contrndit6rio, OU mesmo me­
diantea audiêncià doautor do pedidoem audi­
ência de justificação. Se concedida antes de
constituído ocontraditório denoll1ina~se a me­
dida liminar inaudita altera parte, ou seja, sem
a inteJVeJlção da parte contrária. Outracaracte­
rística da medida lirninaré sua provisoriedade,
ou seja, sua limitação, expimdo um determina­
do período. Se concedidas dentro de um pro­
cesso cautelar, as liminares "constituem a ante­
cipação dentro de um processo antecipatório,
ou poroutras palavras. eoprovisório do proVi­
sório"I3, Outra característica, por fim, é a sua
revogabilidade, ou seja, a faculdade que há em
substituir a medida liminar por outro provimen~

to, ou simplesmente fazer-lhe cessar o efeito.
Para o fim de nossa análise quanto à carac­

terística de serem as liminares exercício de p0­
der discricionário ou poder vinculado do juiz,
discorreremos acerca da natureza das medidas
cautelares. É Galeno Lacerdal~ quem distingue
as medidas cautelares quanto à sua natureza
jurisdicional e sua natureza administrativa,

Tem.aat\1re.l's' ~mimici.(ma\.a~~:
lar que soluciona uma lide. ou seja, um conflito
de interesses ou uma pretensão resistida. São
exemplos a medida liminar em OUlndado de se~

gurança, a medida liminar na ação civil pública.
Têm natureza administrativa a medida cau~

telar e naturalmente a liminar que seja medida
cautelar, o provimento que vise assegurar o
poder de polícia do magistrado no processo.
São exemplos dl:sse poder cautelar o seqüestro
de coisa móvel ou imóvel para evitar rixa ou
violência, o depósito de filhos no caso de sepa­
mção ou anulação de casamento, o poder de
~t \.e~l.t\\1\.\l\a~ 'lata, a t~a de~
de inventário. busca e apreensão pam compelir
o inventariante removido a entregar imediata­
mente ao substituto os bens do esp6lio (art.
998 do Código de Processo Civil], a arrecada­
ção dos bens de ausente, a faculdade de res­
guardo da prova penal.

Quanto às medidas cautelares de natureza
administrativa, entendemos, em coerência à ex­
posiçãoque se seguiu, que dizem respeito a um
poder de polícia do magistmdo pelo qual tem
condições de administrar e conduzir o proces·

\) 'LOPES, J(jlCl Bati~. in "Mt:dióa~ Cautelares
Inominadas". RevíslG <10& Tribunais, n." 605/14.

l~ LACERDA, Galeno. in Comenttírios ao Códi.
go de Processo CM/, Forense, 1984, 1'1" 118 e 88.



so de fonna eficaz. Nesse sentido, existe um
juízo de conveniência e oportunidade da med}­
da cautelar autêntica do poder discricionàno
exercido pelos agentes genuinamente adminis­
trativos. Com efeito, a possibilidade de se de­
terminar o depósito de filhos sob guarda de u~
dos cônjuges, ou a possibilidade de se detemu­
nar Q seqüestro de bens para evítar seu pereci­
mento configura-se um dos meios possíveisque
o poder de cautela expressamente previsto em
lei coloca à dísposição do magistrado para a
conduçliodo processo. Écomo ato administra­
tivo, portanto, que pOOe ser entendido a que se
referem Galeno Lacerda e HumbertoTheodoro
Júnior ao se manifestarem que "no exercicio
desse imenso e indetennínado poder de orde­
nar medidas provisórias que julgar adequadas
para evitar dano à parte, provocado ou ameaça­
do pejo c'u:J,'ersári(). a Qjscrição dojuiz assume
proporções quase absolutas. Estamos em pre­
sença de autêntica norma em branco, que con­
fere ao magistradodentro do Estado de direito,
um poder PUTO, idêntico ao do pretor romano,
quando, no exercício do imperium. decretava
as interdicta"I~.

A demonstrar, ainda, nesse sentido, a natu­
reza administrativa e discricionária de algumas
medidas cautelares, quando visando à condu­
ção e à efICácia do processo, podem estas ser
concedidas de oficio, ou seja, independente­
mente de pedido, como em regra são OS atos
jurisdicionais1&.

15 LACERDA, Galeno, in Comentários ao Códi­
go de Processo CMI, Forense, 1984, pp. 135 e 136,
THEODORO JUNIOR, Humberto, "Tutela Juns­
dicional Cautelar", Revista dos Tribunais n." 574/14,
e "'Garantia flmdamental do devido processo legal e
o exercício do poder de cautela 00 direito processual
civil", Revista dos Tribllnais n." 665/17.

I~ Quanto às medidlls cautelares c sua concessão
dto ofic~ ~tê'!> ç.ecr-:nt-:'!> h.á a t«::!ipeito, e nenhuma
delas. ao que COflsta em conflito com o critério defen­
dido por n6s: a primein. pugna que ao juiz é vedado
conhecer de ofício de medidas cautelares. salvo quan­
do expreSS8mente autorizado por lei~ ora, enl todos
os exemplos citados há a previsão legal facultando ao
magistrado ti determinação de medida cautelar, nCSl>e
sentido SANCHES, Sydney, in "Poder Geral de Cau­
tela", Revista dos Tribunais n" 587/14 e ss.; a segun­
da orientação é de que a medida cautelar deve ser
concedida irrestrítamenle, desde que vise a assegurar
o resultado útil do prOl;eSSO; nesse sentido LOPES,
João Batista in "Medidas Cautelares Inominadas",
Revista dos Trihunais fi." 605/12; a terceiTll posição a
respeito entenàe que 4 cllutelar de oficio somente
seria admitida tratando-.se de cautelar incídente; nes-
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4. Liminares
A liminaré um provimentojurisdicional que

se contrapõe no tempo ao prov'lmento fma\"
porque, como opróprio nome indica é inicial. E
correto dizer que a liminar é uma decísãol1e,
assim sendo. soluciona uma lide.. uma questão.
Presentes os requisitos para a concessão limi­
nar, ela deverá ser concedída. não havendodis­
cricionariedade para sua não-concessão. Não
se trata de ato administrativo, mas de autêntico
ato jurisdicionaL

Os requisitos para o provimento jurisdicio­
nalliminar, como vimos. é a urgência e averos­
similhança do direito. ou na terntinologia pró.
pria, opericulum in mora eojurnus boni juris.
Não existe um juizo de conveniência e oportu­
nidade para a concessão da liminar presentes
os requisitos que a ensejam. Não podem, ou­
crossim, ser concedidas de oficio, pois neces­
sário que e:'l:istam no devido processo legal18.

A identificação do que seja o pericu!um in
mora e I;) fllmus boni jtlrís, é um. ptoo\ema de
aplicação de conceitos jurídicos indetermina­
dos. Ê exclusivamente, nesse sentido que p0­
deria ser entendido o grau de liberdade que e-:ris­
te na concessão da medida liminar. Especifica­
mente na lei de mandado de segurança oonsi­
dera~se quando for relevante ofundamento e o
ato coator puder resultar a ineficácia da medi­
da. Ora. os requisitos no mandado de seguran­
ça vêm exatamente ao encontro da obrigação
de o Judiciário, que detém o monopóho da dis­
tribuição da justiça.. prover a medida caso haja
violação ou ameaça de violação de direito, pre­
vistos constitucionalmente.

Assim., não há falar-se em liberdade de con­
cessão. ou exame da conveniência e oportuni­
dade cIa medida como um dos meios ou cami­
nhos possíveis pata a aplicação da lei pelo e no
Estado de direito, Celso Antonio Bandeira de
Meno entende que absolutamente não hajaju­
120 de oportunidade sobre a questão, mas um
juízo de "legitimidade". Aatividadejurisdicio­
nal tem a função de dizer o direito ao caso con-

se sentido NERY JUNIOR, Nelson, in "Considera­
ções Prâticas SDbre o Processo Cautelar", Justitill n."
50!lB.

1'0THON SIDOU, 1. M., in "As Liminares em
Mandado de Segurança", Revista de Processo n.".441
37 entende que sel'Íam despachos de mero expedien­
te as liminares em mandado de scgutança.

I! Em sentlOO contrário, LARA, Retina. R.izzato,
in "Liminares no Processo Civil", Rrnsta dos Tribu­
nais, 1993, p. 208.
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ereto} ou em outras palavras a "verdade juridi·
ca". E sob esta premissa que o autor prossegue
para concluir que a concessão de liminar em
mandado de segurança poderia ser cassada por
via de outra liminar em mandado de segurança
em instância superior. posto que o ato que dei­
xa de conceder a liminar, presentes os requisi­
tos, é ato ilegal e enseja a reparação pela au­
gusta via do writl9

• No sentido de não ser dis·
cricionário mas absolutamente vinculado. oato
que concede medidas liminares também encon­
tra-se Tereza Celina de Arruda Alvim Pinto20

•

Podemos, nesse pasiO, concluir com Laraque:
"Existe discricionariedade por parte

dojuiz na possibilidade de detenninaras
medidas que julgar adequadas. Nilo há
discricionariedade quando se trata de
análise dos seus requisitos, isto é, do.
pericu/um in mora eofumus boni juris.
Os requisitos exigidos para a concessllo
da medida cautelar e da liminar, écerto,
possuem um requisito genérico, ou seja,
nilo podem ser precisados objetivamen­
te pelo aplicador da lei. Mas esta tarefa
do juiz de descobrir, em cada caso con­
creto, o significadodo pericu/um in mora
e ojilmus bonijurisnãocaracteri:m adis­
cricionariedade, mas., sim trata-se de in­
terpretação de conceitos indeterminados
ou vagos"~I.

Em seqüência ã nossa análise, é necessário
que, além de ficarem estabelecidas essas pre.
missas, demonstre-se ocritério para a antecipa­
ção do direito através das medidas liminares.

De forma cientifica. José Inácio Botelho de
Mesquita22 propõe que conheçam os limites ao
poder das cautelares antecipatórias. Aconces­
silode cautelares estaria na dicotomia entre dois
valores fundamentais protegidos igualmente
como direito insuprimfvel na Constituição Fe­
deral. O primeiro, aqui jáanalisado, é o de que
ninguém será obrigado a fazer ou dei:mr de fa­
zer alguma coisa senãoem virtude de lei, umbi-

19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, "Man­
dado de Segurança Contra Denegação ou Concessão
de Liminar', Revista de Direito Público n.O 92/55 e 98.

:lO PINTO, Tereza de Arruda A1vím, in KLimites
à chamada discricionariedade judicial", Revista de
Direito Pilblico n.o 961157 e 85.

~l LARA, &tina Ri2Z8to, in "Liminares no Pro­
cesso Civil", Ed. Revista dm Tribunais, 1993, p. 110.

n MESQUITA, José Inácio Botelho de, in "Li­
mites ao Poder do Juiz nas Cautelas Antecipatórias",
Revista Brasileira de Direito Processual n.o 56/4398.

licalmente ligado ao princípioda inafastabilida­
de do Poder Judiciário. A essa condição entre
Estado de direito e cidadão o autor dá o nome
de liberdadejur/dica. Odireito ã liberdadeju­
rídica. nos termos constitucionais expostos,
"pressupõe que havendo um litigio sobre a exis­
tência ou inexistência de um direito, SÓ se pode
encontrar a verdade sobre esse direito median­
te a observância de um processo que garanta a
descoberta dessa verdade". Isto porque nin­
guém será privado da liberdade ou de seusbens
sem o devido processo legal (art. 5.°, inciso LIV,
da Constituição Federal). O processo, porém,
demanda tempo, e éaí que a liminarsurgecomo
elo para que o direito ou ameaça de direito não
pereça em vinude de não ter sido concedidoem
tempo. pelo Estado.

O processo deve ser efetivo, ou seja, deve
assegurar ã pessoa tudo aquilo que teria direito
caso nilo tivesse sido injustamente privado de
usufruí-ler), Mas na impossibilidade fisica de
não poder reparar exatamente o bem da vida
perseguido em juizo. o processo se vale da pos­
sibilidad~ de substituiçãoemdinheiro pelo equi­
valente. E por isso que a toda causa será atribu­
ído um valor. ainda que não tenha um conteúdo
econômico imediato. nos termos do art. 258 do
Código de Processo Civil.

O critério que noneia a concessão das me­
didas cautelares antecipatórias é a possibilida­
de, tanto de direito como de fato de que se pos­
sa substituir O interesse pelo equivalente em
dinheiro. Sob esse critério, José Inácio Botelho
de Mesquita classifica as medidas cautelares
antecipatórias em proibida, obrigatória ou per­
mitida. conforme aincidência dos aludidos prin­
cípios constitucionais.

Amedida liminarproibida seria aquela que
em vinude do tempo em que se protrai o pro­
cesso não haveria o impedimento da satisfação
do direito pela via de prestação da tutela espe­
cífica, Quando o direito, além disso, fosse sus­
cetível de mensuração econômica e a sua satis~

fação em dinheiro pela via subsidiária de repa­
ração é t1ticamente possive1 e fácil. Seria exem­
plo a prisão administrativa para compelir ao
pagamento de tributos.

A medida liminar obrigatória seria aquela
em que a satisfação do direito só é possível em
tempo inferior ao demandado pelo processo. e
por se tratar de direito inalienável, não é possí­
vel a sua mensuração econômica. Seriam exem-

n CmOVENDA, Giuseppe, in "Instituições de
Direito Processual Civil". Saraiva, v. I, p. 84.



pios flagrantes. a liminar em ação de alimcntos.
guarda de menores. e outras.

Amedida liminar é permitida quando a sa­
tisfação pela via específica só é possível em
tempo infcnor ao demandado pelo processo.
tratando-se de direito suscetível de rnensura­
ção econômica mas a satisfação pelo equiva­
lente em dinheiro se mostra faticamente diflcil.
Seriam exemplos as liminares em mandado de
segurança pTe\'cntivo tributário. afastando a
demorada repetição de indébito24

•

Conduindo. ainda que haia casos de grave
lesão ededificil reparaÇ<lo. pclocrítériodceqUl­
líbrio entre os princípios constihJcionais da li­
berdadeJurídica e de seu pressuposto do devi­
do processo legal, o aplicador do direito deve-

H MJ~SQUITA. i<Iem ibidem.

rá em um primeiro momento estabelecer corre­
tamente e com precisão que espécie de direito
está sub judieI? Com base nesse direito idenu­
ficar o grau e o reparabilidade. Em sintese. iden­
tifica r na concessão da medida liminar o deno­
minadofumushon;juri,o;eo periclI/um in mora.

Quanto à conclusão do tema por fim. basta
lembrar que. não existindo discricionaridadc
para. concessão de liminares. a liberdade na iden­
tlficaçãO dos conceitos jurídicos indetermina­
dos Oll a subjetividade de apreciaç:1o judicial
restará quanlo às liminares pennitidas, posto
que quanto às obrigatórias e 3S proibidas. bas­
tarão exclusivamenle a averiguação dos requi­
sitos para negá~la ou concedê-la.
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o mandado de segurança coletivo e os
partidos políticos
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I Introduçào

Embora recente no rol dos institutosjuridi·
cos brasileiros. o mand3do de segurança cole­
ti,'o já despertou o interesse dc Incontáveis dou­
trinadores. que sobre ele debruçaram as SWlS

atençôcs. no intuito de pó-lo ao alcance dos
operadores jurídicos.

Sem diw1dô. o aspcc\o qne tecebe mnlotes
abordêlgcns pelos estudiosos deste novel w"ll.
é o da legitimação para impetrá-lo. já que. se­
gundo a ConstitmÇ<1o Federal (art. 5.°. inciso
LXX. letras a eh). o I1lílnejo do remédio em aná­
lise é conferido "a )XIrtido político com repre­
sentaçeio no Congresso ~êlçionar' e a "organi­
;r.açilo sindical. cntidêlde de classe ou associa­
ç<lo legalmente constituída e em funcionamen­
to há pelo menos um ano. em defes,1 dos inte­
resses de seus membTos ou assoclooos". No
en1anto. o univcrsoJurídico ainda reclama um
cstudo mais dctalhado de cada 11m desses legi-
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timados, frente ao dominis lins que lhes foi
concedido pela Carta de 1988.

Por isso, tem este ensaio owjeti"o primor­
dial de acender o debate acerca da atuaçllo dos
partidos politicos na sede do mandado de se~

gurança coletivo. tanto na posição ativa, como
no pólo passivo da ~.

De penneio, é tentada uma apreciação ~s
partidos políticos como instituições de pt'CCl­
pua importância na rnanutençao do status de­
mocrático. monnente sobre oseu atuar na seara
do direito.

2. OspartidospoJllicos. Co11sideraçlJesge­
rais e conceituaçiJo

Para que se logre bom termo na análise do
lf'rll em foco. mormente na face do que este é
ligado aos partidos pOliticos, é mister seja feita
breve jncursOO ao surgimento e à vida dessas
tAoconlrOvertidas instituições poUtiro-sociaís.
As oscilações de pre5tigio que os.parl;idos po­
Iiticosconseguira.m no curso da hJSlóna, ve7.es
alçados a redentores do próprio Estado, ,,~
relegados a instrumentos em descane, desestJ­
mulam uma análise mais profícua da sua on\o.
logia. Demais disso, mesmoquea situaça<J (os­
se outra.. ~ria desacoaselhável, aqui, o desen­
wlvirnento de um apuradoestudo plurifoca) dos
partidospolítíoos, sob pe1la de desviar-se o real
objetivo deste artigo, que outro nao é senlo o
de en.xergar os liamesdo mandado de seguran­
ça coietivC) com a referida pessoajuridica.

Tecidas estas considerações,vejamoso que
é, emverdade, um partido politico.

Buscar para o partido politico uma defini­
ção é tarefa impossível, como de. festO aconte­
ce na análise das instituiçõeshibndas. que con­
têm umas panes ingressas na ciênciajnrldi~;

outras vinculadas à sociologia~ algumas tnla­
IIIJIS da psicologia; mais outras ligadas à ética. à
economia e a um incontável número de seg­
mentos da seara cientiftca. Nada obstante. ~­
risca-se a formul.açâ<l de conceitos das parti­
dos politicos, carregados, como éóbvio, de pro­
visoriedade. Fávila Ribeiro afirma serem est~
"um grupo social de relevante amplitude destí­
nado à arregimeDtaç«o coletiva. em tO(1JQ de
idéias e dejnt~ para levar seus membros
a compartilharem do poder decisório nas i~­

1âociasgovernamentais" (Direito Eleitoral, Rio
de Janeiro, Forense, 1976, p. 203).

Para Paulo Bonavióes, "há partidO político
toda vez que uma organi~ de~. ins­
piradas por idéias ou JllOV]das por IRtete$SeS.

busca tomar o poder, normalmente peloempre­
go de meios legais. e nele êonservar-se para a
reabzação dos fins pugnados'"' (Ciência PoIW­
ca Rioddaneiro. FGY.I967. p. 283)

, Na visão de Pinto Ferreira. "os partidos po.
líticos são grupos sociais. regulados pelo direi­
to positivo. congregando eleítores pan a con­
ql:iJma aO}:lOÓer po\\hcoe ti rca)lzaçOO tk lX\er­
minado programa" (Curso áe Díreíto Constitu­
cional, Rio de Janeiro. Freitas Bastos, 1964, p.
318). Este conceito não difere muito do que é
ofertado por Paulo D<Mnado (lusrnão,.para quem
os partidos políticos "são ....erdadclra~ forças
políticas, promovedoras da coesão dos tnteres­
sados na vida política e coordenadora da~
poUtica. bemcomoa.~t~~ ~~tatWas
de interesses. de relVJndlcações SOCJaIS, '7Om
programas indicadores de solu~ poUuco­
sociais, inspirados em uma ideologta"~Manu~f
de DI/'eito CfN1.ftlttlciOlra/. Rio de Janearo. FreJ­
tasBastos. 1957,p. 172).

José Celso de Melo Filhoarremata () elenco
conceitual acima transcrito. de fonna C()DCÍsa:

"Os partidos 9Qliticos constituem
instrumentos de açao democrática, des­
tinados a assegurar a autenticidade do
sistema representativo. Formam-se em
decorrência do exercido roocreto da Jj­
berdade de associação consagrada no
texto constitudonal" (Constifuíçtfo Fe­
deralAnotada, São Paulo, saraiva, 1984,
pp.315(316),

Tem-se. destane, UJIl Infimo lJlCISt1Uário das
vertentes do pensamento <la comunidade cien­
tífica acerca dos partidos políticos, o que faz
crer serem estes verdadei ros agrupamentos de
pessoas comunga.n~es de uma h~ba ideal mes­
tra.. comfcrmaju{ldicaf1~. ~'!­
te a ocupar, conservar ou simplesmente mflulr
nas estruturas do poder estatal.

3. Sínrese da evo{uçdo dos parlidos políti­
cos

Tão falha quanto a definição do que são os
partidos políticos é a tentativa de escrever a
história destes, máxime pela nebulosidade que
úmbra as suas organi7.aÇÕeS ancestrais.

Poslo que decorrente natu!"l da~eris­
tica gregária ao homem, op;u:b,do político tem a
sua gênese atribuídaà SQClabilldadehuroaaa, a
exempJo do que ocorreu com afo~~ fa­
míüa. do clã, da tribo e do Estado. Por JSto. JUs­
tifica Robert Míchcls, "3 impossibilidade de as
massas gerirem senS próprios in~n:sses torna
necessária a inexistência de especJahstas que o



façam JX)r elas" (Os Partidos POliticOfo;. tradu­
çâo de Hamilton Trevisan, Silo Paulo. Editora
~nza\a. p. 51).

A di$puta no jo.-um romano, enlte~ povo e
os aristocratas, à época em que retumbava a
oratória jovial de Cirem, atesta odelineamento
dos blocos antagônicos que bem podem ser
apontados como sementes do atual modelo
partid.á~o. Ainda l\~ ~\\\nsu~a que a~berga a
atual lwlia, é conheçlda a peleja travaoa anos a
fio pejas famílias Capu»eto e Montecchjo em
torno dCl QOder local, bem assim os conflitos
entre Guelfos e GU1OO11n05, defensores, respec~
tivamente. do Papado e do lm~m,Germânico,
do Século XII ao Século XV

A Revoluçllo Francesa foi fomentada por
enti~s informais, agregadoras de parcelas
da população e de deputados em clubes e C3~

fés. verdadeiros embriões partidários. Eram es­
tes a Girondo (albergava os federalista~ e os
constitucionalistas, denominados por isso de
girondi?l<JE). a Montartiw (reunia OS exaltados
jacohit1os)eoMarais(r~utodos ~rqdos).

A partir desse quase mvoluntãno modelo
francês de organização partidária, contemporã~
neoda Constituiçâo daquc1e País (1789). vêm­
se formando os partidoSpolitkos- quase sem~

pre a partir de blocos parlamentares. cal~eados
\')e{a ação ex6gelli\ das entidades ctass\~s e
de outros in11uenciado!eS de opinião, máXimea
imprensa. É nesta linha que entende Maurice
DuveTger:

"O mecanismo geral dessa gênese é
simples: criaçãO de grupos parlamenta­
res. de início~ su!gimw.ro de comitês elei~

torais, enl seguida; enfim. o estabeleci­
mento óe uma ligação pennanente entTe
esses dois elementos". (Os Partidos Po­
líticos. traduÇãO de Cristiano Monteiro
Oitkica, 2." 00., Rio de Janeiro.~
da Zahar Editores e da Bdllora da Uni­
vetsidadedeBrnsilia, 1980,p. 21).

Num ponto, peio menos, a maciça doutrina
é convergente: os partidos políticos. corno en~

tidadesjUJidico-po\ítico-sociais. são fenômenos
do Século XIX para cá. Mesmo 00 Brasil, "'blo­
cos" poJiticos somente foram organJZ<!d0s em
partid()s por volta de ~&34, com a cr:tação. do
Partido Liberal (aglutmando revolucJonános,
anarquistas e republicanos) e do Partido Con­
servador(unia moderados e restauradores), Os
prenúncios da Queda do Império fizeram swWr,
em 1879, () Partidtl ReP\lbhcat\O, q\1e tevev\da
forte até 1930. Daí em diante a história partidá-

.,MII,.•. 31~ 1fl3lv'-'-et. t884

ría brasileira é gizada. confonne foi dito pará­
grafos acima. peja fragilidade das suas agremi­
a~{)es. sa\~o n\nsslmas ex~s.

4. A configuração jurfdíco dos partidos
políticos

Considerando que um partido politico «se
manifesta sempre como uma organização de um
grupo social,. que se propõe int1?ír na orient~~

çãopolítica' . conforme Jorge Xlfras Heras, Cl~
ti\dl,)~t ~~M~ d'aS,\va (Curso de Direi­
to ConstíluCim101 PosiIiJ'o, 8. a 00., São Paulo,
Mall\f~iros. 1991, p. 34g), constata-se a cresceu,
te institucionalbJIÇãodos partidos políticos. nos
mais dispares sistemas de governo. Entre nós,
foi em 1932, por intermédio do Decteto-Lci n. o

21.076 que os panidos pofíúcos lograram regu·
t~uneutação. E~-tintos pelaCQnstituíçâQ de FJ37,
ressurgiram na Carta de 1946, já como pessoas
jurídicas de direito público, ao contrário da sua
existência legal anterior. quando tinham a fei­
ção de pessoajurídica de dire;((l privado, sub­
m\ssaà'5regrasooCódi~Civ\Hart. 16, n.

Oadvento da Constituição Federal de 1988
atendeu aos recla.mos do pensamento illriàiCQ
nacional (COSTA, Tito, in Recllrsos em Maté­
ria Eleitoral. São Paulo, Rf, 1968, p. 104e SIL­
VA José Afonso da. 00. cit., 4.' ed., São Paulo,
RT' 1988, p_ 411). que pugnavam pelo cnqua­
d~mento formal dos partidos poUticos como
pessoajuridi<::a de direito privado. Assim, dis­
põe a. vigente Lex legum, art. 17, § 2,Q, que Os
partidos polítíoos registrarão seus esmtu.t~ no
Tribunal Superior Eleitoral, ""após adqumrern
personalidade na falIDa da lei civir. Sobre (}
tenta. comenta José Afonso da Silva:

"Se adqujrem pelSDnaJid:ll'c na.f{)r~

ma dillei civil é porque 5$0 pessoas JUt.i~

dicas de direito privado, devendo. po1s,
registrar-se no CartÓrio de Registro Qe
Títulos e Documentos; depois disso é
que 'SeUS ~atutos se~o l~dos a .«:~
gístro noTribunal SupenorEleItoral. Fica,
pois, superado o disposto no art. 2.~ da
Lei n.o 5.682/71 que lhes reoonhecJ3 a
natureza de pessoa jur{JicQ de direito
público interno" (ob. cit, 1992, p. 352).

Pe~a juridita de diTeito privadt> Que é, I)

partido poHtico enquadra-se com rnaior ~aci;h­
dade no perfi) da associação (CC, art. 16, mCl~
I), coofonne magistério de José Afonso da 511­
'Va(1992,p. 351)~deCêlioSü-vaC~:

"Como associaçlJo civil, o partido
político tem seus atos constitutivos re-
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gistrados no Cartório de Registro Civil
de Pessoas Jurídicas, para isso orienta0·
do-se pelo que preceitua a respeito a Lei
dos Registros Públicos. Uma vez realiza­
do assim o registro. passa a fl.'isociação
a ter personalidade jurídica. Antes dis­
so, seria uma associação de fato. Mas
mesmo depois de realizado tal registro,
sua eficácia jurídica, para fi os eleitorais,
dependerá de registro no Superior Tri­
bunal Eleitoral. Cabe a este fazer as exi·
gências decorrentes do que dispõe a
Constituição e leis complementares QU
ordinárias, para que os estatutos seja!!,
emendados, quantum satis" (A Interpre­
taçilo Constitucional e os Direitos e
Garantias Fundamentais na Constitui­
çiJo de 1988. Rio de Janeiro, Líber Jus,
1992. p. 758, comgrifosacrescidos).

Em que pese à clarezado Texto Constitucio­
nal, bem assim a publicaçãode~os doutriná­
rios irrespondiveís como os acima transcritos,
ainda são localizadas resistências ao caráter
privatistico dos partidos políticos. Exemplodis­
to é encontrado no Curso de Direito Civil Bra­
sileiro, da ProPMaria Helena Diniz (8.· edição
aumentada eatualizada, 1.0v., SãoPaulo. Sarai­
va, 1991, p. 119), que classifica como pessoa
jurídica de direito público interno, dentre ou­
tras, "os partidos políticos" (Lei n.o 5.682nl,
art. 2.°; CF, art. 17, Ia Iv, §§ 1.0a 4.~. "Tanilém
Amoldo Wald incorreu no mesmo equivoco,
ao listar os partidos políticos como se fossem
pessoasjuridicasde direito público" (Curso de
Direito Civil Brasileiro, Introdução e Parte
Geral, 6.a 00. revista e atualizada, v. I, São PaUA
lo,lU, 1989, p. 133).

5. Os órgãos partidários
O partido políticoéuma pessoajuridicacom­

plexa.. seassim pudermosdizer. Isto em rntilo de
ser in~egrada por órgãos diversos, oom ativida­
des também diversas e situadas em patamares
hierárquicos bastante definidos.

São os seguintes os principais órgãos dos
partidos poUticos:

a) de delíberaçtIo: as Convenções Munici­
pais, Regionais e Nacional;

b) de direção e de ação: os diretórios distri­
tais, municipais, regionais e nacionais;

c) de ação parlamentar: as bancadas; e
d) de cooperação: ,os conselhos de ética

partidária. os conselhos fiscais e consultivos,
os departamentos trabalhistas, estudantis, fe·
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mininos eoutros com a mesma finalidade.
Em que pese a enumeração supra estar es­

pelhada no elenco trnzido pela Lei n.o 5.682, art.
22 e parágrafos, fica esclarecido que dito rol é
meramente sugestivo. posto que. segundo pen­
so, o mencionadodiploma nAo foi recepciona­
do - neste particular - pela nova ordem consti­
tucional. que proclamou em seu artigo 17. § 1.°
a autonomia dos partidos políticos "para defi­
nir a sua estruUtrn interna. organização efunci­
onamento. devendo os seus estatutos estabe­
lecer normas de fidelidade e disciplina partidá­
ria". Novamente invoca os suplementos de José
Afonso da Silva. que ao estudara autonomiados
partidos políticos. assevera que estes podem es­
tabelecerai órgãos internosque lhesaprouverem.
Podemestabelecer as regras que quiserem sobre
oseu funcionamento (ob. cit, p. 354).

A exemplo do que está escrito na Lei n. o

5.682. art. 58 (mantida a ressalva da não-recep-­
ção, conforme expliquei parágrafos acima), os
diretórios são comumente geridos por uma co­
missilo executiva, à qual toca. inclusive, velar
pelo fiel cumprimento do estatuto partidário. E
o órgão da administração dos interesses parti­
dários.

6. O mandado de segurança coletivo
Vencidas as explicações preliminares sobre

os partidos políticos. sua origem, funcionamen­
to e configuração jurídica. cumpre-nos agora
fazer ingresso na análise do mandado de segu­
rança coletivo. tenrandoesboçara tramaque­
em mão dupla - une aquelas instituições àque­
le institutojuridi~.

Na sua forma singular, Omandado de segu­
rança é criação brasileira. derivada do habeas
corpus, que surgiu na Carta Magna de 1934,
por inspiração de João Mangabeira, tendo por
destino escoimar as agressões, cometidas ou
esboçadas]X>r autoridade, contra direito liqui­
doe certo. Walter Nunes Júnior, combrilhantis­
mo sintetiza o histórico desse writ nacional:

"À exceção da Carta de 1937, todos
os diplomas constitucionais, concebidos
após 1934, deram guarída ao mandado
de segurança, concedendo aos indivídu­
os meio célere e eficazde expungir ilega­
lidade. por autoridades públicas cometi­
da. tradição que vem a ser mantida, na
nova Lei Fundamental, ao dispor, em seu
art. 5.°, inciso LXIX. que "oon<:eder-se-á
mandado de segurança para proteger di­
reito líquido e certo, não amparado por
habeas corpus ou habeas data, quando



o responsável pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade pública ou agen­
te de pessoa jurídica no exercício de atri­
buições do poder público"" (Mandado
de Segurança contra ato Judicial. Na­
taL Nordeste Gráfica Ltda.. 1990, p. 15).

Vê-se, assi(ll que como garantia eminente­
mente individual, o mandado de segurança, em
regra. é instrumento que arma diretamente o
braço do particular contra as agressões oriun­
das do Estado ou de quem o representa ou age
por delegação deste.

Entretanto, o constituinte de 1988 entendeu
não ser bastante que o remédio em comento
fi~sse restrito à titularidade individual do agre­
dl~O. Achou por bem espalhar a legitimidade
ativa da propositura do mandamus, conferin­
do-a a pessoas coletivas, para que estas bus­
ca~m. emj~:z<.> a pro~ão urgente e eficaz para
os dueHos hqmdos e Incontroversos titulariza­
dos pelos pacientes, da vergasta do poder pú­
blico., Daí a criação do mandado de segurança
coletwo, com os mesmos objetivos do manda­
~o de segurança singular, só que podendo ser
Impetrado por partido político com rellTesen.ta­
~ ~o Con~sso Nacional e por organização
smdicaL entIdade de classe ou associação legal­
mente constituída e em funcionamento há pelo
menos um ano, em defesa dos interesses dos seus
membros ou associados (CF, art. 5.°, LXX).

A ~m~j]!calidade entre o mandado de segu­
rança l~dJ:Vldual e o coletivo é tão evidente que
o constltumte poupou-se de definir o contorno
do remédio do inciso LXX do art. 5.° da CF
posto que já o fizera no inciso LXIX. E a confir~
m~ção deste entendimento flui das palavras do
M~mstro Athos ~usmão Carneiro, do Superior
Tnbunal de IusWya, em lapida\' al)(m1ag~m:

"Na análise do mandado de seguran­
ça coletivo, a primeira afirmação, embora
possa parecer um troísmo, é de que não
e~mos fre~te a um novo instituto jurí­
dlco, mas Sim a Constituição veio ape­
n~s, amplia.r ? elenco das pessoas ~apa­
CItadas aoaJUll.amento da garantia man·
<lamenta). para tanto utilil.alJdo a técnica
da substituição processual. Assim, no
pólo ativo da relação processual não irá
figurar somente a pessoa cujo direito
subjetivo tenha sido, ou se afirma que o
{<:I\., v\'Q\aOO \lQt atQ ilegal Q\], ~tal\.caoo

co.m abuso de poder, por autoridade pú~

bhca ou por agente de pessoa jurídica no
exerCÍcio de atribuição do poder público;

mas poderá figurar também a organiza­
ção sindical, entidade de clas,fe ou as­
sociação legalmente constituida e em
funcionamento há pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seu." mem·
bros ou associados. assim como partido
político. com representaç{io no Cano
gre....w Nacional (Constituição Federal,
art. 5.°, LXIX e LXX)". (Aspectos do
M,!ndado de Segurança Coletivo. in "Di~

relto & Justiça", Correio Braziliense
Brasília. 24.8.n. p. 4.) ,

.Não pode ser negado que o legislaàor su~

penar de 1988 abebcroll-se. quando da criação
do man<i'ldo de segurança coletivo. na idéia em
franca disseminação nos diversos ordenamen­
tos j~ridicos, segundo a qual sempre que a le­
são Imposta a um bem juridicamente tutelado
lançar reflexos - ainda que discretos - no meio
social. é imperativo que se cometa o dominis
litis a órgãos dotados de legitimidade coletiva,
~mo~orma de encorajar a correção judicial da
tlegahdade. Assim. estará diluída na pessoa
coletiva a responsabilidade pelo ingresso das
ações de largo espectro. obstando possíveis
represálias, tão ao gosto dos demandados po­
derosos. Aoordando essa inclinação hodierna
o Juiz Lá7..a TO Guimarães. dõ TRF da 5.a Região'
foi percuciente: '

"Ao lado dos ritos tradicionais, im­
penetráveis para os que não conhecem
os meandros do poder ou não têm recur­
sos para suportar OS custos de um lití­
gio,. surgem as ações coletivas, para as
quaiS estão legitimados o Ministério Pú·
blico ou os órgãos de intermediaçllo da
sociedade, cujos divCTSClS gtUllOS passam
aoontar com instrumentos mais ágeis. ec0­
nômicos e de eficacia abrangente~.

E prossegue o ínclito magistrado:
"A legitimação social, ou o poder de

def~nder em juízo os interesses gerais,
cabia, somente ao Ministério Público, na
ação penal, ou nas ações civis em que
atuavam mteresses públicos, e ao cida­
dão. na defesa do patrimônio público, na
ação popular. Aação civil pública, o man­
dado de segurança coletivo, as ações pre­
vistas no Código de Defesa do Consu­
midor e aquelas movidas pelos sindica­
tos ou associações em defesa dos inte­
resses de seus associados. com base no
permissivo do art. 5.°, XXI, CF, deram não
só uma nova dimensão à figura da subs-
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tituição processual, mas. eprincipalmen­
te, tomaram ojudiciário menos distante
da maioria da população." (AsAçõesCo­
letivas e as Liminares Contra Atos do
Poder Público, Salvador, Panorama,
1992,pp.15el6).

Assim. comungando. dentre outros, com
Calmon de Passos (Mandado de Segurança,
Mandado de lnjunçi1o, "Habeas Data", Rio de
Janeiro, Forense, 1989. p. 6)ecomLuisRoberto
Barroso (O Direito Constitucional ea Efetivi­
dade de suas Normas, Rio de Janeiro, RenoVar,
1990, pp. 133 e 182) e ousadamente dissentindo
de Sérgio Fenaz (Mandado de Segurança (Indi­
viduaie Coletivo)AspectosPo/~micos, SãoPau­
10, Malheiros. 1992, p. 40), ~conformejádisse,
omandado de segumnc;a coleúvo como um man­
dado de segurança individual aparelhado de Ie­
gitimaçao ativa mais ampla do que O original,
manejável sempre que a situação fática ensan­
char uma "legitimaçãosocial", na feliz expressão
deLázaroGuimaries menciooada linhasacima.

Registre-se que a conceituaçAo aqui apura­
da para o mandado de segurança coletivo não é
tão singela que venha a confundi-lo com um
mandado de segurança individualplúrimo, com
efeito, opólo ativo da iInpetraçaopode ser com­
posto (e em regra o é) apenas por uma pessoa
(v.g. um partido político. que buscará pela via
judicial em estudo, a proteção para direito in­
controverso detido poroutrem, nao raro hipos­
suficiente paraaforaramedida).

7. A legitimaçi10 para o mandado de segu­
rança coletivo

É regra comezinha da teoria da ação, a de
que esta constitui uma faculdade conferida ao
detentor de direito material, para protegê-lo de
agressões, valendo-se para tanto do Estado­
Juiz. Assim. () normal éque a ação seja aforada
pelo titular do direito material. Tanto que oCPC
disciplina em seu 3rt.. 3.°:

"Para propor ou contestar ação é ne-
cessário ter interesse e legitimidade".

Existe, nest.e passo, a legitimação ordinária
referida por FranciscoBarros Dias, acatado Juiz
Federal no Rio Gnmde doNorte:

"Por isso, pode-se concluir que ha­
vendo identidade de sujeitos da relação
jurídicamaterial com aprocessua~ a legi­
timação é ordinária". (Substituiçifo Pro­
cessual (Algumas hipóteses da nova
Constituiçl1o), Jurisprudência Brasileira,
V. 143, CuritilB, JuruáEditora, 1989,p. 30).
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Tal raciocinio é completadopor Ephraim de
Campos, citadopor Barros Dias:

"Inexistindo essa coincidência, a te­
gitimaçi10 é extraordinária, pois o di­
reito de agir é exercido por quem 010 é
titulardodireito deduzido na pretenslo,
ou éexercido contra. ouem face de quem
a ela não resistiu" (00. e p. op. cit, com
grifo acrescido).

Essa legitimação extraordinária vem consa­
grada no art. 6.° do CPC, embora timbrada de
excepcionalidade:

"Ninguém poderá pleitear, em nome
próprio, direito alheio, salvo quando au~

torizado por lei" (grifei).

Já sedimentada no otdenamento iurldi~

inferior. foi alçada à sede constitucional, onde
pode ser detectada nos at1S. 5. D, LXX, LXXIII;
8.° III; 129, UI, IVe V: e para alguns, no art. 5.D

,

inciso XXI.
É obieto da presente análise a legitimaçAo

do partido político frente ao mandado de segu­
rança coletivo (CF, art. 5.°, Lxx, a). E contrari­
ando a natural inclinação para que seja confi­
gurada como e.xtraordinária a legitimação das
agremiaç(Jes partidârias para pedir a segurança
coletiva. aparece séria correntedoutrinária, capi­
tarl'adapor AdaPc11egrini Grinover, queexplica:

"Vale lembrar, contudo, a moderna
tendência doutrinária que vê, na legiti­
mação de entidades que ajam na defesa
de interesses institucionais, uma verda­
deira legitimação ordinária (v. Vicenzo
Vigoriti. José Carlos Barbosa Moreira,
Kazuo Watanabe e a autora deste estu­
do). De modo que, caso a caso, dever­
se-áverificar se a entidade age na defesa
de seus interesses institucionais - pro­
teção ao ambiente, aos consumidores,
aoscontnbuintes, porexemplo-, e neste
caso a legitirnaçlo seria ordinària; ou se
atua no interesse de alguns de seus filia­
dos, membros ou associados, que 010
seja comum a todos, nem esteja compre­
endido em seus objetivos institucionais:
neste caso, sim, haveria uma verdadeira
substituição processual." C'Mandado de
Segurança Coletivo: Legitimação, Obje~
toe Coisa Julgada", da Colednea Recur­
sosnoSuperior Tribunal deJustíça, São
Paulo, Saraiva, 1991, p. 286).

Com redobrado tlerdão, penso diferente.
Para RÚm, bastaum único argumento para recu-



sar a intelecção dos consagrados doutrinado­
rcs acima nomeados: as pessoas elencadas no
art. 5.°, LXX. da CF. mesmn lJUe cui(fem de re­
ma... inslitucionai.f. e ainda que ajui 7.em o man­
dado de segurança coletivo em nome próprio,
estarão sempre manuseando interesses materi­
ais de outras pesSoas. Dai nao ser possível vê­
lascomo legititrutdasordinariamente para o writ
em estudo. máxime porque não serão beneficiá­
rias imediatas da concesSllo da segurança. As­
sim. v.g.. o partido político de índole laboral que
aforar um mandado de segurança coletivo 0b­
jetivando impor adeterminado Mumcipio opa­
gamento do salário mínimo integral ao seu fim­
cionalismo. estará lidaodocom o direito materi­
al dos servidores municipais. e por isso será
havido como substituto proces..o;ual destes.

SérgioFerraz (op. cit., p. 38) também rcbela­
se quanto à extrnordinaricdade da legitimação
das entidades elencadas no art. 5.°, LXX, da
Constituiçao Federal. dizendo que ali:

"Não há caso de substitu\ção proces­
sual, eis que a entidadeage em nome pró­
prio em defesa de direitos e interesses
que também lhe são próprios. refletindo
sua atuação na esfera de direitos e inte­
resses dos filiados".

Ao que parece, o respeitado publicista in­
correu no mesmo equívoco dos estudiosos pau p

listas. quando não inseriu na sua análise a ques­
tão da titularidade do direito matcrial. Por
maior que seja a identidade entre a missão ins­
titueional do impetrante e o objeto da demanda,
terwse-á sempre uma prcstaçaojurisdicional di­
rigida ao direito material do substituído. Segun­
do entendo o partido político e as demais pes­
soasjuridicas listadas no art. 5.°, LXX, da CF,
de.êm legitimação ordinária para figuraçiJo no
pólo ativo do mandado de segurança coletivo,
mesmo em Iitisconcórcio. quando sejam titula­
res do próprio direito (ltquido e certo) vitimado
por ato ilegal de autoridade, por exemplo, uma
resolução do TSE quc cmbararea livre organi­
zação partidária. em afronta ao art. 17 da Carta
Magna.

Este meu entendimento está de par com o
do talentoso Luiz Albeno Gurgcl de Faria. que
após analisar. com detença. a legitimação para
o manejo do mandado de segurança coletivo,
conclui:

"Trata-se, sem sombra de dúvida, de
hipótese de substituição processual: per­
mite-se ~I essas entidades ingressar em
Juízo para, em nome próprio, dcfender

direito alheio." ("Mandado de Seguran­
ça Coletivo - Legitimação e Interesse",
Revi$/a Trimf!straf de Juri.'íprudência dos
t:stados. v. 103. São Paulo. Vellenich,
1992. p. 46).

Vários ontros doutrinadores têm igual posi­
cionamento. Lázaro Guimaracs (op. cit., p. 80),
adicionando a exigência da vinculação do obje­
to do writ coletivo à finalidHde estatutária do
substituto~ José Cretella Júnior assegura que o
partido político "será o substituto processual.
que comparecerá perante o Poder Judiciário,
solicitando a cessação do ato arbitrário" (Do
Mandado de Se~rança Coletivo, 2.· 00., Rio
dc Janeiro. Forense. 1991, p. 59).

Também entendem que o tema em análise
versa sobre substituição \)rocessual. os respeí­
tados Luis Roberto Barroso. (00. cit., p. 184) e
José da Silva Pacheco (Ações ConstitucionQ/~ç

Típ.cas, 2.· 00., São Paulo. RI, p. 259). J.J. Cal­
mon de Passos. apoiado nas idéias de lC. Bar­
bosa Moreira. concluL comabsoluta !a1Ao. que
a titularidade do mandado de segurança coleti­
vo é conferida às entidades nominadas no art.
5.°, LXX. da CF. à gtúsa de substituição extraor·
dinária autõnoma econcorrente, posto que inew

xige a anuência do substituído pata a detlagm­
çiloda medida. bem como por não inibir otitular
do direito material de postular o mandamus ín­
di'fidualmentc. se assim preferir fazê·lo (Man­
dado de Segurança Coletivo, Afandado de ln­
junçflo, ''HabeasData", Rio de JaneiTO, Foren­
se. 1989, p. 32).

Portanto. repito que não acompanho a res­
peitabilíssima corrente doutrinária que enxerga
a legitimidade ordint'Jrú~ na atuação dos parti­
dos políticos em sede de mandado de seguran­
ça ooletivo. Scm dúvida. g legitimaç.ifa é extra­
ordinária (ou anômala), configurando a substi­
tuição processual.

&. Sobre o órgãopartidárr<J impetrante do
mandado de segurança coletivo

Ja foi vista, neste estudo, a configuração
legal dos partidos políticos (pessoas jurídicas
de direito privado. com registro no Tribunal
Superior Eleitoral). Resta saber, neste passo,
como agirá o partido político na condição de
substituto processual. detentor da legitimação
anômala para ingressar com mandado de segu­
rança coletivo.

Recorde~se. por necessário. que a C'onsti­
tuiçtlo de 19S&consagroll a autonomia partidá­
ria como estimulo ao exercício organi7.ado da
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democracia, Daí ter facilitado. ao máxi mo. a cri~

ação de agremiações partidárias_ sem impor-lhes.
forrn.'ls e fracionamentos como era regra na vi­
gência inregrnl da Lei n,o 5.682. E sendo li\'resa
sua organização e a sua estruturação. é lógico
que ao partido politico não pode ser determina­
da. exogenamente. a titularidlldc desse ou da­
quele brg.~o interno para o ingresso ÓO manda­
do de segurança coletivo em subsfituiÇ<io pro­
cessual. sem dúvida. há que ser visto como in­
cumbido da representação (1.1 pessoa coletiva
em juízo. o órgão que para tanto for designado
no estatuto partidário. consoante o ministcrio
de Lázaro Guimarães (ab. cit.. p. 75).

9. Os partidospaliticos sem repre.<I;entaçao
no Congresso Nacional. Legitimidatie "ad
partem"

Postos os enfoques supra. surgem as inda­
gações. Veja-se a primei ra: a teor do que te7Á! o
art, 5.°. LX)(o. pode ingressaremjuizo comum
mandado de segurança coletivo o partidQ polí­
tico sem rt'presentaçifo no ('ongre:'lso Nacio­
nal? A resposta niJo pode ser dada sem um
breve passeio pelas divergentes acepções ofe­
recidas à questao.

J-J. Calmon de Passos entende que não, re­
forçando ser carente de açdo o partido político
qu~ não tiver assento no Congresso Nacional.
e por isso terá o seu writ não conhecido (00,
cit.. p. ~ l}, Athos GusmãoCarnclro. (00. clt.. p.
5). não dissente de Ada PeHcgrini Grinover
quando esta afinoa que a legitimação do partI­
do político para O m(fndamuscoletivo "é ampla
e só pode sofrer restrição deoorrcnte do texto
constitucional. consistente na falta de repre­
sentaçi10 no Congresso Nacional". (ab, tiL. p.
285}. Diornar Ackel Filho também segue esta
linha. aduzindo que é "indispensável que o ím­
petrante do writ coletivo se subsuma expressa­
menle no rol especificado pela Carta. que é
exaustivo e não e:<emplifkatívo." (W,.its Consfi­
JlIcionais' "Habeas Corpus", Mandado de &­
gumnço, Afandndo de lnjunçiJo, "Habeas Data",
2."ediçao. SãoPaulo. Saraiva. 1991. p. 93).

Penso diversamente. Por oportuno. frise-se
mais uma vez que o partido pol íLico. pessoa ju­
ridíC3 dedireHoprivndo que1:. tem o seuperfil
maisaproximado ao conceito de a.~ociaç"o (cf.
José Monsoda Silva. 00. cit., p. 235, c Célio Sil­
va, 00. cit.. p. 758). São reconhecidos ~mo exi~

tentespela Carta Magna (art 17, § 2.~), dcsdeque
tenham adquiridOpe7S0MJidadejurídica"na fOr­
ma da ki civil" e logrem o registro dos seus esta­
tutos noTnõunal Superior Eleitoral. Só.
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Como é visto. a Constituição Federal nao
exigeque o partido político. para ter e:<isténcia
formal disponha de titulares de mandato eleti­
vo; má.~me de bancada no Congresso Nacional.

E se existe como pessoa jurídica de direito
privado. mesmo sem ocupar cadeira [10 parla­
mento nacional. opa rti«t> político está legítima­
do a ingressar com mandado de seguranç8 c0­
letivo. a (eordo disposto no art, 5.°, LXX.o. CF.
já que para os exoogitados fins atuará como
"associação legalmente constitulda", Nada
obstante. ressaUe-se que o partido político nas
condições em análise haverá que estar constj­
tuido "há pelo menos um ano" edeverá postu­
lar o remédio coletivo "em defesa dos interes­
sados de seus membros e associados" (é dizer.
filiados). acompanhando os lIndes do precep­
fivo constitucional suSO mencjonado.

O entendimento ora exposto Mo está tim­
bmdo por ineditismo.já que acempanha a dou­
trina de José da Silva Pacheco. que ao discor­
dar das peias colocadas n() wrlt coletiva. a ní­
vel da legilimação adcausmn. afirma:

"A restriçllo pode ser observada na
limitação ao uso da~o ao partido p<lH­
tico com representação no Congresso
};acional. quando. após adquirir perso­
naJidadcjuridica na fanua da lei civil (art.
17, § 2." da Cf). tem e:<istência legal e
vida própria. podendo livremente prati­
car todos OS aIos (am. 18 e ss. 00 Códi­
goCivil) e. desse modo. leria legitimida­
de para representar seus filiados judicial
ouextrnjUd:icialmente (art. 5,", XXI da CF.
independentemente de represenloçdo no
Congresso NaclOnar. ("As aÇÕes coos­
tituciGnais típicas na Constituição de
1938", ín Seleções JJlrJdicns, ADV)
COA0. Rio de Janeíro.janeirode 1989. p.
9. COm gnfos nossos.)

lO. O a/mnce da /egitimaçiJo dos partidos
poJilico.y nQ mandodo de segurança coletivo.
Os inlere!'ses difuso.~.

lnaugura~se eS1e capitulo com uma indaga­
ção', ~\ o objefo do mandado àe segurança
coletivo? Parece evidente, pela própria gênese
do instituto. inquestionavelmente derivado do
mandado de segurança individual. que a finali­
dade do novo remédio heróico é a proteção de
direito Iíqmdo e certo coletivo (lato sensu). pois
segundo Celso Ribeiro Bastos.

"o ponto fulcrat da novidade íntro­
duzida consiste. sem duvida. na possibi­
lidade de defesa coletiva dos direitos"



(Comentários à Constituição do Brasil,
v. 2. &10 Paulo. Saraiva. 19RR, p. 352).

É mister seja esclarecido que o vocábulo
coleti\'o é aqui aplicado em amplo espectro. Nele
estão compreendidos os direitos (ou interes­
ses) difusos. coleNvos. (sfricto sensu) e indivi­
duais homogêneos. Todos estes suscitaram
sérias polêmicas no seio da doutrina e dajuris­
prudência para serem definidos. A pacificação
parece ter advindo com a edição de uma norma
técnica. oart. 81 do Códigodo Consumidor (Lei
n.oS.07S.de 11.9.90).

Para Elizabcth Nogueira Calmon de Passos
os interesses difusos

"são aqueles em que não há nenhum
vínculo jurídico entre as pessoas ligadas
ao grupo. que se unem apenas por cir­
cunstâncias de fato. como as de habita­
rem uma mesma região. bairro. etc.. con­
sumirem certos produtos. participarem de
determinadosempreendimentos. Situam­
se nesta espécie de interesse muito am­
plos. que têm por objeto a proteção ao
ambiente. aos consumidores. aos usuá­
rios de serviços públicos e assim por di-

. antc" ("Mandado de Segurança Coleti­
vo". in InformativoADV/COlD. Rio de
Janeiro. 1992. p.474).

Os interesses coletivos, na aplicação restri­
ta do vocábulo, são aqueles transindhiduais e
indivisíveis. titularizados por "gmpo. catego­
ria. ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contrária por uma relaçãojuridica­
base" (Código do Consumidor. art. 81, 11), como
por exemplo. os condôminos de um mesmo pré­
dio e os integrantes de um consórcio.

Já os interesses individuais homogêneos,
conquanto titulari7.ados por pessoas conside­
radas de per si. têm origem comum. oque vem
a emprestar-lhes uma conotação coletiva. A re­
petitividade do interesse individual. ainda que
disperso por várias pessoas, é que justifica o
manejo da ação coletiva. notadamente o writ,
conforme sugere 1. 1. Calmon de Passos. (ob.
cit.,p.41).

Postas as definições, vamos às controvér­
sias.

Muito é questionada a adequação do man­
dado de segurança coletivo para enfrentaragres­
são dirigida a interesses difusos. Guardando a
definição acima exposta. poderia um partido
político agitar uma ação mandamental coletiva
em prol de interesses difusos? Para Athos Gus·

Bras/lla a. 31 n!! 123JuUset. 1994

mão Carneiro a resposta c negativa. (oh. cit.. p.
3). Segundo o eminente processualista gaúcho
a proteção de tais interesses (ou direitos) dcve
ser procedida via ação civil púhlica. já que é
impossível. na espécie. a aferição do "direito
líquido e certo" exigível como pressuposto do
mandado de segmança. Conquanto não discor·
de da pressnposição da liquidez do direito e da
certeza dos fatos para que seja cabível o man­
dado de segurança coletivo. entendo que essa
admissibilidade pode ser perfeitamente execu­
tada no trato de direitos difusos. pois o que é
"líquido e certo" para o indivíduo. pode tam­
bém sê-lo para a coletividade. Amparo este en­
tendimento em citação de J. J. Calmon de Pas­
sos: colacionada pelo próprio Athos Gusmão
Carneiro. segundo o qual

"os direitos que podem ser objeto de
mandado de segurança coletivo são os
mesmos direitos que comportam defesa
pelo mandado de segurança individual.
Aqui. ao invés de se exigir que cada su­
jeito. sozinho ou litisconsorciado. atue
emjuízo na defesa do seu direito (indivi­
duai), a Carta Magna proporcionou a
solução inteligente e prática de permitir
que a entidade qne os aglutina. mediante
um só wrif, obtenha a tutela do direito de
todos" (oh. cit.. p. 8).

No caso da impetração ser titulari7.ada pro­
cessualmente por um partido político. a matcria
posta sob a apreciação judicial há que estar
contemplada. pelo menos de fanna genérica. no
programa partidário. Se tal não acontece. não
pode o partido político posicionar-se como
substituto processual das pessoas detentoras
do direito transindhidual. Analisando o alcan­
ce do art. 5.°, LXX. a. da Lex Legum. Lázaro
Guimarães entende pela

"legitimidade do partido político para
defender em Juizo interesses coletivos e
difusos. Daí não se tem, entretanto. o
poder abs~luto de atuação de qualquer
interesse. E mais razoável vincular-se a
iniciativa da entidade à defesa de inte­
resses ligados ao exercício da cidadania,
aos direitos fundamentais que a todos
compete defender. tais como acesso à
informação (arts. 5.°, XXXIII. e 220, CF).
à educação (art. 205, CF), à saúde (art.
196. CF) à segurança pública (art. 144) e
ao mcio ambiente (art. 225. CF) ou aos
direitos dos filiados". (ob. cit.. pp. 73n4).

Celso Agricola Barbi enfrentou a questão
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de forma bastante proveitosa: separando os
interesses tuteláveis pelo mand<'ldo de segu­
rança coletivo impetrado por órgãos classistas
ou associações, daqueles protcgíveis pelo mes­
mo remédio, só que aforado por partidos politi­
coso E afirmando "que o mandado de seguran­
ça coletivo pode ter por objeto os direitos sub­
jetivos ou os interesses legitimos. difusos, ou
coletivos", aduz o consagrado mestre que
quando a ação for ajuizada por "organização
sindical. entidade de classe ou associação. é
necessário que a ameaça ou lesão seja a inte­
resses de seus membros ou associados". po­
rém, seo pleito for da iniciativa de partido polí­
tico' "basta a simples ilegalidade e a lesão de
interesses daquele tipo. não sendo de estabe­
lecer qualquer vínculo entre o interesse e os
membros ou filiados do partido. Este, na reali­
dade, agirá na defesa do interesse da socieda­
de, como é da natureza da sua atuação." ("As
Novas Dimensões do Mandado de Seguran­
ça", in&/eçõe:'iJurídicas. Rio de Janeiro, ADVI
COADo aOO1/1989. p. 30).

Ainda que analisando o assunto por óticas
diversas. não são poucos os doutrinadores que
afirmam o cabimento do mandado de seguran­
ça coletivo para escoimar ou evitar Ies.ll:o a di­
reito ou interesse difuso. Por exemplo: Luis
Roberto Barroso, 00. cil, p. 1~9, Ada Pellegrini
Grinover. 00. clt p. 288. Diornar Ackel Filho. ob.
cit., p. 91.

Na jurisprudência a matéria está sendo fir­
mada de maneira estreita e parcialmentediver­
gente da posição que adotamos, conforme ali­
nhado acima. O STl apreciandoo MS 256/DF,
relatado pelo Ministro Pedro Acioli e impetra­
do pelo Partido da Juventude em prol de pensi­
0nistas e segurados da previdência social (DJ
de 4.6.90. p. 5.045). não conheceu da seguran­
ça, em acórdão assim ementado:

"MANDAOODE SEGURANÇA.IN­
TERESSE C'OlEI1VO. PARI1DO POÚ­
TICO.°interesse coletivo, no primeiro,
mesmo contando com a pluralidade de
pessoas, o objetivo é comum e limitado,
ao passo que o segundo estará af~o à
difusão do interesse. alcançando os in­
tegrantes da sociedade como um todo."

E encerrou o Superior Colégio:
"Ausente a possibilidade de o parti­

do político representar o interesse de
seus filiados porquanto não expressa­
mente autorizado corno determina aCons­
tituição Federal".
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Mais afuníl<'ld.1 ainda foi a interpretaçãodada
pelo STJ ao mandado de segurança coletivo,
quando dojulgamentodo MS 1971DF. impetra­
do pelo Partido dos Trabalhadores, relator ori­
ginário o Ministro José de Jesus (vencido) e
relator para o acórd.'lo o Ministro Garcia Vieira,
com a seguinte ementa:

"PROCESSUAL- MANDADO DE
SEGYRANÇA COLETlVO- pAJmDO
POLITlCO-ILEGITIMIDADE. Quando
a Constituição autoriza um partido políti­
co a impetrar mand.:1do de segurança c0­

letivo, só pode ser no sentido de defen­
der os seus filiados e em questões políti­
cas, ainda assim. quando autorizado por
lei ou pelo estatuto. Impossibilidade de
dar a um partido político legitimidade
para vir a Juízo defender 50 milhões de
aposentados. que não são, em sua totali­
dade. filiados ao partido eque nãoautori­
zaram o mesmo a impetrar o mandado de
segurança em nome deles." (Jurisprudên­
ciado STJedos TRFs. Lex, v. 18. p. 51).

Com redobrada vênia, atrevo-me a pensar
que os Ministros. na intelecção da matéria sub
judice, lançaram mão do instituto da represen­
tação (CF. art. 5.°. XXI) ao invés de encarar a
suhstituiçiJo processual ou legitimação extra­
ordinária. E há substancial diferença entre os
dois institutos. mormente se aplicados em caso
de açiIo potenciada, conforme diz Ada Pelle­
grini Grinover (ob. clt.. p. 285). No entenderdo
Professor José Augusto Delgado, destacado
membro do TRF 5.a Região. "a substituiçãopro-­
cessual não se confunde com a representação,
nem com a sucessão. Naquela, há a atuação do
representante em nome alheio; nessa, o suces­
soratua em nome próprio por um direito que lhe
é próprio." (ASPECTOS DA SUBSTITUIÇÃO
PROCESSUAL. Revista de Processo. n.o 47, São
Paulo, RT, 1988, p. 8). Assim, quando ocorre a
representaçiJo, a entidade associativa deverá
estar "expressamente autorizada" para ingres­
sar em Juízo em nome dos seus filiados. Essa
autorização pode ser materializada nos estatu·
tos ou no ato constitutivo da representante,
bem assim via instrumento de mandato ou ato
assemblear.

Já na substituição processual, o legitimado
anômalo agirá em nome próprio, embora em
defesa de interesses detidos pelos substituí­
dos. Daí a desnecessid.1de da autorização pre­
vista no inciso XXI. art. 5.°, da Constituição
FederaL para o partido político impetrar a ação
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mandamental coletiva.
Registra-se. com júbilo. a recente inclina­

ção do STJ no sentido de condicionar o suces­
so do writ coletivo impetrado por partido polí­
tico. à vinculação entre os objetivos estntutári­
os do impetrante e os interesses ensanchado­
res da medida. É o que salta do MS 1.235IDF,
julgado pela 1." Seção. publicado em Ll.4.92,
relatado pelo Ministro Pádua Ribeiro impetra­
do pelo Partido dos Trab.:1lhadores contra ato
do Senhor Ministro do Trabalho e Prcvidência
Social. assimementado·.

"MANDAOO DE SEGURANÇA Co..
LETIVO- PARTIOO POLÍTlCO- FAL­
TA DE LEGITIMIDADE NO CASO. Fal­
ta a partido político legitimatio ad cau­
sam para impetrar mandado de seguran­
ça coletivo. se este não tem por objetivo
direitos subjetivos ou interesses atinen­
tes à finalidade partidária. É o que acon­
tece no caso. em que o impetrante aviltar
a proteç~o de direitos subjetivos indivi­
duais homogêneos de beneficiários da
previdência social. ou seja. O pagamento
do reajuste de 147,06% a todos os bene­
ficios em manutenção e de prestação
continuada. Processo que se julga extin­
to." (JurisprudenciaADrT'O.tD. Rio de
Janeiro. 1992. p. 563, verbete 59.535).

11. A existencia ânua
Estabelece a CF, art. 5.°, LXX. b. que aSQr­

ganizações sindicais, as entidades de classe e
as associações estão legitimadas extraordinari­
amente para o ingresso do mandado de segu­
rança coletivo. desde que "legalmente consti­
tuída e em funcionamento há pelo menos um
ano. em defesa dos interesses de membros ou
associados" .

Nas primeiras leituras empreendidas na Car­
ta Magna de I988. houve quem procurasse es­
tender a exigência do legal funcionamento há
mais de um ano, aos partidos políticos. Dito
entendimento não prosperou no seio da comu­
nidade jurídica nacional. máxime em razão da
distribuição topográfica da matéria, empreendi­
da pelo constituinte em duas alíneas (a e b).
reservando a primeira apenas para os partidos
políticos e sem referir-se nela à existência ânua,
conforRle a acurada percepção de Luiz Alberto
Gurgel de Faria. (ob. clt.. p. 47).

Destarte. em regra, não se exige do partido
político, para figurar no pólo ativo do manda­
muscoletivo, mais do que terpersonalidadeju­
rídica na fonua da lei civil, ter os seus estatutos
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registrndos no Tribunal Superior Eleitoral (CF,
art. 17. § 2.°) e ter assento no Congresso Nacio­
nal (CF. art. 5.°. LXX a). Registre~sea ressalva,
desenvolúda com maior amplitude em outra
parte deste trabalho. que o partido político sem
bancada no Congresso Nacional poderá aforar
mandado de segurança coletivo, só que aí agirá
como singela associação e titularizará o writ
como representante (e não substituto proces­
sual) apenas dos seus filiados. a teor do art. 5.°,
XXI. da Lei Maior.

12. O partidopolitico como sujeito passivo
do mandado de segurança coletivo

De há muito esL.'Í sepultada a querela de­
senvolvida nos meios jurídicos acerca da natu­
reza do mandado de segurança: é uma ação.
Ainda que alguns prefiram tratá-lo como "me­
dida excepcional"~ que outros achem certo no­
miná-lo de "interdito"; e que existam os que o
encaram como "causa". o certo é que estamos
trabalhando com uma ação. na mais pura acep­
ção do termo. dispondo de eficácia potencia­
da. como e:'l:pressa Kazuo Watanabe. citadq por
Ada Pellegrini Grinover. (ob. clt. p. 284). E. no
pensarde Marcelo Navarro Ribeiro Dantas. urna
ação cognitiva. mas só em "cada caso concreto
é que se pode afirmar se o writ ajuizado é de
caráter declaratório. condenatório ou constitu­
tivo, embora admita~se que este último, no mais
das vezes, prevalece." (Apontamentos sobre
Mandada de Segurança. NataL Cem, t 984. \l.
30). Idêntica éa posição de Moacyr Amaral dos
Santos ("Natureza Jurídica do Mandado de
Segurança", RDP. v. 17, p. 16).

Ressalvada a respeitabilidade dos argumen­
tos suso-expostos. prefiro completá-los com a
opirúão de Pontes de Miranda, que entende "ser
o mandado de segurança uma ação tipicamente
mandamental, já que nela é desnecessário o afo­
ramento de ação de execução da sentença pro­
ferida. cabendo ao j\l.~7. pmbtor expedir o man­
datum de faciendo. E esse mandado que repre­
senta a eficácia principal da sentença." (Trata­
do das Ações. 1. L São Paulo. RT. 1970. p. 22).
Nessa linha. razão parece ter Diomar Ackel Fi­
lho quando resume que "o mandado de segu­
rança visa sempre a um mandamento. Pouco
importa sc o efeito desse mandamento é de na­
tureza constitutiva, condenatória ou declarató­
ria. O que se pretende é o provimento manda­
mentat para que se faça ou se deixe de fazer
algo" (oh. cit.. p. 13). Complementa·seesteca­
bedal de idéias. com o opinamento do Ministro
Sálvio de Figueiredo Tei:'l:eira. do STJ:
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"A característica especifica da senten­
ça do mandado de segurança (e também
da decisão ooncessiva da liminar) éque a
mesmae~ uma ordem. inserida em
mandadojudicial. que. não atendida. con­
figura crime de desobediência. t, (Manda­
do de Segurança: Uma lirsão de Conjun­
to, in "Mandados de Segurança e de In­
jurçlO''.SãoPaulo, Saraiva, 1990. p. 120).

Transpostas são todas as considerações
acima expendidas, para o mandado de seguran­
ça coletivo. E sen<foeste. também. uma açilode
eficácia potenciada. COm feição mandamental,
resta especificar quais os partes que nela se
envolvem.

Creio desnecessário repetir que a parte im­
petrante será sempre o substituto processual
que Iogmrenquadrnmentonoart. 5.°. incisoLX){,
alineas a e b da Constituição Federal (partido
polltíco, organizaçho sindical, entidade de
c/asse ou associaçdo). O tema já foi exaustiva­
mente abordado neste trabalho, quando discu­
tida a legitimação anômala.

Resta a análíse do pólo passivo da ação. De
inicio, cumpre registrar a diferença que existe
entre sujeito passivo do mandado de segurança
(indh'idualou coletivo) e autoridade coatora.

Sujeito passivo no writ é a pessoa jurídica
de direito público ou a pessoa jurídica de direi­
to privado no exercicio de atribuições do poder
público, de cujo seio tenha panido a ilegalida­
de ou abuso de poder. Será a pessoa juridica
quem suportará os efeitos da concessão da se­
gu13nça, má.'(imeaqueles de natureza patrimo­
nial. Já a autoridade coatora é o servidor pú­
blico (pessoa fisica, é óbVio), que faz ou deixa
de fazer algo, ilegalmente ou abusando do po­
derquedetéln, emdesfavordodireito liquido e
certo do paciente. Destarte, oato praticado pelo
coator"é, em tese, manifestaçâoda vontade da
pessoajurldic:a a cujosquadros pertenÇe",con­
forme leciona Marcelo Navarro Ribeiro Dantas
(00. cit. p.62).

Guardados estes lineamentos, indaga-se da
possibilidade de o partido político ser suj~íto

passivo de mandado de segurança coletIVO.
Acho que sim. Desde que OS atos praticados
pelos dirigentes do partido, no interesse e na
gestão deste, desbordem para a ilegalidade e
para o abuso de poder, é cabível a reprimenda
via wri/ coletivo.

Para os que vêem o partido político corno
pessoa jurídica de direito público, é fácil o en­
quadramento dessa entidade no lado passivo
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do mandado de segurança coletivo. Basta, sob
esse prisma. enxergar os seus dirigentes como
autoridades públicas, a teor do disposto no
art. 5.°. LXIX da Constituição Federal. Assim,
para José da Silva Pacheco. mesmo que

"não lhe sejam conferidas atribuições
do 1>Oder \>úblico. !)Cus atos, se ilegais
ou abush:os. poderiam ensejar mandado
de segurança. na jllstiça especializada,
porse tratar de pessoa juridica de direito
público" (oh. clt., pp. 186 e 260).

Resta a dúvida para os que. como eu, en­
tendem ser o partido políticourna pessoa jurídi­
ca de direito privado (v. capítulo IV, supra),
mormente após a vigência da Constituição Fe­
deral de 1988. A melhor resposta, dando pela
adequação do ma,.,damtJ.Y contra o ato perpe­
trado por dirigente partidário. fui encontrar no
despacho concessivo de \iminar no MS n? ')971
92 do Tn"bu1lc11 Regiollc11 Eleitoral do Rio Grande
do Norte, impetrado contra ato da Comissão
Executiva Regional do Partido Oemocratico
Social, onde o relator. Juíz Walter Nunes Júnior,
entendeu pela plena vigência do art. 1.0, § 1.°,
da Lei n. o l.53.1. m:epcionadopela 001'3 ordem
constitucional e observou que

"em que pesem os partidos poUticos
brasileiros coaslítuírern-se de .associa­
ÇÕes privadas. expressão da liberdade de
associação dos cidadãos, e não de ór­
gãos dos Estados, eles detêm. em nosso
sistema jurídico. o monopólio da ação
polítil4l do País. vez que defeso. a quem
quer que seja, exercer o direito sagrado
de participar, na qualidade de agente pas­
sivo. do processo eleitoral. se não regu­
lannente inscritoem uma agremiaçãopar­
tidária. 22. - Têm-!Oe. assim..~permiti­
das. quer para o exen:ício do cargo eleti·
vo de \k:reador. quer ao de Presidente da
República. çandidatutasa'l\l.lsas. desvin­
culadas de um partido. Esse monopólio,
da ação polítial. exercida pelasagremia­
ções partidárias. só se pode conceder
como ato de delegação estatal. 23. - Por
conseguinte, os dirigentes partidários,
para todos os efeitos, no exercício de suas
atribuições. proüc;o.m atos JlOr~
estatal, daí porque passíveis de controle
mediante o aforamento de mandado de
segurança".

A liminar em comento foi mantida quando
do julgamento do feito. cujo acórdão já transi­
tou emjulgado.



Patente a possibilidade de o partido políti­
co sofrer ação de segurança coletiva. quem se­
ria a autoridade coatora? Na linha do entendi­
mento esposado neste ensaio. inclusive sobre
a liberdade de estruturação dos partidos políti­
cos. agirá em coação o árgãooudirigenteP.1rfi­
dário que materializar o ato ilegal ou abusivo
malferidor do direito líquido e certo do impe­
trante ou do substituto deste.

13. Sobre a competência
A eleição do Juízo onde cursará o mandado

de segurança coletivo. Que tenha o partido po­
lítico como impetrante ou impetrado. há que
ser feita nos limitesda razoabilidade. De primei­
ro. há que ser perquirida quem é a autoridade
coatora. Os possíveis privilégiOS desta. em ní­
vel de juízo natural. indicarão o foro adequado
para o conhecimento da impetração. Assim, se
a impetração coletiva litularizada por partido
político mirar. por exemplo, constrangimento
oriundo de Ministro de Estado, a competência
tocará ao SuperiorTribunal de Justiça (CF. art.
105, I, b), ainda que a lesão discutida aflija ape­
nas pessoas residentes em certa região ou uni­
dade federativa.

Sobre o assunto, deve ser lembrada a opi­
nião de Lázaro Guimarães:

"Vale também indagar qual o órgão
partidârio que tem atribuição para MSC.
Como o partido político tem caráter naci­
onal (an. J7.1. CF)epersvmliOOdejuridi­
ca na forma da lei civil. a resposta estará
no estatuto de cada partido. que definirá
o órgão incumbido da representação em
Juízo". E acrescenta: "Junto ao Tribunal
Superior Eleitoral. contudo, só poderá
funcionar o Diretório Nacional. por força
do parágrafo 7. o, do art. 58 da Lei Orgâm­
ca dos Partidos Políticos (analogicamen­
te, quando se tratar de causa de âmbito
naciorml ou de impetraÇãojunto aos Tri­
bunais Superiores, SÓ O Diretório Nacio­
nal terá capacidade de agir). Mas é pos­
sível que o estatuto partidário atribua
representação aos seus Diretórios Regi­
onais e Municipais nas suas respectivas
áreas de atuação" (ob. cit. p. 75).

Concluindo, e tornando em consideração o
caráter nacional atribuído constitucionalmente
aos partidos políticos. entendo não ser heresia
juridica o falo de o Diretório Nacional de um
destes ajuizar mandado de segurança coletivo
em defesa de interesses de substituídos domi­
ciliados em certo Município, desde que atendi p

dos os demais pressupostos do writ.
14. O litisconsórcio passivo necessório e a

assistência

À míngua de regramento processual pró­
prio. o mandado de segurança coletivo faz uso
do mesmo dipforna formar confeccionaáo para
o mandamus singnlar(Lei n." 1.533/51).E nesse
diploma está assentado ser obrigatório o cha·
mamento. em litisconsórcio, da pessoa ou enti·
dade que possa sofrer os efeitos da segurança
(LMS. art. 19 e Cpc. art. 47). Por isso, sempre
que houver a possibilidade de ser atingido pela
concessão do remédio heróico. o partido políti­
co deverá integrar o lado passivo da demanda,
sob pena de nulidade do julgamento, conforme
diz Helv Lopes McirelIcs (Mandado de Segu­
rança, 'Ação Popular, Ação Civil Púh/ica,
Mandado de Injunção, "Habeas Data", 13."00.,
São Paulo. RI: 1989. p. ifJ,. flagrante a desídia
do impetrante sob esse aspecto, extingue-se o
processo (Súmula 145 do extinto TFR).

Se reunir os requisitos antes estudados para
ser impetrante do mandado de segurança cole·
tivo, o partido político pode aproveitar um writ
já ajuizado. e nele ingressar como litisconsorte
ativo voluntário. desde que (I faça a tempo e a
modo. Entendo ser perfeitamente factível que
um mandado de segurança aforado individual­
mente seja transmudado em coletivo. se existe
identidade entre o direito do impetrante singu­
lar e o direito da co\etívidade que sem substitu·
ída peJo partido político.

Pode ainda Q partido político. segundo pen·
so, louvar-se da legitimação extraordinária que
lhe foi conferida pela Constituiçao, e ao invés
de ingressar com o mandado de segurança co­
letivo. titulari7.ando a ação em prol dos substi­
tuídos, apenas prestar a estes assistência em
feito já cursante. E a assistência. como ensina o
Professor Ubiratan de Couto Mauricio.

'"é eSPéCie de intervenção voluntária
no processo. em que o terceiro até então
fora da Causa pendente, mas não com­
pletamente estranho à relaçãoprocessu­
al instaurada. intervém no processo, ten­
do em vista seu interesse jurídico em que
a sentença seja prolatada favorecendo à
parte aquem assiste. isto é. ';;Om afinalida­
de de alL'tiliar que o assistido obtenha na
demanda um n::sultado satisfatório. vitori­
oso" vtssistência simples no Direito Pro­
cessualC'MI. São Paulo, RI', 1983, p. 23).

Portanto, o interesse jurldico do partido
político pode ser patenteado na atenção deste
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em ver os seus assistidos lograrem sucesso na
ação mandamental.

Não impressiona o argumento contrário,
passado pelo festejado Theotonio Negrão (Có­
digo de Processo Civil e Legislação Processual
Civil em Vigor. 22.· 00.• São Paulo. Malheiros.
1992. p. 1.076). de que "não cabe assistência no
mandado de segurança", posto que. de acordo
comos arts. 19 e 20 da LMS. o CPC não é suple­
tivo desta. Creio. atrevidamente. que o renoma­
do estudioso paulista não tomou em conta que
oart. 20 da Lei n.o 1.533. de 31.12.51. ao revogar
"os dispositivos do Código de Processo Civil
sobre o assunto". referiu-se, como é lógico. ao
diploma processual básico de 1939, ao qual to­
cou "a penosa tarefa de legislar sobre o man­
damus no período do Estado Novo. consoante
historia lapid.1r Edilson Nobre Júnior (Algumas
considerações sobre a Medida Liminarem Man­
dado de Segurança. in Jurisprudência Brasi­
leira, v. 163. Curitib.:1, Juroá. 1992, pp. 23/24).

Visto que a natureza jurídica do mandado
de segurança (individual ou coletivo) é de ação,
não vejo porque negar-lhes os instrumentos
processuais regulados no CPC, como é o caso
da assistência simples. desde que compatíveis
com a majestade do remédio.

Inobstante, entendo ser impossível que o
partido político possa figurar, em sede de man­
dado de segurança coletivo, como assistente
litisconsorcial. por não ser razoável que lance
mão da substituição processual quando "a sen­
tença houver de influir na relação jurídicaentre
ele e o adversário do assistido" (CPC, art. 54).
Haveria aí um desvirtuamento do writ.

15. A coisajulgada e os limites da sentença
Nas ações em geral, é sabido que a presta­

çãojurisdicional postulada materializa-se atra­
vés de uma sentença. Se nenhum reclamo for
oposto por quem de direito aos termos dessa
sentença. dir-se-á que a mesma transitou em
julgado, em face da inércia dos interessados.
Mas se, modo inverso, houver a interposição
de recurso vergastando a sentença, somente
após a edição, pelo órgão ad quem, dos repa­
ros ou da confirmação do decisum, é que este
ficará agasalhado pelo manto da imutabilidade.
Faz-se, assim, a coisajulgada.

Especificamente em sede de ação manda­
mental que logre a concessão da segurança, a
coisa julgada afiora depois da apreciação da
decisão terminativa pelo.órgão recursal compe­
tente, independentemente da impetração de re­
curso voluntário, já que a matéria sujeita-se ao

ao

duplo grau de jurisdição (Lei n.o 1.522. art. 12,
parágrafo único).

Mas. considerando a legitimação extraordi­
nária que timbra o mandado de segurança cole­
tivo. conferida às pessoas morais listadas no
art. 5.°. LXX a e h da Constituição Federal. é
natural indagar-se a quem aproveita a sentença
concessiva do writ.

Em se cuidando de ação convencional. des­
pida de eficácia potenciada. a coisajulgnda tem
força entre as partes que participaram dn de­
manda. Assim é dito pelo Código de Processo
Civil. em seu art. 472. No entanto. nas ações de

. cunho social. portadoras de legitimação anô­
mala (como é o caso do mandado de segurança
coletivo). a coisa julgada tem extensão ultra
partes. E tal constatação não configura agres­
são ao principio do contraditório. desde que
manejada com temperamento, de sorte a não
impor. indiscriminadc1mente. ao terceiroalheioà
ação, os efeitos de um pronunciamentojudicial
que não foi por ele diretamente provocado.

O Ministro Athos Gusmão Carneiro. refra­
tário à utilização do MSC para proteger direitos
difusos. prende o seu entendimento acerca da
coisa julgada à tutela dos outros interesses
coletivos. ao dizer que os limites subjetivos da
decisão abrangem apenas os associados da
entidade impetrante. ressalvada a decadência
em casos individuais (ob. cit. p. 6).

José da Silva Pacheco. apoiado em Hely
Lopes Meirelles eem Celso Agrícola Barbí, ale­
ga que a sentença proferida em ação de segu­
rança somente não faz coisajulgada se não apre­
ciaro mérito. (00. cit p. 2-W).

Diomar Ackel Filho. encarando o tema sob
a luz do art. 15 da Lei n.o 1.533, assevera que é
possível a repeti~o do pleito originalmente fei­
to em rnand.1do de segurança que foi denega­
do. desde que a repetição seja operada em ação
ordinária. Este entendimentoé omesmo de Lá7.a­
TO Guimarães (00. clt. p. 100).

Já Michel Temer. em posiçJIoextremamente
liberal. sugere que deverá o legislador infracons­
titueional

"ao regular o mandado de seguran­
ça coletivo. estabelecer que a decisão
judicial fará coisa julgada quando for
favorável à entidade impetrante e não fará
coisa julgada quando a ela for desfavo­
rável. Com isso fica aberta a possibilida­
de do mandado de segurança individual
quando a organização coletiva não for



bem sucedida" (Elementos de Direito
Con.<.tifucional, 7.a ed" São Paulo. RT.
1990,p.2(8).

Semo desmerecimento dos demais. acho que
a melhor abordagem do assunto foi feita por
Ada Pellegrini Grinover, que tendo a cautela de
analisar o assunto em concordância com oprin­
cipio constitucional do conlrodilórjp. J.1StTD

justificador da clássica determinação de que a
coisa julgada não atingirá as pessoas que não
discutiram a lide (CF. art. 472 do CPC). ensina
que em caso de derrota do autor coletivo. so­
mente as pessoas fisicas, em caráter indi\·idua1,
poderão repetir a demanda. E acrescenta. como
conclusão, que:

"a única técnica capaz, de hannoni­
zar. de eonstitutione lata. as peculiarida­
des da coisa julgada no mandado de se­
gurança coletivo com as garantias do
devido processo legal. é a extens.;o do
julgado secundllm eventum litis. Em caso
de sentença desfavorável. os interessa­
dos poderão mover demandas pessoais.

. a título individual" (ob. ciL pp. 2921295).
E evidente que a barreira da coisa julgada

só se erguerá contra os legitimados anômalos
se os fatos permanecer~ estanques. na posi­
ção em que for~mapreciad<ls na ação pretérita.
Se mudaram, amda que minimamente. reaberto
estará o caminho para nova impetração. indivi­
dual ou ~lcti"a. confonne opina 'Calmon de
Passos (oh. de p. 70).

16. Conclusões
1.0) Édifícil uma definição do que épartido

polítieo, I11áxime em T37.ão da pluridimencionali­
dade enfrentada por tal instituição. Entretanto,
como síntese das opiniôcs oferecidas por reno­
mados doutrinadores, arrisca-se conceitual o
partido político como agrupamento de pesso­
as, com forma jurídica prédeterminada. que co­
mungam de u'ma Iinha.ideal maior. objetivando
ocupar, cousentar ou Influir estruturas de po­
der do Estado.

2.°) ~ teor do que dispõe a CF, art 17, § 2.°,
no BrasIl Os partidos políticos são pes50asjurí~

dicas de direito privad\)o caracterizados como
associaçõcs. já que. paro e,ustírem. emprimeho
adquirem personalidade na forma da lei civil e
posteriormente são registrados no Tribunal
SuperiorEleitoral

3.°) Tomando-se em conta que a Constitui­
çãoFederai. art. 17, § 1.°, consagrou a aufOno­
mia dos partidos políticos "para definir a sua

estrutura interna. organi7.ação e funcionamen­
to. devendo os seus estatutos estabelecer nor­
mas de fidelidade partidária". não cabe ao di­
ploma infraconstitucional regular quais os ór­
gãos e as atividades destes no seio da agremi­
ação. Desta.rte. entendo que não foi recepcio­
nado peln VIgente Carta Magna o art. 22 e seus
parágrafos. da Lei n.o 5.682171.

4.°) O mandado de segurança coletivo não é
mais que um mandado de segurança individual
com a legitimação ativa espalhada por entes
dotados de repcesentatixidade social. ~koca­
dos no art. 5.°, inciso LXX, a e h. da Constitui­
ção Federa\.

5.°) Em ra7iio da Icgitimaçao ativa excepcio­
nal do mandado de segurança coletivo. não há
que con~n~ir.se este com o mandado de segu­
raJJça màmdnaJpJJí,rlJ»o.

6.°) Os partidos políticos são legitimados
e\1raordinariamentepara o ajui7;lmento do man­
cL1do de segurança coletivo. na busca de prote­
ção para direito líquido e certo, de cunho tran­
sindividual ou individual homogêneo, Inobs­
!ante. o objeto da impetração deverá estar con­
templado. (\\n~a que geneticamente, fi{) tstrl\u­
to partid.:1riO. E desse liame entre o programa do
partido e odireito material aviltado, que surge a
legitimação ertt'<.t<7f1di(tátia eK-xpcro«<tdâ fill
parte final do art. 6.o doCOOigo dc Processo Civil
e conferida ao substituto processual.

7.0
} Legítimo. na ace~Q laica da pahwrn.. é

tudo aquilo que é autêntico e genuíno. Daí a
construção do instituto da legitimidade "ad
causam". que significa o direito que a parte tem
de pedir ao Estado-Juiz aProteçãojurisdicional
para os seus interesses. Portanto. para deter a
legitimação extraordinária para postular. em
liome próçaa. a (lJlela di: cem di.rei.to malenal
alheio. em sede de mandado de segurança cole­
tivo, é necessário que o partido político tenha
em seu programa elementos de identidade com
l;,)S \1\tetesses ma\feridos dl;.)S s\\bstl\\l\%s. Não
~\etâa legitimimmeemcomento. poT e:'\empl0.
um partido que pregue a liberalização dos mei­
os de produção e ajuíze mandado de segurança
coletivo tendente a obstar um plano governa­
mental d,e privatização das empresas estatais.

8.°) E pressuposto processuar da impetra­
ção do mandado de segurança coletivo a de­
monstração. já na inicial, do direito líquido e
certo agastado pela ação 01.1 omissão da autori­
dade. Fundado nessa e:xigência. é mister que o
partido politico impetrante acoste à exordial
cópia dos seus est:ttutos. registrados no TSE

81



(art. 17, § 2.°, CF), demonstrando assím a identi­
dade dos seus princípios com os interesses dos
seus substituídos.9.' Pode representar judicialmente o parti­
do politico na impetração do mandado de segu­
rança coletivo, qualquer órgão para tanto esc0­
lhido no estatuto partidário.

10.°) O partido politico sem representação
no Congresso Nacional pode impetrar manda­
do de segurança coletivo, como "associação
legalmente constituída", nos termos do art. 5.°,
Lxx, b. Só que deverá estarconstituído há pelo
menos um ano e haverá que postular o writ em
defesa dos interesses dos seus miados.

11.°) Os partidos politicos podem impetrar
mandado de segurança coletivo em prol de in­
teresses difusos, desde que amatéria em ques­
tão esteja contemplada, pelo menos generica­
mente, no programa partidário.

12.°) É desnecessária a autorizaçi1o dos
substituídos processuais no mandado de se­
gurança coletivo, para que o remédio seja re­
querido por partido poUtico. A autorização é
imprescindível em casos de representação,
como por exemplo os do art. 5.°, XXI, CF, enão
quando ocorra substituição processual, como
acontece no art. 5.°, LXX, a, da Constituição
Federal.

13.°) Nãoé exigida a existência ânua dopar­
tido político para impetrar mandado de segu­
rança coletivo, a menos que aja como simples
associação, consoante dito na 1O.a conclusão,
supra.

14.") O partido politicopode figurar no pólo
passivo do mandado de segurança coletivo,
mesmo sendo pessoa jurídica de direito priva­
do, pois atua no mundo jurídico-institucional
por delegação estatal.

15.°) É competente para conhecer ejulgar o
mandado de segurança coletivoim~o por
partido político, o órgãojudiciárioque guardar
simetria com o órgão partidárioem JÚl'eJ da es­
truturação de ambos. Em regra, v.g., oDiretório
Nacional aforará mandado de segurança coleti­
vo perante os Tribunais Superiores ou o STF e
caberá aos Tribunais Regionais e aos Tribu­
nais de Justiça conhecer de segurança coletiva
buscada por Diretórios Regionais. Inobstante,
tendo-se em conta o caráter nacional atribuído
aos partidos políticos pelas Constituições, acho
perfeitamente possível o Diretório Nacional de
um destes ajuizar mandado de segurança cole­
tivo em defesa apenas de interesses de substi-
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tuídos domiciliados em certo Municipio, desde
que atendidos os demais pressupostos do re­
médio.

16.°) Sempre que presente a possibilidade
de ser atingido pela concessão do mandado de
segurança coletivo, o partido poUtico deverá
integrar o pólo passivo da demanda, pena de
nulidade e extinção do processo (Súmula 145
doex-TFR).

17.°)Opartido poUtico pode aproveitar um
mandado de segurança coletivo já ajuizado e
nele ingressar como litisconsorte ativo volun­
tário, desde que satisfaça os demais requisitos
para ser titular do writ. Da mesma soJ1e, pode o
mandado de segurança que foi aforado indivi­
dualmente transfonnar-seem coletivo, casoexis­
ta identidade entre o direito do impetrante sin­
gular e o direito da coleth'idade que será subs­
tituída pelo partido politico.

18.' Ao invés de figurar como autor da ação
mandamental coletiva, pode o partido poUtico
apenas prestar assistência à parte ajuizante de
mandamus (CPC, art. 50). Não pode, entremen­
tes, ser assistente litisconsorcial, por não ser
plausível que utilize a sede do mandado de se­
gurança coletivo para obter, obliquamente, sen­
tença quevenha a"influirna relaçãojuridica en­
treeleeoadvec'sodoassistido" (CPC, art. 54}.

19.°) No mandado de segurança coletivo a
coisa julgada produz efeitos ultra partes, sem
que deva. entretanto. atingir indiscriminada­
mente os terceiros alheios à ação. Aplica-se, à
extensão do julgadoem mandado de segurança
coletivo, o principio secundum eventum lUisde
modo a permitir, em casode sentença desfavo­
rável. que os interessados ajuízem demandas
pessoais, individualmente.
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A recente evolução da ação civil pública
Usos e abusos
Análise de sua patologia

ARNOI DO WA. D

sUMÁRIo

/. Da importâllcia e das caracteristicas do insti­
tu/o. J Da recen/r patologia das ações civis púhli­
caso 3. Conclusões.

I. Da importância e das caracter[~ticasdo
instituto

Como vimos, a ação civil pública, na sua
atual regulamentação constitucional e legal,
constitui uma inovação e uma conquista para a
solução rápida e eficiente dos conflitos de inte­
resses. ensejando o acesso à justiça de todas
as classes sociais.

Cabe indicar. inicialmente. a existência de
um certo parentesco entre o mandado de segu­
rança. a ação popular e a ação civil pública. por
serem remédios especiais. de nature7.a e origem
constitucional. que se destacam e dissociam da
técnica e até da filosofia tradicionais do pro­
cesso civil clássico. Essa analogia entre os três
institutos é. ao mesmo tempo. técnica e filosófi­
ca por se caracterizarem. todos eles. pelo fato
de serem instrumentos de conteúdo mais den­
so I, refletindo o aprimoramento institucional do
Estado de direito. com alguma vinculação his­
tórica com o haheas corpus, e destinando-se à
proteção do indivíduo contra o poder público,
no caso do mandado de segurança, ou para a
defesa da sociedade. ou de seus membros, em
casos especiais que justificam um procedimen­
to mais rápido e a legitimidade extraordinária,
como ocorre nas hipóteses das ilegalidades que
ensejam a lesão do patrimônio público, justifi­
cando a propositura da ação popular. e da defe-

I WALD. Amoldo. () Afandado de Segllrança
Amoldo Wald é Advogado no Rio de Janeiro e na Prática Judiciária. 3.' 00.. Rio. Forense. 1968. nO

Professor Catedrático de Direito Civil da DERJ. 40, pp. li! e ss.



sa dos interesses difusos, coletivos e homogê­
neos individuais, no casoda ação civil pública.

Sãcl institutos que honram a ciênciajurídica
brasileiro e revelam a sensibílíd<'ldc do legisla­
dor e do Poder Judiciário, em questõeS básicas
ligadas à proteção dos direitos individuais, à
moralidade administrativa, à ecologia, àprote·
ção do consumidor e ao patrimônio cultural e
artls\lco. Já \\wll\()S oensejo de afiTlllar que. do
mesmo modo que um pais adquire dimensões
internacionais pela sua produção industrial ou
pelo trabalho cientificoou artístico nele reaJíza·
do, a introdução de técnicas jurídicas mais so­
fisticadas para a proteção do indi\'iduo e o de~

senvohirnent<:Jda ciênciajuriàica,pa~ este fim,
constituem elementos indiscutíveis da grande.
:nI e da importância de Urnfl nação.

É por este motivo que um ilustre processu­
alista espanhol já disse em relação ao mandado
tle segurança - mas a lição também se aplica.
por analogia, àação civil púbJica - que "os pro­
cesswlHstas brasileiros sentem um verdadeiro
fervor cMCO em relação aesta instituição, com­
parável ~o orgulho Que os espanhóis sentem
pelos processos forais de Aragão. os ingleses
pelo habeas corpus eos mexicanos peloampa­
ro. Este entusiasmo se justifica plenamente e
(em levado os juristas brasileiros a estudar o
assunto sempre que lhes é dado apresentar te~

ses ou relatórios em congressos internacionais
Ou colaborar em obras estrangeiras".2

Na realidade, as várias novas técnicas pro­
cessuais surgíram em virtude da necessidade
de atender ou corrigir certas situações fáticas e
detenninaOOs imperativos sociais. Assim. en­
contram a sua razão de ser:

a) na desigualdade das partes (enquanto o
processo tradicional pressupõe a sua igualda·
de - que. em certos casos. se torna não mais
uma presunção. mas uma ficção)~

b) .na nectssidade de criação de mecanismo
para a defesa dos grupos sociais (corpos inter­
mediários). que são cada vez mais importantes
na sociedade contemporânea, com Substituição
dos indivíduos pelos grupos e re~ivas en~

tidades representati\>as;
c} no papel que I) processo assume como

"instrumento de participação populár" na tis-

2 ZAMoRA, Niceto A1cal1l. "EI mandato de se­
gllridad hrasilefttt visto por un etranjero" in T.-es es­
tudfo& sobre el mandato de seguridud bro~;leiio,

pub\icaçli.o do Instituto de De~ho Comparaoo da
UnvelSidsd AulOnoma de México, 1963. p. \00.

cali7..ação da aplicação do direito;
d) na necessidade de atendimento efkaz e

rápido à justiça social.
Assim sendo eem virtude da sua finalidade, a

açiJo civil públicajá foi definida comosendo um
"instrumentoavançado da tutelajurisdicional".

Houve. na realidade. uma revoluçfto ren0­
vadora do processo. que se realizou meio Sécu­
lo após a revolução qne uansfonnou I} direito
privado. ensejando a sua socialização emoder­
mzação.

Ê uma revolução que consistiu na criaçdo
de 11m nOJ'o direito proce.'\,4rUal. e surgíu.. ao
lado do direito tradicional, rompendo com al­
guns dos princípios. que tinham sido sedimen­
tad<>s, nos conflitos inter-individuais (Mauro
Cappelleti).

Em determinadoS casos eáreas. sentiu-se a
insuficiência ~s soluções tradicionais para
assegurar a adequada tutela aos novos direitos
que foram surgindo.

Os contratos de massas. vinculados à in­
formática e à mudança de tipo de civilização, à
conçentração urbana e às relações cada vez mais
desiguais entre as partes. passaram a exigir re­
médios de maior densidade e eficiência. sob
pena de frustraçâo da justiça. .

Conseqiientemen1e. conceitos tradicionais.
q,ue el1\ln \'ál,dQ~ ~ \m9<lrtatl~. 9<\U\ Q direito
clássico. foram renovados. pelo direito proces­
sual. Foi o que aoootoocu CQm;

a)a legjtimjdadeea substituiç;lo processual;
b) os efeitos da sentença e a coisa julgada.
Essa revolução prOCCSSWlI villbili7.oU a pro-

teção dos direitos coletivos. anteriormente es­
quecidos ou cuja proteção estava sendo frus­
traóa no esquema classíco.

Existe uma analogia entre essa renovação
do Process<l e as evoluçoos que ocorreram, no
direito privado. em relação a institutos como:

a) a responsabilidade civiJ, especialmente
no tocante aos seus fundamentos. como a cul­
pa e o risco;

~a~~ri~~à~Mseamooiu~ção

social;
c) o contrato. que sofreu maior flexibiliza­

ção e passou. em certos casos, a ter efeitos
eventuais contra terceiros e a ser suscetivel de
revisãojudicial. etc.. dele se destacando () con­
trato de trabalho. o contrato administrativo e a
relação de consumo. que QaSS3.ram a ter regi­
mes especiais.



As transformações sofridas pelo direito pri­
vado. como as decorrentes do direito judiciá­
rio, não significam o desaparecimento do direi­
to clássico. mas a criação de um certo número
de exceções às regras tradicionais. Assim. por
exemplo. no tocante à responsabilidade civil. a
culpa do autor do dano continua sendo o fim­
damento básico para que seja atribuída uma in­
denizaçâo à vítima espedalmente nas relações
inter-individuais. A indivídualização da respon­
sabilidade e da pena. que é conquista da civili­
zaçâo ocidental. com base em textos bíblicos,
na filosofia grega e no direito romano, tornou­
se. atualmente. imperativo constitucional (art.
5.°, incisos XLV e XLVI). Mas, nas relaçõesen­
tre os grupos ou entre o indivíduo e o gmpo. a
culpa deixou de ser o único fundamento para o
ressarcimento do dano. admitindo-se o risco
profissional e até a obrigação de indenizar em
virtude do exercício de determinadas ativida­
des. A necessidade da proteção da vítima en­
sejou a adoção excepcional da responsabilida­
de objetiva. quando o dano é causado pelas
pessoas jurídicas de direito público e, ainda nas
relações de transporte, nos danos causados
pela energia nuclear etc... )

Temos, assim, no campo do direito civil,
como no direito judiciário, a possibilidade da
vigência simultânea, em áreas distintas. de nor­
mas jurídicas de natureza e estrutura diversas
refletindo princípiosjurídicos que nem sempre
são os mesmos. Essas normas de conteúdo di­
vergente e destinadas a reger, algumas, as situa­
ções gerais e, outras, as situações especiais ou
específicas, não se contaminam, nem se comuni·
ca.m necessariamente. embora possam exercer,
umas sobre as outras, uma influência recíproca.

Assim, no decorrer da História. tivemos di­
reitos comuns ou gerais, ao lado de direitos
especiais. Foi oque aconteceu em Roma. qwm·
do, ao lado do jus civile, surgiram o direito pre­
toriano. de origemjurisprudenciaL e ojusgen­
tium, aplicável aos estrangeiros. Do mesmo
modo, na Inglaterra, tivemos, por longo tempo,
e ainda temos, a convivência da common law e
da Equity. No direito continental europeu e no
Brasil, o direito privado. que se concentrava
tradicionalmente no direito civiL passou a se
desmembrar de tal modo que este tomou-se o
direito comum enquanto o direito comercial eo
direito db trabalho passaram a ser os direitos

3 WALD, Amoldo. A influência do di~ito francês
sobre o direito brasileiro NO domínio da respoosabili­
dade civil, Rio. Imprensa Nacional. 1953. pp. 70 e ss.
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especiais. o último chegando a sair da órbita do
direito privado para constituir, para alguns au­
tores. um terceiro gênero, integrando o direito
social.

A sittl<1ção em matéria de direito processual
é análoga. pois as novas normas não devem
abalar. nem afastar as antigas, cada uma delas
tendo uma área própria de incidência. Podemos,
pois. afi rmar que à socialização e modernização
do direito material correspondeu a criação de
um direito de ações coletivas no campo do pro­
cesso. Foi o que o Professor Watanabe deno­
minou a molecularização do direitojudiciário,
em oposição à anterior atomização do mesmo. 4

Do mesmo modo que em determinados setores,
os conceitos tradicionaisdo di reito privado não
mais atendiam plenamente à adequada prote·
ção da vítima, como aconteceu em certos cam­
pos da responsabilidade ciyjp, também no pia­
no processual. para assegurar a defesa de cer­
tos bens. valores e pessoas, foí necessário re­
correr às ações coletivas.6

Do mesmo modo que a revolução de direito
privado. que foi analisada por autores como
Ripert, Savatier Morin e outros, a r(;voluçâo
processua I é necessária e indispensável, mas,
criando novos instrumentos, exige que sejam
manejados com prudência. do mesmo modo que
o são os antibióticos, pelos médicos, e as ar­
mas atômicas, pelos governos. e que sejam

4 WATI\NABE, Kazuo. "Demandas coletivas e
os problemas emergentes da práxis forense", in As
garantias do cidadão na Justiça. obra coletiva orga­
nizada pelo Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira,
S. Paulo, Saraiva, 1993, p. 196.

'Na década de 30, o Professor e Desembargador
Virgílio de Sá Pereira clamava contra as injustiças
decorrentes da não reparação dos danos causados
pelos acidentes de bondes. ponderando que a vítima
não recebia indenização, pois "os motomeiros (dos
bondes) têm culpa. mas não têm dinheiro e a Líght
tem dinheiro mas não tem culpa" (Decisões e Julga­
dos, p. 18 e WALD, Amoldo. Questões de Respon­
sabilidade Civil, Edições Cejup, 1990. p. 18). Des­
locando-se da análise do comportamento do autor do
dano para apreciar o direito da vítima, 11 teoria mo­
derna assegura. a todos. a integridade fisica. à saúde e
o direito à segurança (WALD, Amoldo. Obrigações
e Contratos, 10" ed. Revista dos Tribunais, São Pau­
10,1992, p. 512).

6 WATANABE, Kazuo. Artigo citado na nota 4.
No mesmo sentido. MONIZ DE ARAGÃO. E.D.
"O Código de Processo Civil e a Crise Processual",
in Revista de Direito Administrativo, v. 187, pp. 37 a
47 e numerosos outros estudos sobre a importância
crescente das ações coletivas.
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mantidos, nos seus campos próprios de ativi­
dade, os instrumentos tradicionais e adogmáti­
ca clássica. que continuam a prestar relevantes
serviços à ciência jurldica.

O uso generali7.ado e indiscriminado das
ações civis públicas. como outrora do habeas
corpus. dos interditos possessórios e do pró­
prio mandado de segurança. podem constituir
séria ameaçaà ordemjurídica, e ensejar um di­
ma de litigiosidade. insegurança e contestação
generalizada. que é nocivo ao desenvolvimen­
to do pais. O risco apresentado é proporcional
à densidade e efetividadedo remédio. como está
ocorrendo em relação às annas atômicas e aos
antibióticos já antes referidos.

O uso desenfreado dos novos remédios
pode ameaçar a manutenção da ordem jurldica
eimpedir obom funcionamento da administra­
ção. da justiça e da economia. Já o insuspeito
defensor das instituições democráticas e dos
remédios processuais de maior densidade, que
foi Hely Lopes Meirelles. teve oensejo de salien­
tar, há alguns anos atrás, na presente obra que:

"a ação popularvem sendo desvirtu­
ada e utilizada como meio de oposição
polltica de uma administração a outra, o
que exige do Judiciário redobrada pru­
dência no seujulgamento, para que não
a transforme em instrumento de vindieta
partidária. nem impeça a realização de
obras e serviços públicos essenciais à
comunidade que ela visa proteger."7

E em nota de rodapé, acrescenta que:
"A experiência vem demonstrando

que a vigente Lei de ação popular está a
exigir uma completa refonnuJação em seu
texto não só para conceituar melhor os
seus objetivos corno para agilizar o seu
processamento e impedir que tais cau­
sas se eternizem na Justiça, sem julga­
mento numa perene ameaça aos adminis­
tradores chamados a juiZO."ll'

A lição de Hely Lopes Meirelles aplica-se
perfeitamente àatual utilização da açao civil pú­
blica na prática forense, como aliás demons­
trou recentemente, em excelente artigo, intitula­
do "Ação civil pública e sua abusiva utilização
peloMinistério Público", o eminente Professor
Rogério Lauria Tucci, que acaba de conquistar
uma das cátedras de processo na Faculdade de
Direito da USP.~

7 Ver o fim do capitulo 1 da 2" parte.
·Ob. e loc. cits. na nota anterior.
, TUCCI, Rogério Lauria. "Ação civil pública e

o mencionado artigo se inicia com as se­
guintes considerações:

"Este estudo resulta da verificação,
em nossa lide forense quotidiana, da mul­
tiplicação de proposituras de ação civil
pública. pelo MP. que parece pretender
transfonnar o importante institutojuridi­
co numa autêntica "panacéia gem\ para
toda e qualquer situ(7Çào" nas palavras
candentes (empregadas alhures. para o
mandado de segurança) e bem apropria­
das, de Kazuo Watanabe".

Feitas essas ponderaÇÕeS. cabe lembrar que
a introduçflo em nossa legislação da ação civil
pública e dos seus princípios básicos não deve,
nem pode atingir:

A) Os principios constitucionais que garan­
tem:

a) o devido processo legal e o contraditório
(devido processo legal substantivo e adjetivo):

b) a separação dos poderes;
c) as competências respectivas da União,

dos Estados e Municipios;
d) aárea de competência de cada magistrado.
B) O resto do sistema processual tradicio­

nal. quecontinua em vigor, comas suas premis­
sas e regras de procedimento, pois o direito
especial não revoga odireito geral.

Cornojá assinalamos. do mesmo modo que
houve o abuso do mandado de segurança, do
qual se pretendeu fa7.er uma panacéia, há uma
certa tendência. atualmente, de generalizar o
uso da ação Civil pública, sem que se atenda à
sua verdadeira finalidade. No mandado de se­
gurança. aos poucos. a lei. a jurisprudência e a
doutrina foram firmando parâmetros parai~
dir o seu abuso. ou seja. a sua utilizaçlocomo
substituto de todas as demais ações, como
modo de cobrança ou de restituição e como for­
ma de modificar decis.:"lojudicial (a não ser nos
casos de aberrações juridicas ou para o fim de
concessão de efeito suspensivo a recursos, em
situações especiais). conforme se verifica pe­
las várias súmulas do Supremo Tribunal Fede­
ral que trataram da matéria (Súmulas n.Os 101,
266,268,269.211.304.429.474eSll), Utmoon­
denávellegislação recente de duvidosa consti­
tucionalidade está até ameaçando a integrida­
de do instituto. chegando ao extremo oposto.

Pode-se afirmarque a tendência de genera­
lizar o uso do mandado de segurança fez com

sua abusiva utili7.ação pelo Ministério Pilblico", in
Ajllris n.o 56. novembro 1992, pp. 35 li 55.



que perdesse a sua densidade e eficiência. ocor­
rendo, em certo sentido. uma aplicação da Lei
de Lm!oisier no campo jurídico. Efetivamente,
a maior generali7.ação no uso do remédio enseja
a sua mcnoreficiência. Ficou. assim. ameaçado
o instituto de se transfonnar numa verdadeira
ação ordinária. em todos os sentidos. Na reali­
dade. com a sobrecarga de processos. o man­
dado de segurança acabou só podendo ter efei­
tos imediatos. ou em tempo hábil. em virtude da
concessão da medida liminar pois. para ojulga­
menta do mérito do pedido a demora tomou-se,
evidentemente. excessiva.

Cabe salientar, finalmente que. a defesa do
mandado de segurança. que estamos fazendo
há cerca de 40 anos, quando publicamos o nos­
SO primeiro livro a respeito, e tanto da ação po­
pular como de ação civil pública. é no sentido
de prestigiá-Ias. sem deturpá-las. 10

2. Da recente patologia das ações civis
públicas

Ao examinar a recente evolução jurispru­
dencial das ações civis públicas. quatro aspec­
tos merecem um exame especial:

1) as ações civis públicas intentadas com
base na eqüidade, sem respaldo legal. caracte­
rizando O pedido juridicamente impossível e a
impropriedade da ação~

2) as ações civis públicas intentadas como
substitutas das ações diretas de inconstitucio­
nalidade;

3) as ações civis públicas nas quais ojuiz se
atribui jurisdição nacional;

4) as ações civis públicas para defesa de
direitos individuais homogêneos e disponíveis,
fora dos casos expressamente previstos pelo
legislador.

A. As ações civis públicas e o direito mate­
rial

Afimção do poderjudiciário consiste
emfazer observar em concreto as normas
jurídicasexistentes (Calamandrei)

A função judicante manifesta-se em dois
atos. na lição de Kelsen. consistindo em:

a) estabelecer a existência de um ato qualifi •
cado como antijurídico civil e penal. por uma
nonnajuridica aplicável ao caso;

b) aplicar a sanção civil ou penal prevista
emlei.

IOWALD. Amoldo. O mandado de segurança,
publicação do DASP. Rio de Janeiro. 1955.
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Conclui-se que () ato jurisdicional não é
inovativo (Calamandrei). constituindo tão-so­
mente na especificação de nonna preexistente
(donde a irrctroatividade da lei).

Existem. C\'idcntcmente. algumas exceções,
tais como:

a) os dissídios coletivos previstos pela
Constituição (art. 114. § 2.°);

b) Qu\tos casos espedficos em que o pró­
prio legislador manda expressamente aplicar a
eqüidade (arts. 127 e l.l09 do CPC. art. 165 da
Lei de Luvas. normas sobre arbitragem no CPC,
art. 5° da Lei das Pequenas Causas, art. 6.0

, V,
do Código de Defesa do Consumidor).

Mas. em princípio. a sentença não tem o
conteúdo e o alcance da norma geral. Ta I situa­
ção surge. todavia, na ação civil pública (ACP)
em virtude do que dispõe o art. 11 da Lei na
7.347, que previu a possibilidade para o juiz de
determinar, e~a omnes, a prestação de uma ati­
vidade devida ou a abstenção de uma atividade
nociva. Acontece que o art. 11 deve ser inter­
pretado sistematicamente com o art. 5.°, li,
da Constituição, de acordo com o qual nin­
guém será tlbri.gado a fa7.er ou dei.xar de fa7.er
alguma coisa, senão em virtude de lei (em
sentido formal). Assim, a atividade devida,
à qual se refere o texto legal. é a determina­
da por lei e a atividade nociva é tão-somen­
te a ilegal e lesiva.

Conseqüentemente. a ACP não é instrumen­
to de eqüidade, de di reito alternativo. ou de pro·
teção de interesses não consagrados pela lei.
Por mais que a nossa legislação se refira a
interesses difusos. aplica-se a lição de Ca­
ppelleti de acordo com a qual a ação pública
protege:

"() 'm'teresse M\lSO. na memàa em que
a lei substantiva o transfonna em direito."

Neste sentido. t<'lmbém se manifesta a dou­
trina pátria. confonne se verifica pelo entendi­
mento dos nossos mais eminentes administra­
tivistas tais como:

I) HcI~' Lopes Mcirclles:
"A Lei n.o 7.347 é unicamente adjeti­

va. de caráter processual, pelo que a ação
e a condenação dC\'em ba.sear-se em al­
guma norma de direito substantivo..." (ter­
ceira parte. capítulo 1.0 da presente obra);

2) Caio Tácito:
"E licito ao juiz, no desempenho da

atividade jurisdicional, do controle dos
atos administrativos. proceder ao exame
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do ato, podendo anulá-lo... Fica-lhe ve­
dado, porém, decidir quanto ao méritodo
ato administrativo." (RD.4 1531258).

Na jurisprudência. amatéria ficou mui.to cla­
ra em decis..10 proferida pelo Supremo Tnbunal
Federal 00 CA 0.0 35, do qual trataremos logo
em seguida. já referido na nota 10 no cal'itulo
tOda 3." parte (RT690/184).

O que se reconhece, no direito pàtrio e es­
trangeiro. é a necessida~e de leis de ~roteção. a
determinados bens juridlCQS (consumidor. meto
ambiente. direitos civis. mer<;:ado de capitais,
criança e adolescente) para que possa fun.cit?­
nar o sistema processual em relação aos direi­
tos coletivos e difusos. A modificação proces­
sual, por si só. não importou e,m alteraç~o ~O'

direito substantivo, nem em ~naçãode duclto·
material. mas tão-somente na estrotumçâo de
instrumento adjetivo para a adequada e eficaz
proteção dos direitos substantivos já existen­
tes e legaJmente consagrados.

Concluímos. pois, que a regulamentação
processual da ACP nãO é aut(Kllimentá~l. Tra­
ta-se da criação e consagração de um lOstm­
mento processual da ordemíuridka, na qual o
adjetivo, por mais importante que seja, nifo
pode prescindir do substantivo.

Neste sentido. Q pronunciamento do então
Procurador-Geral e hoje Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Sepúlveda Pertence, no CA
n." 35, quando afirma:

"Não basta o equipamento proces­
sual para viabilizar a proteçflo daqueles
interesses sociais que, sem lei. que os
cONverta em direitos cole/hJos, o juiz
entenda merecedores da proteçlJo. OU,
O que é pior, contra a lei que os proteja
em delerminada medida" .11

Na ementa do Parecer do Ministério Públi­
co, no CA n." 35. consta o seguinte:

"Proteção jurisdicional dos interes­
sesdifu.sos, Lei 0.°7.347185: limitação ao
âmbito da função jurisdicional, que não
permite ao juiz prestar tutela na a~sên­

cia, em conttário, ou além da autonzada
pela nonna de direito material incidente."

Oentendimento (lominante noSupremoTri­
bunal Federal acompanhou o parecer, tendo
concluído que descabia a ação civil pública
baseada na eqüidade.

11 Ap. Memorial apresentando ao Supremo Tri­
bunal Federal por Amoldo Wald no "Conflito de
Atribuições" n.a 35, p. 1~6,

No mencionado caso (CA n." 35), embri­
lhante voto, com um certo saboranedótico, mas
que bem retrata os riscos que a generali~o

ou o uso indiscriminado da ACP pode ensejar,
o eminente Ministro Francisco Rezek teve o
ensejo de salientar que não admitia a açao civil
pública sem que fosse embasada em norma ex­
pressa de direito material Afirmou S. Ex,- que:

"Figuro a situação seguinte: amanha:
o curador de interesses difusos, no Rio
de Janeiro. dirige-se a uma das f'aras ci­
veis da capital. com toda a fonna exterior
de quem pede a prestação jurisdicional,
e requer ao juiz que, .el!l nome do bem
coletivo. exonere o Ministro da Fazenda
e designe em seu lugar outro cidadilo,
cujo luminoso curriculum viria anexo.

Não é o fato de alguém dirigir-se ao
fO(Q que indica. a meu ver, que este al­
guém esteja pedindo a prestaçãojurisdi­
cional. e sim o exato teor daquilo que se
pede, Atentei. como de hábito. ao voto
do eminente Ministro Célio Boda. Gran­
de parte do meu convencimento. que se
formou durante o debate, deve-se a ele­
mentos trazidos à mesa por Sua Excelên­
cia. Entretanto.o Ministro relator distin­
guiu. à luz do parecer.do Ministé.rio Pú~

blko. n() pedido vestlbutar, aqUilo que
teria por alvo uma forma qualquer depres­
taçãojurisdicional, eaquilo em que a par­
te postulante não ~iu ao magistrado
que aplicasse a JegisJaçiJo existente - o
produto do labor legislativo - ao caso
concreto, mas que criasse a norma. 1à1 a
hipótese, tendo sido possivel fazer essa
distinção, apreciaria acompanharo voto
do eminente,relator."

Â impropriedaóc da ação civil piID\ica qw\t\­
do njo fundada em norma legal expressa tam­
bém tem sido reconhecida em despachos do
eminente Presidente do lribuna\ Regiona\ Fe­
deral da 3.· Região. Dr. HornarCais, que. na sus­
pensão de execuçilo de Liminar ».0 J.336-SP
(Reg. n.o 9303.25522-4). er:n :t--3~93 .cassouJit,tú­
nar concedida em ação CJVII púbhca, mOVIda
peloMinistérioPúblico. contra ~ CaixaEc,on~
mica Federal. objetivando a rev1sa'o dO~CTltéri­

os de reajuste das prestaç~ óefmal\Clamento
pelo Plano de Equivalência Salarial (PES). Na
sua decisão. salientou o douto magistrado que,
considerando o pedido. tinha

"fundada dúvida quanto à idoneida­
de da ação civil pública para a obtenção



do pretendido resultado. bem como quan­
to à legitimação ativa do Ministério Pú­
blico para intent1-la na defesa de inte­
resses nitidamente privados."

O mesmo ilustre magistrado também deci­
diu. em 10-3-93, na Suspensão de Segurança n.o
1.337-SP(Registro n.o 93.03.243&0-3). sustaras
efeitos de medida liminar concedida em ACP,
na qual se alegava a inconstitucionalidade do
art. 6.°, § 1.0. da Lei n.08.162, autorizando a mo­
vimentação. pelos servidores públicos federais
dos saldos das contas vinculadas ao FGTS. No
seu despacho. esclareceu oJuiz Homar Cais que:

"Inexistente litispendência entre ação
direta de inconstitucionalidade propos­
ta perante oTribunal competente e ação
civil púhlíca intentada perante juizo de
primeiro grau. conquanto se procure por
meio dcsta inserir-se em nosso sistema
uma nova e inconveniente fonua de oon­
trole de constitucionalidade. A verifica­
ção de tal OCOrrência levou Amoldo Wald
a observar:

"Como a sentença proferida na ação
civil pública faz coisa julgada erga om­
nes. entendemos que ela não pode ser
utilizada COm a finalidade de declarar a
inconstituCionalidade da lei, criando uma
nova fonua de controle não prevista. pela
Constituição e que violaria os princípios
básicos da Fedetação. Efetivamente, no
sistema vigente admite-se o controle da
constitucionalidade, no caso concreto,
pelo juiz singular e. de forma geral e abs­
trata. pelo SlF. aojulgara ação de argüi­
ção de inconstitucionalidade. Ocorre
que, recentemente, especialmente nos
casos de liberação de cruzados bloquea­
dos pelo Plano Collor e na discussão dos
efeitos da Lei n.° 8. 177. que regulamenta
a correção monetária dos crédí tos do Sis­
tema Financeiro da Habitação, vários ju­
ízes federois concederam Jjminarespara
susp<mder a aplicação da lei no âmbito
de sua jurisdição. Tivemos, assim, leis
federais que deixaram de ser aplicadas
em vários Estados, erga omnes. infrin­
gindo-se as normas constitm;ionais que
asseguram a identidade do direito fede­
ral aplicado em todo o País. Várias deci­
sões dos Tribunais Regionai~ e do STJ
acabaram suspendendo essas liminares.
Na realídade. entendemos que a ação ci­
vil pública não pode ser um sucedâneo
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loe.lI da ação de argüição de inconstitu­
cionalidade. que tem foro próprio e ex­
clusivo." (HeI)' Lopes Meirelles. /I {anda­
do de Segurança, Ação Popular, Ação
Civil Pública. Mandado de Injuçao.
Haheas Data. U." edição aruali7.ada por
Arnaldo Wald. pp, 126/127).

No caso específico não se pode dei­
xar de atentar para o ato de que o Supre­
mo Tribunal Federal está prestes a COn­
cluirojulgamentoda ADIN n.°613-4-DF,
que examina a representação do Pro<:u­
rador-Gcral da República sobre o § 1.° do
al1. 6.°da Lei n.°8. 162191. Tal circunstân­
cia. por evidente. não tem o condão de
paralisar evenruais julgamentos de ações
que versam o controle concentrado da­
quela regra. efeito não previsto em nos­
so sistema jurídico. M1S tratando-se. corno
se trata. de medida 1iminar de caráter niti­
damente satisfatório, tudo aconselha a que
se suspenda sua C){ocuçâo. em nome do
princípio da segurnnçajllridica."

Conclui-se que. somente em virtude de nor­
ma expressa de direito substantivo. é que pode
ser proposta a ação civil pública. não cabendo
extravazar desses limites. sob pena de deturpa­
ção do instituto.

B. A ação civiI púhlica nfíó éjónna parale­
la de decfaração de inconstitucionalidade

Al;:resce que, em vátias 0llOrtunidades, a
ação civil pública tem sido utilizada como Ver­
dadeiro substituto da ação direta de inconstí­
tucionalidade. com a diferença de ser a compe­
tência para o seu julgamento do juiz singular e
não~SupremoTribunal. Federa\' como mauda
a Constituiç.10 Federal.

Ora. conhecemos no direito brasileiro os
controles abstrato e concreto. O abstrato é da
competência exclusiva do Supremo Tribunal
Federal e o concreto SÓ se aplica em casos es­
pecíficos ou de modo ine;identaL Como a deci­
são da ACP tem efeitos erga omnes, não pode
ensejar o controle da constitucionalidade da lei
por via disfarçada, com usurpação da compe­
tência do Supremo Tribunal Federal.

Essa impossibilidade decorre da inviabili­
dade das duas conseqiiências alternativas:

a) ou a inconstitucionalidade é declarada
localmente, tão-somente na área de competên­
cia dojuiz e. aplicando-se erga omnes, cria um
direito substantivo estadual diferente do na­
cional e viola a Constitllição que estabelece a
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unidade do direito substantivo, havendo até a
possibilidade de se criar um direito específico
aplicável em determin.1da localidade. e não em
todo o' Estado. quando a área de jurisdição do
juiz federal é inferior ã do Estado. sihmção que
ocorre no Estado do Paraná;

b) ou a inconstitucionalidade é declarada,
pelo magistrado de primeira instância. para ter
efeitos no plano nacional e há usurpação. pelo
juiz. da função do Supremo Tribunal Federal.

O caráter excepcional do controle de cons­
titucionalidade in abstractQ foi salientado, no
Supremo Tribunal Federal, pelo Ministro Mo-
reira Alves. que arespeito afirmou: .

"O controle de constitucionalidade in
abstracto (principalmente em países em
que, como onosso. se admite, sem restri­
ções. o incidente tantum) é de nature7.a
excepcional, e só se permite nos casos
expressamente previstos pela própria
Constituição, como consectário, aliás. do
princípio da harmonia e independência
dos Poderes do Estado.""2

O mesmo magistrado teve, ainda, oensejo de
esclarecer, em recente trabalho doutrinário, que:

"Porfim, a Constituiçãode 1988-ao
contràrio da Constituição de 1967 e da
Emenda Constitucional n.o L de 1969, que
silenciaram sobre preceito semelhante
existente na Emenda Constitucional nO 16,
de 1965-declarou, no § 2.° do art. 125,
que "cabe aos Estados a instituição de
representação de inconstitucionalidade
de (eis ou atos nonnativos estaduais ou
municipaisem face da Constituição esta­
dual, vedada a atribuiçãoda legitimação
para agir a um único órgão". Com isso,
não há mais dÚVida sobre se os Estados
- como já ofaziam sob o império da Cons­
tituição de 1967eda Emenda Constitucio­
nal n.o I, de 1969 - podem adotar, na de­
fesa das Constituições estaduais, o con­
trole de constitucionalidade das normas
estaduaise municipais em abstrato. E, na
Roclarnaçãon.°337,julgadaem23.8.1990,
oSupremoTribunal Federal manteve sua
jurisprudênciaanterior, no sentido de que
não cabe aos Tribunais de Justiça dos
Estados processar ejulgar açãO direta em
que se argúi a inconstitucionalidade de

. lei municipal em face da Constituição
Federal, pois, em caso contrário. tendo

12 RE n.O 9l.140. RS in RTJ 93 (1)461- 462.
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os acórdãos nessas ações eficácia erga
omnes, a eles estaria vinculada a Supre­
ma Corte, que, assim, não poderia exer­
cer seu papel de gunrdiã da Constituição
Federal no controle difuso de constituci­
onalidadc da lei municipal declarada in·
constitucional emação dessa natureza."13

A tese do d.escabimento da utilização da
ação civil pública paraafastar normais incons­
titucionais teve, aliás, o ensejo de ser defendi­
da, em congresso do Ministério Público e em
outros ptonunciamentos, pe\() Ptacura<ioT da
República Gilmar Ferreira Mendes.

Por sua vez, vários acórdãos consideraram
a ação imprópria para esse fim, destacando-se
os acórdãos do Tribunal de Alçada do Rio Gran·
de do Sul que se manifestaram em ações civis
públicas intentadas para qUe fosse devolvido
aos contribuintes o IPTU inconstitucionalmen­
te aumentado pelo Municlpio. Neste sentido,
decidiu a Egrégia Primeira Câmara do Tnbuna1
de Alçada do Rio Grande do Sul, ao apreciar a
Apelação Cível n.o 191130194. erilIO.12.1991,
esclarecendo na ementa do acórdão que:

"Açãocivil pública. AçlIo direta de in­
constitucionalidade de tributo tnl~da
de ação civil pública. Oescabimento."

O acórdão reconheceu que inexiste viabili­
dade da ação civil pública para adefesa de inte­
resses individuais homogêneos e acrescentou
que também era imprópria aação por pretender
que fosse reconhecida urna inconstitucionali­
dade erga omnes. Foi a seguinte a conclusão
da decisão:

"Existeainda uma outra mzão a (X)R­

duzir o raciocínio para idêntico resulta­
do. É que, em se tratando de tributo acoi­
mado de inconstitucional, há a previsllo
constitucional da ação direta de incons­
titucionalidade. O art. \02 da Cot\Slitui­
ção da República atribuí ao STF, compe­
tência para processar ejulgar originaria·
mente aação direta de inconstitucionali­
dade de lei ou ato normativo federal ou
estadual.

O art. 97da Constituiçãoestadual atri­
bui ao Tribunal de Justiça competência
para processar e julgar a ação direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato nor-

U Ap. As garantias do cidadão na Justiça. obra
coletiva coordenada pelo Ministro Sálvie de Figuc:i­
rede Teixeira, 00. Saraiva, 1993, p. 14
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mativo estadual perante a Constituiç.1:o
estadual e de lei municipal. perante a
mesma e a Constituição Federal. inclusi­
ve por omissão, Ora. tanto a ação direta
de inconstitucionalidade quanto a ação
coletiva para a defesa de direitos indivi­
duais homogêneos produzem efeitos
ergaomnes.

Admitida. portanto, ação civil públi­
ca para obstar li cobrança de tributo ha­
vido por inconstitucional, abre-se li pos­
sibilidade de prolação de sentenças con­
traditórias. com efeitos igualmente erga
omnes. o que resulta absurdo, Imagine­
se. no caso do Rio Grande do Sul. uma
ação civil pública, julgada pelo Tribunal
de Alçada, afirmando a inconstituciona­
lidade de um tributo municipal e uma ou­
tra ação. direta de inconstitucionalidade.
julgada improcedente pelo Tribunal de
Justiça, Qual decisão prevalecerá erga
omnes? A proferida em primeiro lugar? A
proferida por último? A proferida pelo
Tribunal Superior? A simples possibili­
dade desse caos está a demonstrar a im­
possibilidade de se admitir a ação civil
pública quando possível ação direta de
inconstitucionalidade."14

No sentido do descabimento da ação civil
pública como substituta da ação de inconstitu­
cionalidade. também manifestou-se o ilustre
Presidente do TRF da 3.1 Região, Dr. Homar Cais,
najá mencionada Suspensão de Segurança n.o
l.337 referente à ação civil pública. na qual foi
alegada a inconstitucionalidade do § 1.°do art.
6.0 da Lei n.o 8.162191, no tocante à movimenta­
ção de saldos vinculados ao FGTS por funcio­
nários públicos, em que nos honrou com cita­
ção de trecho que escrevemos a respeito (DOE,
Poder Judiciário, Estado de São Paulo. de
12.3.1993.63 (47), p. 107.

Por sua vez. a Juim Annamaria Pimentel. da
3.8 'Turma dQ Tribunal RegiQna\ Federal da 3.8

Região. concedeu, em 17-12-1990. medida limi­
nar em mandado de segurança contra medida
liminar concedida porjuiz federal. em ação civil
pública, que considerara inconstitucional a re­
gulamentação do Banco Central. que fez depen­
der a aplicação do art. 192, § 3.0 da Constituição
da promulgação de lei complementar (MS n.O

90.03.45384-5).
Na realidade, foram numerosas as ações ci-

14 Julgados do Tribunal de Alçada do Rio Gran­
de do SIII, n.O 81. pp. 216 a 219.
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vis públicas intentadas. em todo o País. seja
para exigi r a apl icação imediata do art. 192. § 3.°,
da Conslituição. alegando a inconstitucionali­
dade da regulamentação do Banco Central. que
considerou que a mencionada norma não era
auto-aplicáveL dependendo de regulamentação
legaL seja para o reconhecimento erga omnes
da inconstitucionalidade dos vários diplomas
legais. que regulamentaram a correção monetá­
ria nos últimos anos. e. em particular. em rela­
ção ao Plano Collor.

C. Extensão da jurisdição na ação civil
púhlica

Problema mais delicado é o da e;..1ensão da
jurisdição do magistrado na ACP. em virtude da
redação da lei. que pode parecer ambígua. ao
deixarde compatibili7.ar expressamenteos princí­
pios da competência funcional e territorial e a
extensão de jurísdição do magistrado na ACP.
ensejando interpretação divergentes na doutri­
na e najurispmdência.

OCódigo de Defesa do Consumidor (CDC),
Lei nO 8.078/90. estabelece, em relação àjustiça
estadual, a competência do juiz do local onde
ocorre o dano e. no caso de dano nacional ou
regionaL o da capital do Estado ou do Distrito
Federal (art. 93). aplicando-se anorma, em tese,
a todos os casos de ACP. em virtude rlo dis­
posto no art. 11 7do CDe.

Se um único ato enseja danos nacionais ou
regionais. a competência é do local onde foi
sofrido o dano. ou da capital do Estado, mas se
os prejuízos atingirem vários Estados, a liber­
dade de escolha de foro não deve ser ilimitada,
quando pleiteada a indenização pela totalidade
dos danos.

Assim. se. uma série de atos idênticos ou
análogos silo praticados em vários Estados ou
Municípios e ensejam danos, a competência
deve ser dos vários juizes. cada um competen­
te. em relação aos atos praticados e danos s0­

fridos na sml ~lTc\mscrição judiciária. não se
admitindo que ocorra a extensão da competên­
cia de qualquer juiz. para que a sua sentença
proferida erga omnes possa alcançar os réus
em todo o território nacional.

Há. aliás. deci&'io do Superior Tribunal de
Justiça, reconhecendo que não há conexão en­
tre as ACP intentadas para o mesmo fim. nas
várias regiões. que foi proferida no CC n.o 971 e
cuja ementa é a seguinte:

"Inexiste conflito de competência
quando juízes federais. ainda que vinco-



lados a Tribunais Regionais diversos,
apreciam causas conexas em matéria de
interesses difusos,"

Possibilidade de repercussões diferentes
nos vários Estados, (Ementário do STJ n,o 2,
ano 2,janei.ro/abrill992),

No mencionado acórdão, que se acha trans­
cri.to ~a obra do Ministro Sálvio de Figueiredo
TelxC!rn. O ?rocesso CivilnosrJ. eque trata da
proibiçãQ do uso do metanol, prevaleceu o voto
doMinistroVicente Ccmicehiaro. para quem:

"Dessa fonna, considerando. especi­
ficamente. ainda que haja unidnde entre
aspartesque estão litigando, argúemfato
semelhante e buscam a mesma solicita­
~o. eventual contradiçã~, julgamentos
dJferentes. tanto no Primeiro Grau como
1l() Segundo Grau de Jurisdição. através
dosjuízesdos Tnbunais Federais Regio­
nais, poderão ser revistos e unificados
no Superior Tribunal de Justiça. Apenas
para dar um exemplo, seria inteiramente
lícito e perfeito que alguém promovesse
demanda no Rio de Janeirocontra aUníão
Federal , e outra pessoa, deduzindo a
mesma causa de pedir, o fizesse em Bra­
sUia ouqualquer outrajurisdi~ federal.
Isso nãoatraí necessariamente li preven­
ção: não atrai a unidade de juízos. As
decisões ~rãa ser unificadas, agora,
n? Supenor Tribunal de Justiça. Assim
dIspõe o comando constitucional.

Os processos desenvolver.se-ão se­
paradamente. As. respectivas decisões
terão eficácia najurisdição de cadajtúzo.
Acrescente-se. Apesar de manifestações
de dois Tribunais Regionais. que se res­
tringiramaapreciar liminares. têm alcanre
apenas na jurisdiçaode cadajuizfederal." 15

No mesmo sentido se pronunciou o Minis­
t~ Carlos Mário Velloso. reconhecendo impli­
CItamente que aLACPeocnc não tinham am­
pliado ajurisdiçãodojuiz, ao afirmar que:

"O que deve ser dito é que temos. no
momento. decisões divergentes proferi­
das por juizos competentes. Essas deci­
sões divergentes. entretanto, haverão de
existir, dada a tegionalizaçio da justiça
federal. Oportunamente, esses entendi­
mentos serl\o utúfotm\7.ab ~t e'E>\e

15 TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo, oh. cito Ed.
Saraiva, Slo Paulo. 1992, p.135.

Superior Tribunal de Justiça. quando a
matéria aqui chegar através dos recur­
sos aptOPriados.

Enquanto isso ní'lo ocorre.. repito é
legitima a divergência. convindo aacen­
tuar que foi o constituinte que o dese­
jou, ao teglonali73Tajustiça federal Lem·
bro-me de que. l10S trabalhos que ante~

cedenJItI à ~(orma judiciária- eu mesmo
tive a oportunidade de participar de al­
guns deles. inclusive no âmbito do anti­
go Tribunal Federal de Recursos - essa
questifo veio à baila. e se dizia que essa
questí'lo pesava contra a regionalização:
poderiam osTribunaisRegionais diver­
gir entre eles. e enquanto o STJ não fos­
se chamado a se pronunciar, através dos
recursospróprios. adivergência poderia
causar problemas. Não obstante, ocons­
tifl:Únte quis a regionalização, e agiu bem,
poiS as vantagens são muito maiores.

De modo que. Senhor Presidente. é
possível entendimentos divergentes nas
di~rsas regiões da justiça federaL Ali­
á~, 1SS() não t apenas da~ fedenl.
Também na justiça comum estadual isto
poderá ocorrer, por isso que cada Estado
tem ose1l TnÕJJnal deJustiça Epodearon­
tocer. também. na Justiça do Thlbalho. por­
que também ela está regionalizada."16

No mesmo sentido, o Presidente do Tribu­
nal Regional Federal da 3.1 Região, Juiz Hornar
Cais, em desIXIcho de 28.5.92, no Processo n.o

92.03.35198-7 (S5. 1307), salientou que não ha­
via apossibilidadeda decisão, proferida emação
civil pública, abranger os interessadoS em todo
o territ~ri!J n~ional. pois "há que se terpresen·
tequejlms4lçf1o naclona} tem apenaso Supre­
mo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justiça. Ajurisdiçào dosjuizes federais circuns­
creve-se ao âmbito do respectivo Estado e a
dos Tribunais Regionais Federais espraia-se
pela correspondente regiao, como decone da
Constituição Federal."

Podemos. pois, concluir que nem a LACP,
nem o CDe, afastam osprincípios refefl:tltes. à
competência ejurisdição e as normas da orga·
nizaçãojudiciária, Jimitando-se a estabelecer
normas especiais. para proteção do economi­
camente mais fraco (parecidas comas referen­
tes à proteção do autor nas ações de alimentos
etc... ). não tendo criado uma competência naci-

16 Oh. cito \'). 131.
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onal do juiz de 1.8 instância, quer pertcnça aos
quadros da justiça federal ou estadual. quando
julga as ações civis públicas.

No particular. diante das dúvidas suscita~

das. impõe-se a necessid.1de de melhorar a le­
gislação existente. Neste sentido. manifestou­
se, aliás. recentemente, o Instituto de Estudos
Avançados da USP, nas suas propostas para
modificar alguns aspectos da estmtura do Po­
der Judiciário. propondo "centralizar. em Brasí­
lia, a competência para julgamento das ações
coletivas. cujas decisões possam tcr eficácia
nacional ou interestadual" (Gazeta Mercantil,
1-7-93).

D. Do descahimento da ACP para a de.fesa
de direitos individuais homogêneos fora das
hipóteses previ.çtas nos três primeiros incisos
do art. J. ~ da L4 CP (meio ambiente, consumi­
dor, patrimônio púhlico e social).

Pela sua natureza, a ação civil pública só
pode ser utilizada quando prevista legalmente,
aplicando-se-Ihe o princípio do numems c1au­
sus. Assim. não cabeestender a sua ahmção fora
dos limites fixados pelo legislador. que não admi­
tem interpretaçõesextensivas, nem analógicas.

Como o art. 1.° da LACP, com a redação que
lhe deu o COC, caracteriza as finalidades da
ação civil pública nos seus três primeiros inci·
sos (meio ambiente. defesa do consumidor e
bens e direitos de valor artístico. estético. his­
tórico. turístico e paisagístico) em relação a es­
ses casos cabe a ACP para defesa de todos os
direitos previstos pela legislação e em particu­
lar pelo COC, abrangendo. pois, tanto os inte­
resses difusos. quanto os coletivos e os indivi­
duais homogêneos. todos bem dcfinidos e ca­
racterizados no art. 81 do COCo

A contrário sensu. o inciso IV do art. 1.0
não determina a finalidade que deve ser prote­
gida pela ação civil pública, admitindo que to­
das elas o seja, mas se refere tão-somente aos
interesses que justificam a sua propositura ao
reconhecer o seu cabimento no caso de danos
causados tão-somente.

"IV a qualquer outro interesse difu­
so ou coletivo."

Assim sendo, o incisivo IV exclui do âmbito
da ação civil pública os interesses individuais
homogêneos nos outros casos, ou seja, naque­
les não previstos nos três primeiros incisos,
acima referidos.

O problema abrange dois pontos:
a) a incompetência do Ministério Público
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p.1ra intentar as açõcs para defesa de direito
individual homogêneo (arts. 127 e 129, 1II da
Constituição) que só se refere aos interesses
difusos. coletivos e indisponíveis. matéria da
qual já tmtamos no capítulo 2 da 3" parte (na
nota 1);

b) a impropriedade da ação cÍ\·il pública para
a proteção de direitos individuais homogêne­
os. que não se enqu:ldrcm nos três incisos pela
interprctação sistemática do art. 1.0, inci50 IV, e
do art. 81. qne define os direitos difi.1SOS. coleti­
vos e individuais homogêneos, só se referindo
o inciso IV. do art. 1" aos dois primeiros (difu­
sos e coletivos) e não aos direitos individuais
homogêneos.

Alguns autores e membros do Ministério
Público consideram que também os direitos ci­
vis homogêneos. fora dos casos dos três pri­
meiros incisos do art. 1.0. poderiam ser defendi­
dos em ação civil pública. invocando o art. 117
do coe que introduziu. na LACP, O art. 21. com
a seguinte rednção:

"Aplicam-se à defesa dos direitos e
interesses difusos. coletivos e individu­
ais. no que for cabível. os dispositivos
do Título III da Lci que instituiu o Códi­
go de Defesa do Consumidor."

Esquecem-se. todavia. que a aplicação su­
pletiva das normas do CDC à LACP só deve
ocorrer. conforme determinação expressa do le­
gislador. no que couber. ou seja. nos casos em
que o mencionado diploma (LACP) admite a
proteção de uma das espécies de direitos aos
quais se refere o seu art. 1.° Deve. pois. preva­
lecer a interpretação lógica e sistemática. que,
em relação aos outros interesses e direitos (art.
1.°, IV), só admite a utilização da ação civil pú­
blica quando os mesmos forem coletivos ou
difusos. Não há. pois. como aplicar. por analo­
gia, o COC para justificar a propositura da ação
pública para defesa de direitos individuais ho­
mogêneos na hipótese do art. 1.", IV, da LACP.

Descabe. assim. a ação civil pública. entre
outros casos. para:

a) recuperação de imposto pago indevida­
mente (defendendo-se interesses individual
homogêneo tribut.irio do contribuinte);

b) anulação de operações financeiras (ma­
téria que. conforme o caro. pode ser do âmbito
da ação popular);

c) operações bancárias nilo referentes ao
consumidor e. em particular, ações referentes a



depósitos feitos em bancos, sob qualquer for­
ma, inclusive caderneta de poupança, por ine­
xistir, no caso, serviÇO prestado pelo banco e
remunerado pelo cliente, não sendo pois o ban­
co um fornecedor, nem O cliente um consumi­
dor. Examinando a operação de depósito. po­
der-se~ia até chegar à conclusão contrária. de
que a pessoa que fomece o numerárioé o cliente
e quem o utiliza ou consome, do ponto de vista
juridico. éobanco. embora na realid...de não haja
o consumo do dinheiro emprestado, não se p0­
dendo confundir o consumo e a poupança;

d) obtenção e restituição de dinheiro desvi­
ado por funcionário OU autoridade pública.

É relevante a jurisprudência exiStente no
sentido da interpretação que ora defendemos.
Há vários acórdãos e sentenças que conside­
ram o IDEC (Instituto de Defesa do Consumi­
dor) pane ilegítima adcausam e a açOO civil
pública como sendo imprópria no caso de dis­
cuss!o de questões fiscais, de financiamentos
e de complementações de correção monetária.

Assim, um acórdão do Tribunal de Alçada
do Rio Grande do Sul considerou incabivel a
ação civil pública para defesa de interesses in­
dividuais homogêneos, ao mesmo tempo que
nela se discutia a constitucionalidade de nor­
mas locais. No referido julgado (AC 19I130194
inrrARGS 811216 e ss.) foi plientado que:

"A questão primordial, aqui. é outra
e diz respeito ao próprio cabimento de
ação civil pública, intentada com.vistas à
sustação da cobrança de tributo. O art.
J.I'da Lei n.07.347, de 24.7.85, quedisci­
plina a ação civil pública. dispõe: 'Re­
gem-se pelas disposições desta lei. sem
prejuízo da ação popular, as ações de res­
ponsabilidade por danos causados:

I - ao meioambiente;
II - ao consumidor;
lll- a bens e direitos de valor artísti­

co, estético, histórico, turístico e paisa­
gistico;

IV- a qualquer outro interesse difu­
so ou coletivo'

(este inciso quarto, que restara exclu­
ído da Lej n. o 7.347, em decorrência de
veto, veio a ser introduzido pelo art, 110
do Código de Defesa do Consumidor ­
Lei n.oS.078, de 11-9-90).

Da conjunção desses textos da Cons­
tituiçlio e das leis, resulta indubitável o
cabimento de ação civil pública para a..

tutela do meio ambiente. do consumidor.
de bens e direitos de valor cultural e de
outros interesses difusos ou coletivos.
Com referência tiOS últimos, os únicos
que importam aqui. é inefiminável a exi­
gência de que se trata de interesses qua­
lificáveis como difusos ou coletivos. A
matél'ia já nifo apresenta, hoje, as difi­
culdades que apresentou no passado,
em virtude de deflniçlJo legal.

Efetivamente. oCódigo de Defesa do
Consumidor. vem se preocupando com
traçar limites entre direitos subjetivos e
meros interesses. no que seguiu. aliás. a
tendência da doutrina e jurisprudência
modernas. traçou nitida distinçifo entre
interesses ou direitos difusos, interesse
ou direitos individuais homogeneos.

Efetimmente. Oart. 81. parágrafoúni­
co. do Código do Consumidor dispõe:
"A defesa coletiva será exercida quando
se tratar de: .

J - interesses ou direitos difusos. as­
sim entendidos. para efeitos deste Códi­
go. os transindi\iduais, de natureza indi­
visível, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas porj;Íreunstân­
cias de fato;

fi - interesses ou díreítos coletivos,
assim entendidos. para efeitos deste Có­
digo. os transindividuais de natureza in­
divisível de que seja titular grupo. cate­
goria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com partecontrária poruma relação
jurídica base;

/lI - interesses ou direitos individu­
ais homogêneos, assim entendidos os
decorrentesde origemcomum.

Oestaca-se. assim. que os interesses
ou direitos difusos e coletivos tem de
comum a característica de serem tran­
sindividuais, de natureza inrlivisiveJ. A
divisibilidade apresenta-se, pois, como
marco divisório entre os interesses difu­
sos ou coletivos e os direitos individu­
ais. homogêneos ou nilo. Interesses di­
visíveis, indivicfualizál'eis, podem qua­
lificar-se como direitos individuais ho­
mogêneosjamais como interesses difu­
sos ou coletivos.

Essa observaçao tem enonne impor­
tância no caso em exame. porquea Lei n.o
7.347/85 apenas admite açiJo civil pú-



blica nos casos acima indicados. ou seja,
para a tutela do meio ambiente. para a
tutela do consumidor, para a tutela de
bens de valor cultural e para a tutela de
"outros interesses difusos ou coletivos."

No âmbito dessa lei, não há lugarparn
ação civil pública para a tlltela de di­
reitos individuais homogêneos. Apenas
no âmbito da defesa do commmidor. re·
guIada pela Lei 0.° 8.078. de 11-9-90, é
que tem lugar essa extraordinária inova­
ção que é a ação civil pública para a tute­
la de di reitos individuais homogêneos."

Por sua veL. a Segunda CãrnaTa doTribunal
de Justiça do Estado de Minas Gerais teve o
ensejo. aojulgar a Ap. Civ. n.o 88.15612. da qual
foi relator o Desembargador Bernardino Godi­
nho. de decidir que:

"A via processual adequada para se
obter a restituição de dinheiro desviado
por prefeito municipal é a ação popular e
não a ação civil pública..."

No seu voto, esclareceu o douto relator que:
"A Lei n.°7.347185 trata. portanto, de

uma ação especial, destinada a proteger
certos interesses difusos antes não am­
parados pelas ações já existentes. não
obstante a evidência do que a todo direi­
to corresponde uma ação. Mas é certo
que. especificamente, inexistia disposi­
ção legal expressa que especificamente
amparasse, com ação própria, os bens e
direitos protegidos pela Lei 0.°7.347/85.

Ao determinar a que interesses se
destinava especialmente garantir. nomi­
nando-os. e ao se referir, em seu art. 2.°,
às ações a eles correspondentes, é ób­
vio que a lei não veio para amparar direi­
tos já determinadamente objeto de ações
já instítuídas, como ocorre com a ação
popular, por exemplo, de objetos tão cla­
ramente definidos como os da lei da ação
civil pública.

Assim como a ação civil pública res­
pondeu à evolução do tempo e da dou­
trina no sentido de dar tutela forte e ex­
plícita aos interesses difusos, mediante
instituição de ação e autor institucional
(CF. art. 129, I1I) à proteção do meioam­
tiiente, do consumidor e dos bens e di­
reitos de valor artístico, estético, históri~
co. turístico e paisagístico, a ação popu­
lar se destina já à invalídação de atos ou
contratos administrativos, ou a eles equi-

parados, com resultados, que integram
seu objeto. de natureza também repressi­
va e reparadora do dano decorrente da­
queles abusos administrativos.

Na espécie. é lógico que o objeto da
açifo proposta - condenação do réu a
reparar o dano, repondo o valor des­
pendido - pressupõe a anulação do ato
ou contrato por SUa lesividade, e is.m é
próprio da ação popular. não se incluin­
do. outrossim. na previsão do art. 1.° da
Lei n.07.347185. aqual nãoveioparaaper­
fuiçoora Lein.D 4.717/65. mas1rolr<eoojeto
lliÓprio. \nconnmdive\oomodaque\a.

A condenaçilo em dinheiro prevista
pelo art. J3 da Lei nO 7. 347, não é aque­
la de reposiçilo aos cojN:s públicos de
valores em dinheiro deles ilicitamente
retirados; antes tem natureza mais am­
pla. que pode atingir conotação de mera
sanção isolada ou cumulada com outro
tipo de cominação na sentença.

Com ra7.ão a r. decisão recorrida, ao
reconhecer a impropriedade da açilo e
ao fazer referência à ilegitimidade ati­
va, no caso de propD.';itura da ação pró­
pria. ressalvado o direito do cidadão,
como titular da ação. ConfillllO-a, por seus
próprios fundamentos, assim desproven­
do o recurso."

São numerosas as decisões no mesmo sen­
tido. inclusive em primeira insUincia, cabendo
citar. entre outras, a decisão de 4.6.92, do juiz
federal Roberto Luiz Ribeiro Haddad, que, no
processo 92.00561 14-4, em ação civil pública do
IDEC para indenizar os contribuintes que paga­
ram Oempréstimo compulsório sobre o consu­
mo de gasolína ou álcool. extinguiu a ação, sem
julgamentode mérito. em virtudeda

"impossibilidade jurídica do pedido
de ação civil pública para proteger direi­
tos individuais",

Mais recentemente. em 23-7-93, o juiz dedi­
reito Osvaldo Capraro. em exercicio na l1.a vara
Cível, em São Paulo, considerou o IDEC parte
ilegílíma para propor ação civil pública na qual
pleiteou a complementaçilo da correção mone­
tária que seria devida aos depositantes em ca­
derneta de poupança, em virtude do Plano CoUor
(Processo n.°622193·1).

Os argumentos em sentido contrário, por
mais cultos que sejam os seus autores, preten­
dem hipertrofiar o novo instituto e esquecem
que. na medida em que ampliam desmedida e
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injustificadamente a sua área de atuação. perde
o mesmo emcredibilidade, pureza eeficiência.

Nesse sentido, são muito oportunos os já
invocados comentários do Professor Rogério
Lauria Tucci, que após citar a jurispmdência
mais ortodoxa queexiste na matéria. condena 11
utilização abusiva da ação civil pública pelo
Ministério Público (Ajuris, 56/49 e ss.).

Dessa orientação, aliás, não discrepa oPr0­
fessor e Desembargador Kazuo Watanabe,
quando afirma que

"da correta propositura das deman­
das coletivas dependerá o êxito de todo
oinstrumental proressual criado pela Lei
nO 7.347/85, pelo coe e por outras leis
especiais." 17

3. Conclusões
Assim sendo e resumindo a evolução re·

centeda melhor doutrina ejurisprudência a res­
peito da matéria, podemos concluir que:

1. A ACPnilo deve substituir outrasações,
só devendo ser usada quando inexiste Otltro

instrumento processual para ofim almejado.

2. NlJo deve ser"panacéia para toda e qual­
quer situaçao".

3. A sua uti/izaçlJo éexcepcional (RTJ ESP/
117/42), ""devendo ser entendida nos seus jus­
tos limites."

4. Sendo um remédio excepcional. não deve
ser ampHada a sua atuaçao fora dos casos Je.
galmente previstos, que constituem em verda­
deiro numerus c/ausus, aplicando-se o princí­
pio da taxatividade.

5. Não pode a decisão proferida ultrapassar
a área de jurisdiçãodo juiz que julgao feito.

6. Conseqüentemente, uma atenção especi­
al deve ser dada ao deferimento ou indeferi­
mento da petição inicial na Acp, ocas;ao na qual
já deve seraprecllida, numa visão preliminar. a
competência do juiz, a possibilidadejUrídica do
pedido, a impropriedade da ação e a legitima­
ção das partes, até pelos prejuízos irreparáveis
ou dificilmente reparáveis que podem advir da
simples propositura da ação.

7. Como a nova legislação criou um direito
especial, que vigora paralelamente com odirei­
to comum, a sua interpretação deve ser restrita
aos casos que abrange, não se devendo aplicar

111)emandas coletivas e os problemas emergen­
tes da práxis forense", in Asgarantias do cidadão na
justiça, já citado, p. 1%...

as suas regras - nem·mesmo por analogia - ao
direito trndicionaI. que continua com uma siste­
mática própria de normas evalores.

8. As deci5ÕeSjudiciais. em ACp, devemdar
especial atenção ao respeito ao principio do
devido processo legal substantivo e adjetivo.

9. Sempre que o interesse público for fede­
ral. a ação deve correr na justiça federal (maté­
ria monetária regida pelo Banco Central. deci­
são contra o Banco Central nos casos de blo­
queio de cnl7lldos novos em que se pedia tam­
bém aisenção do IOF ea diferença da correçâo
monetária. assim como casos que envolvem a
jurisdição administrativa do Banco Central eda
CVM e interesses individuais, nos chamados
casos de atos bifaces. como a incorporação de
bancos etc.. .).

10. Â. interpretação ào conceito de patrimo­
nio público e social ao qual se refere o art. 129,
m, da Constituição pode ser ampla, abrangen.
do interesses materiais e morais. ou seja, direi­
tos "espiritualmentevaliosos" (RITJRGS, 151,
p. 611 e ss.).

11. Como salientado por Rogério Tucci, es­
tamos numa fase em que ocorre "a imperiosida­
de da conscienti7.ação da verdadeira utilidade
da ação civil pública" (Ajuris56/54).

Dizia Ripert que as gmndes revoluções s0­
mente se concretizam com a elaboração de leis
que consolidam as suas conquistas. Podemos
acrescentar que essas conquistas legislativas
de nada valem se ltiIo se transformarem em rea­
lidades asseguradas pelas decisões do Poder
Judiciário.

Cabe. pois.. a interprete1r a lei, em sentenças
e acórdãos que revelem, ao mesmo tempo a fir­
meza, energia e a independência dos magJ!ltra­
dos e. por outro lado. a serenidade do julgador,
a visao social e econômica dos problemas e o
respeito à lei e à Constituiçao.

Só assim poderemos. numa época em que
necessitamos restabelecer a prevalência dos
princípios éticos. fa7.er com que o direito exerça
a sua função primordial, que consiste em su­
bordinaraeconomia eo poder públicoaos prin­
cípios básicos da moralidade administrativa e
dajustiça comutativa e distributiva, num clima
de ordem e segurança juridica.



Honorários advocatícios em mandado de
segurança

ANIÔNIO Df PÁDUA RIBrlRO

SUMÁRIO

A Súmrlfa n. o 512 do STF Antecedentes. Sucum­
bência e mandado de segurança. Ação sem ré 11? Parte
pa.~.fiva l1a ação de segl/rança. Argumentosjâvorâ­
veis e CDrl/rO Q aplicar;iio do regra dfl :nl('l~mbêllcifl.

Conclusão no semido da manlllençiio do verbete.

Antônio de Pádua Ribeiro é Ministro do Supe­
rior Tribunal de Justiça e Professor Titular de Teoria
Geral do Processo e Direito Processual Civil da AEU­
DF (licenciado).

Há maís de duas décadas o Supremo Tribu­
nal Federal aprovou a Súmula n.o 512, segtmdo
a qual "não cabe oondenação em he.lnorári()S na
ação de mandado de segtlrança".

Trata-se de verbete com o qual nunca se
conformou a doutrina majoritária. De tempos
em tempos. doutrinadores. juízes e tribunais,
estes. através de acórdãos ou votos vencidos.
têm revelado posicionamento contrário à orien~

ração por ele adotada.

Agora, com a criaçãodo Superior Tribunal
de Justiça. órgão máximo da interpretaçãO da lei
federal, a matéria voltou à baila.

Toda controvérsia surgiu com a edição da
Lei 0.0 4.632. de 16.5.6:5. que deu nOV3 redação
ao art. 64 do CPC!39. adotando O princípio da
suçumbênda ou sucumbimento. mantido pelo
art. 20 da atual Lei Adjetiva Civil. Eiso seu texto:

"A sentença final da causa coodcna~

rá a parte ,'encida ao pagamento dos
honorários de advogada da parte vence­
dora. observado. no que fOI aplicável, o
disposto no art. 55".

Na sua redação primitiva. o transcrito dis­
positivovineulava a condenação em honorári~

os à e..xjstência de "dolo ou culpa. contrnrual ou
e:o.uacontratuar'.

Acontece que o mandado de segurança foi,
inicialmente. regulado pelo CPC/39 (arts. 3I9 a
331). Posteriormente. passou a ser regido pela



Lei 0.° 1.S33. de 31.12.51, cujo art. 20 revogou
expressamente "os dispositivos do Código de
Processo Civil sobre o assunto e mais disposi~

ções em contrário".
Dal a indagativa·. a regra oodifkada da su·

cumbência é extensiva ao mandado de segu­
rança?

Exposiçãofeita em 27.5.93. no audifório do
Instituto dos Advogados de São Paulo.

A resposta à questão llTesS\\p(ie divetsas
considerações. muitas das quais com signífica·
tivos reflexos doutrinários.

Saliente·se. de início, que. segundo o art.
322 do CPC/39, ojuiz. ao despachar aexordial
do mandado de segurança. ordenava não s0­

mente a notificaç§o do coator. mas também a
citaçllo do representante legal da pessoa de di~

reito público interessada. Já a Lei n.o 1.533/51
cínge-se a determínar que ojuiz. aO despachara
inicial, deve apenas notificar ocoator para que
presteinformações(art. 1.°.1). Teraonovodis­
positivo eliminado a figura do réu?

Sustentam alguns. como CândidodcOliveira
Neto, que o mandado de segurança é uma ação
sem réu. porquanto"o coator nilo é réu. e assim
suas informações não são ato de defesa, não
precisando ser subscritas por advogado". "A
pessoa juJidica de direito público está decidi·
damente proibida de intervir no processo até a
sentença definitiva"\ .~Somente na ing,{incia de
recurso é que a Lei n.o ) .533 cogita da existência
das partes recorrentes. ou seja, o próprio autor
sucumbente, ou OS terceiros interessados. en­
tre os quais a pessoa de direito público ou dele·
gada", acrescenta o Desembargador BulMes
Carvalho, aduzindo a seguir: "Essa singular si­
tuaç:io em que foi estruturado o mandado de
segurança em que. na primeira fase, até a sen­
tença, nao cogita de réu nem de partes, impos­
sibj]jta. evidentemente. a aplicação do art. 64
do CPC, e que ordena que a parte vencida seja
condenada a pagar honorários à parte vence­
dora"2, Seria. como assinala Celso Agricola
Batbi. como a lei tivesse "transformado o man­
dado de segurança em processo inquisitório.
sem partes, no qual a autoridade pública, em

I "Mandado de &::gurança", in Dicionârio Enci­
clopédico do direito Brasileiro, verbete citado.

: Voto vencido no Mandado de Segurança fi. <>

3.129, proferido no 1'ribunll.\ de J\lSt~~Eatado da
Guanabara, in Revista de Diteito Público n." 19, pp.
215-225 e Revista dos Tribunais, v. 438, pp. 297-
305. .

IDO

vez de defender. apenas informa"J.
Será, porém. admissível ação sem réu?Para

os que respondem negativamente à pergunta. e
que hoje integram a corrente majoritária. cum­
pre definir qual a parte passiva no mandado de
segurança: a autoridade coatora ou a pessoa
jurídica a que integra como órgão?

Essa definição é relevante. pois se conde­
nada a pagar honorários advocatícios é a parte
vencida. quem deverá ser condenada a -pagá­
los. a autori<L1de coatora ou a pessoa juridica
de direito público?

Sobre a palpitante questão. em trabalho que
escrevi sobreo tema. após filiar-me à doutrina no
sentido de que O mandado de segurança é uma
ação que. como qualquer outra. assume a feição
declarntória. constitutiva ou condenatória. disse:

"O impetrado é a autoridade coatora,
que figura no processo como substituto
processual da pessoo. juridíca.de direito
Qúblico. e. portanto. como parte em sen·
tido fonnal Parte em sentido material éa
pessoa jurídica da qual a autoridade coa·
tora é órgão. Tal colocação da autorida·
de coatora como substituto processual
não é referida. em geral pelos doutrina­
dores. Quem a propôs. de forma magis­
traL foi o insigne Amaral Santos.

Tal posicionamento da autoridade
coatora é convincente. pois, na verdade,
não funciona em defesa de direito pró­
prio, mas athcio. Ademais,9Cnnite resol­
ver imponantes questões processuais.
Primeirnment~, é de ver-se que asenten­
ça contra OS1/h."/i/u/o proceSS1lnJ atinge
o sub.....tituido. De outra parte, nada impe~

de que a pessoajurídica ingresse no pro­
cesso como litisconsorte da autoridade
coatom.

Aliás, há caso em que a autoridade
coatora pode-se confundir com opróprio
representante do ente público; é o caso
dos prefeitos. Isso não se dá quanto aos.
chefes dos Executivos. federal e estadu­
ais. poís estes n~o representam emjuizo
as entidades que governam; quem as re­
presenta são os seus procuradores (CPC,
art. 12, 1)."4

I Do Mandado de Segurallça, pp. ]07 e seguin­
tes, Forense. 2." ed., 1%6.

4 "Mandado de Segurança; alguns aspectos atu­
ais" in Mandados de Segurança e de injunção, p.
lS4,Svaíva, \990.



Para os que assim entendem, sob 131 aspec­
to substancial. não há óbice para que haja con­
denação em honorários advocaticios em man­
dadode segurança. Tod<'lvia. empeços à tal con­
clusão são alinh.1dos com apoio na legislação,

Sustenta-se, quanto aos processos regula­
dos por lei especiaL que só se aplica subsidiari­
amente o CPC quando expressamente Q Diplo­
ma Legal pertinente determinar: Com tal enten­
dimento. o Supremo aprovou;:} Súmula n." 519,
concluindo que se aplica "aos eXeQtti\'os fis­
cais o princípio da sm,'umbênda aqlle se refere
(I art. 64 do CPC". Docidiu apr<wá-}a à"lrul do
art. 76 do Dccreto-Lci n, I> 960. de 1938.

Acont~e que tal argumento nã!) pode ser
acolhido quanto ao mandado de segurança.
pois, como antes assinalado. a ld que a regula
diz.. noseu al1. 19, que"apbcam-se ao processo
do mandado de segurança os artigos do Códi­
godc Pnx:cssoCh'il que regulam I) litisconsór­
cio", sendQ expresso () seu art. 20, AO sentido de
que "revogam-se os dispositivos do (,PC sobre
o assunto e mais disposições em contrário".

Contra argumenta o culto Barbosa Moreira
adm:indo que "o direíto processual civil crista­
lizado no Código é direito processual civil co­
mum, que só cede ante a existência de regra
peculiar a tal ou qual processo. mas que cobre a
área deixada em hranco pela legislaçãoesped­
fica, na medida em que seja com esta compatí­
vel". Em reforço dessa fundamentaç-do, colad­
ona a cítada Súmula n.'J 519 do Supremo, mas
que, pelos motív(IS antes assinalados. nã<:t ser­
ve de suporte data venia à sua oondusão. Tra­
ta-se. pois. de importante argumento doutriná­
rio apenas.

Há. ainda. argumento oontrário il rondena­
çãoem bonotàrio advocaddos em mandadode
segurança. Tesumidopor Barbosa Moreirae por
ete próprio bem respond1do. Afirma-se que "o
representante judiciat da pessoajurídica de di­
reito público. M qualidade de funcionário, já
recebe dela {} estipêndiocorrespondenteao seu
·;argo, e com isso est1 recompensado de todos
os setviços nos processos em que a defenda",
Após analisar esse argumento, aduz,~m total
razão, que é falso em si mesmo, porquanto "a
obrigação de pagar honorários. resultante do
sucumbimento, não se caracteriza COtnO obri~

gação de recompensar serviços prestados. O
advogado da pane vençedora presta acaso ser­
viços á parte vencida? E óbvio que nilo. "O fato
constitutivo do dever de pagar honorários. para
a parte vencida, não se há identificar. senão no

própriQ fato de ter sido derrotada" ~.

Favoráyeis à condenação em honorários
advocatícios em mandado de segurança, argu­
mentam outros. como o ilustre Ministro Garcia
Vieira. que "na ação civiI pública e. na ação p0­
pular, ambas de índole constitucional. épmis~
ta a condenação em honorários advocatíóos.
até do autor"6. Todavia. esse argumento não
pode ser aceíto, salvo quanto aos aspectos
doutrinários que encerram. porquamo. nas cita·
das ações. a matéria é expressamente regutada
MS leis de regência e na própria Constituição.

No conte~10 assinalado. divisamos, até o
momento. escó{ios doutrinários relevantes. mas
que. a n<)sro ver. não infinnam. os argumentos
que ensejaram a ediÇio d,1 Súmula ttÚ 512 do
Supremo. Com efeito. oompulsal'«1o osdebates
travados por ocasião do julgaruento do RE
61.09'7'~SP{RfJ 511805)eRMS 17.847 (E. Dect)
(RTJ ,nn77}. deduz·se que os argumentos dQU.
trináríos. bri1hafltemente sustentados pelos ín·
sígnes Ministros Anmral Santos. Adaueto Car­
doso. Djaci Falcão e AHomar Baleeiro, ficaram
vencidos Prevaleceram. em suma. os argumen­
tos contrários. no sentido de que "'a regra da
sucumbência. inscrita no art. 64 do Código do
Processo Civil. não se pode estender, a não ser
quandoa lei especiaJ manda aplicar. subsidiari­
amente. oCódigodeProcesso Ci\iL como acon­
tece nos executivos fiscais, O Decreto·Ld n."
960, de l7.12.68. noscuart 76, determinaaapll·
caçãosubsidiária d.1legíslação processual, Mas
isso não acontece no mandado de segurança,
pela lUtturec.3 especial dessa ação"', argumen·
tou o insigne Ministro Elo" da Rocha. para
acrescentar que "não há cnndenação, em ne­
nhuma hipótese. ao pagamento de honorários
advocatícios, no mandado de segurança. remo
no habeas c<rrpt<.'fI. duas medidas que constitu­
em duas garnnt)i\s oonsti~udonais innas".

Em tal panorama. pen.soque {} melhm posi­
ckmaltlento é (} de manter a orientaçilo oonsa­
grada ao verbete, porquanto. quando da sua
edição. todos os argumentos. ora renovados,
furam, em linhas gerais, CQnsiderados. pmm)c­
<lendQ aorientação nele traduzida.

Para encerrar. trago um argumento a mais
pela manutenção da Súmula, embora de ordem

~ "Mandado de Segurança e Condenação em Ho­
norários de Advogado", in Revista de Direilo Púhli·
(;0 dúl.'..St«do da Glt<malmrit.n.~23.pp.5()'59, 1970.

~ E~1url(l anexo ao voto \>roferido no "Mandado
de Segumnça 11.'" 335-f)F". in Rln'isto do Superior
Tribrm,lldeJlIs1íçu. n." 10. pp. 271-276.
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prática: admitir-sea condenaçao em honorários
em mandado de segurança ensejará. em Ultima
análise. ocongestionamento do Judiciário. Tan·
tas senlo as condelUlÇÕCS quanto as seguran­
ças impetradas. Todos os feitos pertinentes,
concessivosou não da ordem. ou mesmo extin­
tivos do processo. passarão sempre a ensejar a
Iiquidaçao de sentença para a execução dos
honorários, com todos os problemas dai deri­
vados: expedição de precatórios. ahmli7.açtto
sucessiva de cálculos, impugnação às contas,
recursos, etc. Nesse contexto. resulta claroque.
embora as ações de segurança nao percam a
sua magnitude de garantia constitucional. des­
pir-se-ão de parte da sua grandiosidade. por-
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quanto o seu respectivo processo deixará sem­
pre um resíduo. de alto poder poluidor, cujo
saneamento só poderá ser feito a custa do alto
preço decorrente da maior demora na adminis­
tração da justiça.

Em conclusao: não há olvidar que odireito
édinâmico e que as súmulas da nossa jurispru­
dência refletem apenas a orientaçao prevalente
dos Tribunais sobre a deslinde de determinada
controvérsia; nllo têm força vinculativa e. por
isso. em certos casos. têm sido alteradas ou
revogadas. Na hipótese. porém, creio que a
melhorsolução aseguiré aadolada pelodireito
anglo-saxônico: slare decidis el quieta non
movere.



A questão da autonomia do direito
aeronáutico
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l. O prnhlema na 7rnria Ger(l/ do IJirei/o.
Tópica e sisfema

Qual a colabor:l~o possívcl da Teoria Geral
do Dircito para 11 discuss.-10 da autonomia 40
direito acron:íutico? O intcresse dc cuidar-se
do direito aeronáutico. não do pnsma õe um
especialista. mas de um teórico. somente se jus­
tifica no campo metodológico e epistemológico.

Na verdadc. há duas maneiras de fazer-se
ciência do direito: a tópica e fi sistemática, Há
lima técntca voltada para o pensamento proble­
ffic1tico eoutra para o sistcrn.'i.tico. Pela primeira.
o cstudo teórico. i. c.. dos problemas. leva-nos
a detenninadas conclusões. as quais. sem en­
contrarem Um.1 slstcmaticidadc abrangentc. nos
ofc-re<:cm matcrial pam a inycnção. Pelo siste­
ma. aplicamos a lógicll tmdidonal. utili7.ando­
nos basicamcmc dn dcdução. dc mancira que a
partir de determinados axiomas c principias.
postos mais 011 menos por lima Ta7A10 apriorísti­
ca. scjam desdobrados outros corolários. em
um todo hannônico. possibilit,mdo~nos uma
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compreensao coerente daquele setor do conhe­
cimentojuridico.

No entanto. a tópica e o sistema dependem
da existência de um campo cognoscível definí­
do ou. em outras palavras. sua efetivação está
condicionada à existência da disciplin.:1juridica
a que se referem, Em nOSso caso. o método de­
pende da existência do direito aeronáutico. ou
da sua autonomia em relação aos outros cam­
pos do conhecimento científico do Direito.
Comode qualquer maneira a ciência do direito
aeronáutico é incipiente. pois se discute mes­
mo a sua existência. o método teórico de pensar
problemas, dentre eleso da própria autonomia,
parece ser ocaminhomais seguro antes de qual­
quer tentativa de sistematização, Esse segun­
do caminho implica aformulação de axiomas­
base sobre os quais, Ou dos quais, são deduzi­
das as conseqüências necessárias. Assim, se
aquela base roir, toda a estrutura cairá. A dis­
cussão de problemas específicos. todavia sem­
pre possibilitará urna continuidade na formula­
ção teórica de uma disciplinajurídica.

Dessa maneira. a contribuição possível da
Teoria Geral do Direito restringe-se à discussão
sobre o problema tópico da autonomia do direi­
to aeronáutico. partindo de certo panorama de
seu desenvolvimento histórico, de algllmas
considerações sobre as fontes. dos critérios para
lograr-se a autonomia. tendo em "1sta os seus
variados aspectos, visando. como objetivo fi­
nal, traçar notas suscetíveis de traduzirem a
autonomia do direito aeronáutico. (lU. pelo me­
nos, suscitarem a sua construção dogmática.

2. Nome e conce;to da disciplina. Defini­
ções restritas

Com isso, afastem-se, desde agora. as ques-
tões do nome e do conceito. .

A primeira por parecer irrelevante salvo a
referência. ou não. ao \ermo "espacial". pontue
isso inclui a discussão sobre o objeto da ciên­
cia mesma e a fusão dos campos "aeronáutico"
e "espacial". Assim, se odireito. a que nos es­
tamos referindo, deve chamar-se "direito aero­
náutico" ou "direito aéreo" não tem maior rele­
vância, mas se ao nome acrescentar-se "espa­
cial", ou "astronáutico", ou "tel~omunica­

ç(ies", a denominaçilopassa, em si. a constituir
outro problema consistente na abrangência do
objeto do estudo, com os seus desdObramen­
tos no tocante à discussão da autonomia.

Quanto ao conceito. nunca é demais lem­
brar o conselho dos laiínos: definiras coisas
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em direito é sempre perigoso. A definiçao é uma
operaçãoda lógica, que implica necessariamen­
te um rigoc: oqual é incompativel comaprópria
problemiltlca da autonomia. Definir significa,
exatamente, estabelecer os limites; envolve a
diferença especifica entre as coisas classifica­
das no gênero próx,IOO: pressupõe uma oração
reveladora do que a coisa é e porque ela se
distingue das outras. A definiç1jo é, invariavel­
mente, uma revelação da essência, Ora. se o
conceito for possivel, a questão da autonomia
do direito aeronáutico estará resolvida. porque
dele teremos uma idéiaclara e segura. Oenigma
estará resolvido. uma vez que. partindo do pres­
suposto de que o conceito está coneto, a exis­
tência do direito aeronáutico estará demonstra­
da. Com oC()DCCito. a autonomia estará demons­
trada. enquanto a critica vitoriosa. em relação a
cada conceito formulado, terá como corolário
afastar a celebração da autonomia, ou, pelo
menos, não admiti-la poraquele caminho.

As~Ol: pOr exempl?,uma definição que afir­
me odireito aeronáuttco como integrado. tão­
somente por "normas", sofrerá a objeção de
que, também. os "princípios" e "os usos e cos­
tumes" dele fazem parte. Umaoutra. que oclas­
sifique como públicoou como privado, oucomo
um eoutro conjuntamente, ensejará uma séria
intempérie que em'olve a problemática dessa
classificação e. até. seus elementos ontológi­
cos. Restringir oconceito à navegação gerará o
seu comprometimento com o direito maritimo;
mencioná-lo como tendo porobjeto o movimen­
to das aeronaves em relação com as outras coi·
sas, as pesS()as e a terra. estaNc-á justificando
a existência de outros "direitos" decorrentes
domovimento ou não-movimento de Ci)isasnas
suas relações com outras coisas. pessoas e ter·
ta (v.g. "direito automobilistico", "dirciw Do­
resta1", "di~ito motociclistico", eassim por di­
ante). Se oCOnceinla~ como direita"nacio­
nal" teremos tantos argumentos contra quan·
tos os contrários à idéia de considerá-lo como
"intemaelonal". Examiná-locomo conjunto de
leis. correriamoso risco dt:diminuir a majestade
do Direito. Vinculá-lo ãs relações ensejadas pela
aeronave, teríamos dificuldade porque, obvia­
mente, aeronave somente poder ser "objeto"
de direito, nno "sujeito" de reJaçDes jurldicas,
além do que nem todas "as relações" suscita­
das pela utili7.ação e circulação de aeronave
seriam disciplinadas pelo direito aeronáutico.
(Y. Salinas. Manual de Derecho Aeronáutico.
Barcelona. Bosh, 1944, a propósito dos concei­
tos de Ambrosini. Cog1iolo, Gay de Montellá,



Wegerdt e do próprio Salinas.)
Assim sendo. e~cluindo o conceito e o

nome da disciplina, convém dh'idir o tema em
duas grnndcs partes. a s.1ber; na primeírn. um
levantamento do que dispomos em termos de
evolução histórica. bem como dos critérios ne­
ceSS<"lriOS para o estudo da autonomia e da pro­
blemática das fontes. i. e.. na pnme1T3 -p3rte sc­
rão colocados os pressupostos: na segunda,
as referências à possibilidade de conclusões
em face do que se estabeleceu na primeira parte.

3. A complemenf{lr;edade das normas
A Questão da autonomia impõe uma postu­

ra crítíca necessària. aguÇada em face da posi.
ção de quem defende a unidade do Direito: ne­
nhuma discip\in3 seria autônoma. em facc da
complementariedade das normas inseridas no
ordenamentojurídico. No Direito Romano. por
exemplo. não havia de falar-se em disciplinas
jurídicas. como. hoje. nós as denominamos. Até
mesmo a divisão direito público/direito priva~

do. que herdamos dos maiores juristas da his­
tória, constitui. ainda. questão tormentosa. na
qual se discute a sua compatibilidade com (}
direito clássico e as fontes pré-justinianéias.
Inobstante isso. há aunidade na diversidade, i.
e., há uma base única da qual saem os desdo·
bramentos diferentes. Aautonomia do próprio
direito comercial é discutível. apesar da sua
considerável tradição. Isso pode dar uma idéia
da dificuldade do tema da autonomia do direito
aeronáutico.

4. A discussão da autonomia do DíreiJo
Comercial

Quanto ao Direito Comercial. o nosso gra.n~

de Teixeira de Freitas foi o precursor do movi~

mento unificador do direito privado. preceden~
do de muitos anos a Vivante, segundo concluiu
opróprio TulHo Ascarelli.

Vivante, muitos anos depois, retrocedeu e
renunciou às idéias de sua juventude, passan~
do a defender a autonomia do Direito ComefCi~

aJo (Cf. Fem=ira. Waldf;mar Martins. Instituições
de Direito Comercial. 1.° V., 2." 00.. Rio de Janei~

lO, Freitas Bastos, 1947, pp. 94 ess.; v. tb. Re~
quião. Rubens. Curso de Direito Comercíal. 1.0
v. 20.· ed. São Paulo. Saraiva, 1993. pp. 17 e55.).

Indispensável é fixar critérios para justífi­
car-se a autonomia do direito aeronàutíco. te.,
discuti~la nos seus fundamentos e pressupos­
tos, afastados os argumentos de autoridade.

5. A dicotomia díreito públícoprÍl'odo
Se não houver autonomia, sequer a classifi­

cação do direito aeronáutico. como direito pú-
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blicooll privado. terá algum significado. inobs­
tante haver muitas disciplinas insuscetíveis de
classificação. De qualquer maneira. ser consi­
derado o direito aeronáutico. como público ou
privado. repercute praticamente. v.g. na aplica­
ção das normas. fundada em uma interpretação
própria. ena adoção do princípio fundamental
dat, t\Offi\~S de Qrdem pública'. Jus pubhcum
privo!orom pactismu!arí no"potest (D. 2. 14.
38. Papinianus JI qnestionum).

A classificação do ramo do Direito em pú­
blico ou privado. por sua vez. inclui o critério
da distinção. Dentre as teorias que explicam a
di~\Qmia. a\g\lmas nl:\o seTVem à finalidade de
situar o di reito aeronáutico. como as que a con­
's\deramU~ categoria aprioTÍstica !la razão ou
a que a superam. na concepção de Kant, para
quem todo o direito é público. após o contrato
social gerador do Estado. bem como na teoria
de Kelsen. que visualiza no Estado o único pro­
dutor da norma-oojeto da ciência jurídica. Afas­
te-se. outrossim, O conceito romano do ius pu­
bliclJm. o direito votado pelo populus.

As explicações,1Xlrém. da dicotQmw. referi­
das ao "interesse", às "explicações políticas",
à "nature7.a da relaçãojurídica". podem ajudar a
dogmática do direito aeronáutica. para não fa­
Jar do eventual caroter did<'itico da distiru;ãodi­
reito público/privado. desde a sua origem. con­
forme o famoso texto atribuído a Ulpiano.

6. Autonomias legislativa, didática e cien­
tífica

Aautonomia de uma disciplina jurídica pode
ser visualizada em três níveis: a política legislati­
va: a de fins aCldêmic9Se didáticos eacientífica.

Quanto fi política legislativa. basta exami­
nara previsão constitucional de leis especiais e
próprias para disciplinar determinada matéria,
bem como a existência dessas leis, independen­
temente de Slla denominação de "código"'. ou
de "consolidação" ou outra qualquer. Na ver­
dade. ch.:1marde código uma lei revela uma cer­
ta pretensâo injustificável se a matéria legisla­
da não representar um conjunto harmônico de
normas e princípios. vinculado a um assunto a
quedamos o nome de disciplina jurídica. Assim
seexplicam oscódigos referidos a ramos tradi­
cionaisdo DireitQ. comoocivi\, openat QprQ­
cessual. não se justificando outros. como o fio·
restal. Ode caça e pesca. o de águas c, talvez, o
de aeronáutica. A denominação código pres­
supõe uma autonomia tradicional. porque com­
preende não uma reunião de todas as normas,
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porém das principais organi7.adas em um siste­
ma e. ponanto. de acordo com princípios. Apar
disso. conhecida a polêmica entre &1vigny e
Thibault sobre a codificação alemã. em que o
primeiro. em nome da escola histórica a rejeita­
va porque significaria uma positivação nacio­
nal contrária ao direito emanado do espírito do
povo e trnbalhado pelosjuristas, com bases não
propriamente nacionais, mas romanas. Nesse
aspecto, a codificação do direito aeronáutico
pode ter um aspecto negativo a suas preten­
sões de autonomia (v. adiante a questão da in­
ternacionalização). Dequalquer maneira. o pro-­
blema é. aqui. de poUtica legislativa. Reunir a
matéria de direito aeronáutico em um só diplo­
ma legal parece ter um interesse prático inafas­
táveL além de representar a sua autonomia le­
gislativa.

Do ponto de vista didático ou acadêmico,
valem os critérios de conveniência. interesse e
oportunidade. em face do eventual caráter prag­
máticode um cursojurídico. salvo se a autono-­
mia da disciplina, de que se cogita.já estiver
imposta por uma tradição dogmática.

A questão mais relevante reside na autono-­
mia propriamente dita, que éa de nature7.3 cien­
tífica, pois esta compreende aspectos do con­
teúdo da discipl ina. vale di~er do seu objeto, da
sua linguagem e do seu método próprio.

No tocante ao objeto. releva a independên­
cia em relação aos outros ramos do di~ito. que
não se resume no empréstimo. ou não. de nor­
mas de outras disciplinas (cf. salinas, op. cit.,
p. I I), sim na dependêncíados principios esta­
belecidos pelas outras disciplinas. O au.xílio
sempre é necessário. assim como há as ciências
auxiliares do Direito. nada impede que uma dis­
ciplinajurídica receba auxílio de uma outra, até
na formulação das normas, quanto mais na lin­
guagem, na exegese dos textos e nasregras de
hermenêutica. IpdispensáveL toda'~a, que a
disciplina jurídica possua princípios: próprios,
decorrentes de sua fonnulação. da sUa aplica­
ção e do seu desenvolvimento dOlltri'll4rio.

Em relação ao direito aeronáutico, por.fxem­
pIo, não se poderia deixar de lembrar, sem que
isso acarrete uma capitulação, a contribuição
do art. 526 do Código Civil: "A propri~de do
solo abrange a do que lhe está superior e inferi­
orem toda altura e em toda profundidade. úteis
ao seu exercicio, não podendo, todavia, o pro-­
prietário opor-se a trabalhos que sejam empre­
endidos a uma altura ou profundidad~ tais. que
não tenha ele interesse algum em impedi-los".
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Waldemar Ferreira lembra a conclusão dos glo-­
sadores: qui dominlls est so/i dom;nus est coe­
fiet inferorllm; eo D.7.2.1 (deservitutibuspra­
ediorum urbrmonfm) coefum. quod supra id
sofum intercedit. liberum esse debet. Assim. o
direito civil e os romanos podem ajudar o direi­
to aeronáutico. Esse auxilio se dá. ainda, no di­
reito das coisas e sua classificação: o espaço
aéreo ébcm imóvel (CC. art. 43, I); deveria ser
uma re.r,; omnium commrmis de usus generale,
limitado na medida de interesse das proprieda­
des e do interesse público. (V Ferreira. Walde­
mar Martins. Instituições de Direito Comerci­
al. 3.0 v. A Indústria da NavegaçlJo Marftima e
Aérea, Rio de Janeiro. Freit.1s Bastos, 1945. pp.
37 ess.).

O importante é o conjunto de normas espe­
cialmente criadas para a solução dos diversos
problemas jurídicos. sem precedentes nas ciên­
cias afins. se fundamentam na novidade da na­
vegação aérea e seu alcance.

A parte do método envolve o problema da
interpretação de suas nonnas, da compreensao
e do seu desenvolvimento cientifico. a própria
busca da autonomia. como a identificação dos
fatos juridicos peculiares que o ramo do Direito
qualifica. as relações jurídicas especiais, os su­
jeitos dessas relações. os interesses protegi­
dos. Saliente-se. aqui, a necessidade de classi­
ficar a disciplina em direito público ou direito
privado, ao fito de examinaros critérios de sua
interpretação e valorizar as suas fontes.

7. A problemática dasfontes
A problemática das fontes está intimamen­

te ligada à questão da autonomia. ela não se
resume. porém. em arrolar as fontes normati­
vas. c1assificando-as em internacionais e inter­
nas, situando entre aquelas as convenções e a
competência normativa dos organismos inter­
nacionais. e entre as internas a lei. os atos e
acordos bilaterais. as convenções multilaterais
celebradas, referendadas pelo Congresso Na­
cional e promulgadas.

Deve-se distinguir entre fonte de conheci­
mento do direito e fonte de sua existência, e,
também, entre fonte formal e fonte material.

Para a ciência do direito interessam, parti­
cularmente, as fontes fonnais, uma vez que as
fontes materiais não integram necessariamente
o fenômeno jurídico. Por fontes formais se indi­
cam os processos e os produtos corresponden­
tes, em razão do que o Direito adquire a sua
própria qualidade. Costuma-se arrolar dentre as



fontes fonnais a lei. os usos e costumes. ajuris­
prudência (repositório das decisões dos tribu­
nais). a vontade negociaI. sem excluir-se a dis­
cussão sobre a doutrina. A verdadeira discus­
são. aqui. consiste em indagarda vali<l.1de des­
sas fontes fonnais no direito aeronáutico (v.
adiante).

8. A evolução histórica do direito aeronáu­
tico

A evolução histórica do direito aeronáutico
brasileiro do ponto de vista do direito positivo
pode ajudar-nos à compreensão de sua exis­
tência como disciplinajuridica.

O Decreto n.o 1·t.050. de 1920. aprovou o
regulamento da Inspetoria Federal de Navega­
ção do Ministério de Viação e Obras Públicas.
Nesse regulamento, são cuidados os serviços
públicos de navegação marítima. fluvial e aé­
rea. estabelecendo as bases para a sua conces­
são, fiscalização das condições para o trans­
porte de passageiros e mercadorias. estabeleci­
mento de novas linhas, etc.

ALei n.04.911, de 12 dejaneirode 1925. que
fixou a despesa geral da República, onde se
autorizou a despesa do Presidente da Repúbli­
ca. pelo Ministério da Marinha. de verba afeta à
Diretoria <1.1 Aeronáutica, e se dispôs no art. 19:
"O Governo regulamentará o serviço de avia­
ção. quer para as linhas internacionais. querpara
as interiores, tendo em vista os princípios ge­
rais estabelecidos na Constituição de 24 de fe­
vereiro de 1891, com respeito à navegação de
cabotagem e a não<oncessão de priyilégios,
os regulamentos adotados em outros países e
as convenções internacionais existentes. acau­
telados os interesses da defesa nacional, po­
dendo contratar o transporte da correspondên­
cia postal. mediante o pagamento do produto,
ou de parte do produto. que for apurado pela
venda de selos especiais, cuja tabela poderá
organizar."

ODecreton.o 16.983, de22 de julho de 1925,
aprovou o regulamento para os Serviços Civis
de Navegação Aérea, tendo em vista o art. 19
supratranscrito. Esse decreto tem um apêndice
intitulado "nota das fontes" •onde estão referi­
das as disposições das legislações nacional e
estrangeira, convenções e estudos em que os
artigos 40. regulamento encontraram "funda­
mento ou analogia".

O Brasil compareceu à Convenção de Paris
de 1919, assinando-a, porém não a ratificando,
embora tenha adotado os seus princípios no

citado Decreto n.o 16.983/25.
Ressalte-se. também, que o Brasil esteve em

Varsóvia. na Convenção para a unificação de
certas regras relativas ao transporte aéreo in­
ternacional. ratificada a 10 de março de 1931,
promulgação pelo Decreto n.o 20.704. de 24 de
novembro de 1931.

No ano de 1931, foi criado o Departamento
de Aeronáutica Civil (Decreto n.o 19.902), su­
bordinado ao Ministério de Viação e Obras Pú­
blicas. começando a desempenhar função nor­
mativa e fiscalizadora. disciplinando a execu­
ção dos serviços aéreos, até a criação do Mi­
nistério da Aeronáutica em 20 de janeiro de
1941. passando a denominar-se Diretoria de
Aeronáutica Civil.

Em 6de janeiro de 1932, foi editado oDecre­
to n.° 20.914. para aperfeiçoamento da legisla­
ção existente.

A Constituição de 1934 cometeu à União,
privativamente, explorar ou dar em concessao
os serviços de navegação aérea, inclusive ins­
talações de pouso, bem como legislar sobre di­
reitoaéreo (art. 5.°, VIII e XIX), e. ainda. cobrar
taxas de entrada. saída e estadia de aeronave
(art. 6.°. lI).

A Carta de 1937 reiterou os lennos da com­
petência da União para a exploração daqueles
serviços. bem como o poder de legislar sobre
os transportes por via aérea, desde que tenham
caráter internacional ou interestaduaL e acerca
do direito aéreo (art. 15, VII, art. 16, XI e XVI).

ODecreto-Lei n.o 483, de 8dejunho de 1938,
instituiu o Código Brasileiro do Ar, cujos con­
sideranda assinalam o dever da legislação bra­
sileira "acompanhar os progressos da aviação
civil e comercial em todo mundo" e a necessi­
dade de estar "de acordo com as mais recentes
convenções e com as tendências atuais do di­
reito aéreo". Esse código brasileiro do ar tem
dois títulos principais: do direito público aéreo
e do direito privado aéreo.

A Constituição de 1946, inseriu na compe­
tência da União a manutenção do Correio Aé­
reo Nacional (art. 5.°, XI) e na exploração dos
serviços de navegação aérea ao lado da con­
cessão, como forma de exploração indireta, criou
a autorização (art. 5.°. XlI), usando agora a ex­
pressão "direito aeronáutico" em substituição
à "direito aéreo". das constituições anteriores.

O Decreto-Lei n.o 32. de 18 de novembro de
1966, instituiu o C6eigo Brasileiro do Ar.

A Constituição de 1967 manteve os termos
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da anterior. mas usou a expressão "direito aé­
reo" (8rt. 8.°. XI, XV, c, XVII, (1) ccriou a policia
fedeml com únalida(je de. dentre outras, prover
"os.servjÇ05de policia marítima. aérea ede fron­
teiras" (art. 8:', VIU, a). atribuindoaindc1 aoCon­
gresso Nacional dispor os limitesdo territórioe
do espaço aéreO nacionais (art. 43, VI).

AErnenda Constitucional 0.° I, de 1969. rei­
terou os termos com que o assunto vinha sen­
do tratado constitucionalmellte, mas voltou a
falar de "direito aeronáutico",

A Lei R,tI i .565. de 19 de de7..crnbrode 1986
dispõe sobre o Código Brasileiro de Aero:
náutica.

A Constituição de 1988 inovou. Estabele­
ceu princípios sobre as relações internacionais
(m 4."), ~endoa competência da Uni.l\opara
manter oservtw postal eocorreio Aéreo Naci­
onal bemassim paro "explorar. diretamente ou
mediante:; autorização, concessão.,." e, agora,
também, "."permissão... c) a navegação aérea
aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuária';
(art. 21, X. XII). Menciona. também. como o re­
gime constitucional precedente, a pOlícia fede­
1?a\.\):Ma~'4td\ci~~ \'41\, \.It4, '§ \:) ea
competência federal. mais uma vez. para legis­
lar sobre "direito aeronáutico". Diz, ainda a Lei
Maior, que a lei disporá sobre a ordenação dos
tr8nspoItesaéreo, maritimoeterrestre (art. 178,
I) e que tal ordenação cumprirá os acordos fir­
mados pelaUnião, atendido o principiode feci­
procidade (art. 178, I, § P).

No tocante à doutrina, significativa as bibli­
ografias brasileira e estrangeira. versando s0­
bre o direito aeronáutico. confonne se verifica
da l~~ra das primeiras notas às considerações
prellmmares de José da Silva Pacheco a seus
Comentârios aQ Código BrasHeiro d~ Aero­
náutica (Rio. Fo~nse, 1990, 817 p.). Anote-se,
pelo valor hist6nco das datas, a conferência de
Carlos Costa, "O Direito Aéreo, seu estado atu­
al" , dia n de io:nbo ót: \.<}19', no lrMí\u\o dos
A~ogados (v: bibliografia u(ílizada~ no final);
TraJano Med.enosdo Paço, DíreitoAéreo 1931'
MoitinhoDoría,DireitoAéreo,1931.' ,

9. Os principios aplicados à queSt{fO da
autonomia '

O problema da autonomia do direito aero­
náU:tico, sob os p~sm8s da politica legislativa e
do lOteresse cumcular no ensino superior do
direito, não oferece maiores dificuldades.

BaSUJ uma visão panorâmica sobre a legis­
laçãoordinária brasileira, desdeadéCada de 20

-toe

até os dias de hoje.. considerando também o
direito.com~títucional positívo. que desde 1934
nãode,xou de, expressamente. referir-se ao di­
reito aéreo ou direito aeronáutico, como com­
petência legislativa da União. parll concluir que
a política legislativa brasileira sempre separou
este amplo setor da legislação para uma disci­
p~ina le~ específica, até porqueO Brasíl parti­
ClpoU de lnumeros tratados e convenções in­
ternacionais, versando SObre direitoaeronáuti­
co, ratificando-<>s e promulgando-os,

,Ultra~1ssada a barreira da legisJIIç,â'o pró­
pna, n§o Interessando ti nome de Código ou de
Consolidação ou de Lei Geral, conforme assí­
nalado. abre-se a perspectiva de seu estudo nos
cursos superiores. muito embora seja temerário
estudar odireito apenas pelas leis. O interesse
~i~) dos div~sos aspectos legislados pelo
dil'Clto aeronáuUcoésuficienteparaatrairaju­
ventude ansiosa de uma profissionalizAção.em
um mundo cada vez mais pragmático, em que
os valores utilítários se sobrepõem a todos os
outros. Lógico é que essa autonomia didàtica e
~êmica. de cunho pragmático. longeestá dos
ngores do ensioo \.tntw,n;itári\,). 00 ~l}ais exi­
gempara a autonomia das disciplinasjurídicas
um critériocientífico.

Muito claro também é que os esforços de
sociedadescomo aSociedade Brasíleim de Di­
reito Aeroespacial, suas similares internacio­
nais, as diversas pubJicaçôes existentes. os
comitês jurídicos das organi7,açôes internacio­
nais, a participação de juristas eminentes nos
tratados e convenções. ajudam a formular a te­
oria da existência autônoma dessa disciplina
jurídica.

AConferência lnternacional de Paris criou
o Comité I"t~rn<1tí<,"Cl{ T~chnlque d'Experts
Jllridiques.4eriens (CITEJA). destinado a es­
tudar os proble~as de d!reito privadO aéreo,
procurando a Unificação mtemacional de suas
soluções. O CITEIA projetou a Conven~o de
Varsóvia sobre transporte inteTll<lcional (1929),
ade Roma (1933), relativaà unifj(:aç:Jo de certas
regras relativas ao seqüestro preventivo de ae­
ronaves e a de Bruxelas (1938), sobre abalroa­
mento aéreo e salvamento das aeronaves nO
mar. A Organização de Aviação Civillnternaci­
onal (OACI), em funcionamento desde 1947, tem
comissõesjurídicas semelhantes àCITEJA.

A Sociedade Brasileira de Direito Aeroes­
])aCia\ estimula oestudodo direito aeronáutic()
nas escolas SU\leriores de ensino jurldico., OOm<1
matéria optativa no curso de graduação. Mas



melhor do que isso. para o fim de constmção da
autonomia. seria estimular a criação. a título de
extensão univcrsitária. Ou de especinliznç,'\o. de
cursosde di reito aeronáutico. oque. cert:1mente.
contribuiria paro aconstruç§ode sua doutrina.

Impõe-se. de qualquer maneira. lima postu­
ra critica em rc\ação à proposta da autonomia
do direi to aeronáutico. como aIiás. em relação a
qualquer outro campo da Jurisp~lIdência. CO~

essa pretensilo. Essa postura e um pouco a
Popper. vale dizer. progredir somc,nte.após uma
forte tentativa de opor-se aos propnos postu­
lados. sem o que eles não terão maiorvalor. Em
outras palavras. o jurista deve ser rigoroso com
as próprias conclusões. sob pena de elas nau­
fragarem diante das primeiras críticas.

10. A tensão entre o sistema romtlnistll e do
Common law

Nessa parte. não há como deix.ar de fazer
uma referência importante a respeito dc certa
tensão entre os sistemas jurídicos. Em fhce da
relevância econômica dos países do Norte. no­
tadamente dos Estados Unidos da América e
do Reino Unido. as convenções e tnlt:ldos in­
ternacionais que versam sobre os assuntos ae­
ronáuticos são regidos por princfpi{)S de um
sistemajurídico muito diferente do nosso. i. e"
enquanto o nosso direito pertence aI) sistema
romanista. aqueles atos internacion<lis se ins­
piram no Common Law. Acon~üênda imed~­

ata disso. além de outras consJderaÇôes cabJ­
veis e igualmente importantes, reside em que o
peso da doutrina é diferente. Daí que a preocu­
pação de autonomia científi.ca do direi~o aero­
náutico de umjurista rcmamstl não sera. certa­
mente. a do jurista do CommonlmJ'. onde OS
preeederues judiciais são mais relevantes para
a fixação dos tópicos jurídicos do que a dogmá­
tica tradkional de origem romana. A questão
mesmo da autonomia das disciplinas jurídicas
não é colocada perante o espírito do jurista do
Common Law.

Há, por exemplQ, referências ao fato de o
professor argentino Annando Coccoja ~~ver

preconi7.ado. em face do Tratado sobre Uhhza­
ção do Espaço Cósmico. de 1967. um r,'orpus
Itlrir Sptltitl/i.r. Esse pareceum sonho distante.
Acompilação de Justiniano precisou rcmontar­
se a, praticamente. treze século~: e uma das par­
teso a mais importante. a coletanea dos fura. a
doutrina dos jurisprudentes a que se deu o
nome dt D/gesto ou Pandectas. compreende
mais de ti nqüenta livros. Trata-se de um traba.­
lho que nunca mais a humanidade pode reiterar.

inobstante todo o progresso teçnológico. Pata
odireito aeronáutico finnar-se como disciplina
científica 3utõnOm:l não bastam as leis. os có­
digos. as convenções. os tratados, a jurispru­
dência dos tribunais. será preciso a doutrina,
am.1durccida por lJma dogmática hjstórica.

11. O c(lnteúdo do direito aeronáutico (ci­
vil, comercial, p"ocessual, administrativo)

No tocante a() objeto. vale dizer ao conteú­
do do direito aeronáutico. é mister anotar que
as nornt:lS que o integram são emprestadas de
outros ramos. Um exercicio nesse sentido. a
partir do Código Brasileiro de Aeronáutica,
pode gerar Urrul fmstração.

Assim. pore/icmplo. sAo de Direito Consti­
tucional as nortruls que afirmam a soberania bm­
silcíra sobre o espaço aéreo acima de seu tem­
tór;oemartcrritoriílJ (art. I J) ou as que dispõem
sobre os atos internacionais e o processo le­
gislativo correSPondente (art. 1."'. § 1.").

Ampla a contribuição do Direito Civil e do
Direito Comercial: responsabilidade civil (ans.
2~6 e ss_)~ conCeitu<lção de pessoa jurídica de
direito privado (Aeroclube. art. 97); sistema de
registroacroruílllíro (art 72)~ faciHtar tranS}Xltte
aéreo ao fito de avaliar os seuS resultados e su­
gerir alterações ao aperfeiçoamento do serviço
(art. 94): contratl) de transporte aéreo (art. 222)',
sistema de indústria aeronáulica (art. 10 1)~ pro­
priedade de aeronave (art. 115): contratos sobre
aerona,'e (art. 1~5): construção. arrendanrento,
fretamento. hipoteca. alienação fiduciária: liqui­
dação. L:1lência <1.1 empresa concessionária.

De igual maneira. as normas de direito pro­
cessual: scqiiesttoc penhora (arts. 153 e 155): e
as de Direito Admiaistratim:<l orientação. co­
ordenação. controle e fiscalização pelo Minis­
tério da Acron.1utica (art. 12) quanto às matéri­
as ali arrol3das: () poder de palícia e~er<:!do ~\a

administração: a segurança da aVlaçao CIVIl;
regime dos ben~ da União: .conce~são ou 'p~r­
missão dos servIços aéreos: mfraçoes admmls­
trativas (art. 288 e ss.); sistema aeroportuário;
controle e fiscalização dos serviços aéreos pú­
blicos (art. 192); órgãos e comissões (normas
organizacionais programáticas). v.~. a_Co~í~­
sào Nacional de Segurança áa AVlaçao CIVil
(art. 95) e Comissão da lnfra~Estrutura Aero­
náutica (art. 105).

Esses empréstímos. embora sintomáticos,
não &10 por si sós. como já afinnamos. indica­
dores de falta de autonomia do direíto aeronáu­
tico. servindo. todayia. à nossa reflexão como
elemento de pnldência para as veleid.1dcs de
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uma autonomia MO submetida a um crivo da
ciência.

De muro lado, não devemos restringir o pro­
blema da autonomia. tão-somente. à indepen­
dência do direito comercial marítimoou de na­
vegação. nem do direito espacial.

12. Direito de nm'egaçiJo maritima e aero­
náutica

Quanto ao direito comercial - ele próprio
com problemas de autonomia - a separação
entreo chantadodireitocomercial marítimo eo
diR:i\Qaetl;)t\áuw.»~~t\)ew.~~

fada. O direito comertial diz respeito ao ~mér­
cio, quereleooorraem term, no mar00 no ar. Será
sempre direito comercial. odireito dos comerci­
antes, originário de sua corporação de oficio.

A variação encontrada no denominado di­
reito de navegação, expressão utili7Jlda por Sei­
aloja. de onde surgiu oCodicc della Nm'igazi­
one. regulando a navegação maritima ea ciTal­
Iação aérea. MO é suficiente para impedir a au­
tonomia do direito aeronáutico. Cada um deles
tem a sua origem. A navegação marítima for­
mou seu direito "para conter ocorso. o assalto.
a pirataria. cuja tJ8rtilha do sa~e era le~lizada
por improvisados tribunais de presas. consti­
ttúdos, na JTh1ioria dos casos. pelos próprios
saqueadores...·'. Guerra econômica que se pro­
cessava entre mercadores, a quem os príncipes
davam apoio. O direito aeronáutico, ao contrá­
rio. ~surgiu do ideal~smo daqueles que queriam
realizaro sonho de Icaroe o fj7.eram devotada­
mente em beneficio da humanidade, procuran­
do estreitar Oentendimento e os laçoS de cordi­
alidade entre os povos e as nações do mundo"
(intervenção de Hugo da Cunha Machado na
VI Jornada Latino-Americana de DireitoAer0­
náutico). A dirigibilidade dos balões data de
1901, o vôo do 14-Bis é de 1907, eem Paris
(1910) reuniu-se urna Comissão Internacional
de Juristas eprojetou oCode Genérale de L'air.
NIo cu~dav8mdo fato antigo (navw). mas do
fato novo (avião). Aliás, a citada lei italiana. de
1942, nao nos trouxequalquer nO\'Ídadc. pois o
mencionado Decreto n.o 14.050,de 5 de feverei­
ro de 1920, que aprovou o regulamento da Ins­
petoria Fedeml de Navegaçltojá ClúdRva, uoi.fi­
eadamente. da navegação marítima, fluvial e
aérea (art. 2.", caput).

Essa colocação, embora vinculada a aspec­
tos importantes e históricos, com as fontes
matmm~. nflo~\ve t) problema da autono­
mia. A questão em face, do direito .comercíal
maritimo ou do direito de navegaçao parecesim-
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pIes. Odireito aeronáutico n1lo é direitocomer­
cial. simplesmente porque MO é direito priva­
do. De uma certa forma concordo. em tennos,
com Betty Borges Fortes. quandoela afirma que
as caraeterlsticas do direito aeronáutico do a
publici7Jlção. a internacionalização pública e
privada através de regulamentação por Trata­
dos e Convenções. mais um repositório deju­
risprudência espedn)j7.ada e jndependente.
Co~~o em tennos. porque privado não pode
serJanuus.

Ew..a.t\.~\a.~'!\.~\.t~~,~~

parece mais complexo. A temática da 8utono­
rnj~ podeficar mais difícil erevelar uma ambiçao
maior se apretensão for a de unir odireitoespa­
cial ao direito aeronáutico.

13. A puhficizaçiJo do direito aeronáutico.
Asfontes formaís. A!ormufaçlfo áosprincipios.
A internacionalízaçlfo

A questão da interpretaçflo, uma vez adqui­
rida aclare~ da idéia de direito público. fieará
resolvida. As normas de ordem pública siloco­
gentes e MO podem ser mudadas pela vontade
das partes. Suas regras de exegese e os seus
pt'mtlplos 6ebtmnenêo'úca sàoOíng.60s aoin­
teresse público e. na dúvida. sempre a autori­
dade é prestigiada peja presunção da legitimi­
dade, legaJidadc.juridicidadeeconstitucionali­
dade de seus atos.

Retomando aproblemática a respeito da di­
cotomia direito público/direito privado, é pos­
mel construir a tese da pubJici7.açâo dodireíto
aeronáutico. com fundamento em que: a) o inte­
resse protegido pelo direito aeronáutico é pro­
valentemente púb1i<x>, quando alguma norma
estiver voltada para os interesses individuais,
ela sesituaria em um outro ramojuridico(Direi­
\0 Civil ou Direito Comercia\); a caracterlStíca
do direito aeronáutico consiste, exatamente, em
subordinar todos os interesses. individuais ou
estatais. aos valores da humanidade, que habi­
ta oPlaneta TerTli. de maneira a utilizara técnica
da navegação aérea a favor do homem. na reali­
zaçao segura de serviços de transporte de car­
gae de passageiros, de oomunicaçAo veloz pelo
ar, visando unir os homens; trata-5e, portanto
de inten:sse públi«?O, sem que isso signifique:
necessanamente. snteresse do Estado ou (no
caso do Brasil) das pessoasjuridicas de direito
público interno que. em seu nome, atuam no
temti.\d()tI.a<:.\I;w.a"',t\\~~~v.w.a.~VRJh­

tica evidente no direito aeronáutico, tanto no
âmbito interno, no qual prepondera a panicipa­
çãodo controle público, em nome de interesses

1I."'.f. ". .nl at•.,.



coletivos e não individuais. como no plano in­
ternacional. em que atuam pessoasjuridicas do
direito das gentes e outros sujeitos de direito
internacional ~ c) a natureza das relações jurídi­
cas disciplinadas pelo direito aeronáutico indi­
ca que elas são relações de subordinação. pre­
sididas pelo princípio dajustiça distributiva. na
qual a igualcL1de, que é a medida concreta da
justiça. não se confunde com a igualdade abso­
I~ta das rela~ões de coordenação. típica dajus­
Uça comutatIVa; as relações de subordinação
são de direito público, em contraposição com
os de coordenação. ditas de direito privado.

Assim sendo. o Código Brasileiro do Ar de
1938, com OS seus dois titulos (direito público
aéreo e direito privado aéreo) não adotou uma
boa técnica. Naquele código. aparte de direito
público se circunscreve a normas de direito
administrativo (Conselho Nacional de Aeronáu­
tica; classificação e registro de aeronaves. con­
ceito e habilitação dos aeronautas. as organiza­
ções de terra. linhas aéreas, tráfego aéreo. fis­
cali7.açãO aduaneira). enquanto a parte de direi­
to privado compreende, como sói acontecer,
contém elementos de direito civil e de direito
comercial.

No que diz respeito às fontes formais. a19u­
mas observações devem ser feitas. Os usos e
costumes são. sem dúvida, fonte de direito ae­
ronáutico, nO plano internacional, não no pia­
no interno, em face da nature7..a pública de suas
normas. Os liSOS e costumes, dotados dejuridi­
cidade, em matéria afim referem-se ao direito
comercial, ramo reconhecidamente formado pe­
los costumes e liSOS da mercancia. De qualquer
maneira. não haveria no direito interno o costu­
mecontra legem. Convenções, Tratados, Atos
Internacionais de direito internacional ou de
Q.l.Yel\ounltonne. são, OOvi.amen\e, valIOsa fon­
te, mas o mesmo não se dá na vontade negoci­
ai, pois esta somente opera em relação ao direi­
to privado. J,urisprudência internacional, no
sentido de repertório de decisões dos tribunais.
sim; porem, no âmbito interno, não, porque não
há essa fonte no direito brasileiro. onde o que
obriga é a lei. não o precedentejudicial da regra
do stare decísis Em face da intema"'onaliza­
ção, a lei, fonte formal por excelência em nosso
sistema, sofre declínio no direito aeronáutico.

O problema da autonomia residé mais na
possibilidade de formulação dos princípios, a
partirda expenencia empirica, ena existência de
institutos próprios e, sobretudo, da disciplina
de uma relação jurídica peculiar, com destaque

para os seus sujeitos e os interesses ou bens
protegidos.

Nessa parte, como já assinalado, alguma
coisa pode ser afirm3da.

O interesse em função do qual o direito ae­
ronáutico se constrói, referido ao homem. às
relações entre os povos. à segurança das pes­
soas, ao uso dos meios para fins pacíficos; o
sistema de proteção ao vôo. a busca, assistên­
cia. salvamento: a necessidade de registros ae­
ronáuticos diferentes dos outros.

O exame do nosso direito interno revela. his­
toricamente. a preocupação com o direito inter­
nacional. mais especificamente com o necessá­
rio direito uniforme. Convém lembrar que as
normas jurídicas são classificadas. também,
como direito interno. direito internacional e di­
reito uniforme. No Brasil. já o citado Regula­
mento da Inspetoria Federal de Navegação. de
1920, entendia, como objeto de serviço, a atri­
buição do inspetor em entender-se "diretamen­
te com as sedes e est3ÇÕCS de naveg3ção aérea
internacionais" (art. 9.°. § 24) e o art. 19 da Lei
n.o 4.911/25 mencionava as convenções inter­
nac'lOna'ls e os rcgu1amentos adotados em (;u~

tTOS países. O Regulamento dos Serviços Civis
de Navegaç1lo Aérea. baixado pelo Decreto n.o

16.983125, se referia "ao direito"(1) da aeronave
estrangeim trafegar pelo território nacional em
virtude de convenção diplomática (art. 44). O
mais importante. porém. está no seu apêndice,
já referido. onde se registra notável esforço de
legislação comparada. com expressa citação da
Convenção de Versalhes (1919). da Lei da Na­
vegação Aérea da França (1924), do Regula­
mento Consolidado da Navegação Aérea da
Inglaterra (1923), da Lei de Aviação Alemã
<..\<)11). ~~ ~te\1:l Rea\ d<1. E~\\\\a.~ a
Navegação Aérea (1919), de um projeto de lei
nos Estados UrJidos da AmériC3 (1923). das
Prescriçõcs húngaras (1922), do Regulamento
sobre o vôo das aeronaves estrangeiras da
Hungria. da Lei regulando a aeronáutica da Oina­
malUl (1923). d1 Lei da Finl1ndia (1923). da Noru­
ega (1923). da Suécia, do Decreto dos Comissá­
rios do Povo da Rússia e do Projeto de Regula­
mento organizado pelo Aéreo Club Brasileiro.

Em igual sentido os Códigos Brasileiros do
Ar de 1938 e de 1966, já citados. sendo que o
último prescreveu no art. 1.0 que "o direito aé­
reo é regulado pelas Convenções e Trntados
que o Brasil tenha ratificado e pelo presente
Código", enquanto O Código Brasileiro de Ae­
ronáutica. em vigor, estabelece que "o direito
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aeronáutico é regulado pelos l'rat.'1dos. Con­
venções e Atos Internacionais de que o Brasil
seja parte. por este Código e pela lcgis)açio
complementar" (art. 1.1').

A publidzaçàocaracterinr odireifo aeronáu­
tico. sem. necessariamente. significar estati7.a·
çIo oudireito do Estaoo, mas um direito públi­
co que tende a superar o conceito juridlco ~o

Estado à medida em que esse tem a soberania
como pnocrpal atributo. Quem diz ....sOOerania..
diz poder absoluto. idéia incompatfvel cof!l o
Estado de direito. onde ogoverno é o das JeJs e
não o dos homens. portanto limitado pelo pró­
prio Direito. e idéia imptópria. igualmente. <Xltl\
o mundo sem fronteiras e que o ínteresse da
humanidade se sobrepõe ao dos Estados nad~
lUris. Onde estiver ~ril0 sOOe!"atúa.lcia-se ')1­
risdição independente e livre". Seh~r u~
nova socicda4c.. hBverá um 1Hh'(J dJ/eJID. Uh,
soôcras, ibi ius. eparece haver. criado em gran­
de parte pela n<lvegaçIQ aérea, uma nova soci·
edade no mU1\do.

14. Conclusões
São. portanto. algumas conclusões desse

trabalho:
1. O dil'CitQ aeronáutico deve lidarcom pro­

blemas tópicos e não sistemálitQs, na busca de
sua aut<loom\a~

2. A discussão da autonomia)Xlde inexistir
em tàce da unidOOe do direito, ~lçando-se. ta<>­
somente. a coRsolida;.to legislatiV8~ (N em face
de siste1l1a que 000 se preocupe muito com as
facetas doutrinárias:

J. O diretto aeronáutico é púbJico. por força
dos interesses e bens por de protegidos, bem
como po1'Ql1e as relaçõesjurlditaspor eledlf(:l­
pJinadas são relações de. ~rdinaçAo, regi­
das peJa idéia da justiça dlstrl'butíva;

4. O direitoaeronáutico tem nature7Jl pred~
minantemente internacional e tende a superaro
conceito de Estado ~modemo e nacional). pelo
desaparecimento do seu principal atributo. que
é a soberanía;

5. Nessa c:amcteristica internacional. a gran­
dev~~ d\>direito aeronáutico, ~tidas as
jurisdições e os ordena~entos naCIonaIS, está
no &:lmíniodo direitoumforme~

6. AI Imoordinação dos instrumentos técni­
cas da wn-egaçlQ aéreaaodireitD. Dque signi­
flal reviver a frase 00jurista Hermogeniano. de
quase 20 séculos: Quum igitu,. hom;l1u'!' causa
omne ius Coftstitutum sit, ... (assim. 1'OlS. como
todo o direito seja constituído por causa dos
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1. Introdução
A questão subjacente ao tema-título pro­

posto é, na sua essência, a seguinte:
os privilegios outorgados e garantidos. na

lei processual. à Fazend.1 Pública constituem,
ou não. afronta e infrigência ao princípio da iso­
nomia insculpido na Lex Magna?

Assevere-se. preliminannente, que os pro­
blemas jurídicos nílo se resolvem. de fato. se­
não com o exame do direito positivo. depura­
das, in COSI/. as cogitações históricas. políticas
e ideológicas que refogem ao campo de atua­
ção específica dos juristas.

Registre-se. aqui, que o princípio da isono­
mia configura-se como o aspecto mais árduo e.
controvertido desse trabalho. não a{)enas {)ela
multiplicidade de enfoques a que se presta. mas,
em especial. pela di ficuldade de seu cquacíona­
mento na prnxísjurídica.

Já os privilégios processuais da Fazenda
Pública merecem uma rcflexílo mais aprofunda­
da. sobretudo nllma sociedade dinâmica e em
constante processo de transformação. exigin­
do novas dimensões que pennitam substituir
uma racionalidade formal por uma racionalida­
de material

2. O princípio da isonomia
"O direito nem sempre pode ser abs­

tratamente lógico para poder ser justo.
Nem matemático para ser social". (Costa
Manso)

Indissociado da tradição constitucional bra-
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sileira. o principioda i90nomia integra todas as
anteriores Cartas Magnas. A Constituição do
Império de 1824 proclama que "a lei Slerá igual
para todos quer proteja, quer castigue. e recom­
pensará em proporçãodos merecimentosdecada
um" (art. 179, 13). Já a ConstimiçIlo Republica­
nade 1891. no seu art. 72. § 2.l>prescrevia: "To­
dos sAo iguais perante a lei. A República nllo
admite privilégios de nascimento. desconhece
foros de nobreza. e extingue as origens honori­
ficas existentes e todas as suas prerrogativas e
regalias bem como os títulos nobiliárquicos e
de conselho". Todas as outras Leis das Leis
ulleriores também abriram espaço para o "To­
dos 5110 iguais perante a lei": Constituiç."io de
1937 (art. 122.1). Constituiç1ode 1946 (art. 141,
§ 1.°)eConstituiçAodel969(art.153,§ Lo:>.

O principio da isonomia ou igualdade está
atualmente juridici7.aOO no artigo 5.°, capul. da
Constituiçâo Pederal de 1988 quando~le­
cc que "todos 5110 iguais perante a lei". E bem
de ver que a palavra igualdade no capllt do art.
3.° apareceduas vezes. sem olvidarque a igual·
dade está também consignada no preâmbulo
da atual Constituição.

Topograficamente, o principio da isonomia
otq)a uma posiçãode proeminência. posto que
nlIo é aleatoriamente que o art. 5.° da Lei Maior
de 1988 enuncia a igualdade antes mesmo eà
frente da explicitaçlo dos setenta e sete incisos
sobre direitos e garantias fundamentais que se
lhe seguem. E essa hierarquia de importância
na regíl10 dos princípios constitucionais já era
assinalada por Francisco Campos: "Nfto foi por
acaso ou arbitrariamenteque o legisladorcons­
tituinte inicioucom odireito à igualdade a cnu­
meraçAo dos direitos individuais. Dando-lhe o
primeiro lugar na enumeraçao, quis significar
expressamente. embora de maneira tácita. qne o
principio da igualdade rege todos 0$ direitos
em seguIda a ele enumerados" (in "Direito Cons­
titucional", v. 2.°, Liv. F. Bastos. RJo; 1956, p.
12). Apregoa Celso Bastos o atual artigo isonô­
mico "deixou de ser um direito individual trata­
do tecnicamente como os demais. Passou a en­
cabeçar a lista destes direitos que foram trans­
formados em parágrafo do artigo igua1imdor".

Historicamente, o princípio da isonomia de­
senvolveu-se a partir de idéia de justiça. Com
efeito, concordam os fil6sofos que a justiça re­
pousa numa igualdade, pois, como' assevera
Aristóteles "a justiça éuma igualdadee a injus­
tiça uma desigtmJdade" (in "Etica a Nicômaco",
Livro I. capo UI). Na mesma linha acrescenta
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Santo Tomás de Aquino que "a essência da
justiça é a igualdade" (in "De Justitia". n, § 61,
a.2. 00.2). E não outra a posiçAo de Cabral de
Mancada ao prcIecionarque "essa ideia de equi­
Ubrio e de perfectibilidade ideal ~, ao mesmo
tempo. aquilo a que chamamos "justiça" como
idéia... Justiça. segundo a idéia. ~o mesmo que
proporçflo e portc1nto igualdade" (in "Filosofia
doDireito edoEstado", v. n, Coimbra. 1966, pp.
42143).

A igualdade dos homens foi consagrada
positivamentepela primeira vez no Vltginra BIII
ofRights, de 12.6.1776 (a/l men are by na/ure
equa/~v free and independent and hm>e cer­
tain inherent right.~). foi retomada na Consti­
tuição de Massachussetts, de 2.3.1780 (aJJ men
aTe bom free and equal ond hove certaln no­
tural, essentiol ondunalienable r;ghts) eaper­
feiçoada na Déclamtion desDroits de /'Homme
et du Citoven de /789 (Les hommesnoissent et
demeure~t libres et égau:un droits - art..., e
na Constituiçtlo francesa de 1791 (escrevia--se
no respecti\'o preâmbulo: L 'Assemblée nalio­
nale... abolU irrévocablement les institutio7t..'f
qui b/essaient la liherté et I 'égalité des droits.
1171 'o plus ni noble.'ise. ni pairie, ni distincti­
0718 héreditoires. ni di.~/inctioll d 'ordres... ).

O principio de igualdade. na sua ooncepçao
românticae nominal. recebeu, de Anatole Fran­
ce, irônico comentário:

"Majestosa igualdade das leis que
proíbem tanto o rico como o pobre de
dormir sob as pontes, de mendigar nas
ruas e de furtar um pl1o".

Nilo menos sarcástica é a glosa de Stanis­
1awPonte Preta:

lodos sao iguais perante a lei. Mas
alguns são mais iguais do que outros".

Inserido como um valor fundamental e re­
produzido em praticamente todas as Constitui­
ções dos diferentes países, e. também. na De­
claraçao Universal dos Direitos do Homem, o
principio da isonomia ou da igualdade tem sen­
tidos lUIo necessariamente urúvocos. variáveis
no tempo. prestando-se a uma pluralidade de
conceitos apresentados pelos autores. Por
exemplo. o de Raneletti. ao declarar que por
"igualdade" se entende igmtldadejuridica. isto
é, na condição jurídica do cidadão, não igual­
dade materinl. de fato, porque aqueles que a
natureza faz desiguais nãoqueroDireito, e nem
está no poder dos homens, tomar iguais (lsti­
tuzioni. pp. 95·96): o de Ruffia. quandoensina



que o princípio da igualdade deve ser entendi­
do não como um nivelamento mecânico de lo­
dos os cidadãos. mas corno pari<L,de jurídica
potencial. de todos OS membros de coletivida­
de estatal como igual tratamento de igt1<1is, e
desigual tratamento dos desiguais. na realida­
de da vida prática (Lo Stato democratico mo­
derno. p. 667). ou ainda o de Dabin. quando
lapidarmente acentua que "a justiça dislributi­
\18, ou, segundo a linguagemdosjuristas. oprin­
cipio da igualdade perante a lei, deve entender­
se não como uma igualdade quantitativa, con­
sidernndo-se iguais. ou melhor. idênticos todos
os cidadãos. devendo. portanto receber todos
omesmo tratamento, mas COlll\) uma iguaIdade
proporcional. sendo cada um chamado a parti­
cipar da distribuição. de acordo com certas re­
gras gerais válidas para todos. mas tiradas da
condição das pessoas. de tal sorte que a situa­
ções diversas. ou desiguais, correspondam tra­
tamentos proporcionalmente diversos ou desi­
guais" (Teorie Génerale de I 'Etat. p. 434), ou
ainda Bunge, quando assinala que "a igualda­
de juridica Mo tem outro significado que este
de uma generalizaçflo objetiva. que coloca na
mesma situação de direito tOdos aqneles nos
quais concomun as mesmascircunstâncias, e.'Ós­
tindo, destane. a igualdadejutidíca apenas por
circulos, ou por categorias. se assim se prefere
dizer", ou. finalmente, João Mangabcira, quan·
do evidencia que "a igualdade consiste sobre­
tudo em considerar desigualmente síwaçôes
desiguais, de modo a abrandar. tanto quanto
possível. pelo direito. as diferenças sociais, e
porele promoveraharmonia social. peloequilí­
brio dos interesses e da sorte das classes".

Em parecer publicado na Revista de Direito
Administrativo, v. 49,jul./set./57, afirma, com
propriedade, Amilcarde A. Falcão:

.....a igualdade relatívamente às coisas,
fatos ou situações para ser estabelecida,
necesSita da fixação prévia de critérios
norteadores. que justiflquem. em cada
caso, adiscriminação ou aassimilação.

É por essa razllo que., na incidência
do princípio constitucional da igualda­
de. é mister distinguir entre a igualdade
pessoal (personiliche Rechtsgleichheit)
e a igualdade de fatos, coisas ou situa­
ções (sachliche Reschtsgleichheít).

N() primeiro caso, já se disse, o prin­
cípioconstitucional da igualdade, vincu­
la não só o legislador, e<>mo o intérprete,
de modo que são vedadas quaisquer dis-

crimin3ÇÕes pelo fato de penencer auma
família. a uma confissão religiosa. a uma
classe ou a uma camada social.

Já. assim. ruJo é com a igualdade de
fatos, coisas ou situações (sachiche Re­
chtsgleichheit). Aqui. configura-se, ape­
nas, uma norma programática. como tal
endereçada ao legislador (di1'ectory pro­
vision): nur in pr'Dgrammatischen Sat­
zen Wird man an sie erinnert.

A assimilação de situações e fatos
dependerá. como já se indicou, da deter­
minação de critérios orientadores, con­
substanciando-se na formulação de um
juízo de valor meramente SUbjetivo ede-­
pendendo. muitas vezes de preponderân­
cia de idéias filosóficas. ou do modo de
conceber as coisas..... (pp. 497 e 498).

O princípio da isonomia pode também ser
vislumbrado sob uma ótica puramente formal
ou ser enfocado sob o prisma material,

De um lado, a igualdade fonnal se dá por
satisfeita com a pura identidade de direitos e
deveres olltorgados pelos textos legais às pes­
soas físicas ejurídicas. e. do outro lado, a igual­
dade material que leva em conta as condições
concretas em ra7..io das quais, hic et nunc. e.'l.er­
citam os direitos e adimplem os deveres. E o
que se busca não é a mera igualdade formal
diante da lei. mas a igualdade materialao inte­
rior da própria legalidade. Se assim não for "a
proclamação constitucional da igualdade será
apenas llID forma\ismo hipócrita, mascarando
uma desigualdade de fato" conforme elucida
DalmoDallari.

O conteúdojurídico do principio da isono­
mia consiste em definirem que hipóteses é im·
perativa a equiparação e em que casos é válido
o estabelecimento de desigualdades. Isso sig­
nifica que é preciso que se conheça, com pro­
fundidade, qual o traço de legitimidade que res­
palda. perante o ordenamentojurídico, determi­
nado fator diSCriminatório, o que implicará na
observância, ou não. do preceito da igualdade.

Porexemplo, o elemento diferenciador sexo,
que nos tennos do ditame constitucional (art.
5.", I) seria insusceptivel de ser utilizado, em
qualquer hipótese. como fator de distinção jurl­
dica entre as pessoas. Contudo, é a própria
Constituiçi'lo que. objetivando reforçar o prin­
cípio da isonomia, estabelece no inciso XXX
do art. 7," a ve<lação de pagamento de salário

115



diferente em ra7.ão do sexo do trabalhador. do
mesmo modo que O § 5.0 do art. 226 estatui que
os direitos e deveres referentes à sociedade con­
jugal são exercidos igualmente pelo homem e a
mulher.

Se a proibição de tratamento diferendado a
pessoas de sexos distintos fosse absoluta. as
duas normas im'ocadas seriam desenganada­
mente redundantes eociosas. E na verdade não
são. A relatividade do ~rincipio"''Cl\\c\"idcl\cia­
da na própria Lei Maior. quando estabelece de­
sequiparaçõe5 entre pessoas. fundando-se. pre­
cisamente. no elemento discriminatório sexo.

Confira-se. assim. que o § 2.0 do art. 143
exclui as mulheres da prestaÇãode serviço mili­
tar; e o art. 202 assegura às mulheres aposenta­
doria aos 60 anos de idade (inc. I) OU aos 30
anos de trabalho (inc. 11). privilegiando-as em
relação aos homens dos quais se exigem 65 anos
de idade ou 35 anos de trabalho para fazer jus à
aposentadoria.

De sorte que a Constituição não só admite.
como contempla expressamente hipóteses de
tratamento desigual. o mesmo fazendo diver­
sas leis ordinárias como por exemplo o Código
Civil, no art. 246 (bens reservados à mulher que
exerce profissão lucrativa), eCLT nos arts. 372
e ss. (proteçílo especial ao trabalho da mulher).

~

Outrossim, reconheça-se que legislar con­
siste, naturalmente. em discriminar situações e
classifIcar pessoas e coisas à luz dos mais di­
versificados critérios.

"Perquira-se o fator discriminatório renda.
Alguém ousaria acoimar de inconstitucional a
legislação do imposto de renda que isenta do
seu pagamento as pessoas de ganho modesto
e tributa progressivamente as que auferern ren­
dimentos superiores? Naturalmente que não.

Mas, se dentro de uma mesma faixa de ren­
da. quase todos são tributados pela tptalidade
de seus ganhos ~ algumas poucas «ttegorias
profissionais, com base em critérios de nenhu­
Imi objetividade, são tributadas apepas sobre
parcela reduzida de seus rendimentQS. -aí sim
haveria quebra de isonomia, pois qu~ se estará
tratando desigual e privilegiadamente a igt13is.

Retomando-se a ordem de idéias anterior,
não se indigita inconstitucionalida~ na legis­
lação da locação residencial, quando!se atribu­
em ao inquilino algumas situações de vanta­
gem sobre o locador. Ou quando a legislação
salarial atribui índices maiselevados tJe aumen­
to às faixas de mais baixa renda.

Verifica-se, assim, ao contrário do que se

fi.

poderia supor à primeira vista. que o princípio
da isonomia. em grande número de hipótese. de
sua incidência. não apenas não veda O estabe­
lecimento de desigualdades jurídicas. como, ao
invés, impõe o tratamento desigual, na medida
em que o tratamento igual a pessoas que se
encontram em sihtaçõcs diferentes constituiria
autêntica iniqüidade.

O que o principio <1.1 isonomia impede. efeti­
vamente. eque aordemjuridica prom.<Ml dese~
quiparaçõcs arbitrárias, aleatórias ou mal-ins­
piradas. Será legítima a desequiparação quan­
do fundada e logiü1mente subordinada a um
elementodiscriminatório objetivamenteaferlvel,
que prestigie. com proporcionalidades valores
abrigados no Te~10 Constitucional" (in Luiz
Roberto Barroso. "Igualdade perante a lei",
RDP~78. Ed. RI: S. Paulo. pp. 68169).

A concepção da igualdade material decor­
re do fato de que tal regra da igualdade nl10 é
absoluta. Tal seria'''... uma utopia. senão uma
visão alucinatória" (Pau1ino Jacques).

Hans Kelsen teve o ensejode esclarecerque:
"A igualdade dos sujeitos na orde­

naçílojurídica. garantida peta Constitui­
ção. não significa que estes..devam ser
tratados de maneira idêntica nas normas
e em particular nas leis expedidas com
base na Constituição. A igualdade assim
entendida não é concebível: seria absur­
do ;,mpot a tooos tIS l'1\dlvldoos exa\a­
mente as mesmas obrigações ou lhes
conferir exatamente os mesmos direitos
sem fazer distinção algum.1 entre eles,
como. porexemplo. entrecrianças e adul­
tos, indhiduos mentalmente sadios e ali­
enados. homens e mulheres".

E na mesma trilha elucida Suarez que impo­
ner a todos cargos iguales sin tener en cuenta
lasfuerzasy posibilidades de cada uno, es tam­
bién contrario a la razim :v la justicia.

Se matematicamente igualdade é a expres­
são da relação entre duas quantidades equiva­
lentes. juridicamente seu conceito pode e deve
ser expresso como fez Rui Barbosa. emprestan­
do-lhe o conteúdo consistente em tratar igual­
mente os iguais. mas desigualmente os desi­
guais, na medida emque se desigualam. Edi-lo
claramente em clássica citação:

"A regra da igualdade nílo consiste
senão em quinhoar desigualmente os
desiguais. na medida em quesedesigua­
Iam. Nesta desigualdade social, propor­
cionada àdesigualdade natural, é que se



acha a verdadeirn lei da igualdade. O mais
são desVarios da inveja. do orgulho. ou
da loucura. Tratar com desigu~ldade a
iguais. ou desiguais com igualdade seria
desigu~ldade flagrante. e nilo igualdade
real" ("Oração aos moços". Escritos e
discursos seletos, Ed. José Aguilar. Rio,
1960.p.685).

Geraldo Ataliba. ao tratar da cláusula da
equal proteC1ion of the laws. sustenta que

"as aparentes desigualações. encon~
tradiças nas leis, hão de ser meios e mo­
dos de corrigir OU superar difcTeOÇ<ls exis­
tentes entre pessoas ou situações. ou
medidas tendentes a promover igualda~

de jurídica, onde contingências sociais,
naturais. econômicas. geográficas etc.,
ensejem configurar-se desigualdade. de
tal modo que a imparcialidade da lei ou
do Estado importaria verdadeira consa­
gração e oficialil..ação de tais desigualda­
des. ( in "República e Constituição". Ed.
RI: S. Paulo. J985. p. 135).

Nesta perspectiva oprincípio da igualdade
jurídica absoluta é retórico e utópico. conquan­
to não elimina as desigualdades que persistem
debaixo do manto fonnal da igualdadejurídica.
Vale dizer, a igualdade jurídica levada às raias
do absolutismo é modelo implantador de desi­
gualdades extremas e desequilíbrios manifes­
tos em relação às pessoas fisicas ou jurídicas,
pois não atenta para li natureza das coisas ou
situações f,íticas. E. lleste quadro delineado,
qualquer tratamentojurídíco paritário ffil iguali­
tário' longe de corrigir as situações de discrimi­
nação, viria a consolidá~las ainda mais. Pore.xem­
pio. profundamente infratora do principio cL1 iso-­
nomia seria a norma tributária que exigisse um
imposto de renda fixo. incidente sobre os rendí­
mentos auferidos no ano anterior. cuja presta~

ção fosse quantitativamente idêntica para to­
dos os contribuintes, independentemente do
valor desses rendimentos. E tanto mais odiosa
seria a nonna quanto mais gravoso fosse o tri­
buto, representativo de leve encargo para os
ricos e de insuportável dever para os pobres,
pois excluiria do peso fiscal apenas as pessoas
que não obtivessem qll3lquer rendimento. Na
verdade, o qy~ éjuridicillTlCnte relevante no caso
concreto é a mensuração da capacidade contri­
butiva. ou seja. o que deve preponderar não é a
tributaÇão igual. em termos de sacrificio. mas
justamente a tributaçãO desigual, também em
termos de sacrificio na repartição da carga tei-

butária. Do mesmo modo, estaria maculado o
principio da igu.1Idade. sob O ângulo substan­
cial. se a lei trab.1Ihista. por exemplo. determi­
nasse a atribuiç.'lo dos mesmos deveres e en­
cargos a crianças e adultos. doentes e sãos.

Recorde~se. aqui. o depoimento autorizado
de José Afonso da Silva ao penetrar na intimi­
dadeda isonomia:

"Porque existem desigualdades, é que
se aspira àigualdade real ou material que
busque realizar a igualização das condi­
ções desiguais. do que se extrai que a lei
geral. abstmta e impessoal que incide em
todos igualmente. levando. em conta ape­
nas a igualdade dos individuos e não
igualdade dos grupos. acaba por gerar
mais desigualdades e propiciar a injusti­
ça. daí porque o legislador. sOOQ impul­
so dasforças crindoras do direito - como
nota George Sarotte - teve progressiva­
mente de publicar leis setoriais parapo­
der levar em conta diferenças nas for­
mações e nos grupos sociais: o direito
do trabalho é um exemplo típico" (in
"Curso de Direito Constitucional Positi­
vo". 58 Ed. RI, S. Paulo, 1989, p. 190),

Manoel Gonçalves F. Filho assim enfrenta a
\mtá\ica:

"O imperativo do tratamento desigual
dos que estão em situação desigual na
medida em que se desiguala impõe, por
exemplo. ao legislador o estabelecimen­
to de leis especiais. que protejam deter­
minadas categorias. Para isto, editam-se
leis destinadas a amparar os economica­
mente fracos: os trabalhadores, os mal
alojados. os inquilinos, e assim pordlan­
te. Ocorre, porém que a apreciaçãodessas
desigualdades que devem ser compensa­
das 00 reparndas é sujeita li critérios politi­
005. Desse modo. certas minorias, politi­
camente fortes. se avantajam, criando-se
em seu beneficio não apenas regras que
ponham termo a uma desigualdade, mas
que muitas vezes, passam a beneficiá-las
de modo a tomá·las verdadeiramentepri­
vilegiadas. Está nisto, sem dúvida, um
desvio. O legislador há de estabelecer
tratamento desigual para situações desi~

guais, mas. se tratar desigualmente situ­
ações que não são desiguais. o que su­
cedequando beneficia desafl<!Z08damen­
te determinadas categorias. incide em in~

constitucionalidade.
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Por outro lado, o principio da igual.
dade que, oomo se viu, se imJ* do pró­
prio legislador. afortiori obri~ oJudici­
ário e a Administração na apliçaçllo que
dAoàlei.

Da consagraçlo constitucional da
isonomia resuha a regra hermenêutica de
que sempre se deverá preferir a interpre­
taçlo que iguale, nlIo a que discrimine.

A igualdade perante a lei nfto exclui,
em resumo, a desigualdade de tratamen­
to indispensáve1 em face da particulari­
dade de situaçôes. As distinções, porém.
devem ser as rigorosas e estritamente
necessárias. mcionalmenteju.~ficados.
jamaisarlJitl"árias. E, comoerr:tçiJes. thn
de ser interpretadas restritil'amente"
(grifas meus) (Comentário.o; à Constitui­
çilo Brasileira de 1988, v. lO, pp. 27-28,
Saraiva, 1990).

Avançando no tema explicita José Cretella
Jr. que "ao lado do principio de igualdade pe­
rante a lei, as Constitui~colocam o princi­
pio de igualdade para a admisdo aos cargos
públicos, ambos direitos fundamentais, consa­
grados pela técnica da absoluta hori1.ontalida­
de de tnltamento pelo Estado. Nem privilégios,
sem prerrogativas, nem distinçôes. Nem todos
os cidadAos 510 iguais, em si e por si, ocorren­
do desigualdades derivadas das aptidões pes­
soais. nunca de classe, de sexo, de convicçao
poUtica, de crença religiosa, de raça. Os chama­
dos tratamentos desiguais em rozlJo do "sta­
tus", constantes de lei, 510 prerrogativas que
nao ofendem oprincipio da isooomia" (Comen­
tários à Constituiçilo de 1988, v. I, pp. 98-99,
Forense Universitária, 1989).

É de observar, pois. que o critério relativo
ao principio da igualdade, ao fa7.er-sc juridico,
dei"<ou de ser o radical-aritmético para ser o
geométrico-proporcional de Aristóte~es, cifra­
do na regra de que os iguais por natureza de­
vem ser tratados igualmente e os d~iguais de
forma desigual. Aliás, a "fórmula anpotélica"
de igualdade proporcional, igualda~ diferen­
ciada ou relativa, é que faz da própria desigual­
dade um complemento indispensá\'~I, de que
nao pode prescindir, na lição de Paulo Bonavi­
des (in "PoUticae Constituição", Fo$Ise, Rio,
1985, p. 302).

Nessa mesmadiretrizassinala Hugo Macha­
do que "a verdadeira igualdade reside, induvi­
dosamente. na proporcionalidade. Não pode
haver maior iniqüidadedoque tratar igualmente
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pessoas desiguais" (in "Os princfpios jurldioos
da tributação na Constituiçliode 1988", p. 36).

Ao assinala.r que "o próprio das leis é desi­
gualar situações"~ Celso Antonio B. de Mello
(in RTDP. 1/93. pp. 79-83) em trabalho sobreO

Principiode Isonomia, com sua habitua11ucidez
e extraordinária clareza lista alguns exemplos
de desequiparaçôe5 permitidas:

a) Se acaso um candidato do sexo
ma.o;culino pretender inscrever~se para
um concurso público destinado a preen~

chercargo de policia feminina, certamen­
te ser-lJ1e.á vedada a inscriçlo, sem que
se considere que está sendo violado o
art. 5.° eseu inciso I daLei Maior, (p. 80)

b) a norma que estabelecesse ficar
reservado apenas às pessoas de nlta es­
tatura fàzer parte da guarda de honra em
cerimônias miJitares de grande pompa
(com exctuslo, portanto, dos mais bai~

xos) seriaperfeitamente compatfvel com
o cinone da isonomia; (p. 81)

c) nllo haverá ofensa alguma ao prin­
cipio da isonomia se um centro de pes­
quisas desportivas estivesse realizando
testes,. mediante seleçlo pública, para
perquirir se o biotipo da raça negra (ou
da raça branca), influencia no nivel de
desempenho atléticoconfonne a modali·
dade de esporte, e, por isso mesmo ne­
gasse inscrição a candidatos alheios à
raça pesquisada; (p. 81)

d) seria perfeitamente hannôni<:a com
a regra.da isonomia e Ido configuraria
discriminaçao em face de convioçlo pc­
titica a rejeição que um partido politico
de centro-direita fizesse à filiação de um
not6rio comunista em seusq~ ou.
reversamente, a recusa que um partido
comunista opusesse ao ingresso de um
centro-direita professo eoonfesso; (p. 81)

e) nfto se faz tábula rasa do preceito
igualitárioquando se isenta do pagamen­
to do imposto de importação o automó­
vel hidramático para uso de paraplégico
(p. 83), ou quando se reduz substancial­
mente aliquota sobre automóveis adqui­
ridos por motoristas profissionais para
sua utilização exclusiva como táxi.

Desde que não colida com os valores en­
crostados na Lei Magna e que, concomitante­
mente, nfto resulte na exaltação de desvalores
juridico-constitucionais, nada obsta desigua-
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lar entre categorias de pessoas (fisicas ou jurí­
dicas. públicas ou privadas) ou situações vi­
sandosempre a concretizar a igualdade real ou
material.

É um erro crasso supor que o princípio da
isonomia possa impedir que se criem desigual­
dades jurídicas entre os sujeitos de direito. O
legislador tem exatamente esta função, na sua
criação: classificar pessoas. bens e valores. se­
gundo as inúmeras variáveis fáticas. tais como
qualificação profissional, montante da renda
percebida. para lhes poder atribuir conseqüên­
cias jurídicas as mais diversas. A lei, quanto
aos indivíduos. quase sempre atende as dife­
renças de profissão, de atividade, de particula­
ridades específiatS exigidaspara o exercício de
determinadas funções, de situação eoonômica,
etc: e quase sempre também distingue a natu~­

7.3. a utilidade. a rarid.'Jde dos bens. excepcIO­
nalmente colhendo no mesmo comando todos
os indivíduos ou todos os bens. e valores. E
essasdistinções são amparadas no agrupamen­
to natural e racional desses indivíduos. bens,
valores e fatos. essenciais ao processo legisla­
tivo e absolutamente não ferem o princípio da
igualdade.

Repousa aí a relatividade do princípio. que
vai variar segundo as opções do legislador para
poder distinguir as plúrimas situações hetero­
gêneas da vida e regulá-las segundo o critério
político prevalente na conjuntura.

Aliás. nem podia ser diferente, vez que se
chegaria à absurda conclusão de que o Estado
estaria cerceado no seu exercício do poder nor­
mativo, se o processo legislativo fosse impedi­
do de estabelecer essas diferenças.

A lei pode. portanto, tratar igualmente os
iguais e os desiguais, ou desigualmente os de­
siguais, se quiser; não pode. porém, é tratar
desigualmente os iguais.

De outra parte, informa a American and
English Encyclopedia ofLaw (v. X, p. 302. ver­
bete Due Process ofLaw, de autoria do jurista
Magrath) que. nos Estados Unidos. uma lei,
aplicável somente a um grupo ou classe de in­
divíduos, depende. para que seja considerada
constitucional, de que preencha dois requisi­
tos: 1.°) que compreenda no seu âmbito todos
os que se encontram ou que venham a se en­
contrarem igual situação; 2.°) que a diferencia­
ção ou classificação feita na lei seja natural e
razoável, e não arbitrária ou caprichosa" (apud
San Tiago Dantas, Problemas de Direito Posi­
tivo. Forense. Rio, 1953. p. 46).
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Já a Corte Constitucional da Itália. em deci­
são de 18.04.67. afirmou sua competência para
decidir sobre a racionalidade (ragionevoJezza)
das limitações opostas pelo legislador ordiná­
rio ao princípio da igualdade "esclarecendo que
o citado princípio de igualdade deve conside­
rar-se infrigido ou frustrado somente no caso
de que se conS1ate irracionalldade dotratamen­
to diferenciado preestabelecido pelo legislador
no exercício de seu discricionário poder norma­
tivo" (Biscaretti di Ruffia, in Diritto Costituzio­
naTe, Ed. Jovene, NapolL 1969, h.o 233, p. 719).

Para Celso Antônio Bandeira de Meno, s0­
mente "há ofensa ao preceito constitucional da
isonomia quando:

1- A nonua singulariza atual e defini­
tivamente um destinatário detenninado,
ao invés de abrnnger uma categoria de
pessoas. ou uma pessoa futura e inde­
terminada.

II - A norma adota como critério dis­
criminadof. para fins de diferenciação
de regimes. elemento nil:o residente nos
fatos. situações oI} pessoas por"tal modo
desequiparadas. E O que ocorre quando
pretende tom3r o fator "tempo" - que nA"o
descansa no objeto - como critério dife­
rencial.

III - A norma atribui tratamentos jurí­
dicos diferentes em atenção a fator de
discrímen adotado que, entretanto. não
guarda relação de pertinêntía lógicacom
a disparidade de regimes outorgados.

IV - A norma supõe relação de perti­
nência lógica existente em abstrato, mas
o discrímen estabelecido conduz a efei­
tos contrapostos ou de qualquer modo
dissonantes dos interesses prestigiados
constitucionalmente.

V • A interpretação da norma extrai
dela distinções, discrimenes, deseqlÚpa­
rações que nilo foram professadamente
assumidos por ela de modo claro, ainda
queporvia implícita" (O Conteúdo JUr/­
dico do Princípio da Igualdade, Ed.
Malheiros, 32 00.• São Paulo, 1993, pp.
47-48).

De acordo COm Celso Bastos, "o conteúdo
do principio isonômico reside precisamente nis­
to: na determinação do nível de abstratividade
que deve ter o elemento diacrítico para que elç
atinja as finalidades a que a lei se preordena. E
o princípio da isonomia que pode ser lesado
tanto pelo fato de incluir na norma pessoas que



nela MO deveriam estar, como também pelo fhto
de não colher outras que deveriam sê-lo.

,Mais u!"a ,'ez resulto:1 claro queo problema
da IsonomIa só pode ser resolvido a partir da
consideração do binômio elementodiscrimina­
do 1finalidade da norma" (in "Comentários à
Constituição do Brasil", v, 2,°. Ed. Saraiva. S.
Paulo, 1989. p. 9).

Nesse contexto de idéias constata-se que
vio~enta o princípio da igualdade a lei que trate
deSlgualmente pessoas, coisas ou situações,
com base em fatores estranhos a essas mesmas
pessoas. coisas ou situações. É a hipótese da
lei fixando em 25%0 imposto de renda dos indi­
viduas nascidos nos meses pares e em 30% o
dos nascídos nos meses ímpares; de futo. o mês
do nascimento é estranho e externo aos contri­
buintes. é n~tro em relação a eles. É possívd,
porém, a leI conceder isenção do il1lposto de
renda apenas aos nascidos há mais de 65 anos;
na hipótese. estará sendo levada em considera­
ção. para o tratamentodiferenciado, a idade do
contribuinte (eas conseqüênciasdela derivadas:
c.ti.ficuldade de ampliação da renda. necessídade
detratarnentos médicos mais freqiientes, etc,).

. O tratan:'Cnto ~iferenciado estabelecido pela
lei é agresslVo à Isonomia quando não hom'er
correlação lógica entre a diversidade do regime
estabelecido e o fator que tenha determinado o
enquadram~nto, nu~ ou noutro regim~. das
pessoa~, COlsaS ou s~tuações reguladas. E que,
em 3SS1m sendo, a dJscriminação senl gratuita,
desarrazoada. sem sustento racional. E exem­
plo a distinção de vencimentos entre servido­
res públicos, detenninada pelo sexo (o sexo,
conquanto seja um fator diferencial entre servi­
dores. nenhuma ligação lógica pode ter com uma
maior ou menor remuneração). No entanto, é
perfeita~nte ajus~ ao principio da igualda­
de a concessão de bcença a servidores. Quan­
d? ~o nascimento de seus tilhos. CQm· prazos
~stmtos para ~omens (5 dias) e mulheres (120
dIas): o benefiCIO em favor da mulhe~ se justifi­
ca por ser ela quem dá à luz e amamenta.

A igualdade, impende ressaltar, não pode
ser tomada em seu sentido literal. pois. como
proclama Manoel Gonçalves F. Fjfho "ajustiça
que reclama tratamento ~guaI para: os iguais
pressupõe tratamento deSigual dos desiguais".

Para Gomes Canotilho"oprincípio da igual­
dade ~ntém uma diretiva essencial dirigida ao
pr6pn~ Jegisl~r: tratar por igual aquilo que é
essenCialmente igual e desigualmente aquilo'
que é essencialmente desigual. A qW1lificação
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das várias situações COmo iguais e desiguais
depende do caráter idênticoou distinto ôos seus
elementos essenciais", Disto não discrepa a
jurispm~ênc.ia qnando ~ssalta que a igualda­
de. c~su~uClo~lmente lmposb. ggn.\fi~pro.
porclonahdade. Isto e. reclama do legislador tra­
tamento desigual de situações desiguais e tra­
tamento homogêneo de situações idênticas,

Obse~e-se que esse tema. quese impregna
de relevo. Indiscutível. foi analisado pelo Su­
premoTnbunal Federal (Mandado de lnjunçao
n.o 58), em ementa assim plasmada:
. "0 principio da isonomia. que se reveste de
auto-aplícabilidade. não é. enquanto postula­
do fundamental de nossa ordem poUtico-jurldi­
ca. suscetível de regulamentação ou de com­
plementação normativa.

Esse princípio - cuja observância vincWa
incondicionalmente. todas as manifestações cfu
poder público - deve ser considerado, em sua
predpua função de obstar discriminações e de
extinguir privilégios (ROA, 55/114), sob duplo
aspecto: a) o d.:1 igualdade na lei: b) o da ígual­
dadeperante a lei. A igualdade na lei - que ope­
ra numa fase de generalidade puramente abs­
trata - constitui exigência destinada ao legisla­
dor que, no processo de sua formação, nela não
~rá incluirfatores de discrimínaçiJo, respon­
sáveis pela ruptura da ordem isonômica. Aigual­
dade perante a lei, contudo, pressupondo lei já
elaborada. traduz imposição destinada aos de­
mais poderes est.1tais. que, na aplicação da nor­
ma legal, nã'o poderão subordiná-la a critérios
que ensejemtratamento seletivooudiscrimilla­
t6rio.

A eventual inobservância desse postulado
pelo legislador imporá. ao alo estatal pGr ele
elaborado e produ7.ido, a eíva de inconstitucio­
nalidade", (ínRDA. v. 183. p. 143)

C~nvém aduzir que "oprincí{lioda igualda­
de é VIOlado, quando não se encontra um moti­
vo racional que resulte da natureza das coisas
O? de qualquer modo. evidente para a diferen~
clação legal.... enfim. quando a determinaçlo
deve ser classificado.1 de arbitrária" (817eljGE 1,
14,52),

Friaufcorrelaciona o principioda isonomia
com a "teoria das peras e das maçãs: maçãs 0«0
são peras. e, assim. se devem tratar juridica­
mente as maçãs de modo diferente de como se
tratam as peras.

Mostra-se alguma diferença: foana, sabor,
oor, etc.• e. sem maior exame, dai se 11Ta a con­
clusão automática de que, em razão das dife-



renças existentes, será permitido um tratamen­
to desigual. que, de qualquer modo, nilo pare­
cerá aIbitrário".

O que num caso concretO é igual 011 dcsi~

gual não se pode estabelecer abstratamente ou
de modo geraL mas apenas através de recurso
ao sistema e aos princípios de determinado l(lmo
jurídico. Assim. no direito penal, impol1,1 abran~

ger todos os criminosos. nada importando se
e\e">~\)nco!) ou~te"'. NQ Ó:lté.\\) mWl\at. )m~
porta abranger as pessoas capazes: Os doentes
podem ser traL'Idos de modo diferente de como
se tratam os sadios. No direito tributário a ca~

pacidade de contribuição fiscal e econbmica
desempenha um papel especial. Quem não tem
essa capacidade deve ser tratado de modo di­
verso de .como se trata o que a~m. De qualquer
modo. 5ejaqual fororamojuridico. seadifcrenci­
ação leg;;tl ~tende a um in~resse público legítimo,
ela não e \1oladora do pnncípio da isonomia.

Não pode passar despercebido o (1tO de
que o princípio da isonomia só é infringido se
um grupo de destinatários da norma em compa­
ração com outros destinatários da norma é tra­
Uldo de modo diferente, sem que existam entre
os dois grupos diferenças"de natureza e de tal
peso que possam justificar o tratamento desi­
~l. O que importa é que haja uma atuação
raCiOnal, técnica ou eticamente fundada, que
não se discrimine para discriminar.

Exsutge. uel>te ponto. ;) liçfiQ insuperáve1
~C~lso ~tônío Bandeira de Mello. para quem
as ~lscnmlOações são recebidas como col1lpa~

tivels com a cláusula igualitária apenas e tão­
somente quando existe um vínculo de correla~

ção lógica entre a pxuliaridade d.cferencial aco­
lhida por residente no objeto. ea deSIgualdade
de tratamento em função dela conferida, desde
que ~l correla~o lógi~ não seja incompatível
com mteresses prestigtados na Constituição"
\0 conteúdo jurídicQ do princípio da igualda­
de, 38 00., S. Paulo,Ed. Malheiros, i993', p. 17).

A reta aplicação do princípio da iSQ,nomia,
segundo os conceitos expostos. exige a inter­
venção do Estado para proteÇão dos economi­
camente fracos nas relações contratuais em
geral, ou. a chamada "proteção do contraente
débil". Assim, a liberdade de contrato deve ser
colocada ao abrigo dos economicamente mais
fortes. justificando-se, portanto. as restrições
que visem a restabelecer o equilíbrio das \,on­
tades. Os contratos de trabalho e as diretrizes
contratuais estatuídos no Código de Defesa do
Consumidor decorrem de regulamentações es-

tatais. compensando as desigualdades fáticas
e~istentcs através do tratnmento desigual de
sltuaçõcs deSIgnais. sem que absolutamente se
rompa. antes.atendendo-se. o princípio de igual­
dade. tr;tduzlOdo o conceito exato da justiça. e
da i~aldade desde que vise, na expressão de
DablO, ao "restabelecimento do equílibrio entre
o forte. seja .nas trocas privadas. seja a respeito
dos benefiCIOS ou encargos da vida socíal".
Imt)Õe-se destacar, a 9r~\t(}_q,\!e ~ar?o Sarotte
"estas desigualdades só estão de acordo com a
justiça desde que as leis ou a sua aplicação não
criem diferenças ou discriminações contrárias
aos grandes prindlllO':; do direito" .

O acesso a cargos públicos. indica o bom
senso. é reservado aos candidatos que apre­
sentem certos requisitos mínimos de idade. cul­
tura geral. conheâmentosespeciali?3dos. 8{Jti­
dão natural para as funções etc. Não configura,
portanto. quebra ou derrogação do princípio
da Igualdade. na aplicação deste, que a escolha
para tais cargos. mediante concurso público,
recaia nos cidadãos que apresentam maiores
~éritos e mais destacadas condições de capa­
CIdade (art. 37. L da Constituiçilo Federal). Nes­
se passo. realça~se o voto do saudoso Minis­
tro Aliomar Baleeiro. segundo o qual "a facul­
d~de. de exigir ~uisi(os de ?ce~ aos cargos
publlcos nao bnga com os pnnClplOS àa igual­
dade e acessibilidade por força de conveniên­
ciaes~mçado cargo, oomQ a di91Qtffi\~em
certo curso. idade para determinadas funções
e, até mesmo. gmnde vigor fisico, ou QI acima
do normal" (in RDA, pp. 185/101). O que a lei
não pode exigir nem tomar em consideração são
requisitos de fortuna. nascimento. classe soci­
aL religião. crenças políticas, naturalid,1de de
cerra regido do país. pois. nesse caso. estar-se­
ia em face de privilégios. isto é. condições ina­
cessív7is a ~ertos cidadilos. os quais o próprio
conceIto de IgualdHde desde logo exclui. A pro­
p?&lto. Q3ra C. Sh\mltt a 19ua\dadelJer.mte a \é
SIgnifica 0.'1'0 só aplicação igual da lei emanada
~as taTl:'bêm garantia contra exceções e privilé:
glOs. seja qual for a forma de que se revistam. E
mais. Só é possível f.c1lar em igualdade onde exis­
ta. pelo menos. uma pluralidade de casos isto
é. onde exjs1a uma regra geral. '

Os auxílios e subvenções estatais são justi­
~cados quando atendem. primordialmente, ao
lOteresse público. inobstante. subsidiariamen­
te. beneficiem o dos particulares. como oocaso
das isenções de tributos a certas ativid,1des de
alcance social e as subvenções a certos empre-
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eadirnentos de interesse social, aqui concreti­
zandoO exato conCeito de isonomia 011 igualda­
de: tratamento diferenciado das sihlaçOcs dife­
rentes, ou seja. compensam evidente desigual­
dade criando outra desigualdade.

Do mesmo modo, nao constitui ofensa ao
principio da isonomia a organi7..açJo de servi­
ços de assistência e previdência estalaI dcsti·
nados a pessoas ou classes necessitadas. 00

ainda que se eucontram numa relaçlo mais di­
reta com a consecuçlodos fins estatais.. de que
do exemplos os hospitais e os institutos de
previdência. Realiza-se, aqui, a concepção de
Staub para qnem "aquiloque é iguaI sej., trata­
do igualmente, de acordo com ocritério de sua
igualdade, e aquilo que é desigual seja trotado
desigualmente, segundo ocritério de sua desi­
gualdade".

Averbe-se que. estando presente o interes­
se público (pora~ra necessidade essencial
ou quase essencial da coletividade) como ex­
pressa0 daquilo que interessa ao público, "há
justificativa racional, isto é, fundamento lógico
para. à vista do traço desigualador acolhido,
atribuir oespecifico tratamento construido em
funçao da desigualdade proclamada".

DcfIui-se desse labor exegético que o prin­
cipio da isonomia nJo profbeque a lei estabele­
ça distinções, até porque a lei nao existe para
criar igualdade e sim para disciphnar desigual­
dades. O que se proibe na lei é o arbitrio, ou
seja: prolbeas diferen<:iaçOes de lJatamento sem
fundamento material bastame, vale di7.cr. sem
qualquerjustificaçlo r31.oável, segundo critéri­
os de valor objetivo. constitucionalmente rele­
vanteS. Proíbe~ que se tratem por igual
situaçOcs essencialmente desiguais. E proibe
ainda a óiscrimjnaçllo, ou seja: as diferencia·
ções de tratamento fundadas em categorias
meramente subjetivas. Quer isso di1.Cl' que o
prindpio da isonomia permite ao legislOOor fa·
zer discrimill3QÕCS que atendam situações de·
siguais (8 "desisonornia seletiva" a que alude
lvesGandm). desde queocritério discrimilBório
nIo seja albitrário, mas esteja fundado em rar1íes
valiosas, de ordem eaKlômica c/ou social

3. Os privilégios processuais da Fazenda
Pública

,7Peterminados privilégios impostos
pelos ·interesses públicos em favor de
entes estatais Rio violam o prindpio da
igualdade", (Pin1o Ferreira)

A partir de um elenco exemplificativo de
normas atributivas de privilégios processuais
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instihúdos em prol da f87.enda Pública. enften­
ta-se a questão se tal IegisIaç!o é "discrimina­
tória"', "'arbitrária" e se importa em vulneraçAo
do principio dn isonomia.

Eis alguns dos ditames legais, de natureza
processual. que concedem "'privilégios" à Fa­
zenda Pública:

a) pra7.o em dobro para recOJ rer eem
quádmplo para contestar - ano J88 do
CPC;

b) parãmetros diferenciados para que
'0 juiz th:e os honorários de advogado,
por apreciaçJo equitativa, quando for
vencida a Fazenda Pública -aTl20. § 4.0

do CPC;
c) dispensa do adiantamento ou pré­

vio pagamento das despesas de álos pr0­
cessuais a requerimento da Fazenda Pó­
bhca (an. 27 do CPC c art. 39 da Lei 0.0

6.33<WO);
d) obrigação de !lljeitar ao duplo grau

dejurisdição a sentença proferida contra
a Unilo. o Estado e o Município Ca que
julgou improcedentea execuçfto de divi­
da da Fazenda Pública (an. 475, nemdo
CPC);

e) intimaçao ao representante da fa­
l.enda Pública será .fempl"t pessoal (art.
2S da Lei n.o 6.830180), enquantooadvo­
gado do executado é normalmente inti­
madopela imprensa;

f) vedaçao legal para que a Fazenda
Pública faça o depósito prévio de 5% do
valor da causa para promover açao resci­
sória (art. 488. parágrafo único do CPC);

g) só a Fazenda Pública pode reque­
rer a produção de provas independente­
mente de tê-lo feito na petiçlo ittic:iaJ (8rt.
6.". § 3.°00 Lei n.06.830/SO);

h) a Fazenda Pública está dispensa­
da de preparo para a interposiçlo de ~­
cursos (art. 51 J do CPC')~

i) a substituição de bens penhorados
pela Faz.enda Pública independe de qual­
quer ordem de enU1TlCT3Çlo (art IS, II da
Lei n.o6.8301ll);

j)os créditosoontra a Fazenda Públi­
ca nAo sao objeto de execuçlo forçada,
em face da inalienabilidadee impenhora­
bilidade dos bens públicos. dai ser obje­
to de peculiar disposiçao constitucional
(art. 100 da LexA/agna). que prev!o seu
pagamento. mediantea apiesentaçlodos



precatórios e àconta deve~s próprias,
devendo ser pleiteados na fontlél estatu­
ida no alt. 730 do CPC.

A relevância do princípio da isonomia foi
captada pelo Código de Proces~ Civil cuj?~.
125 1detcnnina cvmpctiraojlJ1Z quandodmgu
o pÍocesso, assegurar às partes igualdade de
tratamento, ou, como expõem Arailjo Clntra,
Ada Grinover e Cândído Dinamarco:

" A igualdade perante al~j é premis­
sa para aafirmação da igu."Ildad,e perante
ojuiz: da nonna inscrita no ano s.a, caput,
da Constituição, brota o principio da
igualdade proc:;egsual. AsparrescosptU­
etm1dores devem~ trntamento igua­
litário. para que tenbam as mesmas opor­
tunidades de fazer valer em juizo as suas
razões.

Assim o art. 125 do Código de Pr0­
cesso CiviÍ proclama que compete aojuiz
assegurar às partes igualdade de trata­
mento; e o art.. 9." d.etennina que ~~
curador especial ao íncapa~ que 1110 o
tenha «)U cujos interesses c<)Jidam com
os do representante} e ao réu preso, bem
como 3Q revel citado por edital ou com
h()]'3 celta. N()ProcessoPenal. ao léuTe­
ve} é dado defensor dativo e nenhum
advogado pode recusar a dt\fcsa crimi­
nal Diversos outros dispo~jtivos, nos
códigos processuaí~, consagtam o prin­
cípio da igualdade" (Teoria GeraIdo Pro­
cesso. p. 54).

Arruda AJvím (in "Manual de Direito Pro­
cessual Civil" ,&l Rr, S. Paulo. v. l,pp. 285/286)
ao tratar dos principios informativos do pro­
cesso, com reflexo profundo no t~mpo e nos
prazos. elencou o da paridade de tratamento
das partes no pJOCeSS(), visam.\a, tm \0000; os
aspectOS, a conceder aos litigante~ :;empre~
igualdade de oportunidades. Ensltla l) festeJa­
do autor que "'0 princípio da parid4dc de t~ta­

mento insPira-seem princípio político-jurídlco
fundamental do Direito moderno: o do igualda­
de de todos perante a lei. se todos são consti­
tuclonaltnente iguais, perante a lei, projetada
esta idéia no processo. o legislador processual
tem. necessariamente. que propiciar um trata­
mento igual aos autores, deum lado, e aos réus,
de outro, ou seja, todos os autores serão igual­
mente tratados, e assim todos os réus (igual­
dade fonnaI) e tendendo. quanto possível, atual­
mente, para a própria igualdade entre o autore
o réu, antagonista daquele (igualdade substan-
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cial)".
Conuldo. exemplos há ao longo da legisIa~

~ l>rocessúalonde està consagrada a aplica­
çãodo princípio da ison()mia, trataodo-se desi­
guahnente 1\(1 processo os desiguais a fim de
ensejarequilibrio processual, que de outro modo
naoexistiria. Assim. quando a Lei n.C) 1.060150
ou\{)tga ao necessi\~do~ \)enetk~óa \se.~
da taxa judiciária, das despesas pro:eessu;us,
dos honorários dos advogados e pento. além
da atribuição de defensores públicos às pess0­
as cuja situação econômica se revele precária,
configura não a quebra, mas a materialização
do Principio da isooomia, de modo a garantir
uma igualdade efetiva de acesso dos cidadãos
aos Tribunais. pois. ninguém desconhece que
() ah" custo dos serviÇOS jud\c\àrlos. jà a prIor;
representa causa de discriminação. desistímu­
lando eaté inibindo o recurso à Justiça daspes­
soas desprovidas de meios.

Por isso mesmo, CO\.1ture sentencia que lo
costt> de In justicia e.~. por si mesmo, Sli instru­
melr/o de deslgtloldnd

Nesse diapasão não se pode acoimar.de ar­
bitrárias as dcsequiparações processuais da
Fazenda Pública cujo t~tamento diferenciado
não importa em favorecimentos desmedidos
nemimpJica em Yantagc1Js exageradas. tJadoque
não ultrapassa os Hmit~ próp~os do conteúdo
jurídicodo principio da Isonomia. .

Acresça-se que os pr11'lMgrosç~is
da Fazenda Pública instulpldos na legislação
não dcrruem o principio da isonomia e têm re­
sistido bein às crítícas que lhe têm sido asses~

tadas, conquanto:
a) são nonna~ postas \)OI e~igência

de interesse público ou socíal e nijo no
interesse privado, até porque não encon­
trn aplicaçi\o nas ~\a~ões?rivadas~

b) são normas de caráter geral em que
a \1fetrogatwa 0\\\')ri",i~()1\OOllOd~se!
fJJJ1Dopo1'JJJguém emcaJáter cr&JlJSJ)/1) e
individual, daí n~o se poder cogitar de
desequiparações injustificadas;

c) são nonnas de açao que nao afas~

tam nem afetam 3'& garantias processuaiS
constitucionais do juízo natural, do de~

vido processo legal, da ampla defesa e
do contradítório, entre outras.

Demais diSSO. o legislador processual, ao
disciplinar as desi~lal~des outor§ando p~vi­
légios à Faz.enda Púbhca. adotou como cnté­
rio diferendadoralgo que esteja razoavelmente
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reLacionado com a finalidade da difcrcndaçfio
imposta" (Hugo Machado). Ressalte-se. a titu~

lo de iluslração. que a junsprudência constitu­
cional poJ1uguesa tem também proclamadoquc
a isonomia processual dosjurisdicionc1dO:s "não
impõe a absoluta uniformidade de regimesjurí­
dicos para todos os cidadãos. qualquer que seja
a situaçao em que seencontrem. pennitindo di­
versidade de regimes justificada por di ferença
de situa4rões..." (cf Acórdão de 3 dc março de
1977. estampadonoBMJ. 269:194l.

Quando o Código Processual Civil e a Lei
n.o 6.830/80 atribuem à Fazenda Públicavanta­
gens processuais sobre o litigante particular,
como ocorre nos dez exemplos arrolados. pro­
curam o atingimentode uma igualdade efetiva,
de fato (igualdade substancial) e nao apenas e
tão-somente a igualdade jurídica (a isonomia
meramentefonna}). dai porqueJosé CarJ06 Bar­
bosa Moreira (in Revista de Proce,tw. v. 37,p.
14I) preleciona que "é razoável considerarque
a desigualdade formal. aí. espelha uma desigual­
dade substancial e. porconseguinte, a rigor não
se Ch0C8 - mas. ao contrário. se harmoniza ­
com o postulado da igualdade".

O mesmo José Carlos Barbosa Moreira (in
Re-..ista de Processo. v. 44, pp. 176/185). no tra­
balho intitulado La Igualdadde los Partes en el
Proce.<;Q (h'i!destaca três formas ouexterioriza·
ções da iguaLdade no plano processual:

a) É indispens.Í\'et. antes de tudo. que
ambos os litigantes possam nutrir algu­
ma esperança de vencer; e, mais ainda,
que possam conf18r na vantagem prática
da vitória. A igualdade das partes se tra­
duz aqui. por IGUALDADE DE RISCOS;
(p.I77)

b) no desenvolvimento da atividade
processual. a tônica da problemática re­
cai sobre a IGUALDADE DE OPQRfU­
NIDADES ou "de chances". Ou seja. há
que se assegurar a ambas as partes o p0­
der de influir igualmente na marcha e no
resullado do pleito; <p.178)

c) é imprescindível garantir aos li ti­
gantesa IGUALDADE DETRMAMEN­
TO pelo 6rgAojudicial. Istoe~ge, antes
de tudo. que a conformação d~ procedi­
mentonIo fique sqjeitaao arbítrio dojuiz,
sem que se ajuste ao modelo previamen­
te instituído pela lei para os processos
emgernl (p. 178).

E os privilégios processuais da Fazenda
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Pública ni'lo tcsionam a igualdade de rútlCos. de
oporlllnidac/e'lou de tratamento, ou seja. MO
implica em quebra do principio da isonomia na
sua dimenSilo processual e no plano concreto,
até porque não estão desprovidos de funda·
mento racionnl. Vclle di7.er. os privilégios pro­
cessuais dn F.v:enda Pública visualirodos, sob
a ótica processual. como interesses coletivos e
públicos representam odireito do maior númc­
ro. e. por isso mesmo. quando em cenfronto
com os interesses individuais e privados, estes
cedem àqueles. emate~ 110 direito da maio­
ria. Com efeito. os fuvores processuais à Fazen­
da Pública existem. também. em mz40 da com­
plexidadeda máquina administrativa estatal, que
não dificulta maior vigilância de seus interes­
ses (que sao os da coletividade) como ao pani­
etdar que só dcmantL, cpisodicamente.

O privilégio ou li supJemaciajurldia00 Fa­
zenda Pública vincula-se à idéia de mais poder,
mais força ou uma preferência face ao regra­
mento processual vigorante. E. segundo Sér­
gio Ferraz (in RDP, ''8. 53/54. p. 41) "apl1Tf!nte­
mente. portanto. o privtlégio representa exata­
mente uma negaçao da própria igualdade pe­
rante a lei: onde houvesse privilégio. nao have­
ria igualdade. e vice-versa". Contudo. o acata­
do Sérgio Ferraz apressa-se em desfazer tal ila­
t;bo. asseverando que é indiscuttvcl que "a Fa­
zendaPúbUca reúne uma série de atribuições e
interesses que não são de seu proveito próprio
mas. SllTl. da coletividade que a criou", Depois
arremata que ~na idéia de Fazenda PUblica exis­
te toda uma estmturação fisiológica e anllOmi­
camente conformada para a satisfação dos in­
teressescoletivos'·. E ajurisprudéncia pátriajá
se consolidou no sentido de que SÓ fere o prin­
cipio da isonomia quando a discrimetll.egal te­
dunclar em preconceito ou discriminaçlo, lon­
ge de preservar o interesse público, configu­
rando-se comoarbitrnrio. abusivo. desarra7.oa­
do, sem qualquer lógica ou plausibilidade.

Por isso o Supremo Tribunal Federal já fir­
mou orientaçOO jurisprudencial de que"a igual­
dade perante a lei que a Constituiçao Federal
assegura a brasileiros e estrangeiros residen­
tes no País. não compreende a Uniao e as de­
mal'ftpes5OO$\k direltoP:,blicolntemo. em cujo
favor pode a lei conceder privilégios impostos
pelointe~ público sem lesão à garantia cons­
titucional" (inRF. 2011118).

Significa ser no interesse pUblico que se
radica o traço dcterminanre de legitimidade fim­
damemadora. perante o ordenamentojurldico,



do fator discriminatório que identifica a obser­
vância do principio da isonomia. pois é nítido
que a Fazenda Pública reúne uma séric de atri~

buições e interesses que não s.10 de seu pro­
veito próprio mas. sim. da coletividade que a
criou.

Semelhantejurisprudência mansa e pacífica
tem acolhimento indiscrepante no âmbito do
Tribunal Superior do Trabalho que rciternda­
mente há decidido que: ,

"PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PúBLICO INTERNO, Reexameobrigató-­
rio das decisões que lhe sejam total ou
parcialmentecontrárias. Em alguns casos.
a existência de interesse público relevan~

te toma obrigatória a reapreciação da
matéria julgada nojuízode primeiro grau.
É o que ocorre nas hipóteses do Decreto­
Lei n.o 779 de 1969 com relação à União.
aos Estados. Municípios. Autarquias ou
Fundações de direito público que não
explorem atividade econômica. Os privi­
1égios instituídos no referido Decreto-Lei
não se chocam com o princípio de que
"todos são iguais perante a lei. sem dis­
tinção de qualquer nahlre7.a". pm'isto no
artigo 5,°. caput. da Constituição Fede­
ral. pois o que se visa com este princípio
é o tratamento de igual forma para todos
que estejam em idêntica situação. preve­
nindo o cid.1dão contra o arbítrio e a dis­
criminação públicos. o próprio constitu­
inte permite que o legislador infrnconsti­
tucional estabeleça tratamento diferen­
ciado ao dizer, no art. 173. § 1.0 (Consti­
tuição Federal) que só estão sujeitos ao
regimejuridico próprio das empresas pri­
vadas. inclusive quanto às obrigações
trabalhistas e tributárias. quando expIo·
rem atividade econômica. Assim. carac­
teri7.adas as hipóteses previstas no De­
creto-Lei n,o 779. de 1969. as sentenças
só produzem efeitos depois de confirma­
das pelo Tribunal". (RR - 41735/91. in
DJUde 16.04.93, seção Lpp. 6555-6).

Tanto isso é verdade que o TST consolidou
no seu Enunciado n.°303:

"Está sujeita ao duplo grau de juris­
dição. mesmo na vigência da Constitui­
ção Federal de 1988. decisão contrária à
Fazenda Publica".

Infere-se. então. que os privilégios proces­
suais de concessão de prazo favorecido para
defesa e recurso para a Fazenda Pública. ou o

8r_III••. 31~ 123JuU••t. 1994

fato de pagar dcspesas processuais tão apenas
ao final da ação ou ainda de estar desobrigada
do exigível depósito prévio na ação rescisória
tomam evidente que a Fazenda Pública. em to­
dos os momentos processuais alberga um inte­
resse público. daí porque goza de um tratamen­
to divcrso dos particulares. Tal desigualdade,
contudo. não afronta o princípio da isonomia,
posto que. na verdade. se a lei desiguala. se a
sentença dcsiguala. a desigualdade. ao contrá­
rio do que pareça. resulta necessariamente do
princípio constitucional da igualdade~ a desi­
gualdade não é repelida: o que se rechaça é a

. desigualdade injustificada. carente de conexão
lógica para a realização do fim jurídico busca­
do. sobretudo quando este fim jurídico e estes
privilégios tem lugar reservado e assento no
ordenamento processual vigente.

Por relcvante para a inquietante e rica temá­
tica, traz-sc à colação a e:\-pressiva e indestrutí­
vel argumentaçâodo Prof Sérgio Fcrraz (inRDP
pp. 53/54). wrhis:

"O que se denomina Fazenda Públi­
ca é exatamente um conjunto de órgãos
que. segundo alguns, se 311resenta exa­
tamente como a vivência dinâmica do
Estado em juízo: segundo outros. como
a personificação fiscal do Estado: segtm­
do outros mais. como sinônimo de Esta­
do: mas. de qualquer maneira. sempre
será uma conjugação de aparatos de or­
dem estatal. E indiscutível. por isso. que
a Fazenda Pública preencha finalidades
inteiramente diversas que motivam o dia­
a-dia do cidadão.

Ressalvadas as hipótcses de filantro­
pia. as hipóteses de seres especiais. na
vetdade. cada 'llm de nós vive {) seu dia
pensando em obter o maior proveito pos­
sível para si. para os seus. desde que não
criando. com isso. qualquer violência ou
prejuízo para o seu semelhante. O Esta­
do não atua pensando em si. mas pen­
sando na coletividade que o criou.

Isso significa que o Estado é um ente
profundamente diferente do particular.
Quando a Fazenda Pública comparece em
juízo. ml verdade. não se está em face de
iguais. Se a sua submissão perante a nor­
ma substantiva é idêntica à do particular
• apanàgio do Estado de direito· na órbi­
ta processual. meio ambiente para viabi­
lizar a pretensão principaL as desigual­
dades objetivas terão de ser. contudo.

125



reflctidas. Quando o Estado comparece
a jui7Dele não é apenas um autor, ~.m réu.
um assistente. um OJX)l\enlc. um htiSCOtl~

sorte: enfim. ele não é fão apenas isso.
Ele esta comparecendo em juí7.o k\'ando
consigo toda Uma carga de interesse pU~

blico. toda uma carga de interesse coleti­
vo. que é a própria razão de ser da sua
e.xistência. inclusive se podemos figurar
na rdação processual como ad\'crs:'trios
do Estado. no final das contas. ao menos
indiretamente. somos interessados tam~
bém naqmJo que venha ser obrigado o
Estadoa cumprir. em ral.ãodo ditameju­
dicial. De alguma maneira seremos atin~

gidos, mesmo se vencedores. pois de
qualquer modo o nosso interesse estará
indissoluvelmcnlc ligado àquilo que VC~

nha a ser ditado à pane Estado, Orno se
os interesscs contrapostos não são
iguals- e na verdade MO são -(Jschama~
dosprivilégios do Fazenda f'úhticn mIo
constituem quebras ao princIpio dQ
igualdade" (p. 42).

Ajusta-se comO uma luva a hipótese sube.
xamine a colocaçao de Pimenta Bueno para
quem "a lei deve ser lltnfil ca mesma IXira todos;
qlL.'llqller cspccialidJdeou prerrogativa que M()
for fundada só e unicamente em uma mzão mui.
to valiosa do bem público será uma injustiça e
poderá ser uma tirania". (apud Celso Antonio
B.~Me\ID.Op, cit..\). \&.)

Nesse passo. avulta com lodo vigor a enfá­
tica lição do Ministro José Celso de Mello para
quem "o tratamento discriminatório se legitima
juridicamente .... em "jrtudc de pressupostos
lógicose objetivos que justifICam. racion..'llmen­
te, a desequiparaç<lo operada".

Este~ subsídios OOutrinários et\CQn\mm 'l'es~

sonância e amparo na jurisprudência do pró­
prio Supremo Tribunal Federal que. no RE n.o
83.432 - SP (inR'JJ- 941209), assim docidiu:

"Não ofende o principio da isonomia
aplicável à igualdade das pa~s no pro­
cesso. o cometimento de tratamento es~

pedal à fazenda Pública, oque se fazem
atenção ao peso e superioridade de seus
interesses em JOgo".

O Ministro Leilão de Abm:. relatordo pro-.
cesso. deixou claro noscu voto que "a fazenda
é a Fazenda. não podendo ao interesse dela,
que é púb\ico. nivelar-se o in1.Clcsse, meramen·
te privado. do conlríbuinte. Logo legítimo, na
espécie. oprivilégio com que se forra o interesse
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públ íoo. pri\'i Iégio que Jl<"io é inédito. pois encon­
tra. no campo processual. SÍmIles numerosos.

É JllCgã\'c) que o interesse pilblico prefere
ao interesse pril'ado eqne. em nome dessa pre~

feréncia. a ordem processual cuida. em cenos
pontos. de oferecer à Fazenda PUblica posiçao
mais favorecida do que a prevista. em situaç:lo
análoga. paro o comum d.1S panes. Tais silo os
casos do recurso de oficio. dos prazos proces­
suais. dos honorários de advogados. além de
outros. sem falar de regalias de que gOT.a, em
outros camposJIlrídicos. como a concemente à
prescrição.

Em nenhuma dessas hipóteses se trava. 00
entanto. o iler processual do <:ontribuinte. Se a
prerrogativa. assegunuL1 â Fazenda.lhe:confe·
re. na çontcnd:l processual. posição favore<::i·
da. O favor não é tal que impeça a outra partede
prosseguir no"e,<crckio do seu direito subjeu­
vodeação". (p. 211)

";a sua motivação o MinisrTO Rafael Mayer
destacou "que a supremacia da adminis(raÇlIo
pública e do poder público em reJaç;1o aos ad­
mmistmdos tem diversas manifestações e es·
lasque se exercem nos procedimentosjudiciais
fluem do mesmo princípio. Na \'erdade. nao se
podcria. somente neste caso. quando tantas sao
as espécies em que se criam privilégios para a
Fa7~nda Pública. em alcnçao à supremacia do
poder públjco em rel3Çiio aos adrninisrrndos, e
a\\~ sU\')et\ores \\\t~tcsses da AdnünistraçAo,
considerar-se inconstllucioool odispositivo sob
color de tratamenlo dcsib'wll. quando na verda­
de são desiguais as partes em causa. (p. 213)

Já o Ministro So.'1res Mudo}; tomou cviderr·
te que"mais ÓQ que () pnncipio da igualdade. I)

processo, principalmente o processocivil. é in·
fonnadope\o principio00 contraditório. que dft
às partes iguajs oportunjd<'1des". (p. 21 J)

Nas suas razões o Mi n!stro Moreira Alves
averlxlU "que não há "~lotaçãodo princípio da
isonomia. tendo em vistaadrcunstância deque,
a meu ver. não ocorre. 00 caso, a igualdnde de
situação das J;(utes. q\\l~ é PTeSS\lpa6\o~
rioparaquecsscpri~iptoseaplique". (p. 214)

Por sua vez. demonstrou o Ministro Djaci
Faldio que os privilégios processuais em favor
da Fa7.enda Púbfica nlfo afrontam ao principia
da isonomia e aduziu:

"As divcrsas espécies de igualdade
jurídica. compreensivas da igualdade ci­
vil. política. socint fIScal cjurisdicionaí,
nãose inserem num iguaIarnento aritmé·



tico e absoluto. Contudo, o principio de
tratamento igual para todos pressupõe a
existência de uma identidadede siUI.1ções,
Onde não hã uma identidadc de condi­
ções e circunstâncias não há que invo­
car o sedutor postuladojuridico da igual­
dade. Nilo se pode considerar violado o
princípio da igualdade inserida no art.
153, § La, da Constituição Federal. quan­
do se assegura às pessoas de situaçôcs
desiguais direitos. prerrogativas e van­
tagens designais. Este o alcance finalls­
tico dessa declaração de di rcito".

Com propriedade acentuou o eminente Des.
Gonçalves Santana:

"Está definitivamente finnado que
não se equipara ao particular a Fazenda
Pública. A relevância do interesse públi­
co. po r esL:1r preservado. separa-a. na sua
n.1WreZ3. do particular." (f. 47). (p.216)

À vista do sentido, do alcance c do conteú­
00 juridicodo principio da isonomia. c. com las­
tro nos inúmeros fun<1.1mentos legais. doutri­
nários e jurispmdenciais, verifica-se que os pri­
vilégios processuais da Fazenda Pública cons­
tituem instmmentaÇé10 dos meios para rcaliza­
ção de finalidades de interesse público e reco­
nhecimento de diversidades. que. não infinnam,
mas, ao revés, confinnam que o princípio da
isonomia não existe como igualdade ideal ou

como "fónnula v<1zia" (l.eerfhrmef). mas para
realizar o princípio de justiça. onde se busca o
equilibrio soçial e a igualdade real e substanci­
al. Vale dIzer. o principio da isonomia "muito
longe de representm () domínio da forma abs­
trata sobre as exigências '..itais. a hipocrisia da
uniformi7~1ç'ão sobre a aulenticicL'tdc das dife­
renças criadoras. c a verdadeira garantia JXlTa a
evolução harmônica <1.1 humanidade. cuja gran­
de riqueza. como bem disse Tcilh<1rd de Char·
din. cfeit:! pela unidade de suas diferenças"
(Fábio Comp:Hato. in RTf)? 119:1, p. 78).

r.:x po.\'ifis. não é demais repetir-se que as
disposiçõcs Icgais que outorgam privilégios
proccss1L1is à Fazenda PUblica conformam-se
com o principio isonômico consagrado na Cons­
tituição. mesmo JXlTql1e o princípio de1 igualda­
de realí/a-se no dispens.1r tratamento deslglwl
aos desiguais e tratnmento igual aos iguais. Em
síntese. os privilégios processuais da Fazenda
Pública sintoni7.am-se com o preceito isonômi­
co na medida em que não s:10 incompatíveis
com os valores encanados e reconhecidos no
Texto Constitucional. Demais disso. retirando­
se da tcm:1tica qualquer "idealismo utópico"
não há que cogitar de f:l\'oritismos nem de per­
seguiçõcs. alcm de estribar-se numa "rdação
de pertinência lógica" justific,h'el que toma
congruente os privilégios processuais da Fa­
zenda Pública com o principio de1 isonomia.
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o papel do Senado Federal 'no controle
do endividamento público no Brasil
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Senado Federal.

1. Intmdllçifo
Este an!go tem por objC1ivo discutir o con­

trole institucional do endividamento do Esta­
do no Brasil. exercido pelo Senado Federal.
Como se sabe. esta funçi'lo atribuída ao sena­
do faz parte da divisà<l de poderes da Repúbli­
ca e. historicamente. figura entre as suas prin­
cipais atribUições privativas.

No quadro conceituai da metodologia. este
trabalho pode ser tido como e~p]oratório. na
medida em que visa dar conta dos elementos
empíricos. organi7.ados num quadro histórico­
institucional. mapeando fatos especific09 num
espaçodctenninado. avançando. quando mui­
to. na formulação de modelos c hipóteses pre­
liminares. Vista a validade do esforço. a ele
podemo se suceder uma série de estudos que
podemo. com mais propriedade. discutír eafe­
rir equações de comportamento. modelos mais
completos e testar hipóteses até então apenas
sugeridas. Refere-se. neste particular. a estu­
dos com base macroeconômica mais consisten­
te. Destes. poderão serderivados. por fim. pro­
posições de políacas a serem perseguidas pelo
Estado. por meio de seu segmento Legislativo.

O modus operamli do controle sofreu alte­
rações substantivas a partir de 1967 e. em es­
pecial. após asdiscussõcs e deliberações da As­
sembléia Nacional Constituinte de 1987/88.
Trata-se. evidentemente. de uma evolução ins-



tltucional que não deve perder de vista o fato
do grande aumento d.1 part icip.1ç:lo do Estado
na economia brasileira pós-guerra - seja do
lado da simples regulamentação das ativida­
des econômic.1s, seja do avanço estatnl direta­
mente no parque produtivo do País. Com efei­
to. após as refonuas Campos~Bulhõcs(1964/
67). também cresceu a participaç<1o do Estado
(setor público. e.g.) na captação de recursos
financeiros. Segue-se, portanto, a ampliação
das resp:msabilidades do Senado nesse proces­
so. porquanto a Câmara Alta detém o controle
institucional das operações de crédito do setor
público - um exercício de competência priva­
tiva definido pela Constituição.

A importância intrínseca desta linha de in­
vestigação decorre. especialmente. das ~Irac­

terísticas - volume. perfil. condiçócs - do en­
dividamento público decorrente da ampliada
participação do Estado na esfera econômica,
das alterações das nonuas constitucionais re­
centes que potenciali7.am o controle instituci­
onal sobre as açõcs do Executivo e da necessi­
dade de uma base técnica competente no inte­
rior do Legislativo. num conte~10 de regime
democrntico. que possa dar conta. a tempo. da
complexid.1dc da matéria. não dcscurando da
cap.1cidade de o Estado animar o processo acu­
mulativo nacional.

Nas seções 2 e 3 discutem-se 06 aspectos
institucionais do controle do endh'idamento
público numa perspectiva constilucional ao
longo da história. A seção 4 dá conta dos as­
pectos tecnicos da regulamentação do exerci­
cio da competência privativa do Senado Fede­
ral. Na seção 5 está proposto um esboço de
modclo teórico com variáveis macroeconômi­
cas - a parti r de um conceito de endividamen­
to público ótimo e de rclaçllo entre iO\restimen­
tos pUblicos adicionais e o nivel de poupança
agregada da economia - úteis ao e:'\icrcício da
competência do Senado. Por fim. 00 seção 6,
são apresentadas as conclusões e a19umas su­
gestões para o aprimoramento do exercício de
função institucional tão relevante na vida eco­
nômica do País, particularmente no tocante a
mudanças no Texto Constitucional que deve­
riam ocorrer com a redefinição do padrão de
financiamento do Estado.

2. Controle do endividamento nas Consti­
tuições e leis - perspectiva histórica

Na RepUblica brasileira. ao Senado cabe.
no campo estritamente legislativo. desempe­
nhar. de fonua preponderante. a função de re-
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visar as deliberaç(lcs da Câmara dos Deputa­
dos: a de processar e julgar. nos crimes de res­
ponsabilid.'lde. autoridades públicas preponde­
rantes: a de dispor sobre o endividamento pú­
blico no contexto da preservação do equilíbrio
federativo: bem como a de exercer sua parcela
de rcspons.1bilidade no esquema de "pesos e
contrapesos". relativamente ao Poder Execu­
tivo. no caso de escolha e da aprovaçOO de
ocupantes de cargos públicos.

A avaliação sobre o controle do endivida­
mento do Estado brasileiro cobre o período que
vai da Constituiçilo de 182.t até a de 1988.

O Império do Brasil fundou-se sobre a de­
pendência às finançns internacionais. tendo
herdado dívidas contraídas pejo e para o Im­
pério português. Evidência disso é a atribui­
ç{lo definida pam a Assembléia Geral na Cons­
tinJição de 1824 de "cstabelecer meios conve­
nientes para os pagamentos da dívida públi­
ca" (art. 15. item 14).

Ademais. entendeu-se necessârio ou cabí­
vel atribuir o controle pela Assembléia Geral
a~JUls quanto à contratação de empréstimos
(c não operações de crédito em geral) pelo go­
vcrno (imperial). o que perdurou por 65 anos.
mais precisamente até o fim do Império, em
1889. Ao lado disso. sob inspi ração descentra­
li7.adora. o Ato Adicional de 1934 (Lei n.o 16.
de 12.8.34>. atribuiu compctêndasàs Assem­
bléias Legislativas Provinciais de "autoril.ar as
Câmaras Municipais e o Governo Provincial
para contrair empréstimos. concorrendo nas
suas respectivas despesas".

Em 1890. o Governo Republicano Provi­
sório editou o Decreto n.o 510. pelo qual fez
publicar a Conslillliç<1o dos Estados Unidos do
Brasil. ficando mantidas as atribuições anteri­
ores da Assembléia GemI. agora sob a desig­
naçilo de Congresso Nacional. com as seguin­
tes alterações:

Con.~tiluição de IlQ4 Con~tituição de 1890

t.'TIIpréstimos
empréstimos e oulras
operações de crédito

Ie[lislar &Ob~ divida
estabelecer meios para pUblica e estabelecer
pagamento da divida meios para o seu

pagamento

Afora estas alterações, aparece um novo
dispositivo peloqnaJ o Governo Federal afian­
ça o pagamento da dívida pública interna e ex­
terna (art. 81). Esta garantia estaria a indicar



a necessidade de o Governo Federal. no qua­
dro federativo nascente, dar apoio à implanta­
ção dos Estados unidos. Concretamente esta­
ria neste dispositivo a indicação de que a par­
tir de então. as unidades federativas passaram
a dispor da capacidade de contratação de em­
préstimos e. portanto, de se endividarem.

Tais dispositivos da Constituição de 1890
são confirmados pela de 1891 e. por não lerem
sido objeto das emendas de 1926, permanece­
ram inalterados até 1934. quando sobreveio
uma nova constituição. Ressalte-se, entretan­
to, que lais emendas inseriram a faculdade de
intervenção da União nos Estados quando se
caracterizasse incapacidade para organizar
suas finanças. O que seria demonstrado pela
"cessação de pagamentos de sua dívida funda­
da, por mais de dois anos" (art. 6°. IV). Este
mecanismo institucional teve caráter reativo e
seria. certamente. aplicável em última instân­
cía em casos decididamente graves e crônicos.
A partir de então. a intervenção firmou-se como
preceito constitucional perntanente em todas
as constituições com a novidade de que a fa­
culdade também contemplaria a dos Estados
em relação aos Municípios. a partir da Consti­
tuição de 1934. Desconslderados os hpos de
inadimplência motivadores da intervenção (ora
a divída fundada. ara a dívida externa). o pre­
ceito está assim registrado:

Consti- Intervenção Intervenção pelo
tuição pela União Estado

1981 cf

emenda art. 6.", IV -
1926

1934 art. 12, VI art. 13. § 4."

1937 8rt 9.°, d -

1946 art. 7.°. VI ort. 23, I e 11

1967 art. 10. V. a art. 16. § 3.°, li e b

1969 art. 10, V, a art. 15, § J. o, li e b

1988 art. 34. V,8 art. 35. I

A Constituição de 1934 trouxe algumas no­
vidades em relação às precedentes nos seguin­
tes pontos:

a) inaugura-se a competência do Poder le­
gislativo para "dispor sobre operações de cre­
dito", em caráter geral, categoria conceitual
mais ampla ou abstrata do que a que lhe atri­
bui a competência de autorizar contratações de
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emprcstimos. Tal dispositivo. entretanto. sub·
merge com as Constituições de 1937 e de 1946
para reaparecer na de 19(j7 e continuar. inal­
terado. até a presente:

b) as conlratações submetidas à autorização
pré\ia sofrem três mmimentos simultâneos:

b.I) têm seu espectro reduzido de "emprés­
timos e outras operações de crédito" para "em­
préstimos":

b.2) o controle passa a incidir sobre Esta·
dos. Distrito Federnl e Municípios e não mais
sobre a União~ e

b.3) o controle passa a ser exercido pelo
Senado Federal enão mais pelo Congresso Na­
cional.

O oonstituinte de 1<:l,t6 inovou. relativamen­
te ao de 191'+. ao atribuir ao Congresso Nacio­
nal a competência de autorizar. em geral. ope­
rações de crédito (art. 65. VI). Ocorre que ao
Senado Federal foi atribuída a competência de
autorizar as mesmas operações. expUcitamen­
te. a Estados. Distrilo Federal e Municípios. A
hipótese de comp.1tibilização exige o entendi­
mento de atribuir a autorização conferida ao
Congresso Nacional somente às operações de
crédito da União e. ao Senado Federal. as de
Estados. Distrito Federal e Municípios. Caso
contrário, a consagração de competência 80

Congresso Nacionnl revelaria a possibilidade
de choque potencial com o Senado Federal. nos
casos de Estados. Distrito Federa! eMuniciplol>.

As mnis sensiyeis modificações nos papéis
do Legislativo relativamente ao controle do en­
di\,idHmenlo público vieram a ocorrer com a
primeira Carta dos governos militares. vale di­
zer, ::I de 1967. As razõcs. no âmbito da ~om)·
mia. para a reorientação das competências se­
natoriais. encontram-se na modificação do pa­
drão de financiamento da economia brasileira
observada na dccada de 60. quando aumenta a
importância dcsS:l modalidade de financlamen­
to e com ela, a necessidade de controle pelo
Senado. Nessa ocasião. as reformas fiscal e
monetária. implementadas por Campos Bu­
Ihõcs. que redundaram na criação da ORTN.
da correção monetária. incluída a concepção
de que o Estado deveria financiar de forma não
inflacionária os déflcits por meio do lançamen­
to de títulos competitivos no mercado. abriram
espaço para caplação de recursos no mercado
pelo Estado. além das fontes clássicas de re·
cursos tributários e de segninrage.

Assim. pela primeira vez na história. apa-
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rece como competência legislativa a de fi:ornr
limites globais para o montante da dí....ida cOn­
solidada. A emergência de um nO\'O modelo
institucional para o Estado brasileiro. tendo
ocorrido sob uma inspiração autorit.'Íria e cen­
tralizadora. acabou condicionando os termos
da prática de controle parlamentar. reduzin­
do-<>, de um lado. aos aios praticados pelos
Estados. Distrito Federal e Municípios e. de
outro. ~ vonlade e iniciativa do Presidente da
República. Neste contexto. sendo controláveis
apenas os atos de Estados. Distrito Federal e
Municipios. é natural que a competência s0­

bre os mesmos tcnha sido entregue ao Senado
Federal. a Casa Legislativa responsável pelo
equilibrio federativo. Tal arranjo econcepç.-1o
perduraram por duas décadas. vale di7.er. da
Constituiçao de 1967 até as vésperas da pro­
mulgação da de 1988. Talvez por aí se expli­
queo crescimento doendividamento da Uni~o.

nos anos 70. já que o endividamento público
federal teve seu "controle" regulamentado na
Lei Complementar n.o 12171. portanto fora dos
limites estabelecidos pelo Senado Federal. A
assunção de novas competências dC"te-se. por
outro lado. ao exagerado crescimento do esto­
que de dívidas cxte~s do setor público fede­
ral no periodo 1969188 e que MO estava sob o
controle da Lei Orçament.'lria (pela Lei Com­
plementar 12171. os encargos financeiros dos
débitos ficavam fora da Lei Orçamentária).

Já existia no período 1963/67 um certo de­
sequilíbrio de finanças públicas. como tudo le­
vava a crer. Isto decorria. basicamente. da in·
suficiência de mecanismos institucionais de
financiamento da economia em geral e do Es­
tado em particular. Porem. é interessante 0b­
servar que essa preocupaçao com o processo
de endividamento surge quase no mesmo ins­
tante em que sao definidos novos instrumen­
tos de financiamento para o poder público. Não
há uma ruptura. um desequilibrio das finan­
ças públicas. sobretudo. no que diz respeito a
encargos financeiros. para que o Senado pas­
sasse, naquel~ momento. a incorporar esse tipo
de contrDle. E uma espécie de "preparaçao de
terreno" para os efeitos da reforma do sistema
monetário. da criação do Banco Central. da
instituição da correção monetária. da reforma
tributária propriamente dita, na qual os Esta­
dos e Municipios passam. inclusive. Ia partici­
par dos fundos federais como FPE e;FPM que
expressam. na verdade, parte substantiva da
partilha tributária entre as três esferas de go­
vemo. Surge. entao, a necessidade de haver
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um controle por uma inst.incia que represen­
tasse o equilíbrio da Federa~. porquanto os
Estados e Municípios seguramente competiri­
am com a Uniilo na capta~o de poupança pri­
vada. inclusive pcIn via mobili:íria. Assim. o
Texto Constitucional de 1967 já incOJporava
uma preocupação de controle. embora seu grau
de eficácia seja discutível. Muito embora a
Constituição de 1967 tenha sido capaz de in­
corporar. de maneira preventiva. a necessida­
de de controle. parece que os instrumentos de
regulamentação desse preceito constitucional
não fomm eficazcs. haja vista o descontrole
verificado a partir de meados dos anos 10.

Deve-se ter em mente que nesse periodo o
Pais vivia sob regime militar. o qual proporei·
onou a Carta de 1967 e li Emenda Constituci­
onal n.o L de I%9. Assim. é de se examinar a
influência q1.)e o autoritarismo dos governos
militares exerceu sobre o grau de controle do
Senado Federal no endividamento público.
Com base na lcgisl~o então vigente pode-se
dizer que fOI. relativamente. muito menor na
definiçao direta da competência privativa do
Senado Federal e muito maior na exc1usao do
próprio Congresso ~acional no processo de
endividamento. Assim. com os instrumentos
da Lei Complementar n,o 12. de 1971. c o De­
creto-Lei n.o 1.312. de 1972. as operações de
endividamento federal foram deslocadas do
Orçamento Fiscal para o Orçamento Monetá­
rio. deixando de ser submetidas ao Congresso,
o que pode consubstanciar o autoritarismo na
conduçâodo processodc endividamento. Já no
que afeta diretamente ao processo de endivi­
damento de Estados c Municípios. as altera­
ções na competência do Senado Federal estão
na subordinação das nonnas de controle glo­
bal as propostas da Presidência da República.
evidenciando a centra1i7.ação na conduçãodes­
se processo.

AConstituiçilode 1969. conforme mencio­
nado anlenormente. incorporou uma determi­
nada proocupaçjo com ocontrole de endivida­
mento público quando ainda nllo havia o des­
conlrole do próprio processo. Já a de 1988 in­
corporou a preocupação com o endividamento
da Umao e aumentou a abrangência da com~

petência privativa do Senado Federal. masago­
ra numa situação de desequilíbrio do setor pú­
blico. Este fato permite levanlal a hipótese de
que a perda de eficácia no conlrole do proces­
so de endividamento público estava muito li­
gada ao exercicio restrito dessa competência



pelo Senado (vale di7.cr. de suas resoluções) e
a própria competência conferida pelo Texto
Constitucionat que nào incorporava na con­
cepçâo de controle. a idéia de montantc e sua
adequação à capacidade de paglUncnto do se­
lar públICO. além do fato de sujeilá-la à prévia
proposta do Poder Executivo FedcroI. Além do
mais. o Texto Constitucional não atribuía ao
Senado Federal o controle da divida pública
federal - externa e interna. Isso remete a uma
avalíaçilo das resoluções levadas a efeito até o
presente. especialmente nas esferas municipal
eestadual pré-.constituinte de 1987 e na esfera
federal pós-constituinle.

Outra novidade destacável. a partir da Cana
de 1967, é a alteraç.'lo do amigo dispositivo
sobre a competência de o Congresso Nacional
estabeleccr meios para solver a dívida pública
(presente de 18U a 1946). Este prc«JfO é subs­
tituído pelo estabelecimento de prm~os. juros c
demais condições das obrigações. entregue ao
Senado Federal (art. 69, § 2°. a). além de acrcs­
centar a faculdade de proibir/limitar. ainda que
temporariamente. a emissão e lançamento de
obrigações (an. 69. § 2°, e). agora restrita a
Estados cMunicípios edependenle de propos­
ta do Presidente da República. Tal interveni­
êncía do Poder Executivo tcstemunhll o cará~

ter cen1ra\izador e autoritáno ào modelo de
controle polit ico do endividamento público que,
simultaneamente. subordinl'lva o Congresso
Na.cio1l<1J e deixa.va as operações da União de
fora deste tipo de controle.

Ainda assim. ao lado disso, foram criadas
restrições. limites e condicionalid:ides para des~

pesas orçamentárias e para operações de adi­
antamento de receitas (conhecidas como ARO)
ao longo do c~crcicio flscal. A este propósito,
vale recordar que o Poder Executivo submetia
ao Poder Legislativo apenas uma parte do or­
çamento da UDlão. deixando de lado o orça­
mento monetário e o das estatais. çom o que os
parlamellt<trcs lidavam com uma verdadeira
obra de ficção.

Em princípio. tudo leva a crer que. a partir
da década de 60, por inexistir descontrole do
"rocesso de endividamento e a divida pública
surgir como llllla modalidade nova de fmand­
amento da produção. em tese. não inflaçioná­
ria, o Senado não foi capaz de efetivamente
incorporar ao exercício de sua competencia
uma preocuP<lção com o controle. Todavia,
apesar de ter avançado na direção de categori­
as conceituais mais apropriadas ao controle do

processo de endividamento público. a faculda­
dcde operaÇÕC5 e\1r:llimitcs para Estados. Dis­
trito Fedem! e Municípios. a exemplo de FAS
e NDU. in\'iabiIi7.ou. t....mbcm. o exercício do
controle. A escassa literatura sobre o assunto
mostra Que grande parte dos empréstimos a
Estl'ldos. Distrito Federal e Municípios era fci­
la junto a fundos e instituições englobadas na­
quela categoria. Por seu turno. conforme sali­
entado. o Texto Constitucional nào apenas su­
bordinava o exercício da competência à prévia
imciau'fa do Executivo Federal. como também
restringm a atuação do Senado às categorias
financeiras das opemç&S em si e não aa con­
trole do processo de endividamento público
como um todo. N~ste particular. as resoluções
do Senado. embora de eficácia reduzida. avan­
çaram conceitualmente em relaÇão ao próprio
Texto Constitllcion;J!-

Elaborada sob governo CIVil. se bem que
amda eleito por votação indiTeta, em plena
época de redemocrati7.ação. a Carta de 1988
altera as competências do Senado Federal em
duas diferentes linhas:

a) passa a abranger também os limites para
a dívida consolidada da União (art. 52. VI).
ainda que submetida à iniciativa do Presiden­
te da Replil:tJica:

b) inaugura a faculd.-1de de dispor sobre E·
mites e condições para a dívida mobiliária de
Estados. Distrito Federal e Municípios.

Ao lado disso. mereçem destaque:
a) a lei complementar sobre finanças pú­

blicas (art. 16~) cria uma cert..1 confusão com
as competências privativas do Senado Federal
(art. 52):

b) a não-incidência do controle Icgis[ativo
sobTe as cn\\o<ldes con,ro\adas ))e\QS ~\"es
públicos dos Estados. Distrito Fedeml e Mu­
nicípios naquilo que diz respeito ao estabele­
cimento de limites globms e condições para as
operações de créditoextemo e interno (art. 52.
VII); e

c) oabrandamenro dos termos da interven­
ção de Estados em Municípios. já que o seu
exercic10 se daria em condiQÕCs de inadimple­
mento '"sem motivo de força maior" (art. 35, 1),

Após 1988. ao contrário das experiéneías
anteriores, as resoluções do Senado passam a
apresen13r um maior rigor conceitual com pro­
babilidade de proporcionar maior eficácia. atri­
buíveis. em Slla origem. à maneira democráti­
ca como esta questão foi trntaoo no âmbito da
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Assembléia Kacional Constituinte.
~. Di.~po.<;iti,,()s consUluclOnais de J988
As compe1ências privativas anteriores do

Senado. a Constituição de 1988 adicIonou ou­
tras. como. por exemplo. as que afetam as áre­
as monetária e financeira oficiais. porquanto
os pretendentes à Presidência e diretorias do
Banco CentJa\. indicados pelo Presidente da
República. sujeitam-se à aprovação do Senado
Federal.

Na quesUlo da dívida, especificnrnentc. o
primeiro ponto a ressaltar é que os constituin­
tes de 1988 incolpOraram ao controle privati­
vo do Senado a questãO do endividamento. da
divida CC1osolidada. das operaçiics de crédito
interno e externo da Uniilo e das entidades por
ela controladas.. além de manter as de Estados.
Distrito Federal e Municipios. Esse é um pon­
to extrenutmentc posítívo. pelo menos em ter­
mos de divis.'lo de poderes e de exercício de­
mocrático desses. Além do mais. manteve-se o
principio da autonomiados poderes locais. por­
quanto o mérito das operações de crédito é de­
finido ao nivel das leis (LDO. Lei de Meios e
do Orçamento Plurianual). cabendo ao Sena­
do Federal examinar limites e condições por
ele fixadas.

Também foram ampliados os mecanismos
de controle excrcidos não somente pela fixa­
ç:lo de limites globais para o monlante de dí­
vida consolidada. mas também para as opera­
çi'Jes internas e externas de crédito desses en·
tes públicos. bem como a concessao de garan­
tias em operações de crédito interno e externo.
Tudo isto mméria de competência privativa.
conforme incisos V a VIII. do art. 52.

Ao lado disso. a Constituinte excluiu da
competência de controle do Senado federal o
processo de endividamento das entidades con­
troladas pelas esferas de governo estadual. do
Distrito Federal e municipal. assim como o
poder de estabelecer os limites g'obais e con·
dições especificas para a dívida mobiliária da
Unitio (art. S2. IX).

Como se vê, no contexto geral da amplia­
çao das competências do Senado Federal. ano­
Ui--se a restrição do controle legislali"o no pro­
cesso de endi\'idamento das entidades contro­
ladas pelos poderes públicos das esferas esta·
dual. do Distrito Federal e municipnl e no esta·
belecimento das condições e dos IimilCS globais
espedflCOS pata a dívida mobSliária da l.:nião.

Ademais. o exercício da compe1ência do
Senado no caso dos limites globais para o mon·
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fante da divida consolidada da União. dos Es-­
lados. do [)jst~to Federal e dos Munjcipios.
fica na dependência de proposta doPresidente
d., Reptlblica (art. 52. VI). Especulati"amen·
te. question~-se o thto de o Executivo tanto
anteceder o exercício da competência privati­
va do Scn.1do quanto exercer papel de coorde~

nador-gerol no estabelecimento de limites glo­
bais para o montanlC da divida consolicL1dc1 nas
três esferas de governo.

Na atua] situação parece ser substantivo
analisar o exercicio dessa competência priva­
tjva. mesmo sabendo da existência de ou1ros
fatores que intervêm no processo de endivida­
mento. de fonna a identificar se tal competên­
cia chegQU a fomentar 00 coibir. ainda que de
fonna Iimit.ada. o processo de dcsooatrole do
endividc,rnento público. Para tanto, enecessá­
rio retomar à questão dos extraJími(es. ao sta­
tus de ent.'lo do endivid<1menlO pUblico. aojogo
das forças políticas no Parlamento e. por fim,
à restrição d<:l Poder LegiSt.1tivO sobre o mer­
cado.

Ainda que não competisse ao Senad.? con·
trolar o endividamento da União. exatamente
a maior parte do recente endividamento públi.
co brasileiro. a ineficácia do controle sobIe a
parcela restante deve ser atribuida mcnos à
omissão do Senado e mais ao próprio ,~/atus

que a dh'ida representava na alavancagem do
processo de crescimento econômico. Ou seja.
o endividatmnto em visto como solução e n1lo
corno problema.

Ao Senado poderia. mesmo com aARencla
definida. ter cabido. por exemplo. controle s0­
bre a forma desse processo de endividamento.
Aquestao centra) no processo de endivigamen­
to federal. que estava fora do controle do Se­
nado. residiu. ou deve ter residid;:)o externamen­
te na aceitação de taxas de juras flutuantes
(hoje. os depoimcntos das au10ridades daque.
la epoca deixam isso bastante claro) e. inter­
namente. no prazo excessivamente curto para
o resgate dos titulas Neste particular. o Exe­
cutivo Federal foi passivo diante dos agen1es
financeiros internacionais e nacionais ao acei­
lar tais condições.

Como o Senado poderia conferir eficácia
ao processo de controle do endividamento pú­
blico se hom'cr na Casa uma maioria gover­
nlsta? O exercido da competência atribuída ao
Legislativo. ainda que constitucional. nas si­
tuações em que a maioria é govemista. fica en·
fraquecido. já que esta pode impedir. difienl·



tar. votar contra e derrubar o Relator. tudo se­
gundo a legitimidade regimental. Nesse caso.
a minoria pode. no máximo. retardar a deci­
são. Desse ponto de vista poderia emergir a
seguinte tese geral: no controle e na fiscaliza­
ção não se observa a relação entre dois pode­
res. mas de partidos. coligaçõcs e blocos opo­
sicionistas contra a atuação do Presidente da
República.

Outro aspecto a ser destacado é que a com­
petência privativa do Senado atua sobre o lado
da demanda dos recnrsos disponívei,> Na Cons­
tituição de 1988. o controle do lado da oferta
está dividido entre o Congresso Nacional e o
Poder Executivo - seja ao nível de Banco Cen­
traI. seja ao nível do Conselho Monetário Na­
cional. que seria, de acordo com a Constitui­
ção. transitório.

Assim. pelo art. 164 da atual Constituição
a competência da União para emitir moeda é
exercida exclusivamente pelo Banco Central.
Mas o Banco Central está proibido de fazer
empréstimo direto ou indireto ao Tesouro Na­
cional. ou a qualquer órgão que não seja insti­
tuição financeira. Ademais. o Banco Central,
segundo a Constituição, pode comprar e ven­
der títulos para o exercício das funções clássi­
cas de política monetária. ou nnma das fim­
ções clássicas de política monetária. qual seja.
a política de open marker. na compra e venda
de títulos públicos no mercado. o que. sem
dúvida. constitui-se em avanço institucional
gravado na Constituição. I

Já ao Congresso NacionaL pelo art. 48. in­
ciso XIII da Constituição, compete dispor so­
bre matéria cambial e monetária. instituições
financeiras e suas operações; então emerge uma
dicotomia na distribuição do poder entre este
mesmo Congresso e o Senado FederaL Não é
que elas se choquem. são repartidas. pois toda
operação de crédito desdobra~se em débito e
crédito ao mesmo tempo. Compete ao Senado
Federal disciplinar a assunção da dh·ida. não
podendo competir-lhe a regulamentação da
oferta de crédito. pois nesse caso estaria con­
trolando. ao mesmo tempo. as entidades pú­
blicas e as privadas.

4. Avaliação da aplicação dos dispositi­
vos (resoluções do Senado Federal)

Os aspectos técnicos dizem respeito aos ele-

I Deve-se ter em mente que. antes. havia mecanis­
mos de financiamenlo do Tesouro Nacional pelo
Banco Central. a exemplo da conta-movimento do
Banco do Brasil.
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mentos quc proporcionam conteúdo e sentido
à aferição da capacidade unilateral de o Sena­
do Federal exercer controle legislativo sobre o
processo de endividamento público no Brasil.
Assim. podcr-se-ilI perguntar: as Resoluções
do Scmdo Federal - RSF - fazem uso correto
das categorias conceituais das finanças públi­
cas? As categorias conceituais utilizadas en­
sejam. plenamente. o exercício do controle le­
gislati\'o sobre o processo de endividamento
público') Discute-se. ademais. dois pontos con­
siderados básicos: seleção de variáveis a se­
rem incorporadas ao controle lcgislativo e
abrangência do conceito de operação de crédito.

Para que o exercício da competência pri­
vatÍ\'a do Scnado Federal tenha conseqüência,
suas resoluções deveriam dar conta dos vários
aspectos relacionados ao endividamento. As­
sim. as resoluções deveriam dar conta tanto
dos montantes anuais. quanto do estoque do
endividamento de Estados, do Distrito Fede­
ral. de Municípios e da União. Seria o primei­
ro corte técnico. Deste ponto de vista. a avali­
ação dos atos regulnmentares da competência
do Senado Federal mostra que os mesmos atu­
am diretamente sobre o montante global anual
de operações de crédito a serem realizadas e
indiretamente sobre o montante dessa dívida,
na medida em que o condiciona à capacidade
de pllgamento dos encnrgos futuros da entida­
de devedora.

A RSf n.o 58, de 1989. por exemplo. con­
centra o controle sobre o fluxo do endivida­
mento novo e sobre a rolagem da dívida. tal­
vez pelo grau de descontrole do endividamen­
to do setor público nos anos 70 e 80. Assim,
nela estão em evidência dois conceitos: o de
rolagem da dívida e. mais particularmente, o
de capacidade de pagamento do setor público.

Para qualqucr consideração sobre a capa­
cidade de endividamento e de pagamento deve­
se salientar que o Pais carrega nesta década
um problema que. a rigor. vem dos anos oiten­
ta. qual seja estoqlle elevado e concentrado da
dívida. Como preliminar. há bastante diferen­
ça quando se considera. em abstrato. as cate­
gorias: capacidade de endividamento e capaci­
d1de de pagamento e. quando se as considera no
contexto de alto estoque de dívida e com venci­
mento dos scrvíços concentrados no tempo.

A análise da capacidade de endividamen­
to. diante da contratação de uma operação de
longo prazo. de maneira geral, deve contem­
plar, por um lado. o fluxo de renda e, por ou-
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tro, o patrimônio. Este. sendo suficiente para
garantir a operação. permite que o contratante
atenda a um dos requisllos para concrctinlr a
operaÇ<1o.

No passo seguinte deve-se apurar o perfil
de distribuição dos serviços do endi"i<L,mcnto
total no tempo para avaliar a capacidade de
pagamento do ente contratante. Neste ponto. é
essencial associar seu fluxo de serviço da divi·
da ao da sua renda. Restaria. por fim. conside­
ra' aspectos do oferecimento de garantias para
complementar as considerações econômico-fi­
nanceiras com as de natureza jurídica e con­
tratual.

Em resumo. as instâncias do processo de
<:onlrole do endIVidamento devem tomar como .
seus elementos básicos o fluxo de renda. o es­
toque de dívidasjá contraídas. as condiçôcs pa­
trimoniais e a capacidade do tomador servir
tais compromissos no futuro.

Se essas condições não podem ser Sc1tisfei·
tas pelo tomador. oacesso aos TCC\1 rsos preten·
didos deve trafegar por outros caminhos. como,
por exemplo. empréstimos a fundo perdido,
doações. entre outros. mas não como uma ope.
raçao de crédito que gere compromissos finan­
ceiros futuros.

Quaisquer que sejam as considerações,
para o controle do endividamento público,
dcvc-se ter em mente os fluxos e nao os esto­
ques. Ou. em outras palavras, o conlrole sobre
estoques é exercido sobre os fluxos. Isso por­
que aos entes públicos sob conlrole do Senado
Federal é permitida a contmtaçao de operações
de crédito desde que demonstrem capacidade
de honrar o serviço associado a um estoque
aumentado. Não há nas resoluções mais recen­
tes do Senado Federal previsão de controle do
estoque como um tOO01. Por isso mesmo esta
questão merece ser colocada. Para tanto M urna
dificuldade considerável que é a de arbitrar o
montante global a ser fixado em termos razoá­
veis. Esta dificuldade pode estar por detrás da
direlriZ' de orientar o controle tão-somente s0­

bre os fluxos.
As dificuldades estão associadas ao tipo e

ao tamanho do Estado desejado e a sua capaci­
dade de honrar um fluxo de desembolso para
quitar o principal da divida assumida. Não se
vislumbra uma base apnorística para definir-

2 Sabe-se çuc: o art. 52, em seu inciso VI, da Cons­
tituição reserva a iniciativa deste tipo de controle
50 Presidenle da República.
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se um tamanho ideal de divida. Qualquer ten­
tativa para fixar o estoque de dlvida é arbitrá­
ria. sem b..1se técnica justificável. Ocs1e ponto
de vista. é muito mais justificável defender o
controle do estoque da dívida. por meio dos
fluxos dos sen'lços a ele associados. do que
definir arbitrariamente um tamanho do total
do endividamento como foi feito no passado,
na década de 70. quando foram fixados limi­
tes ou montantes glob.1is para o endividamen­
to público. Ainda assim. cabe mencionar que
a Constituiç.1o Federal. em seu art. 52, inciso
VI. estabelece a compelência privativa de o
Senado Federal fixar limites globais para dívi­
da consolidad., da União. dos Estados. do Dis­
lrito Federal e dos Municípios.

Na<> obstante tais considernçcks. poder-se­
ia estabelecer um coeficiente de endn'idamen­
to em tennos de estoqne como, por exemplo,
no caso de dí",id.1 externa. Mário Henrique Si­
J1l()nsen usava um indicador desse tipo no c0­
meço dos anos 70 e formulava um coeficiente
igual a dois para o estoque de dívida externa
em relaç.io às exportações. No caso. o País tc­
oricamente precismia de dois anos de exporta­
ções para liquidar o seu estoque de divida. 1sso
seria o limite global. d.1do por uma relaçAo de
estoque com fluxo.

Nos anos 70. houve a tentativa de controle
sobre os montantes. principalmente no caso da
União. Exemplo marcante é dado pelo Decre­
to-Lei n.o 1.302. de 1972. com seus limites gIo­
b.1is de endividamento. Mas tudo foi abando­
nado. ao que parece. pela arbitrariedade de fi­
xação de limites absolutos para situações di­
nâmicas e particularmenle mutáveis.

A proposta do Ministro Simonsen. antes
de tratar do estoque em si. condicionava o mon­
t.1nte de endividamento à çapa<:idade de paga­
mento. Assim, a C3pacidade de endhidamen·
to é limitnda peta capacidade de pagamento.

Isso nio elimma a necessidade de. espaça­
damente. reavaliar o processo corno um todo
e, nestas circunstâncias. tentar resolver aques­
tão do estoque em si. solver o problema do es­
toque pam determinados entes.

Em resumo. tanto a idéia de montante (es­
toque) como a idéia de pagamento (flu.xo) sao
variáveis substantivas no equaetonarnento do
controle do endividamento. Não há controle
se se restringir única e exclusivamente à ques­
llio do pagamento e ~uito menos li questão do
montante da dínda. E necessário combinar as
duas variávets.

Avaliando a experiência histórica no exer-



cício da competência do Senado no controle
do endividamento. por meio das resoluções de
meados dos anos 70 até as mais recentes. pode~
se dizer que a concepção de controle expressa
em termos dos conceitos de capacidade de en­
dividamento e de pagamento e da própria con­
ceituação de operação de crédito foi razoâyel.
Este julgamento decorre da flexibilíd<1dc com
que foi tratado o processo de endividamento
das entidades em uma administraçao financeira
relativamente controlada.

Todavia. particularmente de 1976 em di­
ante. as resoluções permitiram que o estoque
de endividamento dos Estados. do Distrito Fe­
deral e dos Municípios crescesse excessivamen­
te por conta das operações extralímites. nas
quais identificam~sedo lado da oferta. os nm­
dos públicos (tipo FNDU ou FAS da Caixa Eco­
nômica Federal. BNDES, BNH). Um julga­
mento categórico e definitivo a respeito exigi­
ria que tal afirmação. aqui lançada como hi­
pótese. fosse definitivamente testada. Ainda a
nível de hipótese. a combinação do extralimi­
te para Estados e Municípios com a ausência
de controle sobre o endividamento público in­
terno e externo da União foi decisiva para a
formação do quadro lastimável de endivida­
mento público no Brasil. Assim. o descontrole
decorreu muito mais da permissividadc de ex­
tralimites e da marginali7.ação parcial impos­
ta pelos governos militares ao Podcr Legislati­
vo do que da incorreção das categorias de fi­
nanças públicas apropriadas pelas resoluções
do Senado FederaL

A alegada correção elou adequação concei­
tual das categorias das finanças públicas nas
resoluções do Senado Federal comporta obser­
vações. As principais neste particular são que
se seguem.

O Senado nunca tratou, pelo menos de for­
ma clara, como o fez na RSF n.o 36. de 1992.
da separação do estoque de dívida da dívida
nova. Daí pdr que os conceitos de capacidade
de endividamento e de capacidade de pagamen­
to, presentes nas resoluções de 1976 e. sobre­
tudo, nas de 1989 (94/89 e a 96/89. que tra­
tam da União. Estados e Municípios). incor­
poravam os dispêndios com a rolagem de dívi­
das como se capacidade fosse.

A RSF n.° 96/89 avança na direÇão de um
tratamento conceitual mais pertinente a um efe­
tivo controle do processo de endividamento
público: incorpora a noção da capacidade de
pagamento e de adequação do estoque. pelas
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possibilidades de rolagem que enseja. Avança,
também, no tratamento dispensado às empre­
sas públicas federais. Todavia. ao operaciona­
lizar tais conceitos. o faz de forma que se per­
de a possibilidade de controle do processo. Os
limites de endividamento público definidos
pela RSF n.o %/89. embora. como enfatizado,
corretamente assentados nas noçõcs de fluxos
e de capacidade de pagamento, estão por de­
mais flexibili7.ados para a União. Tal procedi­
mento. em verdade. faz com que. basicamen­
te. o controle do Senado Federal se restrinja
aos empréstimos externos que. conforme dis­
positivo constitucional (art. 52. V) sujeitam­
se à prévia autorização desta mesma Casa.

A capacidade de pagamento está associada
à margem de poupança. Ocorre que na mar­
gem de poupança estão artificialmente incor­
porados os recursos para honrar o pagamento
das dívidas. Disto se deduz que quanto mais
endividado estivesse o Estado ou Município,
maior a sua capacidndc de endividamento. de
pagamento. enfim. de operar dentro dos limi­
tes que o Senado viesse a estabelecer.

Com relação aos diferentes tópicos de apri­
moramento técnico observado no texto da RSF
n.o 36. de 1992. chama-se a atenção para o con­
ceito de receita liquida real dos Estados, que
teve excluídas suas transferências (constituci­
onais e legais) aos Municípios. Isso porque. se
a capacidade de pagamento do serviço da dívi­
da é função do fluxo da sua receita. nada mais
lógico do que levar em conta a disponível, o
que implica deduzir da receita líquida tais
transferências obrigatórias aos Municípios.

Todavia. nessa resolução, a margem de
poupança está ampliada das quotas de amorti·
zação de dÍ\-ida e dos próprios juros. adequan­
do o conceito à idéia de capacidade efetiva de
pagamento dos encargos da dívida.

Vale lembrar que o problema não se esgota
em aplicar-se maior ou menor grau d~ corre­
ção aos conceitos de forma abstrata. E neces­
sário tomá-los em contextos particulares que
considerem a magnitude do endividamento em
um determinado momento. bem como o qua­
dro econômico-institucional de maneira a for­
necer à análise técnica o referencial de ade­
quação e de rigor do controle necessário.

Afora avaliaçôcs conceituais. resta obser­
var a existência de áreas não previstas para o
exercício da competência privativa do Senado
Federal. No primeiro caso. a Constituição ex­
clui o processo de endividamento das entida-
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des controladas pelos poderes públicos esta·
duais e municipais. No segundo caso. embonl
haja pre\'is.io constitucional. a Resoluçào n.i>
96. de 19S9. exclui dos limites fixados na pró-­
pria resolução (art. 13) as opernçõcs de crédito
de resp:msabilidade do Banco Centrn Ido Bra·
sil e das instituições financeiras federais.

Não dei:O<3 de ser um dado politicamente
Teievante a introduçilo dos termos da Lei n. i>

8.388. de 1992 (que trata do prazo das dívi,
das). na RSF n.o 36. de 1992: além do mais
estabeleceu o limite de 15% da receita t>ara' o
serviço da divida. para osqueaceita~m os ter;
mos do refinanciamento. Objetivava-se com
este esquema uma divisãode recursoso~men·
\árias de 60% para pessoaL 1'% pam o paga~

mento da dívida. 15% para custeio e I(fi/I) par.!
lJOVOS investimentos. Assim. no limite. o Es·
lado ou o Município estaria im'CStindo 25%
de sua receita.

5. Endividamento púh!ico óUmo - esboço
de um modelo

Introdução
Nesta seção é apresentado o esboço de um

modelo de endividamento ótimo do setOT -pú.
blico. objetivando captar as inter-relações cn·
tre as decl5ÕeS de investimentos adicionais do
Estado e algumas variáveis macroeeômicas
relevantes no processo.

Com efeito. a partir da conceituaçao pro­
poota de endividamento ótimo e das restriçõeS
macroccômicas sobre tributos. poupança e in­
vestimentos. formula-se uma relaçao entre os
níveis de poupança agregad..\ e im'eStimenlos
privados e púbHcos adicionais. bem como os
acréscimos do endividamento público.

A formulação proposta incorpora a noçao
de propensãO marginal a poupar de Keynes.
Porém. numa linha kalcckiana. trabalha com
o nível de im'estimento privadocomo uma fun~

çãQ da poupança do próprio setor. Essa rela­
~o é aqui denominada de "propens<lo margi­
nal a investir" do setor privado. O compona­
mento por ela expresso tem. seguramente. uma
impJicação sobre o endividamento público. na
medida em que o financiamento dos investi·
mentos públicos adicionais depende.. no m0­

delo, da poupança privada.
Há uma série de restrições na construçao

do modelo. Talvez a tnais relevante ~steja no
pressuposto de que os gastos nilo-fín.1nceiros
do setor público (O) são dados e:o<ogenamente.
O pressuposto não deve ser lido como uma p0­
sição política favorável ao achatamento sala~
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rial do setor pliblico nem à compressão do cus­
teio e invest imentodo Estado. objetivando cri­
ar margem de poUp..1nç.1 para servir os encar­
gos da di"id"l pública. 'trata-se. pem oonttâ­
rio. de reconhecer que. no curto prazo. tais
gastos sao rigidos. sobretudo nas economias
em desenvolvimento democrático. Essa ressal­
va e imponallte porquanto se entende que a
Assembléia Nacional Constituinte cometeu um
equívoco ao criar rigidez na estrutura tributá­
ria. tratando os gastos públicos nao-financei­
ros comovariável de ajuste para os serviços da
divida. Tanto é que as despesas financeiras
públicas. hoje. silo consideradas em pé de igual­
dade com as transferendas constitucionaiS e
despesas com pessoal quando da elaboração do
orçamento fiSC<11 das três esferas de governo,
00 seja. rulo s.1o passíveis de reoricnfaçlo em
88stOS sociais. por e:xempJo, Isso. entretanto,
não exclui a possibilidade de se tratar. no con·
texto de outros países. os tributos como variá­
vel cx6gcna para explicar as relações econô­
micas aqui (ocalil.adas.

Por fim. chama--se a atenção para o fato de
que este modelo não reflete integralmente as
discussões levadas a efeito nas seções anterio­
res. Isto é. não apresenta uma formulaçio dos
disposítivos constitucionais e dos aspectos téc­
njcos. relatjvos ao confrole do endívid.1mento
público. tal como tratado anterionnente. De
rato. não houve essa preocupaçao nesta fase
do trabaJho e reconhece-se que há espaço para
pesquisas futuras. envolvendo não apenas a
consistência macroeconômica das nonnas, mas
também os lestes empíricos.

Um conceito de endívídamento público
ólimo

Entende-se p<l( endividamento públioo óti­
mo (EPO) o estoque de débitos do setor públi­
co. decorrente de empréstimos e financiamen­
los. ~ú<? ~tfil de desembolso não cria rigidez
na administração dos recursos orçamentários,
nem pressiona, diretamente. a taxa dejuros no
mercado financeiro.

O setor público aqui tratado incorpora as
estatais e fundações na medida em que seus
débitos pressionarem. de alguma fonna. os or­
çamentos governamentais.

C? grau de rigidez comunicado pelo perfil à
admmlstraçào orçamentária. embota dificil de
precisaT. leva em C~lt\t? que osencatgos fil'-an.­
cdros sejam suficientemente reduzidos para
permitir flexibilid.1de na alocaç!o e gcstlo dos
recursos públicos e ROO fator de seu estrangu­
lamento.



No conceito está incorporada. também. a
impossibilidade de o endividamento ótimo
pressionar diretamente a taxa de juros. sem ex­
cluir que tal pressão. por meio de outros meca­
nismos. possa ocorrer de forma indireta.

Seja:
T = receitas públicas. exclusive alienações

patrimoniais e operações de crédito:

D = despesas pilbHcas. exdlJsive sclViços
de dívidas;

J = despesas com serviços de dívidas (ju­
ros + amortização + taxas);

S = poupança própria ou margem de auto­
finmtciamento.

Um orçamento equilibrado reqner. obvia­
mente,

(1) T = D + S8'

donde pode-se deduzir uma primeira no­
ção de ótimo. a partir de uma definição de :w­
perávit primário,

(2) T - D = S8 = J,

ou seja, o superál'U primário seria o exces­
so de receitas (T) sobre o nível de despesas (D),
de sorte que o setor público geraria. sem mai­
ores dificuldades, sua margem de autofinanci­
amento (Sg) necessária para ser"ir seus débi­
tos (1). Em conseqüência, não pressionaria a
taxa de juros no mercado financeiro para co­
brir déficits ou rolar dívidas.

Relação entrr? EPO e os trihutos e a pou­
pança agregada

A questão da otimização do endividamen­
to público é. entretanto. muito mais complexa,
pois envolve uma série de outras variáveis. tan­
to a nível micro (do tomador) como li nível
macroeconômico (taxa de juros na economia,
nível de tributação. investimentos. renda e
emprego. preços. etc.. ). Para tanto. fazendo:

(3) T =f (v. t). onde y =nivel de atividade
econômica interna: t = taxa de tributação.

(4) D = g ('história") - A exogeneidade
de D está determinada pela rigidez dos gastos
com pessoal e encargos sociais. com manuten­
ção da máquina administrativa e com um mí­
nimo de investimento (Pessoal e En1;argos +
OCC).

(5) J = j (r. n). sendo r = Taxa Média de
Juros: n = Prazo Médio dos Empréstimos e Fi~

nanciamentos.

Como D é exógena, a equação (2) pode,

sem perda analítica. ser reescrita da seguinte
forma:

T() l()
(6) -- 1+-

D D
Logo. quanto maior o serviço de dívida.

maior tcrá que ser o nível de arrecadação para
manter o ótimo (equilíbrio primário).

Assim. caso haja internamente uma eleva­
ção na taxa de juros (qualquer que seja o moti­
vo). sem um correspondente alongamento no
prazo dos débitos (títulos ou contratos). have­
rá um desvio do ponto ótimo. a menos que o
impacto dos juros sobre os serviços de dívidas
seja amortecido pelo acréscimo das reçeitas pú­
blicas via aceleração da atividade econômica
(y) e/ou aumento da carga tributária (t).

Em termos dinâmicos podc-sc afirmar Q»C

a capacidade econômica dos entes públicos
(União. Estados. Municípios) para acréscimos
no estoque de dívida (contratação de emprés­
timos "dinheiro novo") teria como limite má­
ximo a igualdade:

(7) dT = J. dado que D aqui é tido como
exógeno.

Evidentemente, como liT é manejável na
política econômica. há Que se pensar em a!­
gom outro limitativo (tipo M!r) para reduzIr
as incertezas e. até mesmo. os riscos de ruptu­
ra da ordem econômica.

Da formulação acima. embora extrema­
mente simples. P9de-sc afirmar que, para a ad­
ministração dos recursos públicos onde haja
rigidez nos gastos. a manutenção do equilíbrio
ótimo requer uma sintonia fina entre o fluxo
das receitas pÍlblicas e o dos serviços de dí"i-·
da. ot\ seja. entre n(....c~ de a(Ívldade eoonôml­
ca. carga tributária. taxa de juros e perfil (pra­
zos de amortização).

No caso do Brasil. que convive com a rigi­
dez dos gastos públicos (Pessoal e Encargos
mais OCC). de forma mais ou menos comum,
nos três níveis de governo. a dificuldade de
conter o endividamento está ligada à disper­
são do poder de controlar as variáveis neces­
sárias à sintonia fina entre diferentes agentes
públicos.

É nesse quadro confuso que o Senado Fe­
deral movimenta-se para exercer o papel de
controlador institucional do processo de endi­
vidamento público no Brasil (limites. condi­
ções. prazos. etc.. ).

Tomando-se o conceito e variáveis já sele-
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donadas para o endividamento pílblico ótimo,
pode-se e,,--plorar. a partir do controle do limi­
te individuatiz<'ldo de União. Estados. Distrito
Federal c Mnnidpios. algumas categorias mais
agregad.1s. a exemplo do montante e tipos de
operações de crédito em um cxercldo finan­
ceiro. do limite de serviços de díYida na admi­
nistração pílblica. das condições e limites de
rolagem do estoque acumulado sobretudo nos
últimos 20 anos. etc..

Em função disso. vale a pena promover um
elo entre a equação

(7) .1T = M e a restrição macroeconômica
dada por:

(8) S = s.Y. Que pode ser reescrita como:

(9).1S = s. AV.

Da equação (3). tira-se:

(10) T =: 1. Y. donde:

(11) t. Y =: AJ. tendo em vista a condição
de equilibrio derivada da eqtJaÇ<~o (6).

Substituindo-se a equação (9) em (11):

(12) M = tis AS.

Logo. confonne a equação ( 12), a relação
entre carga tributária e taxa de poupança agre·
gada definiria o acréscimo do SCTViço de dívi­
da compatfvcl com o crescimento da poupan­
ça nacional. sem afastamento da condição de
endividamento ótimo. Ou melhor. o nívcl de
variação da poupança agregada da economia
pondcrado pela relação (tis) seria o limite ma­
croeconômico má-.::imo do endividamento pú­
blico ótimo.

() dilema entre endividamento público adi­
ciona/ e o investimento privado

O serviço da divida (1) é uma fraÇllo da dí­
vida fundada (M). isto é. do montante M de
operações de crédito (empréstimos efinancia­
mentos). reali711das ao longo de um periodo de
tempo. A relaçâoentre ambos, simboli7.ada por
(1, será tanto menor quanto maior fbr o prazo
de retomo (n) e menor a taxa efetiva de juros
(r). Logo,

(13) (1ÂJ = ~.

Assim. para a silnaçao em Que o setor pú­
blico não satisfaz a condição ólima e capta re­
cursos no mercado para refinanciar o serviço
de sua divida (rolagem) elou custear outros

gastos adicionais. pode-se obter das equações
(l2) e (D):

(14) h.M = 1/(1. tis h.S. com 0< 0.. 1. s < 1.

Em suma. o mont:mte global anual de ope­
rações de crédito. ali seja. o aumento da dívida
pública (variação do estoque). é função do
acréscimo da pa.lpança agregada ponderada pela
relação entre carga tribut.íria (t), taxa de p0u­
pança agregada (s) e rendições de retomo em
termos de prazo (n) e dc custo financeiro (r)'.

Admilida a situaçilo em que a poupança do
setor público financie exatamente o serviço de
di\'ida. de modo que o superávit primário nao
abra espaço para novos investimentos públi­
cos. além dos j:\ contemplados em O (na cate·
goria conhecida como OCC). os agentes pú­
blicos demandarão recursos adicionais do se­
tor privado e poderão até produzir ocrowding­
ou! parcial ou total. Nao L11tarao estímulos
econômicos e políticos (combate ao desempre·
go e à fome: periodos eleitorais. etc..) para que
haja essa competição entre o setor público eo
privado. em lorno da poupança agregada.

Assim. em tese.
(15) ST = rp + lo.

pois. a poupança agregada financiaria os in­
vestimentos públicos adicionais e os empreen­
dimentos privados~_A alocação entre as partes
dcpcnderifl da taxa interna de retomo dos pro­
jetos empresariais e da taxa de juros que o se­
tor público estivesse disposto a pagar aos pou­
padores. pois a dcciSc:~o sobre a execução de
um projeto do setor pUblico está muito mais
centrada no critério de taxa de retomo social e
de custo financeiro (taxa de juros e prazos) do
que no critério privado baseado em retomos
alternativos.. ent re taxa intcrna de retorno e taxa
de juros. No I imitc. como o governo tem o p0­
der de alterar a taxa de juros e. quase sempre.
oferecer garantias atrncntes. os investimentos
privados poderiam ser nulos ea poupança agre­
gada seria tot.almente alocada pal3 financiar os
irn'CStimentos públicos (crowding~t pleno).

Da equaç.w (l5). tem·se:
(16) Ip = ST - lo

Os investimentos privados. além de parti-

I A rigor. poder-se-ia deduzir da variação do elltoque,
a parcelll do serviço Jl8go relativamenle à amoJtil.a­
ção do capilal. Enl!o. âM " Cl..6.J • AJ ~ (1 • (1)A!.
~ Trala·~e aqui. evi<knlementc:, de um modelo de
economia com governo. porém fechada.



lharem a poup.1f1ça agregnd.1 com os investi­
mentos públicos. estão subordin~dos li uma pro­
pensão a investir dos empres.ínos. determma­
da peJa lógica capitalista (diferencial de retor­
nos alternativos. expectativas. "espírito ani­
mal« a Kevnes etc.. ). Urna relação comporta­
mental simples pode ser, assim. escrita:

(17) Ip = 'YSr onde 'Y = propensi'lo mnrgi­
nal a investir do setor privado. e O< 'Y < 1.

Substituindo-se a equação (16) na (17).
tem-se:

(18) [o =(1- 'Y)S.. e,

(19) M u = (1-'Y)ASr

Logo. das equações (14) e (19). obtém-se:

(20).1M = I/a.t/s{110-r )lMQ • ou.

AM = k[l/(I-Y)]ó.Io '

Assim. quanto maior for "(. maior será o
aumento da divida pública necessário para fi­
nanciar os mesmos investimentos pílblicos adi­
cionais aos j.í contemplados e:'l:ogcn:lmcnte (em
D). A lógica dessa relação está na compctiç.io
entre o setor público e o privado pela poupan·
ça agregada. que. certamente. redund:lTà em
elevação do custo financeiro efctívo d..1S ope­
rações de crédito e na redução do prn1.o de re­
tomo, pressionando para cima o endividamento
púbfíco. Nesse aso. os efeitos maléficos dos
juros elevados recairiam não só no serviço fu­
turo da divida pública, mas também sobre as
taxas de crescimento (ou de desemprego) e de
inflaçilo da economia.

A principnl conclusão que se pode tira.r, a
priorí. dessa formulação é que a reorgaJll7.a­
ção financeira do setor público pode ser lcnta­
da em dois estágios: no primeiro. todo o setor
se "comprometeria" a obter o endí"id:lmento
ótimo (o equilíbrio primário). n\lm intet'\'alo
de tempo definido e em condições de refinan­
ciamento consolidado. a partir de regrns com­
petitivas e não oIigopolíst:lS. Num segundo m0­

mento a massa de poupança privada a ser ab­
sorvida pelo setor público <ÍC\'C tcrcomo parâ­
metro. entre outros. a propensão marginal a
investir do setor privado, caso contrário. ha­
verá uma ele\"ação extra (desnecessária) do
endividamento público. ,ou seja. um aumento
decorrente. simp\esmente. da press,õ'jo de de­
manda pública e nao de "'custo social dos re­
cursos". Em suma, os poupadores em geral, co

.....m••. 31 ,.e 123Iu1J". 1994

não só os tradicionais rentiers, obteriam
wim!(all pro,fits. que seria financiado por toda
a sociedade.

6. {'Mc!II,W)eS (! I1?comendoçlJes
Tendo como horizonte fcmpornl os úlfimos

20 anos. os termos das resoluções do Senado
Federal registram melhoria nos aspectos con­
ceitual. <1.1 definição de limites, da abrangên­
cia e consolidação do refinc1ncíamento pela
União e da manutenção da autolimitação do
Senado na ele,·ação dos limites. ainda que
ampliada para 25% d.1 receita e não aplicável
.as operações contratadasjunto aos o~nismos
multilaterais que. normalmente. eXlgem con­
trapartida. Afora isso. o tneCanislOO para im­
pedir o repasse de passivos de operações de
antecipação de rer;;eita orçamentária (ARO) de
uma administração a outra pode ser lembrado
como altamente positivo.

Inegavelmente. houve um avanço insfjt~­

cional no que diz respeito ao controle do endi­
vid.1mento público no Brasil em decorrência
dos debates e deliberaÇÕeS no âmbito da As­
sembléia Nacional Constituinte de 1987/88.
Talvez os mais relevantes tenham sido a in­
corporação das operaçõcs de crédito da União
sob o crivo do Senado Federal e. apesar das
lacunas ainda existentes. a proibição de o BA­
CEN financiar direta e indiretamente°Tesou­
ro Nacional.

Também houve um aprimoramento técni­
co e conceitual no processo/controle exerciâo
pelo Senado Federal, sobretudo após a longa
negociação polilica que culminou na Lei 0.

0

8.388. de de1.embro de 1991. e na Resolução
n.o 36192. Porem. ainda há espaço para gran­
des avanças, dentre os quais alguns destaca­
dos a seguir.

Num conte~10 de revisão constitucional su­
gere-se que ocontrole do Senado Federal avan­
ce sobre o endividamento das entidades con­
troladas pelos Estados. pelo Distrito Federal e
pelos Municípios. já que. neste caso. atualmen­
te. a única competência do Senado Federal é
apreciar a operaçílo de crédito caracterizada
pela concessão de garantia por parte da Uniâo
ou por controladores (CJ'. art. 52, VII).

Um segundo ponto indíca anecessidade de
se tratar do contlito potencial entre os disposi­
tivos constitucionais que tratam do endivida­
mento público. eswndo os do Congresso Naci­
oMI expressos nos artigos 48.11; 163, I a I\( e
os do Senado Federal. consubstanciados nos
incisos V a IX, do art. 52.
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Um terceiro ponto refere-se à necessidade
de o Senado Federal rever a RSFn.o 96/89
quanto aos conceitos e limites. a e~emplo do
que foi implementado na RSF n.o 36/92, bem
como díscipl inar limites e condições para ope­
rações de crédito de responsabilidmle do Ban­
co Central do Brasil e das instituiÇ'ÔCS finan­
ceiras oficiais federais.

Um quarto ponto diz respeito à previsao em
lei de penalizaçOO para a pessoa fisica do admi­
nistrador público que vier a concretizar opera­
çfto de crédito fora dos termos autorizados.

Uma outra idéia é a de que o Senado se
aparelhe para ele próprio exercer esse controle
por inteiro.

Metodologicamente, as providências p0de­
riam ser encaminhadas de duas fonnas com­
plementares. porém distintas. A primeira. de
caráter técnico. deve tratar do aprimoramento
do quadro conceitual e dos seus instrumentos
de operacionalização e a segunda. de caráter
poHtico. da vinculação dos termos das resolu­
ções à própria Constituição, a ins1rumentos
complementares na área das finanças públicas
e às leis que tratam de responsabiliv.ação das
autoridades públicas.

Do esboço de modelo para o EPO fonnula­
do na seçao S, conclui-se que há uma relaçao
direta entre o aumento do endividamento pú­
blico e seus investimentos adicionais. Para o
controle de nível global, deve-se ter em mente
que esta relação está associada à carga tributá­
ria, à taxa de poupança do setor privado e 1\
sua propensão marginal a investir, enfim. ao
dilema entre o endividamento público adicio­
nai e o investimento privado.

Com base na formulaç14o teórica, sugere-se
que, em face de um grave desequilibrio das fi­
nança~ públicas, a busca do ótimo seja feita
em dois estágios: num primeiro, por meio da
consolidaçao global em condições competiti­
vas; e, num segundo, por ~io da subordina­
çao do aumento do endividamento global às
restrições macroeconômicas jl referidas.

Por fim, comoapós a promulgação da Cons­
tituiçio de 1988 vêm surgindo alguns temas
novos na área do endividamento público, re­
comenda-se desenvolver estudos espedficos
relativos aos seguintes tópicos:

a. Brasil corno credor (pROEX - FINEX e
Clube de Paris). Tais operações estilo regula­
das na Reso)u~ do senado Federal n.o 50. de
1993.

b. 'mIaçao constitucional de Estados e Mu-

nicípios d1rem em garantia quotas dos fundos
FPE e FPM em operações de crédito junto a
todos os credores. exceto a União. A Emenda
Constitucional n.o 3. de 17.3.93. ao introduzir
o § 4.° no art. 167 da Carta Magna. vedou a
possibilid.1de de os Est.1dos. o Distrito Federal
e os Municípios oferecerem receitas próprias e
quotas-pmtes dos FPE, FPM e ICMS como
garantias às suas opernçOes de credito, exceto
no caso de "prest3Çe"io de garantia ou contraga­
rantia à União e para pagamento de débitos
para com esta". Evidentemente. esta vedação
constitucion.11 impede o acesso de Estndos e
Municlpiosaos financiamentos de médio e lon­
go prazos. porquanto os agentes financeiros
nacionais (CEF, BNDES. etc.) e internacionais
(BIRD, BID. etc.) não aceitam seml0 as recei­
tas constitucionalmente vinculadas como ga­
rantia parn seus empréstimos. Ou seja, as enti­
dades financiadoras não se interessam por ga­
rantias reais (escolas. hospitais. imóveis. etc.)
que. alternativamente. poderiam ser oferecidas
pelos tomadores públicos. A prevalecer o refe­
rido dispositivo constitucional. Estados e Mu­
nicípios continuarão prejudicados quanto 1\s
respectivas autonomias financeiras que devem
ter na FederaçAo, assim como no acesso à pou­
pança nacional e internacional - sem dúvida,
fonte indispemável de recursos para o finan­
ciamento de projetos de longo prazo (habita­
çao, saneamento básico, estradas, meio ambi­
ente. etc.). Além do mais. trata-se de inegável
retrocesso na gestão dosetor público. porquanto
os governadores e prefeitos voltaram a depen­
der do aval do Poder Executivo Federal para
obtenção de financiamento de médio e longo
prazos. As implicações de tal tratamento dife­
renciado estão a exigir estudos especificos que
avaliem a sua oponunid.1de.

c. Restrição constitucional à participaçlo
de E~dos e Municípios no mercado mobiliá­
rio. E o caso da vinculação, em caráter de ex­
clush'idade, da emissão de titulos para a rofa­
gem do principal da dívida mobiliária, até
1999. Considcrnr. também. o programa de re­
financiamento das dívidas de Estados e Muni­
cípios - inclusive administraçao indireta - jun­
toà União. de que trata a lei n.O 8.721, de S de
novembro de 1993, no contexto de reorgani­
zação global das finanças públicas.

d. Exclusão do endividamento das estataís
estaduais e municipais (salvo quando depen­
derem de garantia do Estado ou da Unilo) do
controle do Senado. Os constituintes de 1988



avançaram nos mecanismos de controle. s0­
bretudo ao sujeitarem as operações de crédito
externo e a concessilo de aval por parte da
União à prévia autorização do Senado, este fi­
xando inclusive limites e condições às opera­
ções das entidades controladas pelo poder pú­
blico federal. O Congresso Nacional Revisor
poderia vir a aperfeiçoar os disposilivos do
Texto Constitucíonal sobre a matéria. confe­
rindo trntamento isonômico à União, Estados,
Distrito Federal e Municípios quanto aos limi­
tes de endhidamento das empresas e entidades
controladas pelas três esferas do governo,

e. Conflito potencial entre dispositivos
constitucionais que tratam do controle do en­
dividamento do setor público. Na Constitui­
ção Federal a questão da dívida pública está
disposta no art. 48,11 e XIV (competência do
Congresso Nacional)', art. 163, \ a 1V (CMlgo
de Finanças) e art. 52, Va IX (competência do
Senado Federal). A demarcação de competên~

da, na forma em que se encontra no texto cons­
titucional pode gerar conflito entre o conteúdo
do Código de Finanças Públicas e as reso)u­
ções do Senado Federal sobre o assunto, uma
vez que a lei complementar deverá dispor s0­
bre finanças públicas, dívida pública interna e
externa, inclusive concessão de garantias (art.
163), ao mesmo tempo em que competência
correlata é atribuída, privativamente, ao Se­
nado Federal (art. 52). Com efeito, a ausência
do Código tem levado o Senado a. embora pro­
dutivamente, incOIporar disposições conceitu­
ais, metodologias e até mesmo o estabelecimen­
to de condições e exigências que seriam típi­
cas do Código, a exemplo do conceito de ope­
ração de crédito, metodologia de cálculos de

receitas, despesas públicas para efeito de limi­
tes, exigências de adimplências. de cumpri­
mento de preceitos constitucionais que, em ver­
dade. confonnariam diretrizes de nature73 g1o-­
001 próprias do Código de Finanças Públicas.
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TABELA 1.1- EIIdM4IuIeatG Nblico .0Bruil- DlsposttiWl OOMtitDciOllal. qae tratam
de Iilllita gtoItail.1IlOIItaIIte da dívida (1824 a 1988)

Limites Globais ao Motitantc: da Dividi
Constituição Consolidada MobiIiáia

Federal
Unilo EDM Uniilo EDM

1824

1890

1891

1926

1934

1937

1946

1967 SF: Fixllt, por

=-te~1969
RqJúblia

SF:Fixar,~
1967: 69,§ 2",a SF: Estabelecer

1988 ~do .
1969: 42,VI .. e CCIr'll.tiçlIes

da ep. (52, VI) 1988: 52,VI (52JX)

f .....



TABELA 1.2 - Endividamento Público no Bruil- DispositiVO! constitueionaiJ que tratam
de limites e oondiçt1es das operaçtn de crédito (1824 a 1988)

Limites e Condições das Operações de Crédito

Constituição
Interna ExternaFederal

União EDM EDM União

1824

1890

1891

1926

1934 PL: Dispor sohre operações de crédito (39,3)

1937

1946

CN: Dispor sobre operações de crédito (43, Il)

Sf: - Estabelecer/alterar, por
proposta do Presidente da República,
prazos, juro~ e demals condições das

1967 ohrigaçõesemitidas (69, § 2.o,b)
• Proibirllimitar, por p%!i:a do

Presidente da Repuh ica,
temporariamente, emissão e
lançamento de obrigações

(69, §2.", c).

CN: Dispor sobre operações de crédito (43, lI)

Sf: - Estabelc:ceT/alteraT, por
proposta do Presidente da RepUblica,

1969
prazos, juros e demais condições das

obri~ações emitidlls (42, VI) -
Proi irllimitar, por proposta do

Presidente da República,
temporariamente, cmissllo e

lançamento de obrigações (42, VI).

CN: Dispor sobre operações de crédito (48, lI)

CN: Lei Comvlcmentar disporá sobre emissão/resgate de título da dívi.da
pública (163, V)

Sf: Dispor, Sf: Dispor,

1988 inclusive parainclusive p8!"a suas autarquiassuas autarqUias e entidadese entidades controladasoontroladas pelo pelo poderpoder público publico federalfederal (52, VII) (52, VIl)



\ Contm~o de~. de CrMitc

fComtitulção fnte:ma E'ttemlFederal
1 Uniàu EDM EDM Unílo

AO: Aliforinv- O AO: Autorizar (I;

~4 govemoa
1814 contrair ~r

~imGS ~
(15. Oi n~, \))

CN; Á\lrori1Jlf o CN: AulOriur A
'Pf.ldtr Exe(:UbVO PoderE~No

U~'90
acomtalt a~~

~r: emptistimos e
f»J:r outras fl1.« outtas
~dt: <lPffilç&s de

cttdito
1191 1\9(f" :'1, 2.° lm:)3,~.~

1&91: 34. 2.1'> 1191; 34, .V·
1926 192& 34, 2.~ 1926: 34, 2,"

SF: AQrori1'.al' j )
1~34 ~ittlO$ !19J4~ Sf (19, V) I' ..... '"*"1:,1937: CF {3S. <I) .'

1937 194tS: SP{J3 t
61. U) 1

i

1946 CN; AIUori;.ar.~ de ctéd\\O {M. vn

i SF: A..utoriz.:u
t961 d1lpnStj~

I opera~e!
i ~(4'.H)

l Sf: Áur:ori.7.ar I~1\1().$,

1%9 J .~e
~.OO\idoo
Poder E:t(:tU:ttvD
fedem! (42. IV)

1'98&
I

Sf: Aulori:laf (52:. Y)} ... L. to __ -

M4.1••r .. I gR., • ta F t" •.mw



TABELA 1.4 - Endividamento Público no Brallil- Dispmlitivos constitucionais que tratam
dos meios de pagamento da dÍ\ida pública e do oferecimento de garantias pela Unilo
(1824 a 1988)

Constituição I
Dívida Pública Garantias da União I

Federal i
1824

AG: ESlabelcccr meios para I
pagamento da divida pública (15J ~)

1890 CN' Legislar sobre dívida pública e AA: O governo fedeml afiança o

189] estabelecer meios para seu JXlgamento da dívida pública ex1crna
pagamento UNO: 33. 3.° c interna

1926 1891: 34.1.° - 1926: 34. 3.° 1890: 81 - 1891: 84 ~ 1926: 84

PL: Dispor sobre divida pública da
1934 União e sobre meios de pag..í-Ia

(39. 3)

1937

CN: Dispor sobre dívida pública
]9~6 federa] e os meios de solvê-Ia

(65. IlI)

]%7 CN: Dispor sobre dívida públ ica

1969 (46. li) 1%7: 46. 11- 1%9: 43. II

SF: Dispor sobre limites e condições

CN: Lei complementar disporá sobre
para a concessão em operações de

1988 díl'ida pública externa e interna de
crédito externas e internas (52.VlIl)
CN' Lei complementar disporá sobre

tosto o poder público (163. lI)
concess.'lo de garantias por ente

público (163. 1II)
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TABELA 1.S- ElHlividante.to Públko no Bruil- DilpOlitivol (GnRitudoll* filie t......
de .-tru fOnnM de leu COIItrolet inc"sive da '.tenrençlo (1824 a t 988)

COIIIIIituiçlo , Inc«ValÇlo
Outra rom- de CoIltroIe

Fadc:nl Da UniIo lIlII JlAalb Doa FAlIdoI _ M-irApino
I

1124 :

1190 f
1191

1926

I, AA: QII-'o_ I
AA:o-do__

iIrtpum_I~I.t...-...
I .....-m dllhida t\.mda ......',. ........

1934 I por lIIIiI de ".ai. 1926: pelo l!IINo 011 fiIlI de

I
6.", IV - 19J.t: 12, VJ

~dI""""'"por nuiado".. (13, I
f.")

AA:QuMdo ...... i
i lCNço dllhida tiIndIdI por I

1937 1"."-011"-1
I ltIIplIr ........ c:a.hicIo

QOIII & u.iIo - nuia 111 1 I
_di... ' m(9.",d)

i AA:QuMdo ......
I1946

; ~ di .... alieIIIlI

I...JICII' ... • ..-
I (7.•, VI)

Sf: Fiur ... e rn-. por I
pnIpClID do~ di RcpúbIka,
pII'tI.~••~ di

I
.......IIO~(66,§ t

1.", .) :,
M: AI opM-aç&IlII ARO no ,

I
~ 1IIUIIl. poderio

,
1967

I
AA:Por~ • ,Ws.,

e.weder a I/f di .-a lOàl i I

.....e.erlo~ ~ ~dI",'f......... ,...011,.
...... 1IlI! 30 cIiM dcpCIiI do

! .~.dMdIcadcio(69). I

fundada par"""CN: DoIibcnr Dn ck\iir.:ila ..... :

....... • 10'9i0 do orc;..no (66, l AA: QuMdo llIIIpCIIdcr
-. • 19oU: 2l, l_ D • 191157:

16, §l.", .. b. 19II5J: 11, I
13.") I ........ dllhid& twMIada, 3.·... b

M: AI llpIOÇ6ea de ARO DO I por lIIIiI da ..--. 1967:
~ IIIUIIlIllo poderio ! lO, V•• - 1969: lO. V, •• I
ex'*'- a I/f di reeciU ..... ' 1918: :w, V, •

...... e-edo ..........__

I

liqYidadaa àI! 30 _ dcpCIiI do

191159 llDI'dcio (67)

CN: Loi _"'1 cllA.~
,... e çoIoçaçIo • li.... do ,
T~ NIl:ioaal s-a amertizaç&l1,..........--.
.....peIo~(69) i

AA: V'" opcnç&a de cridiIo
AA: QuDdo4liur.-

1918 tuperiorea ao ____-.- I, ..... 4MII ........ por__e rm... _
.... (167.lD)

maâw de b'f8 .... (3'. I)

(A)~:

AA· Auto-aflliçávd - AO - NacmbIéia Ocnl (equiva1mtc aoC~ NKicnal. no Impérie) - CN·~
NKionaI - CF - C_lho Fodenl (..batituiU 8F na ConIlituiçlo de 37) - PL· Pode( LqiJIIIiYo - Sf· s..do
FedcnJ - EDM • E.a.doI, Datrito Federal, Municipioa - ARO· AaIociraçlo de Receü~
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1. DejiniçfJesprévias
O tema envolve esclarecimentos prévios

sobre a definição de monopólio e a abrangên­
cia espacial da lei como produto da atividade
mo~opolística do Poder Legislativo.

E inerente ao monO\'illloa ooncentmçãoe a
exclusJIo de concorrência no domjnio da ativi­
~demonopolizada. Monopoli7M é açambarcar.
Eocontrole exclusivo. Na linguagemeconômi­
ca, o monopólio se caracteriza pela oferta mo­
nolitica e a demanda atomística. \éndedor e pro­
dutor únicos procuram satisfazer os desejos de
uma infinidade de compradores, que não dis­
põem de meios para atuar na fixaçilo do preçol.

O "mundocontemporâneo" poderá ser iden­
tificado 'i\\tavés das Con'i't\\t\li~õe'i'tdO$ ESUldos
sobenlOos que na atualidade o compõem. seja
na plurnlid.1dc de suas manifestaÇtkS, através
dos tipos constitucionais representativos. OU
mediante a referência individualizada a cada
Constituição, para verificar se 00 agrupamento
de Constituições-tipos ou na análise isolada de
cada Constituição o Poder Legislativo detém o
monopólio da lei. A identificação do "mundo
contemporâneo", que é de alcance universal,
Uimbém sem OO\lQa -pe\a inserção dotema nos
sistemasjurídicos, que congregam, em classifi­
cação homogênea, os ordenamentos jurídicos
dos Estados contemp~m'neos, Inclino-me por

1MARCI~, Jean. Coltrs d 'Éronomie Politiqfle
~ v. I, 3" ed.. Librairie de Médicis. Paris, ]956, p. 707.
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esta última orientaçlo. que elimina a dispersa0
c concentra a análise nos sistemasjuridicos re­
presentativos de uma pluralidade de ordcna~

mentos juridicos soberanos.
2. Clml.~ificaçtlo dos sistemasjurldicos
Rcné David! dividiu o mundo em cinco sis~

temas juridicos.. a saber: O Sistema de Direito
Ocidental. abrangendo o grtlJXl francês co gru­
JXl anglo-americano. No primeiro grupo. in~
duziu o direito dos paises latinos e dos países
germânicos e no segundo o direito inglês. o
direito dos Estados Unidos da América. os di~

reitos da Luisiania. de Quebec. da Escócia e da
África do Sul. Completavam a classificação de
René D3\'id o Sistema do Direito Soviético. o
Sistema do Direito Muçulmano. o Sistema do
DireitoHindu eo Sistema doDireito Chinês. Em
oora mais recente. consagrada aos Les Grands
Systemes de Droit Contemporain.~. René Da­
vid, sem repudiar exp~mente a dassifica­
ção anterior. adotou o critério do agrupamento
em "(ammasjuridicas". para distinguir no mun­
do contemporineo três grupos distintos: a fa­
rnllia romano-germánica. a fanúlia da common
law e a fanúlia dos direitos socialistas. Oparti­
cularismo religioso c a diversa concepçAo 50­
b~ a funçao do direito levaram Rcné David a
excluir de sua classificação das famíbas juridi­
cas odireito muçulmano, o direito Irlndu. o di­
reito chinês e o direito africano. Léontin-Jean
Constantinesco\ cujo Traité de Droit Compa­
ré encerra notável contribuiçao ren<mIdora aos
estudos do Direito Comparado. ~rtindo do
entendimento de que as famílias jurldicas for­
mam urna categoria intermediária entre osingu­
lar ordenamento juridico estatal e o comple.xo
Sistema Jurídico. que é o arquétipo superior, o
coroamentodas fonnas prccedentes.preferiua
classificação macrocomparativa dos Sistemas
Juridicos, integrandoem cada estnrturn global
as famBias juJidicas que o formam. Segundo
Constantiocsco. o Sistema JuJidico :Europeu·
Continental contém quatro diferentes fanúlias
juridicas: a familia dosdireitos roman1sticos (di­
reitos francês. italiano. espanhol. português,
belga, lu.'(cmburguês e. parcialmentd., o bolan-

J TraiU Elerrr~UJin de [)roi' Çm/ Comporé ­
lnlrof:h,c-tiOfr Q I 'EtIlde d~s Droits Etrarrprs et à la
M~,lrode ComparatM - LGDJ - Paris. 1950. p. 224.

! Ms Grtmds Synmes de Droit Conlemporains
- 6a ceI., - Daloz- 1974, p. 23.

4 Tl'lité de Droit Compare - t. m- La ScienC'e
des Droirs Compares - Economica, Paris~ 1983, pp.
84185 - ,}!;)7!299.
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dês), cuja denominaçlo comum decorre da in·
fluência direta do direito romano: a familia Iati­
no-amcricana. compreendendo os direitos da
América do Sul cd., América Central: a família
nórdica. congregando os direitos dinamarquês,
sueco. norueguês. finlandês c da Islândia; a
famUia germânica. formada pelos direitos ale­
mão, austrlaco e suíço, A classificação de
Constantinesco se desdobra no Sistema An·
glo-Americano. que contém afamjlia inglesa ea
família norte-americana: no Sistema Soviético.
no Sistema Islâmico. no Sistema Hindu. noSis­
tema Chinês e no Sistema Africano. Oordena­
mento jurídico universal se distribui por seis
sistemas iuridicos autônomos e distintos.

A fonnulação <1.1 lei pelo Poder Legislativo
éuma conquista Iústórica. que exprime a culmi­
nância de milenar processo polftico. a supera­
ção do poder indil'iduali7.ado do I110NIrca ab­
solutista pelo primado da Constituiçllo e a im­
plantaÇê10 do Estado de direito. Cabe apurar,
para responder ao enunciado do tema. se. nos
sistemas jurídicos contempqrâneos e nas dife­
rentes fanúlias jmidicasem que eles se distribu­
em. a lei é monopólio do Poder Legislativo. en­
carado como sua fonte formal exclusiva.

3. Lei, Poder l,egis/atil'o e si.\1emasjurldicos
No Sistema Jurídico Anglo-5axao. odireito

inglês. não obstante a extensãodo direitojur:is~

prud.encial e das convenções constitucIonais,
a soberania do Parlamento enlaça a soberania
incontrastil\'eJ da lei Dicey, em oora clássica!,
sustentou a autoridade legislativa ilimitada do
Parlamento. inspirnndo-se na doutrina de 81a­
ckstone e De Lolme, lembrando deste último a
famosa passagem. segundo a qual. "é prindpio
fundamental. para os jurisconsultos ingleses.
que o Parlamentopode fazer tudo, exceto tornar
uma mulherem homem emn homemem 1TIl1hcr".
Nos Esrados Unidos. oartigo 1.° da Constituiçlo
Federal confere ao Congresso o exercício de to­
dos os poderes legislativos: Ali legislolive po­
wers herei" gra1fted shall be vestecl in Q Con­
gressofthe Unit~dSlates... (Arl 1 -Sec. I),

NoSis\~ lurld~ Europeu-Cootinen\a\,
O direito francês erigiu em regra fundamental
do ordenamento aafirmação da lei cornoexpres­
sa0 da vontade geral, que se inscreveu na De­
claraçlo dos Direitos do Homem c do Cidadao
de 1789. para se tIamfonnar. apartirde l875. em

~ mCEY, A.v., lnlrrx/uC'tiOlt Q l'élllde àu Dmi'
ConmtutiOltrre' - Paris. GiardlBricre, 1902. pp. 3S a
37.



principio configurador das instituições republi­
canas. A Constituição de 3 de setembro de 1791,
reservando as funções legislativas ao Poder
Legislativo (Capítulo I1I - Seção Primeira - Ar­
tigo 1.0). proibia ao Poder Executivo a elabora­
ção de qualquer lei, mesmo provisória. pois só
lhe caberia expedir proclamações para ordenar
ou recordar a execução das leis. A subordina­
ção do Executivo à lei. express.'to da vontade
geral, conduziu a subordinação do Executivo
ao Parlamento. que se tomou comportamento
típico do regime parlamentar francês da m.a e
da IV.8 Repilblicas. Sendo a lei express.'to da von­
tade geral e o Parlamento a fonte formal de re­
velação dessa vontade incontrastáveL o regi­
me parlamentar francês daqueles períodos re­
publicanos consolidou a soberania do P1lTla­
mento na soberania da lei.

René CapitanF, na profunda análise que
dispensou às duas obras fundamentais de Carré
de Malbe~g - Contribution à la théorie géné­
rale de l'Etat e La loi, expression de la volonté
générale -, tomou claro que. na conccpç.'to do
Professor de Strasbourg, a primazia da lei no
Estado francês era incompatível com sua defi­
nição material. Aplenitudeda lei impunha a ine­
xistência de determinado conteúdo material,
para ser objeto dela. de modo que. não haven­
do a pré-deterrninação de conteúdo. a ativida­
de do legislador se exerceria sem limitações,
transfonnando em lei oque decorria de sua von­
tade soberana. Definir a Ici por sua matéria. es­
clarecia René Capitant'. reproduzindo a concep­
ção de Çarré de Malberg. é defini-Ia pelo seu
objeto. E presumir que o legislador dispõe de
um domínio limitado de competência. conforme
as matérias submetidas à sua regulamentação,
com exclusãodas que não o foram. e assim pas­
sam à autoridade exclusiva de outros órgãos, O
Direito Público francês. fundado na concepção
revolucionária da lei como express.'to da vonta­
de geral. expandiu-se sob a influência da regra
fonnulada no Título III - Capítulo 11 - artigo 3.°
- da Constituição de 3 de setembro de 1791:

Il n y a point en France d'outorité supé­
rieure à celle de la loi

O sistema soviético. ultrapassada a fase das
transformações revolucionárias que se inicia­
ram com a conquista do poder. em 1917, ingres-

~ CAPITANT, René, Cours de Principes dll
Droil Pub/ie - 1953 - 1954'- Les COflrs de DroU ­
Paris, p. 33.

, -- Cours de Pn'ncipes du Oroi! Pllblic - .
op. cit., p. 37.
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sou. a partir de 1922, na prática do principio da
legalidade. Lembram René David e lohn N. Ha­
zard8

, em obra sobre Le Droit SOl'iétique. que,
naquela alhtra da revoluç.'to bolchevique, Lé­
nin sentiu a necessidade de reafirmar o princí­
pio da legalidade. indispens.ível para restaurar
a ordem eassegurar a edificação do socialismo.
Trata-se de legal id'Kle que os autores marxistas
na fase anterior às mud.1nças ocorridas. recen­
temente. no Lcste Europeu e na União Soviéti­
ca. sempre adjetivarnm de legalidade socialista,
para estabelecer o antagonismo com a legalida­
de burguesa. No sistema soviético. o princípio
da legalidade não convive com a separação de
poderes e desenvolveu princípio próprio, o da
unidade do poder. A inexistência da separação
de poderes e a adoção de estrutura vertical do
poder deSf.1z a exclusividade da fonte formal do
ato legislativo. que poderá emanar de qualquer
dos órgãos situados na culminância do poder
do Estado. Os órgãos legislativos, o Soviete
Supremo da União e das Repúblicas Federati­
vas. não se concentram na atividade de votar
as leis. Como observam René David e lohn Ha­
zard. elaboram. também. decretos. ordonnan­
ces e decisões. Feitas estas observações, que
registram particularidades do sistema soviéti­
co. ora em período de reajustamentos constitu­
cionais. a lei é ato da competência do Soviete
Supremo, nos termos dos artigos 113 e 114 da
ConstihJição de 7 de outubro de 1977, incluin­
do-se na competência do Soviete Supremo a do
Presidium (arts. 119 e 120). no intervalo das
sessões. para modificar. em caso de necessida­
de. os atos legislativos vigentes na União 50­
viética(art. 122-1).

O sistema chinês. que adquiriu autonomia
na classificação de Constantinesoo, ou como
integrante do sistema socialista, na classifica­
ção de René David. concebeu o seu sistema
politico partindo do modelo soviético de orga­
nização. No estudo exaustivo que dedicou a La
Répllbliqlle Populaire de Chine9

, obra publi­
cada na coleção Le.<; Svstemes de Droit Con­
temporains do Institui de Droit Comparé de
I 'Université de Paris, Tsien Tche-Hao acentua
que o regime da República Popular da China

8 DAVID. René e HAZARD. John N., Le Oroit
Soviétique - Tome I - Les donnéesfondametales du
DroitSoviétique. - Paris - LGDJ - 1954 - pp. 1611
224.

9 DAVID. René. Lo Repllbliqlle Poplllai,.e de
Chine - DroU Constihlh'onnel et /nstihltions. LGDJ,
1970, pp. 40 e 232.
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do pratica a separação de poderes. No seu lu­
gar. instituiu a"hannonizaçl'lo" dos poderes. A
Assembléia Pop.dar Nacional. 00100 o Sov1ete
~remo da Uni:'lo Soviética. é. ao mesmo tem­
po, órgão legisL1tivo e órgf(o executivo e detém
o poder do Estado. Comentando o artigo 22 da
Constituição da China Popularde 1954, o mes­
moautar informa que a Assembléia Popular éo
único órgão do Poder Legislativo e não conhe­
ce restriça<> ao seu poder. Cabe à Assembléia
elaborar e aprovar as leis. A Constituiçao da
República Popular da China, de 4 de dezembro
de 1982, mantém aestrotuTa anterior. conside­
rando a Assembléia Popular Nacional o órgão
supremo do poder do Estado e o Comitê o seu
órglopennanente (art. 57). A AssembI~iaNaci­
onal e o Comitê Permanente exercem o Poder
Legislativo do Estado (art. 58). Cabe à Assem­
bléia Popular votar o Código Penal, o eódiso
Civil, as leis relativas à estronua do Est3do e
outras leis essenciais. assim como as rnedífica­
ções introduzidas nessas leis. Entre os nllme­
rosos poderes do Comitê Permanente. destaca­
se o de votar e modificar outras leis, além da­
quelas votadas peJa Asscmbléia Popular. A
participação ItIéNs intensado ComitêPennanen­
te no processo deelaboraçaodas leis, seja como
órgão do PoderLegislativo, 10 lado da Assem­
bléia Popular (artigo 58), ou como titular do
poder de votar e emendar outras leis. além das
que devem servotadas pela Assembléia Popu­
lar, nao subtrai a lei da competência do Poder
Legislativo no atual sistema juridieo<onstitu­
cionaI da China Popular. Aluz das awais regras
consaitucionais e da interpretaç!lo que lhes dá
conhecedor das instituições da China Popular,
t rawável a incluslo do sistema chiDês no gru­
po dos sistemas juridicos que conferem ao P0­
der Legislativo o monopólioda lei

O Sistema Jurfdico Muçulmano é projeção
do sentimentorelí~ que unifica o Estado, a
soctedade e a comunidade. Mauri<:e F\o'Y e
Roben MantranlO

, no estudo que dedicaQlm ao
regime politico dos paJses árabes. esclarecem
que, comosociedade ta>crntica. no mundo'ra­
bc-muçulmano a funçao do povo nJo é a mes­
ma que ele desempenha nas democracias oci­
dentais. Opovo- Umma - nãO tem ~r finafida­
dee;qmmirsua opiniao. mas ade traduziravon­
tade divina. A referência suprema do sistema
1110 é o povo, mas a divindade islâmica. Os rc-

I' FLORY, Maurice e MANTRAN. Robert, Les
Régi",es Po{;tiques des Plf)'if Arabes. PUl', Paris,
1968, p. 139.
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prcsentantes que compõem as Assembléias RIo
sao escolhidos em funçao da vontade popular.
O que importa para a investidura é o conheci­
mento da religião e a aproximaçJo davonta<le
divina. As Assembléias árabes-islâmicas ntlo
pos.fiuem poder de dccislJo. SJo órgllos de con­
sulla e não órg:Josde legislação. Aalfaetcriza­
çao dominante da fu~o consulma das lu­
sembléias corno ór~ de consulta pode s0­
frer atenuações. que constituem~ à re­
gra geraL A ConstituiçJoda Replj>Iica IslAnúc;a
doIr:1.de 15denovembrode 1979,por~Io,
prevê a função legislativa da Assembléialslt­
mica (artigo 71 ). mas. ao mesmo tempo. subor­
dina :I Assembléia à rcligiao ofICiai do plis (ar­
tigo 72) e à autoridade de um Conselhode Vigi­
Ia003. encarregadode assegurar a prevalência
dosprcceitos islâmicos (arts. 91, 94 e 96).

O"i5tema JmúfiroAfricano. a partí,do~
cesso de descoloni7.ação, caraeteri7.OU-5C pela
fcrtiJid1de constitucional, que converteu a Arri­
caem :lmplo laOOralório de experimentaçlo das
novas Constituições. A inJJuência froncesa c a
influência inglesa no processo de constitucio­
nalizaç1kl justificaram a classiflCaÇlo do si~
ma africano em Estados mmcóJilos e Estados
8nglófilos. O artificialismo da implantaçlodas
Constituições inspiradas nos modelos de suas
matrizes constitucionais conduziu à instabili­
dadedos regimes políticos, com mudanças fre­
qüentes de Constituições, suspendo dos di­
reitos indiv;dw!is., ascensao e QUfda de regi­
mes dit.1toriais. esmagamento de minorias pelo
donúnio de partidos dominantes quando nIo
do partido único dentro do Estado. Georg«
Lavrotr I. comentando os poderes das As­
semblti:lS Parlamentares no sistema oonsd­
tucional dos Estados francófilos, assinalou
a limitaç!lo material do Poder Legislativo em
conseqüência da definição prévia do âmbito
da lei. técnica inspimda na ConstituiçAo fran­
cesa de 1958. que contraiu a ativi.dade legis­
lativa, dl'ixando fora de sua competência as
matérias "aO explícit.ldas a seu favor. Com a
ressalva das paralisaçOCs que atingem o fun­
cionamento do Poder Legislativo, no siste­
ma jurídico africano. a lei é ato do Poder Le­
gislarivo. conforme enunciam as regras das
Constituiçi'les dos Estados francófilosl2e dos

li LAVROFF. Dmitri Georges. 4s SYllte",es
CarutituiOftneis~" A.frique Noir LuEtals Franco­
phones, Ped[,ne. r>lIris, 1976. p. 65.

nLAVROFf. DmitriG~,op. cit.,queabran­
ge as Constitllições dll República Popular de Bénín



Estados angl6filosB
.

O sistema jurídicoda Índia. incluido nasclas­
sificações de René David e de Léonlin Constan­
tinesco. reflele os condicionamentos da com­
plexa estrotura territonaJ. política e ~!nica da
República da Inclia. AConstituiÇ<1oda lndilt de
26 de janeiro de 1950, com seus trezentos e J\().

venta e três artigos e nove anexos. dentre eles
o Anexo VII. que abrange as exaustivas listas
de competências da União. dos Estados c das
matérias concorrenles. é o instrumento de or­
denação óo diversificado sistema jmidko in­
diano. no qual a confecçãoda lei é prerrogativa
do Parlamento bicameral. As nonnas de clabo­
raçAo da lei são ilbundantes na Constitui~o

(arts. 791J 22). que ingressou nas minúcias de
Ollture7.3 regimental (arts. 86. 87. 93. 94, 95.96.
9S, 109.110. 114, 11~, 116. 117e 118).

AanáIise dos sistemas jurídicosdemonstra
que a lei é. de modo geral. considerada como
ato cuja elaboração constitui monopólio do
Poder Legislativo. salvo no sistema jurídico
muçulmano. dominado pela concepçâo teocrá­
tica do poder, e no sistema jurídico africano,
quando as manifestações cíclicas do poder in­
eüviduali7.ado promovem a substituiçãoda von­
tade do órgão legislativo pela vontade do dita­
dor. O Poder Legislativo éa sede da lei formal e
da lei material. No primeiro caso. para identifi­
car a fonte da lei no Parlamento e 00 se~llndo

para indicar o conteúdo da lei. como fazem os
ordenamentos constitucionais. a exemplo do
brasileiro. que discriminam na Constituição a
matéria. vale dizer, o conteúdo da ICI.

Não é o monopól io da lei formal e da lei ma­
renat que está em causa no mundo contempo­
râneo. O que nele ocorreu é fenõmeno diverso.
Trata-se do deslocameRto Qarctal da atividade

(1959)~ Repú~ica de Burundi (1974)". Repúb\ica dos
Camarões (1972): RepúbliCll CcrJtr()oAfriclUlI (1959
. 1960): RepúbliCll P0flU1ar do Congo (1973): Costa

do Marfim (1959 1960): Gabio (1959 - 1961)~

Guiné (1958): Alto Volta (1959 - 1%0 - )970);
Madagascar (1959 1960 - 1975); Mali (1%0
1974); Maurítinia (1961): NlgCT (1959 .. 1960);
Quanda(I%2)".Sellegal(19:59-I%O ··1963 1970);
Tchad (1959-1960-1962); Togo( 1960 - 1961); ZlIi­
rc (1964 - 1974)(J4).

I1 V\VROFF, D. G .• PEISER, G .. l.es Constítu­
tiO"1sAfriC'ailles - Tome [] btatsAngfoplrones, Pa­
n" "Ed. A. Pédone. 1964, que contém as Coosritui­
~ thl Repu~iCII da África do Sul (l % I), Rc:públi­
CA de Ghana (1960), República da Libéria (1847).
RepúblK:a da Nigéria (1963), Usanda (1962). Serra
!AJa (1961 ). República de Tangllnyka (1961 ) (7).

""aaI"••. 31 ".123julJ.". 1894

legislntiva p")fa outros titulares. aos quais as
Constituições contemporâneas pennitern. atra·
vés de técnicas c de procedimentos apropria­
dos. o cxercíciodccompetência legislativa. para
emanar atos distintos da lei. mas que possuem
a força e o valor da lei. Essas técnicas e proce­
dimentos nao sao criações do mundo contem­
porâneo. Lançam raizes no passado e denuncio
amo pelo menoS. a desconfiança na competên­
cia do Poder Legislalivo para legislar rapida­
menre ou atender situ.1ç(Jes de emergência. O
d<:stocamentopan:.ia\ da at\\'idade \eg.i~a\wa 00
Parlamento para outros centres de legislaçao
nao constituipr~mento raro e restrito a este
ou àquele Estado. Efenômeno generalizado. que
se disseminou nos sistemas jurídicos comem­
porâneos. Ingressou nas democracias clássi­
cas e nas democraCIas modernas, nos regimes
republicanos e nos regimes monárquicos, nas
Constituições presidencialistas e nas Consti­
tuiçôcs parlamentaristas. Após o choque inici­
al. que feriu OS preceitos da doutrina constitu­
cional fundada na separaçl10 de poderes e na
distribuí~o orgânica de competências. aoenan·
do com aameaça da ditadura. o procedimenl0e
as técnicas que preconi73ram a adoçOO de no­
vas formas de nti\'id:Jdc legisl.'ltiva. além da lei
formal e d11ei material. encontraram a tranqüila
consagração nos tcxtos constitucionais do l;D­
vemo representativo.

4. Deslocamento da ntll';(}ade Jegis}nJil'o
O decreto-lei Ca forma remota de desloca­

mento da atividade legislntiva do Parlamento
para o Poder Executivo. representando. ao lado
dos prowedimenti pro\'Visori e das medidas
provisórias. ínstituídas. contempornneamenle,
na Constituição da Iláliadc 1947enaConstitui­
çOOooBt'?1s\' de '9&&. as espécies mais~s
de legislação direta e autônoma do EXCCUlivo.
Santi Romaool4 ilustrou a eRergia dessa fonna
governarnenlal de legislação direta na Utili7.a­
ção do decreto--Jei. em 1908. no ordenamento
italiano. para enfrentar as conseqüências do que
ele denominou de "cataclisma telúrico", verifi­
cado nos territórios de Messina e Reggio-Cala­
bria. A necessidade e a lUgénçja impuseram o
apelo ao decreto-lei. para acudir á população
desabrigada. restabelecer serviços públicos e
assegurar a ordem pública. Em função de ocor­
rências de tal gravidade. desenvolveu-se na ltá-

J4 ROMANO, Sanli. Sui Decreti.Legge e lo Sra­
lo di As.w:dio in (}('QsiOt1e dC'IIOTemoro diMes.Jina e
di Regg;o-Ca/a"rio, Scritti Minon. Milano. Gmffrê
Ed. 1950, p. 287.
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lia oconceito de necessità e úrgenza plrajusti­
ficar a adoça0 de poderes legislativos extraor­
dinários do governo. A necessità oonverteu-se
emfonte sobre aproduçJo de nonnas1

'. Na fran­
ça16, B legislaçlo governamental na via do de­
creto-lei foi adotada no periodo da guerra de
1914 - 1918, após resistências do Parl3mento.
que o Ministério Clemenceall transpôs. quan­
do obteve a aprovaçlo da lei de 10 de fevereiro
de 1918. autorizando o governo a expedir de­
cretos com força de lei, em matéria de abasteci­
mento. observada a cláusula de posterior ratifi­
caçA0 <tas Câmaras. Alegislaçfto pordecretos­
leisalcaTlQOU intensidade a psrtirde 1924, sob o
Gabinete Poincaré, e adquiriu habitualidade a
pan.ir de 1934, com autorizaçAo concedida ao
PresidenteDoumergue, em 1935(Gabinete Pier­
re LavaI), 1937 (MinistérioChauIemps). em 1938
e 1939, com a outorga de plenos poderes ao
Ministério Daladier, na preparação do esforço
de guena. A lei de 8 de dezembro de 1939 tor­
nou o emprego de decretos-leis a forma de le­
gislaçao pennanente do governo de guerra. Na
Alemanha. sob a ConstituiçlkJde weimar. de 19
de agosto de 1919, o artigo 48 atribuía ao Presi­
dente da RepUblica competência para adotar
medidas assemelhadas ao decreto-Iei, visando
ao restabelecimento da ordem e da segurança
públicas, quando gravemente perturbadas ou
ameaçadas. No Brasil, odecreto-Iei, como ma­
nifestaç/lo autoritária da legislação direta do
Poder Executivo. surgiu na Carta de 10de no­
vembro de 1937, precedido de autorizaçAo do
Parlamento. dentro das condíçõe5 e dos limites
fixados pelo ato deautorizaçAo (art. 12), 00, nos
periodos de recesso do Parlamento 00 de dis­
soluça0 da Câmal3 dos Deputados, nas matéri­
as de competência legislativa da Unilo nao ex­
cetuadas expressamente (art. n, Q a h). para,
finalmente. converter-se na forma permanente
de pletórica legislaçlo presidencial, durante a
vigência da Carta de 1937 (art. 180). AConsti­
/uiçbo CongressuaJ de 24 de janeiro de 1967
reintroduziu Odecreto-lei no ordenamentojuri­
dicobrasileiro (art. 46, V). conferindo ao Presi­
dente da República a competência para expedi­
lo, em casos de urgência ou de interesse públi.
co relevante, "desde que nft<> haja alimento de
despesan. em matérias pré-deterrnlnadas, as
quais. pela sua amplitude. colidiam oom a proi-

\~ MORTATI. COItlntino. l.mtuziOlf~ de Diritto
Pubbliro. t n, op. cito p. 640.

" OOVERGER. Mauri<:c. /nstitll/ions Politiquu
et Droil Caufihloo-d, v. 2, pUf', 1971, PfI. 74 e 75.

biçao de aumento de despesa. O decret~lei

dependia de apreciaçtlo do Congresso Nacio­
nal. que nOO poderia emendá·lo, e. se nIo fosse
apreciado no pra7.o de sessenta dias, seria au­
tomaticamente apro\'ado. A eventual rejeiçlo
do decreto-Ici. que g07.....va de vigência imedia­
ta, 1110 acarretaria a nulidade dos atos pratiQ.
dos (art. 55, L TI c 11I. parágrafos 1.°e 2.'. Con­
temporaneamente. no sistemajur1dioo ociden­
tal. O decrdo-Iei, como atividade legislativa do
Executivo ou do governo. ingressou na Cans­
tituiçbo da Itália de 1947 (artigo 77, §§ 2.° e
3."), na Con.ftituiçllo de Portugal de 1976 (art.
201-1, a, b. C. 2. 3. art. 172-1,2.3,4 e S)e na
Constituiçbo da Efpanha de 27 de dezembro
de 1978 (artigo 86. 1,2.3). aqui referidas como
textos representativos do sistema jurldico, sem
caráterdeexaustividade nesta referência. Aban­
donando a designação de decret~lej, que re­
cordava a larga utiJí7.açc'lO do instituto noperio­
do do regime fascista. a Constituiçlo Italiana
cunhou nova expressão - prowed;menti pro­
wisori con lona di /egge. para alcançar os
mesmos efeitosdo decrcto-lei. através da legis­
lação go\,emamentaI. Os prowedimenti pro­
vvisori devem serapresentados às (Amaraspera
apreciação no mesmo dia. Os decretos, como
passa a denominá-los o terceiro parágrafo do
artigo 77 da ConSlihliçaoda Itália, perden'io efi·
cácia desde o inicio. se nao forem convertidos
em lei dentro de sessenta dias de sua publica­
çAo. Neste caso, as Câmaras poderto regular
na lei as reJaç(lesjurldicas que surgirem na vi·
gência dos decretos não convertidos (art. 77).
A Con.ftituiçifo de Portugal de 1976. com as
revisOesde 1982 e 1989. após enumerar as ma·
térias que constituem objeto da exclusiva com­
petência legislativa da Assembléia da Rçp{1b1i.
C8 (art. 161 - a ap). confere ao govemo-órgllo
constituido pelo Primeiro-Ministro. pelos Mi­
nistros. pelos Secretários e Subsecretários de
Estado (art. 186, I) -. no exerdcio de funçOes
legislativas, acompet&cia para e:<pedir decR:.
tos--leis em matérias não reservadas à Assem­
bléia da República, em matérias de resenra reJa­
tiY8 da Assembléia da República, medianteau­
torização desta, e para desenvolvimento dos
principios ou das bases gerais dos regimes jurl­
dicas contidos em leis que a eles se circunscre­
veram (art. 201. 1. a a c). Dessas tr& modalida­
des, a primeira corresponde ao decreto-Iei que
n:su\1aTda inlcimh-adlldaóo~.enquan­
to a segunda e a terceira se ajustam à legislaçfto
delegada ao Governo. provindo de lei de auto­
rizaçao legislativa ou de lei de bases (art. 201,



3). Os decretos-leis nas matérias noo reserva·
das à Assembléia da República. no e~ercícioda
competência legislativa exclusiva do Goyemo.
MO 5<10 submetidos à apreci:lção da Assem·
bléia da República (art. 172,1). A lOn<ófifuiçdo
da Espanha de 1978. inspiraJldo..se na Consti­
tuiçãoda Itália. autoriza oGovemo. que se com­
põe do Presidente. dos Vice-Presidentes. dos
Ministros e de outros membros previstos na lei
(art. 98. 1). a expedir. emcaso deextraordinária e
urgente necessidade. disposições Icgislmivas
\J)rovisórias. sob a fonna de decretos-leis. mas
se afasta da matriz constitucional italiana. para
ressalvar que os decret:os-Ieis nlIo poder:lo atin­
gir o ordenarnenlo das inslituiçõcs basicas do
Estado. os direitos. deveres e liberdades dos
cidadãos. regulados no Tilulo I. o regime das
comunidades autônomas. nem oDireilo Eleito­
ral geral (art. 86). A Constituição detennina que
os decre1os-leis deverao ser imedintamcnte sub­
metidos ao debate e votação pelo Congresso
dos Deputados. dentro do prazo de trinla dias.
a contar de sua promulgação. para fins de oon­
validaçao ou derrogação. As Cortes. no mesmo
pra7D de trinta dias. podenIo submctê-Ios li tra­
mitação como projetos de leis. em procedimen­
to de urgéncia.

A delegaçdo legislativa. outra forma que
operou o deslocamento parcial da atividade le­
gislativa do Parlamento para a área do Poder
Executivoou do Governo. floresceu.. origmaria­
mente. nos regimes parlamentares. pcrmaneçen­
do o regime presidencial durante IlHgo peno-­
do. hostil a ess.a modalidade de legIslação go-­
vemarnental. como evidenciam a ConstituiçiJo
norte-americana de 1787 co constitucionalis­
mo brasi leiro que precedeu à breve experiência
do regime parlamentar, no período de 1%0­
1963, e aConstituiçOOcongressual de 1967.

Na In[{iaterra. modelo de regimep.'ulamcn­
tar. a legislação delegada comporta uma distin­
çãoentre a delegação normal e a delegação anor­
mal ou legist~o de crise. Enquanto a primeira
atende a exigências da pressa e da complexida­
de técnica dos textos legais. a segunda. como
destacou Paul Visscher17

, tem sua origem em
circunstâncias excepcionais e bruscas: guerras.
crises econômicas. perturbaçõcs internas. A
legislaçâodecrise. imposta pela guerra de 1914­
19]8 - Defense oflhe Realm Act 19 {.I-repro­
duziu-se nos Emergency Powers (Defense)

11 VISSCHER, Pllul,l&s NOIfl'die.v TC11dencesde
lei Democratie AngialSe. Casterman, Pans. 1947, pp.
28 e29.
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Acts, de 24 de agosao de 1939 e 22 de maio de
1940. verd.1dcira Icgislaçao de plenos poderes.
A discricionarieclade da legislação delegada
suscitou vivas reações na Inglaterra. Lord
Hcwart ofBury. antigo ChiefJustice. exprimiu
essas resistências. em livro que alcançou larga
repercussão - The New Despo"sm. no qual
sustentou que a prática da legislação delegada
resultava de um complô de altos e ambiciosos
funcionários interessados em anular os pode­
res soberanos c:kI Parl:lmento inglês.

~os Estados Unidos. a legislação delegada
embutida na Icgisl~ção do New Deal provocou
a forte resistência da Suprema Corte. em suces­
sr.·as dtXlaraçôesde inconstitucionalidade. fun·
dadas rm interpretação constitucional da sepa­
ração dos poderes e na ausência de s/andard,
que pudesse dirigir ou limitar os poderes do
Presidente. como frisou o Juiz Cardoso'8 na sua
co"curring opinion. manifestada no famoso
caso ,(,,'chechler Poultry Corpo "er aI. " v Uni­
ted S/ares ( 1935).

Contemporaneamente. a técnica da legisla­
çâo delegada. que Burdeau19 disse ser o tributo
que a democracia presta à razão de Estado. tor­
nou-se comum às Constituições parlamcnlaris­
tas da Itália. daA/emrmna, da França, de Por­
tugal e da E~panna.

A ('onsfituiçdo da !fá/in contempla fonna
moderada de delegação legislativa. que afasta
a atração exercida pela concessão de plenos
poderes. Preferiu a delegação controlada, as­
sim concebida no artigo 76, I'erbis:

"L'eserClzio della funzione Iegisla1i­
va non pua essere dclcgato aI governo
se non COR dctcnninazionc di principi e
criteri direttivi e soltanto per tempo llm1­
tato e per oggetti definiti."

A lei de dclegaç;lo é o ato instrumental c:kI
Parlamento. para atribuir ao governo o poder­
dever de legislar dentro das limitações consti­
tucionais. e o dccrcIo com valor de lci é o ato do
Governo que e~1eriori7.a o exercício da função
legislativa delegada. como dispõe a primeIra
parte do artigo 77 <1.1 Constituiçao.

A Lei Fundamental da República Federal
da A iemanha, de 23 de maio de 1949. prevê a
habilitação legislativa ao governo federaL um

II TRESOLIKI. Rocco J. AmtriC'an COI'Ishhrtio­
nal La... , The Macmilan Company. New York, 1959.
pp. 137 e 138.

19 BURDEAt'. Geofp.es. Troilé deScítmC'e PQli­
fique, t. VIII. Paris. LGDJ. 1974, p. 561.



ministro fedeml Ou aos governos dos Estados.
com as cautelas da delegação controlada. con­
fonne o modclo italiano. A lei que conferir a

.competêncic'l pera expedir JtguL1mcnro de di rei-
to (R~chl.Ç\>erordmln~('n) determinará o con­
teúdo. o fi m ea C'.1eJ1São da h.1bi litaçJo. consti·
tuindo essa medida o fundamento jurídico do
n:gulamento (3rt SO).

A Con.'itillliçf1o da França de 4 ck ollt"hro
cie 1958. que acolheu aconcepç;'lo de poder de
De Gaullc. faculta 00 gO\'Crno. para cxccuç:'!o
de seu prograrn.1. solicitar ao Parlamento auto­
ri7..açao para adotar por ordonnance,'i, durante
pl'37.o limit.1do. mcdkfas que se situam norm.11­
mente no dominio da lei. As ordonnancf!," 5.'0

decididas em Conselho de Ministros. após o
pareccrdo Conselho de Estado. Ell1s entram em
vigor desde sua publicação. mas caducam se o
projeto de lei de ratificação noo for apresenta­
do ao ParL1RlCflto na d.1ta fix.u1 pela lei de klbi·
IitaçAo(art. 38).

Duas inovações da Constituição de 1958
aball1rnm a tradicionlll concepçn:o ao Direito
Público frnncês. fundada no monopólio da lei
pelo Parlamento: a que definiu llS Ql.1térias da
lei. seja para fixar regras ou para determinar os
principios fundamentais (art. J"). e a que. nas
condições estabelecidas no artigo 16. investe o
Presidente da Repl1blica na competência de
poderes extraordinários para adotar <ls rncdid.1s
c,'tigidas. quando as instituições dll Rcpt'lblica.
B independência da NaçlIo. a integridade de st'II
território ou a execução de seus colllJlromissos
intemaciol1c1ís forem ameaçad.1s cf 'unE" manie­
re grave et im",("«intc> (3rt. 16). Burdeau20 iden­
tificou ness.1S in<n'1lÇÕCS o rompimento da tra­
dição republicana do monopólio Icgislativo pe­
las Assembléias francesas. Clflude Ledercqll
entende que a distinção entre odomínio do, lei c
o domínio do regulamento. estabelecida nos
artigos 34 e 37. rcprcsentn o aoondonodo prin­
cipio que assegurava a primazia dc11ci c os p0­

deres extraordinários do llTtigo 16 concentram
no Pre'sidentc da República a 10talidadc dos
poderes Jegíslatívo e regulamentar. ]acqlles
Cadart22 ql1a lifica de revoluçao juridica .. nOV3
definição de lei e de regulamento. Adetermina-

21J BUROEAU. Oeorges. 0fI. cit.. p. 5068,
21 LECLERCQ. Claudc. Droitrnmt;n,riOlPllt-! cl

/lIlihlt;on3 Pol;t;lf1I~'" 7· ed.. Lihrairie de la Cour de
Cassatton, Paris. 1990. pp. 578,579 e 593.

22 CADART. Jacques. /mrihlfiOll.' Po/;Iiqll~.' ~t

Drolt ('OImilrlfionn~/. l. Il. 1" ed.. LODJ. 1980. pp.
1069. 1073 e 1074.

f.

çãodas m.1térias que constituem objeto da lei e
a indefiniçfio do que poderá ser matéria regula­
mentar. abrangendo tudo oque nAo estiver iA­
eluldonodomfntoda lei (an. 37). tomouexcep­
cional o domínio da lei e de direito comum o
poder regl1 lameAtar autônomo do Governo.
Outra inovação da Constítuiçlo fraAcesa que
conflita com principios do governo representa­
tivo. incorporados ao Direito Público Republi­
cano..ao zclOSllmente presen:ado na IIJ.- e lV.­
Repúblicas.. é ode, chamad.1lci referendária. aJjo
projeto é submetido diretamente ao referendum
popular. dispensando a delibetaçao parlamen­
tar sobre ele. O Presidenteda RepOOlica. mccü­
'llJ\te proposição do Governo ou iniciativa con­
junta das d'lc1S Assembléias. na forma do artigo
t 1. podcm submeter ao ref~rendum projeto de
lei dispondo sobre a organi7.3Çl1o dos poderes
públicos. a aprovação de acordo da comunida­
de OU a rntificaçãode Tratado que tenha reper­
cussAo no fUn<:ionllmento das instituições.
CorneAl:todo o alcancedo artigo 11. Bun:leau1l

concluiu tcr ele introduzido na França duas ca­
tegorias de leis: as leis parlmnentares e as leis
referendárias.

A lon...lilf1içllo de Portugal abrandou a
reseT\la absoluta de competência legislativa da
Assembléia da República. que oonsagra a inele­
legabilidade das matérias incluldas nessaoom­
pctência (art. 167. de a ap). com a reserva rela­
tiva de competêm:ia legisllltiva. que pmrê au­
lori7.açlJo ao govemo para JcgjsJar sobre B am­
plíssima matéria sihl8da nesse domlnio (art.
168 -I. (1 até z e aa), As regras constitucionais
que disciplinam a legislação gQ\'ernamental
contêm. entre outras..as seguintes disposições:
as leis de autori7aÇão legislativa devem definir
o objeto. o sentido. a extenstlo e a durnçto da
autori7.3Ção. a qual pode ser prorrogada: as au­
tOril.aç(5es legislath:8S nIo podem ser utiliza­
das mais de uma vez. sem prquizode suaexecu­
ção parcelada: as autorizaçlJes caducam com a
demissão do governo a que tiverem sido <:once­
did:ts, com o termo d.11egislaturaou oomadisso­
IIX;lkubAssembléi;ul'fR(fÜ1Iica(alt. 161.2a4).

A lon...tituiçi'Jo da E~pcmhade1978, como
as Constituições da Frnnça e de Portugal ea Lei
Fund.,mental da República federal da Alema­
nha. filia-se ao modelo da delegaçao ou habili­
tação legislativa controlada, concebido na
Constituiçllo da Itália de ]947. que afasta os
temores suscitados pela técnica dos plenos
poderes. difundida na versao francesa do cons-

2J flURnF.AU. <Jeorges. op. cit., p. 472.



titucionalismo do primeiro após-guerra. Esta·
belece a Constituição que as Cortes Gcmls po­
derão delegar ao Governo o poder de expedir
nonnas com força de lei sobre detcnnin:'das
matérias.. excluidas as matérias que constiWcm
obje10 das leis orgânicas (art. 82·) e)c art. XI)
A lei de bases será o instrumento fonnnl da de~

lega~o legislativa. quando se tratar da fonn<l~

ção de textos articulados. A delegaçilo se f.1rá
na via da lei ordinária. para refundir di\'crms
textos \cgais em te:\10 único Varias c:mlehs
condicionam, de modo geral. a delegação legis­
lativa (art. 82-3) e. especificamente. a prcscri­
çao de Que as leis de bases delimitarão o objeto
coalcancc da delegação legislativa c os princí­
pios e critérios que devemo regular oseu excr­
cício(art.82.4).

No Direito ((mstifllôonal ErasNeiro. a de·
legação legislativa encontrou prolongada resis­
tência no período republicano. nao obstante a
disfhrçada forma de delegaçãO adotada nas au­
torÍ7.açôes orçamentárias da Primeira Repúbli­
ca. responsáveis pelos "orçamentos rabilon­
gos". prática Que Ruj24 condenou COm severi­
dade, qualificada por ele de

"recurso da administração contra
ambas as Casas do Congresso. a fim de
lhes subtrair. sem debate, à ílllima hora.
achamboiradas e disfarçadas nas leis de
meios. exigência~ absurdas..." .

Acentuando a restrição isolada que se COn­
tinha na Crmsfitrfição Fedr?r(J1 dI' 1~9!, para
vedar ao titular de um dos Poderes o exercíCIO
de funções de outro (::Irt. 79). as ConstItuições
Federnisde 193-1 (alt. 3.", § l.O:>cde 1946 (art. 36.
§ 2.'). em redação cnincidente. vedaram a qual­
quer dos Poderes delegar atribuições. Afonso
Arinos de Melo Franco'~. refenndo-se à Cons­
Jiluiçilo de 1946, lamentou a proibição. na qual
loca li lava "um dos mais infelizes dispositivos
de nossa Constituição". Na vigência da Cons­
Útu'lção de 19.\6, a Emenda Cor1.'1titucionaJ n. Q

4. de 2 de setembro de ]961, que instituiu o
sistema parlamentar de governo. introduziu a
legislação delegada no Direito Constitucional
Brasi leiro. estabelecendo o pa raleIf~mo entre a
delegação legislativa e oregime parlamentar (an.
22. parágrafo úniCXI). Extinta com o restabeleci·
mento do regime presidencial. em 1963. a dele-

14 RARBoSA. Rui. Comrn/QflO ti ConSfíttlição
Federal Bra.fikira Coligidos e crdenados por Ho­
mero Pires, 1933, v. n. Livrnria AcadémiCll. p. 182

15 Esrudos de Direito ('onstiruClofllll. Ed. Revis­
ta rDfC:nse. Rio. 1957. p. 96.
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gação legishni\'3 enrontrou ampla utili~ no
Gabinete Brochndo da Rocha. A Constituição
Federal de 1967 reintrodU7ill a delegação no
processo legislativo fedeml. sob a forma da lei
dcleg.1da (arts. 49. IV. 55). c~c1uindo da legisla·
ção delegada dctenmnad'ls matérias (art. 55,
parágrafo único. I a lH). dentro da concepçao
de dclcgaÇ<1o legislativa controlada. que aoo..
lou. para submetê-Ia à especificação do con­
teúdo e aos ,emosdisáplinadores de seuexer­
cído (art. ~7). A preferência presidencial pela
legislação abreviad.1 e de urgência. sujeita à
deliberação automátic:l. por decurso de prazo.
que a Constitlliç;\o autori73V:l (art. 5-1. §§ 1.0 e
3 "). com'crtclI em nonna incJíc3z a delegação
lcgisL1ti"a. relegada ao desuso constitucional.
Â. Com:liI11i,'ôn du Rl!pilhHco rle 5 de ()\\1~bTO

de J9.f'f1j manteve a delegação no processo le­
gislativo (ans. 59, IV e 68). perfilhando a con­
çepção de Icgíslnção controlada. que consagra
as matérias indelegáveis (art. 68. § 1,°. I a 111).
cujo campo se dilatou pela inclusão nesse do­
mínio da mméria reservada à Jci complementare
da legis]aç~o sobre planos plunanuais. diretri­
zes orçamentárias e orçamentos. A resolução
do Congresso Nacional. Que dispuser sobre a
delegação ao Presidente da República. deverá
especificar o conleooo da delegação c os tcr­
mos de seu exercícIO. exigência da legislação
controlada. A delegação legislativa perdura
inexplorada. Outros instrumentos de acelera·
ção lcgisl:ltl\'a g07.1n1 d..1 preferência presiden­
ciaL COOlO a Icgislaçilo de urgência para os pro­
jetos de iniciativa do Presidente da Repúblíca
(art. 64. §§ I. I) c2.°) ca legislaçao governamC11­
tal direta. na via 1alga das medi ria...provi!iórias
comfi}rça de Jei. (art. 62. parágrafoúnioo). Du­
zentos e noventa e nove medidas provisórias.
adotadas na vigência da Constituição FederaJ
de 1988. alé a data de 1.0 de outubro de 1991.
demonstram a freqüênci fi ea intens idade desse
procedimento. que a Constituição reserva aOS
casos de relevância e de urgência. dentro da
competência pri"miva do Presidente da Repú­
blica {arts. 62. 8~. XXVI) Mcôidasprovisórias
com força de lei. que independem de autoriza­
ç:lo congresSll<11 prévia e emanam da vont.:1de
do Presidente da República, no exercício mono­
crático do Poder Executivo (Crmstituiçi1o da
R('púMica. art. 76). como éda índole do regime
preSldcnci~1 brasileiro. condulem à legislação
de plc[J(]s poderes. atenuada pela audiência
imediata do Congresso ~acional e a implícita
vedação da matéria insubtraível ao Congresso,
por inttJ]>retação a"""'lõgica da regra da indele-
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gabilidadc legislativa. lá assinalej26. em estudo
dedicado.às "medidas provisórias". o equívo­
co em que incorreu o ronS1ituintc brtsilciro 80
transpor para°regime presidencial técnica le­
gislativa do regime parlament:lJ' italiano. TIO qual
a adaç.io dos prowedimenti pro"visori decor­
re de decisão colegiada do governo. envolyen­
do a responsabilidade política inen:nle ao regi­
me parlamentar.

5. ConcluslJes
No mundo contemporâneo. o mot\09Ólio da

lei reside no Poder Legislativo. A lei é alo do
órgoo legislativo. nas suas várias denomina­
ções de Parlamento. Congresso. CãI1lc'lms. As­
sembléias. conforme a preferência da Consti·
tuiçao. sancionado ou promulgado pelo Poder
Exeartivo. AI teOlOS a i~liminávcllci formal que
a matéria da lei acrescenta ao contcúdo da lei
material. A locnlização da lei no Poder Legislati­
vo é constante e generalizada nos sistemasju­
ridicos do mundo contemporâneo. A mudança
ocorreu em outro plano. o do deslocamento da
atividade legislativa para o governo. atTlwés do
decreto-lei. da legisl.1Ção delegada. dosprm"'e~
dimenti prOl'vi:mri. e das medidas provisórias,
reduzindo a intensidade do monopólio legisla­
tivo. sem a perda da competência exclusiva de
elaboração da lei. A atividade legislativa para~

leIa do Poder Executivo. em periodos normais
ou em períodos de crises. passou a comparti.
lhar do exerdcio da atividade legislativa. atino
gindo a exclUSividade da competênci:J legislati­
va que o Poder Legislativo deteve no esplen­
dor da democracia clássica e do liberaIismo p0­
lítico e econômico. Formas redutoras da inten­
sidade legislativa do Parlamento iguaImente se

26 MACHAOO HORTA, Raul, "Medidas Pro­
visórias", Rl.'Ví.'lll de Informação I-e[(islatÍl'a. Sena­
do Fakral. n" 107. julJset.• 199Q, pp. S a 18.
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situam nas técnicas contemporâneas que privi­
legiam a iniciativa legis1.'ltiva do Poder Exocuti­
vo. mediante os procedimentos abreviados e
de urgência. ou ainda no controle da dclibera­
çao legislativa através da fixaçatl da ordem do
dia das Câmaras. No c:o<celente estudo sabre o
funcionamento de Parlamentos. Milton Campos
e Nelson Cameiro27 apontamm o decHnio da
iniciativa parlamentar das leis, as restriç&s ao
poder de emendar e a presençado Executivo no
mecanismo parlamentar da deliberação como
manifestaÇões das mudanças operadas no pr0­
cesso legislativo contcmpornneo. N:Jo desco.
nhecendo as exigências que COndu7.etn à confi­
guração dos poderes legislativos ~raordinári­
os e de urgência. estou convencido de que a
retomada da plenitude legislativa do Parlarnen~

to. além das prm.'idências regimentais que vi­
sam aoaprimornrnento do trabalho legislativo,
no âmbito de seu funcionamento cotidiano,
poderá ser alcançada na técnica da legislaçJo
pelas comissões e nos instrumentos dessa le­
gislação ffi.'\tS mpida. quea Constituição da l(á­
lia de 1947. em ,risão antccipadora. particulari~
zou no procedimento normal e nos procedimen­
tos abre'\rJados. que conduzem àlegislaçlo pe­
las comissões. Nas té<:nicas parlamentares de
procedimento ab~iado. como as que se en­
contram na Constituiç:'lo da Itália. o Poder le­
gislativo mantém a intcnsidade da competência
de legislar e assegura a necessária rapidez da
legislação. dispensando ou, pelo menos. redu­
zindo a níveis mínimos a expansão da legisla­
~ governamental através dos poderes extra­
ordinàrios do Executivo ou do Governo.

21 CAMPOS. Milton e CARNEIRO. Nelson,
E.'lmdo 30bre ofimrioml1"en~o dos Parlammto.J dQ
Grã-Brefanlta. R(!plÍhliro Federal Alema. França,
/lália. Estados Ullidm da Amer"ica. Ml.Tlco e Perv.
Serviço GníflCo 00 Senado Federal. Bl'lISÍlia. DF, 1966,
pp. 16 a 19.



Política e dinheiro: as legislações da
França e outros países

CiAurn 01"'111"1 I 01111<;11"'" MAR(

As leis de 11 de março de 198&. relativas à
trnnsparéncia financeira da vida política. ins­
tituem. na França. o controle sobre o patrimô­
nio dos políticos e regulamentam o financia­
mento d:ls atividades partidárias e campanhas
eleitorais para os cargos de Presidente da Re·
públíca e Deplltado. Claude Dcslhiat e Chris-.
tian Mare expõem os objetivos. moralidades e
alcance dessa nova legislação. em cotejo com
a experiênda de outros paises. particularmen­
te os Estados Unidos. a Gr!l-Bretanha. a It:Hia
e Alemanha,

A proposta do Presidente
Em I(í de novembro de 19lP. ao ser ent re­

vistado pela Radio Télél'lsion l.uxemhollrg so­
bre os escândalos políti<.'O-fimmceiros do mo­
mento. o Presidente Mittcrrand declarou: "", ,
temos que acabar com essa lama". Propôs que
o governo submetesse ao Parlamento. reunido
em scss.'io extwordimiria. um projeto de lei es~

tabclcccndo :llglllll controle sobre o patrimô­
nio dos políticos "'de certa relevância" e regn­
lament;)ndo o financiamenlo das atividades
partidárias c campanhas eleitorais.

Essa idéia n;10 é no\'a, Desde o começo da
década de 70. cerca de vinte projetos de lei de
autoria de parlamentares (alguns deles inspi­
rados em projetos anteriores) e um projeto go­
vernamenlal (de autoria de Rélymond Barrc.
de 1979). aliás muito di"ersos em suas ambi­
ções e mod:lIid<ldes. já foram encaminhados
às Mesas dns duas Càmaras. I Em vão. A bem

(Regards .'!fI1' I'aetlwli,é, n.~ 140, aoril 19&8)
Tradução. JClln.François Cleaver
Tradutor do Senado Federal
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I Projetos de lei de autoria dos seguintes parla­
mentares: <ruille '(1')71 ). COl11menay (1971 ), Mol­
lcl (1973), Pc:n:t11 (1<)7(í). Marcilhac\' (1976).1)011­
nez (l(n6~, Cananel (1976). Feretli (197R).
C'répeau·Dcl1l:rre ( 1'.l7&), d'Jlarcourt (1978 c 1986).
Lallhe (197'»). Mert'ier (ll17'l). Dclalandc (1979 c



da verdade. prevak:ce certo ceticismo quanto ã
real utilidade de legislar nesta matéria: "acei­
to que controlem os recursos dos partidos ­
dizia Georges Pompidou em 191 I -. isso não
mudará quase nada". Ecoam. hoje. as declara­
ções desiludidas de François Mitternmd: .....
vocês nao vão impor virtude (... ) Tem gente
que dará um jeito de fraudar assim mesmo."
Mas. imediatamente. emenda: "Os desoneslos
serão entao dez vezes mais culpados, e deve­
do ser punidos ainda mais..."

O exemplo de outro,~ patses
Outros países. no entanto. estavam forne­

cendo exemplos. Muito tempo depois <1.1 Grã~

Bretanha. que já em 1863 regulamentara o fi­
nanciamento de eleições. a maior pmtc das eIe­
mocracias ocidentais adotou. na década de 70,
disposições relativas ao financiamento dos par­
tidos e campanhas eleitorais: a Suécia. em
1966; a Alemanha, em 1961, 1969 e 1983: a
Finlândia. em 1969: Israe1. em 1913: a Itália.
em 1974:osEst.1dosUnidos,em 1974e 1976;
o Japao. em 1975; o Quebec. em 1971: as Co­
munidades Européias. em I979 c 198-1. Junta­
se a elas a Espanha. em 1985. Em CQntraparti­
da. são menos numerosos os países que prati­
cam alguma fonna de controle da probidade
de seus políticos: são eles o Japão, os Estados
Unidos. principalmente. e a Itália.

Assim. ao aprovarem. em 25 de fevereiro
de 1988. na mesma redação já apTO\'OOa pelos
deputados.2 os dois projetos de lei relalivos à
"transparência financeira da vida politica"
encaminhados pelo governo. apOs omir por
duas ve7.es as lideranças dos cinco panidos
representados na Assembléia Nacional. permi­
tiram os senadores que a França ficasse junto
às grandes democracias ocidentais.

Dois textos geminados
Publicadas no Diário Oficial de ]2 de mar­

ço de 1988 (n.o61). aLei Orgânica a.o 88·226

1986). Richard (1979 c 1982), Madelin (1981).
OriotlCT'llY (1986). VlIsscur (1987). Marchai~ (1987),
Dilígent (1987). BlIrrot (1987). Sobre o teor desses
projetos. cf. Jac:ques LlIrché, Rapport d~ /n Com­
rrrissiOff acs Lcisdu Sému. tomo I, J()'Sénal n.0229,
sc[!unda sess!o c:>..1raordinária de 11 de fevereiro
de 1988. anexo A ata dessa lICssAo.

2 Que já tinham IIprovlIdo. em SC{lllndo turno.
em 23 de fevereiro de 1988. o projeto de lei orp.âni­
ca, com 323 votos a fIVor (RPR. UUF. FN) e 250
contrários (PeF. PS), bem como o projeto de lei
ordinária. com 291 votos a favor (RPR. UDF) e 282
contrárioo (PS. PCF. FN).
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e a Lei Ordin:'iria n.o 88-221, ambas de II de
março de 19R8. formam um conjunto uno. uma
ve7. que a dtmlidade de te:'l.10s re5Ulta de injun­
ções constitucionais. e nllo de alguma dualida­
de inerente à matéria.

A lei orgânica compreende. entre outras,
as disposições relal ivas ao Presidente da Re·
p(tlliC3 (declaraçllo patrimoniaIe financiamen­
to da campanha presidencial) e disposiç&s re­
lativas aos parlamentares (declaraçlopatrimo­
nial de deputado e senador. financiamento da
campanha eleitoral para esses cargos). A lei
ordinária rel1ne as disposições relativas às de­
clarações pc1trimoniais dos outros poUticos, o
ressarcimento das despesas de campanha do
candidato a deputado. oestatuto dos partidos e
o custeio pl1blico da atividade partidária.

A Transparência do Patrimônio
Ética individual e virtude
democrática

Arepública é. etimologicamente. coisa pú­
blica e democracia virtuosa. segundo Montes­
quieu. Assim sendo. é n.1tural e lícito zelar por
que os representantes do povo e os mais gra­
duados servidores do ESL1do niJo se valham de
sua qUfllidade para engordar opatrimônio pr6­
prio. E raro acontecer isso? E raro. sim, e o
motivo é simples: Oescusoé. por vocação. elan­
elestino. "A maior parte dos políticos são h0­
nestos. e os desonestos Selo mestres em dissi­
mulai'. nota Mauticc Duvcrger. que não faz
segredo de seu ceticismo quanto acom'Cniên­
cia de legislar nessa matéria.) Já Rabclais c0­
mentava. com desenfado. a relativa ineficácia
dos te~10s em face da cormpçao individual; .....
nossas leis são como teias de aranha: ... nelas
se prendem mosquinhas e borboletinhas... , os
grandes tavOes as rompem... e delas esca­
pam.....4 .

Aliás. a única tentativa francesa para con·
trolar o estado de fortuna dos eleilos acabou
reforçando a idéia de que a posse de um man·
dato lÚIo enriquece ninguém. Quando. no 4 de
vcndemiátio do ano IV. a Convenç;1o decretou
que "cada representante do povo tem a obriga­
çl(o... de entregar. ,. uma declaração da fortuna
por ele possuida no começo da RevoluçAo e da
que atualmente possui". os dOCllmentos entre­
gues pennitiram constatar que os negócios dos
convencionais. no geral. não eram florescentes.

3 DUVF.ROFR. MlIuric~. "Poudre IIUX yeux",
in: Le Mondt'. 15 de janeiro de 1988.

4 RABELArS. Quinto ~ li/limo livro. Capitulo
Xli.



Acabar com as suspeitas
infundadas EI os ganhos
suspeitos

Ora. se 05 pol íticos são íntegros. este é mais
um motivo para divulgar sua integridade. Isso
preveniria suspeitas indevidas. acabaria com
boatos infundados e talvez evitaria f.1lsos es­
cândalQs. oomo O da declaração de rendimen­
tos -Iegalíssimos - que fez escorregar Jac­
ques Chaban·De1mas em 1972. Além disso.
essa medida pennitiria. CVenh1<1Imcnte. iden­
tificar enriquecimentos suspeilos. Afastar sus­
peitas sem fuooamemo e delectar IlIcros preo­
cupantes: eis o duplo escopo das disposições
apresentadas pelo governo na paSs.1gern de
1987 para 1988. na fonna dos dois projetos de
lei rclativos à transparência financeira da vid.l
pública que redundaram nas leis de II de março
de 1988.

Os Preceitos da Lei
Por força desses te~'Ctos. Irês C.11cgorias de

responsá"eis pollticos têm. agora. obrigação de
entregar declarações de situação patrimonial,
no início e lermo do mandato (0\1 do exercício
das atribuições):

oPresidente da Rep:b1ica:
declaração p(i)/ica

--- Or candidatos à PrexidenclI1 da Reprí­
blica. O Conselho Constitucional verifica que
esses candidatos conscntem em entregar-lhe
uma dc<:laraçâo. em envelope lacrado. de sua
situaÇ;1o patrimonial. Tais documentos perma­
necem secretos: somente a declaração do can­
didato eleito c publicada no DícirlO 0llcial,
junto COm os rcsulUlQos da eleição. O descum­
primento dessa obrigação importa nulidade da
candi~tura. O Conselho também verifica que
os candldatos se comprometem. caso elcitos, a
entregar nova declaração no termo de seu nlaIl­
dato, que também será publicada no Diário
Ojicial. Mas a falta de entrega dessa segunda
obngaçâo só expõe O candidato a pennJidades
meramente morais e políticas: aos cidadãos
eleitores cabe apreciar o fato.

Os par1amentares: controle
exercioo pela Mesa da as­
sembléía respectiva

- Os depurados e senadores entrega msuas
declarações, em envelope lacrado. à Mesa da
assembléia de que são membros. Podem ane­
xar a essa declaração observações sobre a evo­
l';Jção de seu patrimônio. As Mesas são e:<pli­
cuamcnte responsáveis pelo sigilo dos docu­
mentos entregues a esse título: declaraÇÕeS e
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observaçôcs não podem ser comunicadas a nin­
guém. sal\'o mediante reqllcrimento e:<presso
do declarante ou preposl.o seu. ou requisi~o

judicial. "caso sua comunicação seja necessá­
ria para a solução de litlgio ou útil para a apu­
raçao da verdade". A consulta dessas e a reve­
lação de seu teor em qualquer outra cirClJnS­
t..'incia são passÍvcis de penas previstas no Có­
digo Penal.

As Mesas das duas assembléias apreciam
as variaçõcs de patrimônio evidenciadas pelas
declarações e observaçocs por elas recebidas.
Finalmente, o presidenre de cada uma das cá­
mal<ls elabora um relatório SClbre esroa questãO
sempre que ojulgar necessário e. em todo caso,
a cada renovação de mandato. islo é, com pe­
riodicidade mínima de cinco anos pam os de­
pUlados (periodicidade menor em caso de
dissolução) e de três anos para os senado­
res. Tais relatórios são publicados no Diá­
rIO Oficial.

Os parlamentares faltosos incorrem em
anu'açâode seu mandalo e inelegibilidade. por
um ano. para o C<\Tgo \X)r eles ocupado. Tam­
bém perdem O direito ao ressarcimcnlo. em
valor fi:<o. das despesas de campanha elei·
toral.

Outras declarações: fiscali­
zação por magistraoos

-- o.~ membros dn 1!,m'emo, os presidentes
da.~ assemhteiasdas coletividades territoriais~

e ospf'efrlto,~de município.{' dI? ",ais de 30 000
hahitantes entregam suas dedarnções patrimo­
niais confidenci<lis a uma comissão ~specífica

C(lmposta por três magistrados eminentes.: o
Vice-Presidente do Conselho de Estado e os
PrimeirOS-Presidentes da Corte de Cassação c
da Corte de Contas. Essa comissão aprecia a
variação das situações p.1lrimoniais c elabora
um relatório sobre essa questão sempre que o
julgar necessário e. em todo caso, a cada três
anos. sendo esses relatórios pubJjQldos no Di­
ário Oflci{;/.

Não há penalidade prevista para o mem­
bro de governo que dei~e de cumprir esses dl­
uunes: supõe-se que o PrimeiTO-Ministro tome
as medidas cabíveis. Todos os outros eleitos
incorrem. como os parlamentares, em perda
do mandato e inclegibí Iid1de. por um ano. para

~ Presidentes de Conselho Regional, da Assem­
tlltia dI! COrse~8. de AssembléJIl Terrifonal Ultra­
marina, do Conselho de Regi1lo do Território de
Nova Caledônia. de Conselho Geral c presidente
de poder executivo de Território lJItramarino.

1'"



o cargo em qucslão.
Declaração pela própria
honra, sem detalhamento,
entregue em envelope la­
crado

Em todos os casos. as dccl:mlç&s. entre­
guesem en\'elope lacrado. sào preslad:lS "pcla
honra", como na lIá/ra. Abmngcm aO mesmo
tempo os bens do candidato outihllar de cargo
sujeito à obrig:ttoricdade de doclaraçlio e os de
seu cõt\ju~e. a menos que estejam cw.;.."\<!Qs em
regime de separação de bens. O patrimômo é
declarado de forma glob..'ll. não na\'endo dis­
criminação das categori~s de bens e valores que
o constituem. ao contrário do que se dá no sis­
tema italiano e. principalmente. no americano.

Essas novas disposições somcnlc se apli­
cam aos eldtose funcionMios empossados após
a promulgação da lei.

O dehate parlamentar
Declarações pela própna honro. nào dis­

criminadas. ronfidel\ciais (s,'llvo a doPre~dCll­
te da República) que. no caso dos parlamenta­
res. sào apreciadas por colegas dos declaran­
tes: o líder d,1 bancada socialista I1n Assem­
bléia Nacional Piene Jo:xe concluiu que -a
transparência ficou opaca". De 1;..,0. os deba­
tes parlamentares polari'l.aram-se 00 aspecto
da publicidadc/confídencialidade das declara­
ções de patrimônio.

Penalidades Iews
Verdade é que outros reloqucs vieram alte­

rar o projeto original. Esse previa a publica­
ção das declarações de todos os candidatos à
Presidência da República. e não somente da­
quela do candidato eleito. lntroduzia Sc1RÇÕeS
mui\.<l nmis rigorosas, que C\1\miM"am CQm
inelegibilidades de até cinco ou sel$ anos. E.
sobretudo. determinava que as dcclamções fos­
sem "prestadns em cartório". abrnn~scm os
bens do cônjuge independentemente do regi­
me matrimonial e discriminassem as categori­
as de bens. assIm como a Slla origem. preço de
aqUIsição e "31OT venal c/Oll nominal.

A escolha da inStància fis­
calizadora

A escolha da instância incumbida de apre­
ciar as variações patrimoniais evidenciadas
pelas sucessivas declarações é outrQl1ema que
não deixou de suscitar alguma emoção. Mui·
tos parlamentares argumentaram qutcs mem­
bros das mesas das assemblêias n:lo ficariam à
vomade para erigir-se em instância com pode-
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res para inqu ior colegas. M.1S as propostas ori­
gmais acabaram prevalecendo sobre a vontade
di! Comiss.'1o de Leis do Scn.100. que preferia
atribuir pri":'lti,,amcnte essa competência ao
Conselho C'onstituclOn.11. e sobre os primeiros
desejos dos deputados. que de bom grado teriam
entregue a fiscal i7,ação de todas as declarações
à comiss:lo de eminentes magistrados inicial·
mente prevista pnTa cer1ns categorias. acima
referidas.

"" PttAlcidade~ óedafa·
çàes: OO1a qJ8Stão polêmi­
ca

A maior par1e das discussões. no entanto.
se.d~u enlre aqueles qne eram favorávcls à pu­
bhcldnde d,15 declarações. dcstacando-se nisso
os depulados socialist:ls (com os quaIs os elei­
tos da maioria procuraram. de inicio. algum
consenso) e os defensores. nllmerosos no Se­
nado. do principio de respeito às hberdadcs in­
dividuais e privacIdade. Contra os desejos da­
queles. os scn~orcs invocaram. panicuJarmen­
te pela voz d,1 ComisScio de Leis do Senado. os
princípios gerais do ducno. arolhidos pelas leis
da R~públka. a m\'~f\d?~ dos\rn~. ame­
açando o legislador que os desrespeitasse com
a ira inICl~r;sta do Conselho Cons,jllJcjonaJ.

Respeitar aprivacidade dos
poIilicos

Os senlldores se declararam preocupados.
i~i.cialmente. com a possibilidade de o dispo­
SItiVO adotado ser \'Isto como algo que obri­
gasse OS polítiCOS li fornecer provas de inocên­
cia. perante as suspcilas de uma opinilJo pu­
blica particul:1Tmente sensível li hoalos infun­
dados. Ora. a presunção de inocência nao é
colOOlda pelo arligo 9.~ da Dcclaraçllo dos Di­
rei~os do Homem e do Cidnd.'io. bem como pelo
artigo 6.° da Convenç:w Européia de Proteção
dos Direitos do Homem c das Liberdades fun­
damentais. entre os principios fundamentais
do regime de Iiberdndcs pilblieas?

E. sobretudo. n;.'io iria a publicaçjo das de­
C1.1~çõcs ofender Oprincipio de respeito da pti­
vacldade. reconhecido pelo artigo 9.° do Códi·
go Civil nodos têm direito ao respeito de sua
vida privada") e pelo artigo 8.° da referida
Co~'enç..io Européia ("Qualquer pessoa tem
direito ao respeito de sua vida privada e fami­
liar. domkil\Q e oorresp<:mdênc1a")? Noo {ata
essa Com'cnçiJo ratificada pela França. em
1914. podendo o Conselho Constitucional. se
ncccssMio, reçord.1r que sua auloridade de tm­
tndo prevalece sobre a de uma lei?



Aliás. esse Conselho Constitucional já ti­
nha. em suajunsprudéncia. firm;Jdo "uma con·
cepção partlcldarmente abrangente da liberda­
de individual". oque poderia levá-lo a invalidar
disposiÇÕC5 mais restritivas na mesma matéria.

PresefVar asegurança inci­
vidual

Finalmente. não seria perigoso que os p0­
líticos expusessem o tamanho de seu patrimó­
nio "aos ataques de achacadores e seqücstrn­
dores. aos atentados de grupclhos revolucio­
nários"? ~ Nilo tenam as mms dest.1C.1das figu­
ras da esfera política. como os outros cidad.~os.

esse "direito li seguridade. isto e. à segurança"
colocado pelo artigo 2° da Dedaraçilo dos Di­
reitos do Homem e do Cidad~o entre os direi­
tos naturais e imprescritíveis do homem?

Afronteira eo1re \/ida públi·
ca e vida privada

Sem dúvida. repl icou-se que o respeito à pri­
vacidade. neste tempo de exibicionismo televi­
sivo e jomalistlco. sofre muitos arranhões. tanto
para os políticos de destaque quanto p.1l"a as es­
trelas do show-husinr!ss. Mas o filto de certas
regras. constitucion..1lmente asseguradas. serem
diariamente ofendidas por práticas sociais cada
vez mais gcnerali7.adas não fornece ao legisla­
dor O menor fundamento para transgredi-las.

Referências estrangelras
Mas convincentes foram as vozes que ar­

güiam exemplos estrangeIros. emanados de
paises tão intransigentes quanto a França em
matéria de liberdades individuais. Os Estados
Cnidos e a Itália instituíram um sistema de
declaração de patrimônio abena ao público (cf.
infra. A transparencia patrimonial na políti­
ca norte-americana e itafiana.) V~rd:lde é que
constituem exceções. A própria Grã-Bretanha.
apesar de pioneira no locante ao fin.1ndamcn·
to da vida política (cf. infra. A leRis/açi1o bri­
tânica), limita·se a exigir de seus deputados
que, já eleitos. entreguem à Câmarn dos Co­
muns uma declaração dos cargos ocupados e
dos interesses possuidos em sociedades. No
Japão. os membros do governo devem decla­
rar seu património pessoal ao assumirem o
cargo.

Quando comparada com os "modelos" nor­
te-americano e italiano. a nova legislação [ran­
<:esa. de fato. parece pouco ambiciosa. Mas tem

, Relatório da Comissão das Leis do Senado. do
relator I.arché. cf. supra. I. Todos os arp.umentos
de senadores aqui referidos fOf1lm t~rados desse d~
cumento.
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o merito de existir. o que. como vimos. n~o é
t<"io comum. \1esmo que ela n~o consiga evitar
o surgimento de todo c qunlquer conluio fran­
camente escuso (como o admitia o mesmo Ra·
belais...... n:lo se consegue digerir ... os gran­
des ladrõcs"). pode dissuadir os políticos de
cederem às tentaçôcs a que estão expostos c,
em todo caso. viabilizar uma punição severa
d.1S faltas que forem comprovadas.

Ofin(lnciamf'nto de pnrtidos e campanhas
eleitorais

Por rnl'lis poplllar que seja. o controle do
plltrimônio dos polilicos n~o é senão um as­
pecto. de reduzida importância. de uma ques­
tJo bem mais abrangente: a do "dinheiro polí­
tico" que sustenta os partidos e as campanhas
eleitorais.

Emjogo, a democracia
ApoIitica é um marcad:> in·
flacionado

Adquirir. equip.1T e manter dependências:
remunerar funclOnários: elaOOrar. imprimir e
dlVulgM jornais. OOklíns. volantes. cartazes:
organi7A1r deslocamentos. viagens. reuniões.
comicios. encontros: as atividades partidárias
de rotina <"1.lstam caro. Custo esse que se mul­
tiplica por quatro ou cinco nos anos cleitornis.
Esses gastos vêm crescendo proporcionalmente
ao espetacular encarecimento dos pleitos 00­
seryado ao longo dos últimos vinte anos. Esse
encarecimento tem duas causas principais: o
alongamento das campanhas que. salvo em
casode eleiçõcs antecipad.1s. funcionam a todo
vapor durante semanas. ou até meses, desde a
abertura oficiai: e a evolução das técnicas de
propaganda. que já se valem de procedimen­
tos ruinosos, recorrendo a empresas de asses­
soramento político. consultOTes em comunica­
~o, institutos de sond.1gem de opimão. publi­
cidade nos moldes comerciais... O custo glo­
bal por cnndidato que. para os principms can­
did.1tos à Presidência francesa em 1974. era
avaliado em aproxImadamente 8 milhões de
dólares. passou para 30 mi lhôcs em 1981. 52
milhões - p.1ra os dois turnos - parece ser
um3 previsilo razoável para o pleito de ]988...
Dcputadosclettos em 19R I declarnram ter gas­
to de 20.000 a 2·tOOO dólares em sua campa~

nha; já os eleitos de 1986 anunciaram gastos
da ordem de 200.000 dólares. 7

, Ndt· Os ,'aleres fornecidos pelo original. ob­
viameme arredondados c expressos em FE foram
convertidos pelo tmdlltor na base ce 1 USS .. 5 Ff·,
o que irrpl:ca certa Tnlu'llem de e:To. decom:nte da
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Reclnos oficiais
Onde encontmr o dinheiro necessário? E

claro que existem as contribuiçôcs dos filia­
dos: sao meros 8U-'dlios, ou até valores simbó­
licos. Também temos a ajudn fomecidn pelo
Estado: é um minimo Vit.11 (cf infra. Os ,wb.d~
dios à vida po/itica já eristentes na França. A
participaçl'Jo anterior do Ewaao franc~:r; no
financiamento das campanhas para a Pre.r;i­
dência e a Assembléia Nacionaf), Subscrições.
donativos, eventos sociais, jantares-debates.
festas diversas. venda debugigangas com sim~

bolos da causa e patrimônios pessoais tra7.cm
um ceno complemento. Falta muito. no entan~

to, para esses rendimentos legais se igualarem
àarrecadaçfjode fato. A diferença vem de alhu~

leS. de paragens Incertas. que fomecem quan~

tias impossí"eis de avaliar: "'Os rcc11rsos dos
partidos .,' nao sao bem o que se pensa que
sejam. sIo geralmente pouco claros. por moti~
vos muito díversos, aliás nem sempre escu~

505...". admitiu o Presidente Georges Pompi­
dou em entrevista coletiva dada em 23 de se­
tembro de 1971. O Presidente do RPR, Jac­
ques Chirac, com mais ousadia ainda. decla­
rou em uma emissfto da RTL. em 1982: "Exis~tem métodos questionáveis de financiamento
dos partidos políticos.. Não cabe a mim tratar
disso",

Sl.bsrctos secretos
Porobscuros e questionáveis que sejam, tais

métodos nIo cbeg.:1m a ser um segredo. O di­
nlJeiro secreto dos partidos - retornando o li­
tulo de livro publicado por André Campana
em 19761 -tem orig,enstao notóriasque Thi­
eny Pfister. por exemplo. lhes dedica um ca~

pitulo inteiro de seu último livro9
•

Todos os partidos, sempre que possivet se
valem de entidades públicas Poder Executivo,
seguridade social. empresas piJblicas, prefei~

luras...) para dar emprego a mililames cscá­
veis, n:metcr correspondência partidári~ (des­
de a Assembléia Nacional. por exemplo). dar

VBriaçlo dessa taxa no tempo (em 20·]0-1992. era
1 US$ = 5.08 B·). Os valores citados no ori{linal
alo, na ordem. 40 milhões ele FF (candidatos APre­
sidência. em 1974). ISO milhões do: FF (idem, em
] 981 ), 260 milhões de FF (idem. para os dois tur­
nos. em 19S8), 100.000 11 120.000 FI' (ilepuflldos
eleitos em 1981)e 1 mililJodeFF(idem,cm 1986).

• CAMPANA, André. L 'argcmt i'Il!crer. ed. Ar­
1haud, Paris 1988.

t PFISTER. Thieny iA Répuhliqrll! cksfOlrcti­
onnat1't!5, cd. Albin Michel, Paris 1988.

moradia a filiados e simpati7,mttes (HLM). ar·
rendar depcndêncins a preços mais suaves e,
principalmente. 'aoostecer "cah:inh.1s eleito­
rais". Parece hln'er uma preferência pelos es­
qucrnas municipais: as empreitas de obras pú.
blicas. os contratos de instalAçtIo e manutcn­
çao do setor de morndia social (calefaçllo de
ediflcios. elevadores). a concesslo de diversos
alvarás (credenciamentos. alvarás para cons­
truir) da<> margem a uma am:eadaçAo invisf­
ver (comissões e ,'alores obtidos mediante pro­
postas majorndas. licitações "'de cartas man:a­
das", obras complemenL1re8 superfaturadas,
prestações de serviços sllpemvaliadas). devida­
mente rqxtssada ao beneficiário "de direito".

Nao é menos comum que se apele para a
generosidade da iniciati"a privada: transferên­
cias de valores - invisÍ\'eis na contabilidade
-, auxilias sob fonua de equipamento. mate­
rial diverso. assinaturas. publicidade gratuita,
apoio administrativo (dependências. carros...),
serviÇOS variados prestados de forma lWIis ou
menos notória pelo patronato. certas empre­
sas. vários laborat6rios fannacêuticos, segura­
dota~ gt'áf\cas. agências depubl~\dade00 M-­
sessoramento em comunicação. firmas de con­
sultoria mais ou menos ficticlas. Uma mulLi­
dao de associaçOcs. cuja coIoraçlo poUtica nem
sempre é perceptível. cuja apelaçlo (alianças,
agências, "carrefours", centros. circulos. clu­
bes, congrcgaçOes. federações. agrupamentos,
institutos. ligas. movimentos. uniões.,.) e 0b­
jeto (a fonnaçao. os desportos. a ecologia. a
defesa do consumidor. a açl10 social, a cullura.
a defesa da democrncia...) enganam. servem
para captar o dinheiro de que necessitam os
partidos. Sem falar no dinheiro estrangeiro ­
os subsldios da CU. o ouro dp Moscou. &s11­
beralidades eventuais de fundos de socorro
mútuos belgas ou alemães. o dinheiro de Abid­
jan, Argel. Bagdá. Damasco. Ubreville... ­
cujo volume é provavelmente exagerado pela
lenda. mas nem por isso dcixa de existir de
alguma fonua.

l"lJOSSivel inocência
As notas frias lornaram-se o símbolo des­

sas práticas ocultas. quc provocam a indigna­
çãoda opinião pOOliC<l ednclassc politicaquan­
do surge algum escândalo. mas sOO normal­
menle tolerad8s pelas mesmas. Aliás. como se
poderia esperar outra coisa. sem há um ver­
dadeiro financiamento público. nem transpa­
rência contábil, nem IImitaçao dos recursos e
dcspesasdos partidos? "Nin~ém pode serelei-



to se se mantiver inocente", repara. com de­
senvoltura. Maurice Duverger. Uma vez que a
inocência ê impossível. não há porque ser con­
siderado culpado. A generalização do ilícito
toma certa a impunidaclc.

Tais procedimentos - nem sempre total­
mente ilegais. mas que freqüentemente beiram
à ilegalidade -. além de ofenderem a lei e a
ética, constituem ameaças à regra do jogo de·
mocrático: a liberdade. a igualdade. a sinceri­
dade e a credibilidade da competiÇ<io política
c, particularmente. dos pleitos elcilorais. são
pressupostos dessa regra.

Liberdade
O art. 4.° da Constituiçaoconsagra a parti­

cipação dos partidos no sen'iço púhlico do ,'iU­

frágio universaflD ao declarar que contrihuem
para a mnnifestaçdo do sufraRio. O mesmo
artigo estabelece que os partidos se filrmam e
exercem sua ntividnde livremente. Y.11e di7.er
que a falta de dinheiro nílo deveria ser obstá­
culo para fundar e animar um partido. nem
para candidatar-se a qualquer cargo. Do con­
trário. não há pluralismo. sem o qual não exis­
te debate democrático. Essa liberdade. se não
fosse assegurada pela Constituição. o seria pelo
direito de associação. que dá aos cida4ios ple­
na liberdade de se agruparem para divulgar
suas idéias. Mas é preciso. tambCm. que a es­
ponlãnea manifestação dos anseios dos mem­
bros do partido não seja açambarcada ou des­
viada por !,tTUpos de pressão, publicos ou pri­
vados. com força suficiente para fazer preva­
lecer a defesa de seus interesses corporativis­
tas. A independência em relação às potências
financeiras é. assim, um dos requisitos do res·
peito do principio de soberania nacional. im­
posto pela Constituição a todos os partidos.

Igualdade
Igualdade na competição. Desde que res­

peitem os principios fundamentais da demo­
cracia. todos os partidos têm o mesmo direito
de expressar suas idéias. e todos os candida­
tos.inclusive aqueles sem partido. deveriam
dispor de recursos materiais equivalentes para
divulgar seu programa. Acontoce que é cada
vez maior a distância a separar esse princípio

J~ MASCLET, Jean.claude. "Cumul des man­
daIs et financemenl des partis politiques", in: Re­
vlle pol;/iqut.' ct parlt.'menfaire, n.o 919, ~tembro'

outubro de 1985. Consultar. do mesmo autor. "Le
financemenl public des parlis et 111 réglementalion
de IeUr.í rcSSOUTCeS cf dépenses". in: Pmblemes po­
filiques er soc;aux, n." 527. 10 de janeiro de 1986.
ed. La Documentation trançaise.
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da realidade. É evidente que nem todos os can­
didatos têm a mesma capacidade de atrair es­
sas doações privadas e aproveitar esses esque­
mas lUCITllivos. sem os quais não funciona ne­
nhuma legenda. e ncnhumcandidato pode plei­
tear um cargo. Muito antes de os eleitores o
fa7.erem. manifesta-se o dinheiro. de forma
pragmática: apóia. em regra 05 partidos ecan­
didatos com mais ch.1nccs de vencer o pleito.
Sem esperarem automaticamente um 'justo"
retomo de sua generosa participação (sob for­
ma de encomendas. contratos, favores, auxíli­
os, empréstimo de recursos humanos ou subsí­
dios). os mecenas investem preferencialmen­
te. é lógico. nas idéias que querem ver triun­
far. e que são geralmente condizentes com seus
interesses.

Qual o resultado disso? Segundo Pierre
Mauroy. antigo Primeiro-Ministro socialista.
as legendas de direita arrecadariam duas ve­
zes mais dinheiro que as de esquerda, apesar
de conlarem com aproximadamente o mesmo
número de simpatiz;mtes no pais. Por isso. os
pequenos partidos parecem ter motivos reais
para se sentirem preteridos por um sis1ema que
é. de fato. se não de direito. ccnsitário. Verda~

de é que o próprio de eleições majoritárias é,
justamente. desfavorecer as minorias e as candi­
daturas independentes desprovidas de expressi­
vo respaldo popular. Mas. com esse mecanismo.
surge um risco de esclerosaNC a capacidade de
adaptação do sistema partid.1TÍO à evolução s0­

cial e de renovação do dcOOte dcrnocl'litico.
Credihi/idade

Sinceridade do debate e
crecibilidade das eleições

Se o dinheiro é o que decide as eleições. se
o êxito ou o fracasso dos candidatos, o respal­
do ou a solidito dos partidos são determinados
pela disparidade dos recursos disponivei 5. quaJ
o grau de credibilidade do debate democrático
e dos resultados cleitomis? A questão pode. é
verdade. ser examinad1 pelo lado oposto: um
partido com idéias empolgantes arrecadará re­
cursos com maior fhcilidadc que partidos com
plalaformas menos atraentes para a opinião
pUblica. Mesmo assim. a capacidade de con­
vencimento dos potentes dispõe de armas evi­
dentemente mais eficientes que as de humil­
des cidadãos. Ou seja. quando a força do di­
nheiro se sobrepõe fi das palavras, das idéias e
dos programas, é 61",io que a soberania do povo
cas libenL,des democráticas estão sendo seria­
mente ameaçadas.
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As leis de II de março de J98H
O financiamenlo p(DIico ÉI
Ieg;ümo

RcforçM a independência dos partidos em
relação às potências financeiras. limilar o pa~

pel desempenhado pelo dinheiro na competi­
çào política. pennitir a reprcss..'odc abusos até
então cometidos por nAo serem. tis vezes. defi·
nidos em lei. e por serem. muilas veles. inevi­
táveis: eis os objclhos da lei Orgânica n." 8H·
226 e da Lei Ordinária n. o 88-227. de '1 de
malço de ll)~~. ES&ls leis instituem "m fiMn­
ciarncnto público das Cllmpanhas paro a Prcsi~

dência da República c a Asscmblcia NacioIlc11.
bem como das atividades partidárins de roti­
na. finm1Ciamento esse bast.1nte expressivo para
que as disparidades de acesso a vCrOOs de ori~'

gem privada não sejam mais, em princípio.'
determinantes.

O reconhecimento dos partidos pela Cons­
tituição. os princípios de liberdade associativa
e soberania popular conferem \egitim\dade a
esse financiamcntopirblico. chegando inclasi­
ve a transformá-lo em obrigaç.:~ inarrcd:h'CI:
é mister do Estado. defcnSO{ das libctdades in­
dividuais e coletivas. garantir o efetivo exercí w

cio dos direÜos assegurados pela lei c a Cons­
tituição. De que maneira? Financiando certas
legendas dcspnwidas de recursos. qU..1ndo oc­
cess.írio. E. em todo caso, procurando limitar
a influência do dinheiro na vida polhica.

Vme~;bangen18

Mas. ao pensar dessa maneira. obriga,'a-se
o legislador a maior abrangência. Não seria
possívet instituir um financIamento pl'Íblico dos
partidos e campanhas eleitorais sem limites e
sem fisca\i7..açãO. Qualquer verba pública re­
quer limitação de gastos. fiscali7.ação da aph­
caça0 e. portanto. publicidade da contabilida­
de. Sob pena de incorrer em hipocrisia. nao se
pode impor transparência e fiscali;;mção aos
gastos sem haver. também. tmnsparência e fis­
calil.ação das despesas e recursos de origcm
privada. Assim, era incontornável a aprova­
çAo de uma Jcgj5JaçiJo que abrangesse toda a
vida financcua dos partidos_ sem que essa le­
gislação cerceasse a folaI liberdade outorgada
aos partidos pela Constituiçno. De foto. essas
injunções e imperativos contraditórios fixaram
os limites do campo do Icgi slador e da no\'a
legislação francesa.

Duas grandcs vertCnlCs, o financiamento
dos partidos c o das campanhas eleitorais. rcúw

nem o essencial do novo dispositivo.

()fin(lnciamMto dm Partidos
Rale' O das verbas em f1.n.
ção do ní.lmero de pal\a­
mentares

Os p<,rtidos e gnJpos políticos que já pos­
suem um embri:lo de esf:ltul0 por passarem a
ser pcsSO<1S jurídicas (cf. infra. O regime jurí­
dico dos pnrlítlns pnliticos na Françn) podem
agora receber auxílios provenientes de "erba
pre"ista no projeto de Lei de Finanças do ano.
mediante propost.') conjlmtrl remetida ao go­
"emo \lC\as Mes:.\s da A.~mbI6a Nacional e.
do Senooo. Essn "erba é roteada proporcional~

menle ao númcro de p.1r1amcntares qne tcnha
dcdaradoà Mcsn de sua assembléia serem vin­
culados ou filiados ao partido ou grupo JlOlíti­
co. no mês seguinte à abcrtum da \lrirncira ses­
s.l'j() legisl.1ti\'1I de cada ano (ou. caso tenha sido
dissolvida e aim:!a mfoemja rertnid3 liA~m·
bléi.1 Nacional. no mês seguinte à segunda quinA
ta·feira após li eleIÇão). Nenhum parlamentar
pode dec\aTar \I\nculo CQm "álios partidos
ou agremiações (arts. 8. (> c 9. "da Lei rr." 88·
227).

l~ de~ fu>.éln..
cairo ordnário

Essas verbas p;lblicas n1\o estoo sujeitas ao
controle finallCciro ordinário (an. 10 da Lei
n.o 88-227: cf. mfra. Oregimejllridiconospar­
tida.. poli/i('()... 1'Ia f·rança). lJc'\'cm os benefi­
ciários. no cntanto. elaborar balanços "com dis­
crimíl13ção d.1s receitas por- origem e d$des­
pesas por natl1rC7~'l" e. após a sua cenificação
por dois auditores. 1l entregá-los às Mesas das
Assembléias. qt~ 05 publicam nQ Diário Ofi­
ciai. A inobscrYância dessas disposiQÕeS acar­
reta a perda de qunlqner auxlHooo Estado pelo
ano subseqüente (art. II da Lei n.D 88·227).

Cumpre notar que a reglllamentaçllo do fi·
nanci:tmemo d()S partidos se aplica somenle
às verbas públicas. n.'lo havendo nenhum con­
trole sobre seU financiamento privado.

Ojina"ciflmen/o da... campanhas eleitorais
Muito diferente é o tratamento dispensado

à~10 das "companhas eJej~orais" {paFa a
Presidência e a Assembléia Nacional). em que
as donçõcs fcitas a candjd.1tos sao objeto de
várias disposiÇÔCs. como também ocorre com
o financiamento público.

lilfi\açãcda'l.~da
~

É instituído limite de despesas de campa-

11 Ndl: Eutarnenle. comrrtis.mires all.T campte.r.



nha dos candidatos. que é de 100,000 dólares
para a eleição de deputados, 24 milhões de
dólares para cada candidato à Presidência no
primeiro turno e 28 milhôcs de dólares para
cada um dos dois candidatos no segundo tur­
no12

• Esses valores 5.:10 reajustados anuillmen­
te em decreto. pela previsão de evolução da
média anual dos preços de consumo familiar,
verificada no relatório econômico e financeiro
anexo ao projeto de Lei de Finanças. Entram no
cômputo as despes.:1S efetuadas nos três meses
antecedentes à eleição dos deputados. e nos seis
meses antecedentes à eleição presidencial (arts.
2.° e 7.0 da Lei Orgânica n.o 88-226). Os candi­
datos à Assembléia Nacional que extrapolam os
limites fixados perdem o direito ao ressarcimen­
to·padrão de suas despesas de campanha.

Ressarcimento parcial das
despesas de campanha

O valor fixo desse ressarcimento é igllal a
5%do limite máximo legal de despesas de cam­
panha. para todos os candidatos à Presidência.
mas é de 25% desse limite para aqueles que
tenham obtido no primeiro turno mais de 5%
dos votos válidos. Os candidatos à Assembléia
Nacional são beneficiados com percentuais
mais modestos: 10% do limite para os que te­
nham obtido 5% dos votos no primeiro turno,
não sendo previsto ressarcimento para os que
não tenham atingido esse patamar de votação.
Em todo caso. o ressarcimento não pode exce­
der o valor total de despesas constante da con­
ta de campanha do candidato.

Os candidatos que tenham extrapolado o
limite legal de despesas e os que nfío tenham
apresentado suas contas perdem o direito a esse
ressarcimento (art. 4.° da Lei n.O 88-226 e art.
6,° da Lei n.o 88-227)

Obrigatoriedade da conta
de campanha

Os candidatos devem manter uma conta de
campanha. com todos os comprovantes (notas
fiscais. propostas, comprovantes dc receitas .. ,).
de que constem todas as receitas. discrimina­
das por origem, e todas as despesas efetuadas
diretamente ou por sua conta. discriminadas
por natureza.

Os candidatos à Presidência êntregam essa

II Ndt: cf supra. 7. Os valores citados no origi­
nal são, na ordem, 500.000 FF (candidatos à As­
sembléia Nacional), 120 milhões de FF (primeiro
turno da eleição presidencial) e 140 milhões de FF
(segundo turno da eleição presidencial).
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conta. anexos os comprovantes. ao Conselho
Constitucional. que a publica no Diário Ofici­
aI. No caso dos candidatos que participam do
primeiro turno da elcição de deputados. são
entregues. por um membro da Ordem de Peri­
tos em Contabilidade, à préJectllrr! I~ de sua
circunscrição eleitoral, Quanto aos deputados
eleitos, entregam esses documentos à Mesa da
Assembléia Nacional. As contas de candida­
tos a deputado e deputados eleitos não são pu­
blicadas. mas podem ser comunicadas. a pedi­
do, ao Conselho Constitucional e autoridades
judiciais (arts. 3. 0 e 10 da Lei Orgânica~ art.
6." da Lei Ordinária).

Regulamentação das doa­
ções de origem privada,
dedutíveis do irrposlo sobre
a renda

Finalmente, fica regulamentada a doação
fcita por pessoa de direito privado a candidato
à Prcsidência ou à Assembléia Nacional. As
doações verbais não devem exceder 4,000 dó·
lares, quando feitas por pessoa fisica, e 10.000
dólares. quando feitas por pessoa jurídica.
Qualquer doação superior a 400 dólares deve
ser paga mediante chequel4 , A soma das doa­
ções em dinheiro não pode exceder 20% da
soma das receitas lançadas na conta de cam­
panha do candidato. nem as contribuições de
origem privada ultrapassar o limite legal de
despesas de campanha, A doação com finali­
dade eleitoral é vedada às pessoas jurídicas de
direito público. cassinos. grêmios e casas de
tavolagem. Não se autori7.a qualquer auxílio
estrangeiro. As penalidades previstas em caso
de infração são as capituladas no Código Elei­
toral. Como última disposição. faculta-se ao
doador deduzir do imposto sobre a renda as
doações feitas. até certo limite (art. 9° da Lei
Orgânica).

As disposições mais polêmicas
Várias disposições desse conjunto de leis

foram objeto de controvérsias durante o deba­
te parlamentar. não chegando a classe política
a nenhum consenso a seu respeito.

Jl Ndt: Préfectllre: serviços do préfet, alto fun­
cionário civil. demissível ad rmfum, que representa
o poder executivo central no departamento. Deve­
se evitar qualquer confusão com prefeitura (ma;r;e.
mllnicipaFité) e prefeito (ma;rel,

14 Ndt: cf supra. 7, Os valores fornecidos no
original são. na ordem. 20.000 FF (doação verbal
feita por pessoa fisica). 50.000 FF (doação verbal
feita por pessoa jurídica), 2.000 FF (limite máximo
de doação feita em dinheiro).
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o sistema de distribuição
das verbas pUblicas aos
parti<kls é alvo de criticas

Foi especialmente criticada a decisao de
atribuir aos partidos verbas de custeio propor­
cionais ao níl1ncrodecadeirasocupados no Par­
lamento. Scbem seja mais ou mcnos-justa em
caso de representação proporcional (como na
FinJândia. porexemplo). 1.11 disposiçi1o P.1rcce
questionável em um sistema majoritário. que
aumenta a representação parlamcntardos par­
tidos vitoriosos e reduz., quando não amda. ;J.
dos partidos eleitoralmente minoritarios. E
sabido que uma legenda pode receber um nú­
mero apreciável de votos sem conseguir assemo
no Parlamento. Certos países. aliás. aplicam
fórmulas menos radicais:

- na Itália, em que funciona a representa­
ç1lo proporcionaJ. basta que um partido obte­
nha 300 000 votos a nível nacional ou 2% dos
votos válidos nas circunscrições em que apre­
sentou candidatos à Câmara dos Deputados
para ter direito a subsldios orçamentários;

- na Afemanha. que tem um misto de sis­
tema majoritário e representação proporcional.
o sistema de ressarcimento das despesas de
campanha com vetbas públicas eqniva\e. na
prálíca. a um SlJbsúUo regular, que conlribui
para estabelecer uma igualdade de oportuni­
dades entre os partidos e nao desfm'orece as
pequenas legendas (cf. infra. O si."'t>ma de fi­
nanciamento público dos partidos e campa­
nhas na RF1).Muitos juristas o consideram
exemplar;

- na Suécia, que reallza seus pleitos pelo
sistema proporcional. oau:dlio pOOlico aos par­
tidos inclui um subsidio calculado a partir do
número de cadeiras ocupadas na AslIembléia,
que é pago às legendas que tenham obtido ao
menos um assento 00 Riksdag, ou 2.6% dos
votos em lodo o pais em uma das duas eleições
precedentes. Esse primeiro auxilio é reforçado
por um subsídio pago 80 secretariadodo parti­
do. que compreende uma parte de valor igual
para todos os partidos com representação par­
lamentar e uma outra parte. proporcional à
importância dessa representação. havendo ain­
da. nessa segunda parte. um prêmio adicional
para os partidos de oposição. A repartição é
executada por uma comissão composta de três
altos magistrados~

- na Noruega. o apoio financeiro público,
cujo montante é determinado anualmente no
bojo da Lei de Firulnças. é concedido aos par-

tu

tidos polhicos (cm nivel nacional e local) pr0­
porcionalmente ao número de votos obtidos.
Mas é reservado às legendasq\le tenham apre­
sentado listas de candidatos em ao menos 50010
das circunscriçOcs. obtendo mais de 2,5% dos
vOfOS válidos nas eleições para o Storting.

Também se questiona o
nUmero mlnimo de votos
para ressarcimento

Há na lei francesa um outro ponto cont~

verso. Os principios de liberdade de candida­
tura e igualdadeentre candid..'tospa~m imo
por um direito de todos os candidatos a terem
seus gastos de campanha ressarcidos. No en­
tanto. a Dl.1Rlltençlo de um pat..marde S%dos
votos válidos como requisito para esse ressar­
cimento está em conformida<k com a delibe­
raçao do Conselhoconstitucional de 23 de maio
de 1979. que admire a possibifidade de a lei
"condicionar a devoluçao de cauçlo e o res­
sarcimento de despesas de propaganda à 0b­
tenção de número mínimo de votos". Essa de­
cislo guarda ccerência com um sistema que
tende a favorecer a fonnaça<> de uma sólida
maioria parlamentar e governamental. Aliás.
a Lei de 10 de julho de 1985, que instaurou a
represenlaçl\o proporcional nas eklçOts pata
a Assembléia NaciOll<11. acolheu essa decisão,
e a maioria dos paises est.1belecem um pata­
mar corno requisito à concesslo dos au:dlios
públicos.

Criticas ao sistema de d0a­
ções de origem prMds

Finalmente. a regnlamentaçfío das doações
de origem privada foi criticada em relaçlo a
dois pontos:

- a limitaçao imposta ao valor das doa­
ções verbais pode ser contornada, va}~
da Lei de 23 de julho de 1987, relativa ao me­
cenato. que permite entre outras coisas. que
e1llpfeS3s patrocinadorasde associações sejam
contempladas com dcduÇtks de impostos. de
até 0,2%. em caso de doaçJo a favordeassoci­
ação comum. ou 0,30/0. se a associação benefi­
dada for declarada de utilidade pública:.

- a dedutibilidade fiscal das doações de
origem pri\'ada a favor de candídatos. intro­
duzida para incentivar o financiamento priva­
do das campanhas, por ser esse financiamento
considerado um ato cívico, assemelhado ao
au:dHo prestado.a associaçlo de utilidade pú­
blica. é questionada por quem aponta o caráter
eminentemente partidário dessa categoria de



doação. Além do tipo de doação em apreço.
talvez sejam questionáveis todos os incentivos
fiscais que visam beneficiar quaIquer catego­
ria de pessoas. É óbvio que. para m~nter sua
capacidadede arcar com despesas pmf/cmnente
irredutíveis. a Fazenda tem que achar receitas
substitutivas todas as vezes que concede redu­
ções ou isenções de impostos. Assim. os con­
tribuintes acabam pagando pelos favores ou­
torgados. Mesmo assim, cumpre r~nh~cer

que numerosíssimas democ,raClas ~dcntals (a
Bélgica. a Espanha, os Palses-Balxos. o Por­
tugaL a Alemanha...) estão praticando siste­
mas. aliás bem variados, de dedução fiscal das
doações feitas a partidos e candidatos.

Ceticismo quéllto à eficácia
do sistema

Em gemI. não faltam VO'1.ts que irOl\\1.em a
eficácia que cabe esperar do novo dispositivo
legal. Alegam essas vozes que, na ausência de
uma limitação geral dos recursos e despesas
de origem privada, OS auxílios est1ta~s. sejam
eles diretos ou indiretos, novos ou antigos, não
irão substituir as práticas clandestinas dos par­
tidos, mas somar-se a elas. Será. porém. mais
fácil penalizar as fraudes verificadas. "Casos"
e "escândalos" não desapareceram dos costu­
mes po\ítioos dos pa'Íse~ que apTovaram \els
nesta matéria - a Grn-Bretanha. em 1863 e,
até, de certa forma, em 1445 ea Espanha. muito
recentemente I ~ -, mas eles já estão sendo cas­
tigados com severidade. Além disso. tal,:e~ ~ja
a nova legislação francesa uma etapa mlCial.
O Primeiro-Ministro Jacques Chirac e o Mi­
nistro do Interior Charles Pasqua declararam
tratar-se de um primeiro passo: nada impede
aprimorar essa legislação quando for necessá­
rio. Tal adaptação, a\\~s. está prevista na pró­
pria Lei, que reza: "Debater-se-á publicamen­
te, na primeira sessão ordinária de 1988-1989,
(...) a aplicação das leis..." , de março de 1988,
a partir de relatório elaborado pelo governo,
decorrido o prazo de dezoito meses da promul­
gação dos novos dispositivos (art. 18 da lei
ordinária).

15 Em relação a legislações estrangeiras, cf.
MASCLETE, Jean-Claude e MUTIGNON. Pierre.
Problemes poliriqlles et saciallx, n.o 5'27. 10 de ja.
neiro de 1986, ed. La Documentation française.

NdE: O símbolo a segui r indica o início de
box no original: - * --
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o Código de F;tica norte-americano

Em relação fi transparência do patrimônio
dos políticos. os Estados Unidos aprova~m,

em 1978. um código de ética que, de fato. lOS­

titucionalizou práticasjá existentes e relativa­
mente espontâneas: nesse pais. o comporta­
mento em relação ao dinheiro é muito diferen·
te do que é no Velho Continente. Ali não cabe
pudor em matéria financeira, e a fortuna é vis­
ta como mérito pessoal.

Declarações pormenorizadas
São obrigados a declarar sua situação pa­

trimonial os membros do Congresso e asses­
sores de gabinete. os membros do Pod~r Exe­
cutivo. como o Presidente. o Vice-Presidente,
MinistlO'i>c ~\tos f\\m::iot\ánQs. bem ooroo cel­
tos magistrados: os membros da Corte Supre­
ma e os juízes federais.

Além disso. seus cônjuges e filhos depen­
dentes devem declarar a origem de seus rendi­
mentos. quando superiores a mil dólares. A de­
claração deve especificar a origem e valor dos
bens. quando excedentes de ceno valor: Quan­
do superiores a 100 dólares. os salários. hono­
rários. dividendos, juros. alienações. ganhos
de capital e donativos: quando superiores a 250
dólares. beneficios salariais (transporte, mo­
radia funcional, alimentação. lazer). ressarci­
mentos: quando superiores a 1.000 dólares,
bens móveis e imóveis (identificados e classi­
ficados por faixa de valor). aquisições. aliena­
ções e permutas de bens: débitos. quando su­
periores a 10.000 dólares.

Uma fiscali'zaçi'io mínuciosa
Os membtos do CongTeSS{) cumprem 11m

processo rigoroso. Anualmente. até 15 de maio,
os parlamentares de nivel federal entregam um
relatório pormenorizado sobre sua situação fi­
nanceira ao Secretário da Câmara dos Repre­
sentantes ou ao Secretário-Geral do Senado.
Esse documento é fiscaJi7.ado por um funcio­
nário do Estado representado e as comissões
competentes da própria Câmara. O Controla­
dor·GeraF6 verifica o cumprimento da lei por
meio de lnquéritos periódlcos. tumsmite suas
conclusões e. quando necessário, apresenta re­
comendações aos membros do Congresso.

J6 Ndt: Comptro"er general, chefe do General
Accotlnfing Office (G..10). equivalente ao Teu brn­
sileiro.
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Con.~ufta pública
O público pode consultar in (oco ou obtcr

fotocópia desses dOCllmentos. rn«!í:mte reque­
rimento escrito com menção do nome e ende­
reço do solicitante. c dcclaraç.w dn ciê?0:l d:ls
proibiçôcs rcJ:Ilivas à ootcnç.c''1o c nuh7.aç<lo
desses telat6rios: é vedado qualquer uso para
fins comerci~is 6<.'lo jornalísticos QU para fins
financeiros pessoais (infonnar-sc sd:lre 3 SO\·
vência de pessoa clcita ou fazer pedido finan­
ceiro. mesmo a favor de obra beneficente).

-*-
A legislação italiana

Talvez no mtllito de inibir essa ....lamentá­
vel tcndência para a conupçllo»P que periodi­
camente ocu~ 3 mídia dessa península. a ItlÍ­
lia pTom\llgO\\. em 5 de ju\no de \~)\l,1. \l~ \ci
que obriga certos ocupantes de cargos elc~I"Os

e membros do governo a declararem sua sltu~­

ção patrimonial. Sito eles os senadores. elCI­
tos. nomeados ou por dirc11o: os dcpu1.1dos; o
Presidente do Consdho e os membros do go­
"emo~ os conselheiros regionais e pro\'inci.1is',
os vereadores de capitais de: provincia e cida­
des de mais de 100,0(10 habitantes. Sujeitos às
mesma~ obrigações estão os dirigentes de em­
presas públicas eda.ad.minist~ção ~ndlre"',. de
estabcleçimenlos púbhcos nacIOnaiS c locaIS e
de organlsmos que rocebem verbas púbhcas.
acima de certo pal.arnar.

Controle de palrirnânio.~ e rcndmlfnf(}S

Esse controle abrange todo o ",'trimônio.
devendo a dedaraç<'lo discnmin:tr os bens mó­
veis registrados. os imóveis. as ações e partes
de sociedade. incluldos os bens do cônjuge e
dos fillms menores. A essa. declaração patri­
montaI. prestada "pela própria honra". ane·
xam-se Uma declaraçâo de rendimentos tribu­
táveis e. no caso dos ocupantes de cargos eleti­
vos. uma declnração, também prestada pela
própria honra. das fontes de tinaociarnenro da
campanha eleitoral. recursos alocados pelos
partidos e contribmç(ks recebidas. Esses do­
cumentos são entregues ao presidente da res­
pectiva assembléia Oll. fIO caso dos membros
do governo que 000 são parlamentares. ao Pre­
sidente do Senado São complementados. anu­
almente. por um atestado demonstrativo da
varia~o da situação patrimonial ~sck o ates­
tado anterior, e por uma cóp.'" da declaraçãO
de rcndimemos.

: 1 Pf1STER. Thíerry, iA RipllhlllJllf. de.~ fonrti­
o,mai~.f, ed. Aloio M~hd. 1988.
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Puhficação
Havendo dcscnmprimen~o dessas obriga­

ÇÕC's. o presidentedo órgilo eletivo competente
mande1 00 faltoso uma advertência. com a in­
junção de f1catn-l:ls no pmzo de quin7.e dias:
persistindo a f.1Jta. informa o ocorrido ao ple­
nário do órgfkl.

A presidência do órgã<l eletivo compet~nte

elabora umll síntese das declarações, publlca~

da no boletim oficial do Parlamento, no caso
dos parlament..'\Tes e membros do govemo. ou
no boletim oficial da regilkl. qn,1ndo se trata
de OCtIp.'1ntcs de cargos locais.

Consul,a p'íblica
Os documentos publ.icados podem ser cc.n­

sullaoos por qualquereleitor que o solicile.

-1r-

A leg;.\'/açào britânica·
Já em 1......5. esforçou-se a Inglaterra por

inibir frnudes eleilorais cometidas por C3ndj·
datos que não hesitavam em influenciar dei·
lores. ou até comprar votos. Esse primeiro dis­
positivo foi reforçado em 16% e 1'129. O <'or­
11Jpt Practice.~ Prel'ention.4ct (Lei sobre aPfe·
1'cnç;lo da Comlpção) de 185.t. ampliado em
1863 e 1883 (\>rimeim limitação iJllpost.1 às
d.cspcsas eleitorais). retomado em 191 S, 1949
e 1969. é o fundamento do sistema atual. Nele.
as despesas pessoais do candidato. dentro de
sua circunscrição. obedecem a um teto fixado
pelo ParlamenlO a partír de um valor-padrão
fi~(). aumentado de algllOs pence por eleitor
inscrito. Cad.a candidato designa um agente
elcitornl qne é. além dele, a única pessoa hnbi·
li!ada para efetull r despesas.~comprovlln­
\~ devem ser en\t'l:g\\esà autoridade admiois­
lmtiva respons"l\'d pda organi7.açAO do plti­
to. Os fa ltosos incorrem em severas penalida­
des, entre as quais a anulação da eleiçâo e a
ineleglbil iA'tdepordctc~nado fJf1!7.o.,~ re­
gulamentaÇão. que se llmitn a dlsC1pltnar °
comporthmento indi\ 'idu:>l do candidatoemsua
circunscrição. não incide sobre as de~s efe­
tuadas no pais pelos partidos. Vale d\zcr que
sua eficácia é muito Iímítada. Na prátIca. as
camp3nhas do L(Jhollr Pany (Trabalhistas) Silo
financiadas pelos sindicatos. e as dos .Conser­
'-adores. pela Ci(v; os pequenos partIdos SlIo
fortemente dcsra,"orcddos.

* Fonte: J. DIIClI(i/ d~ lA Rodl~re, [~Rayallme

- Uni. F.d. 1.Gl)), Paris 1979, Citado em PI'OhIm""f
PoIitiqlle., ti Sor:iau.T. n, o 5]7.



A lei também veda a remuneração de sim­
patizantes para fazer propaganda de domicílio
em domicílio. afixar cartazes e organizar cer­
tos comícios durante a campanha eleitoral. que
tem duração máxima de 17 dias. O uso da rá­
dio e televisão para fins eleitorais é regulamen­
tado desde 1969: proíbe-se utilizar rádio es­
trangeira: a participação de um candidato em
emissão de propaganda geral está sujeita nanu­
ência dos candidatos concorrentes: o horário é
dividido de comum acordo entre a cadeia de
rádio ou televisão e os diversos partidos. sen­
do que os dois grandes partidos dispõem dc
horários de mesma duração. ao passo que os
pequenos partidos dividem entre si um horá­
rio muito mais modesto.

As infrações são julgadas por uma election
caurt, que só acolhe denúncias apresentadas
por candidato ou eleitor da circunscrição: essa
instância é composta de dois juízes. e só pode
anular uma eleição por unanimidade.

A instalação de um sistema de subsidias
públicos. proposta em maio de t975 pelo "Re­
latório Houghton". ainda não foi aprovada.

--- * ---
Os suhsídios à vida políticajá

existentes na França

Até 1988, não existia na França nenhum
sistema estabelecido em lei de ajuda di reta ao
financiamento. público ou privado. <1.:1 vida p0­
lítica. Mas já existiam certas formas de auxí­
lio. que permaneceram em vigor com a pro­
mulgação da nova legislação.

Os suhsídios ao funcionamen,o dos hloco.~

parlamentares
As assembléias põem à disposição das ban­

cadas dependências e diversos serviços gratui­
tos ou subsidiados: pagam certas despesas cor­
rentes e remuneram dois assessores de gabine­
te por parlamentar.

Os deputados e senadores repassam a seu
partido uma parte. variável de uma legenda a
outra, mas muitas vezes expressiva. de seu ven­
cimento e gratificações mensais. que são com­
postos de:

- um vencimento líquidol8 de aproxima-

18 Ndt: o tenno liquido significa. neste caso. "de­
duzidas as contribuições sociais. mas não imposto
sobre a renda" (apres cotisations socía!e.fJ. por não
ser esse retido na fonte, como o é no Brasil. A equi­
valência em US$ fornecida' no texto da tradução foi
calculada pelo tradutor pela taxa de I US$ = 5FF.

damente 27.700 FF (5.540 USS). para um par­
lamentar com menos de 15 anos de antigüida­
de. e 30.180 FF (6.036 US$). para os outros:

- uma ajuda de custo de t7.300 FF (3.460
USS). para o secretariado:

- uma verba de 19.640 FF (3.928 US$),
destinada à remuneraçilo de dois assessores de
gabinete. sendo que ao menos um desses é,
muitas vezes. colOCldo ndisposição do partido;

- uma verba de 3.100 FF (620 US$). alo­
cada pela assembtéill "para despeS<1 de remu­
neração".

Além disso. cada bloco parlamentar rece­
be uma verba mensal de custeio de 31.900 FF
(6.380 US$). Os correios. as comunicações te­
lefônicas e os deslocamentos de deputados até
sua circunscrição 5<10 gratuitos.

Na prática. os parlamentares comunistas
transferem integralmente esses valores ao PCF,
que lhes concede 9.000 FF (1.800 US$) por
mês e todo o apoio técnico necessário. No Par­
tido Socialista. consta que essa retenção varia
de 4.000 FF (800 US$) a 10.000 FF (2.000
USS). de um caso a outro. Salvo exceção. a
metade dos assessores de gabinetes socialistas
&'10 colocados à disposição desse partido. O
RPR reteria uma cotização mensal fixa de
1.500 FF (300 US$) a 2.000 FF (400 US$) e a
UDF. de 2.000 FF (400 US$). A Frente Nacio­
nal receberia. de cada parlamentar seu. 8.600
FF (1.720 US$). um dos dois assessores e. cla­
ro. a verba mensal de custeio.'~

Os subsídios à imprensa
Os subsídios públicos à imprensa não fa­

vorecem somente as publicações partidárias.
como também a "impren5<1 do leitor". contri­
buindo assim diretamente para a divulgação
das idéias dos partidos. Cumpre mencionar:

- os suhsídios orçamentários: tarifas es­
peciais <1.:1 SNCF para o transporte ferroviário
de publicações (136 milhões de FF em 1988
- 27,2 milhõcs de US$): tarifas telefônicas re­
duzidas e ressarcimento das despesas com fa..;
(23,8 milhões de FF - 4,76 milhões de US$);
subsídios concedidos pelo Fundo de apoio aos
jornais de informação geral e política com baixo
potencial publicitário. desde que esses tenham
tiragem inferior a 25.000 exemplares e distri­
buição inferior a 150.000 exemplares no ano
antecedente à concessão do subsídio (11,4 mi-

19 Valores fornecidos pelo Do.uier dll Canard
EllcJrai"é nO '27. marçolllhril 1988.
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lhões de FF - 2,28 milbõcs O;: dólares):
- os incenUl'o<oflsca;s: redução dtIs allqllo­

tas de TVA de 4% (ou 3.15%, na Córsega. e
2%, nos Departamentos Ultramarinos) pma
2,1% (ou 1.05% nos Departamentos Ultrama­
rinos). concedida aos periódicos poUticos que
sejam editados com regularidade, tenham au­
diência nacional e defendam interesses não li­
mitados a determinada categoria:20

gratuidade da patente de registro de edito­
res de folhas periódicas e certas agências de
notícias: redução do imposto sobre socied.1dcs.
concedida às empresas de imprensa que rcali­
zem lucros;

. asfacilidade... po.\'tms: tarif(ls postais pre­
ferenciais concedidas. C<Im certos requisitos. a
publicações que tenham ~caráter de interesse
geral quanto ã difusão do pensamento", bem
como li ~jomaisc escritos periódicos editados
por organismos sem fins lucrativos e de admi­
nistl'3çilo isenta de interesse" (aproxim.1damen­
te 14.000 publicações favorecidas. o que equi­
vale a um esforço dos PTT de cerca de 3,2 bi­
lhões de FF - MO milhões de USS - em
1987): desconto de 50% nas tarifas aplícadas
aos telegramas de imprensa e C<Imnnic(lçõcs
telegráfials especializadas:

- gratuidade da difusllo por cadeia estatal
de rádio e lelel'isdo, asseknrnda aos comuni­
cados do governo e ao exercício do direito de
resposta, quando solicitado: transmissaodc de­
bates parlamentllres: horários de transmissão
concedidos pela Lei de 30 de sctcmbro de 1986
aos partidos com representação própria na
Assembléia Nacionn! ou no Senado.

---.., --
A participação anterior do E\,tado

francês nofinanciamento das
campanhas para a Presidência e a

Assemhléia Nacional
I

O custeio público de parte das dcspesaselci­
torais e as facilidades fomedeIas pelas comis­
sões de propaganda constituidas em,too..1s as
circunscrições. para cada eleição em p'ortana
assinada pelo pré/elo são elementos de lima Te­
gularnentaç.io rigida que. em principio. tende

:10 A partir de 1989, B aliquota de 2.1°/. (ou
1,OS·'0 nos Departamentos Ultramarinos) aplicar­
se-á a todas as plIblic~8 abrangidas pelo regime
especial da imprensa.

Ndt: a TVA, "taxa sobre o valor a~". é o
equivalente francês do IPI.
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a limitar o valor dessas despesas.
As cond;çl'Je.~ fegms do apoio púhlico
- Deflniçiln da duraçf10 oficial da campa­

nha eleitoral: nas elciç4ks presidenciais. essa
tem duração minima de l:'l dias. antes do pri­
meiro turno. e. para o segundo turno. abrange
o periodo compreendido entre a publicaçlo no
Diário Oficial dos nomes dos candidntos re­
manescentes e a se'1a-feira que antecede a vo­
tação: nas eleições para 8 Assembléia Nacio;­
nal. a dnmção da campanha é de 20 dias. E
vedada a fixaçllo de carta7.es (excetuadas as
convocaçõcs para rClmiôes eleitorais) após
a qmnta-feira que antccede o primeiro tur­
no e a sexta-feira que antecede o segundo
turno. Evedada. também. a transmissâo por
rádio ou tclcvis.Sfo de ql1l1lql1er mensagem de
caráter eleitoral a partir de O horas da vés­
pera da votaçao.

- Regufmnel1taçi'1o da propaganda: é atri­
buído a cada candidnto ou lista de candidatos
um espaço-padrão para carta7..es. em local es­
colhido pela prefeitura. sendo vedada a fixa­
ç;'Io de quaisquer cmt.17.es C<Im fins eleitorais
em outro espaço. ou em espaço atribuído a ou­
tro candidnto; s.1o regulamentados o fonnato e
as cores dos earta7.es: são limitados o número
(um exemplar por destinatário e turno) e for­
mato das circulares rcrnetid.:1S aos eleitores; são
regulamentados o formato c número (limitado
em 240% do número de eleitores alistados na
circunscriç.:'io) das cójlllas oficiais. da::larnçOcs
de intençôcs e circularesdos candidatos: é veda­
da a veiculação de qualquer publicidade oomer~

cial na imprensa durnnte a campanha oficiaI.
Asformas do apoIO púhlico

. Ressarcim<'nto parcial, med;ante apn­
sentaçé10 de comprovantes de despesas com
material e!r..itoraf (cédulas oficiais. carta7.es,
declarações e circulares) e afixaçJlo de carta­
zes: despesas com papel. impressoo e distri­
buição desse material p:lTa todos os candida­
tos ã Prcsidênda da República. independente­
mente de sua vot.1çflo. e para os candidatos à
Assembléia ~acional com mais de 5% dos vo­
tos válidos (disposiçao essa que passou a apli­
car-se também à cleiçoo parn o Conselho Supe­
rior do Estrangeiro. por força do art. 15 da Lei
Ordinári.... n.o 88-227, de 11 de março de 1988).

- Resfifuiçllo da cauçito paga por todos
os candidatos. desde que ocandidato tenha 0b­
tido ao menos 5% dos votos válidos. no valor
fixo de 10.000 FF (2.000 US$). para os candi­
datos à Presidência da República e t .000 FF



(200 USS). para os candidatos à AssemblCia
Nacional.

_. Contrihuiçflo púhlica para as despesas
de campanha presidencial. mcdinnlc ressarci­
menlo de 250.000 FF (50.000 USS) aos candi­
datos que obtiveram ao menos 5% dos votos vá­
lidos (an. 19doDecretode 14 de marçodc 1964).

-- Facilidades materiais oferr?cidas pelas
comissiJes de propaganda. encarregadas. n~s

eleições para a Assembléia Nacional. de esta­
belecer a lista de gráficas credencindas para
imprimir material eleitoral e remeter cédulas
oficiais. correndo por conta do Estado o cus­
tdoe gastO'.>decom:.l\\e'iHksS<\s~raçOC'S.Nas
eleições presidenciais. as tarefas equivalentes
ficam a cargo da Comiss..'lo Nacional de con­
trole que. coordenando comissõcsdcpartamen­
tais. zela pela manutenção da igualdade entre
candidatos.

-- Horários oferecidospelas empresas pú­
blicas de radiodifitsltn e televisflo aos candi­
dolos e partido...:duas horas na tele\'is,ilo e duas
na rádio para cada candidato à Presidência. no
primeiro turno (sendo possÍ\'el uma redução
desse tempo em caso de haver muito candida­
tos). e duas horas na televisão para os candi­
datos remanescentes no segundo turno; no pri­
meiro turno das eleições para a Assembléia
Nacional. três horas de difusão simultânea na
televisão e na rádio. rateadas por igual entre a
oposição c a situação. exclusivamente para os
partidos com representação na Assembléia
Nacional: no segundo ttrrno dessa eleição. apli­
ca-se o mesmo esquema com horário de uma
hora e meia: os partidos sem representação na
Assembléia Nacional. mas que apresentem ao
menos 75 candidatos. têm dircito a um boTá·
rio de 7 minutos no primeiro turno e 5 minu­
tos no segundo turno. A Comiss.10 Nadonal
de Comunicação e Liberdades estabelece as
normas de produção. programação e difusão
dessas emissões e faz recomendações às em·
presas privadas de radiodifl.ls.'lo e telcvisão.

--- * ---
() regime jurídico dos parfidos

políticos na J<rança

A questão do financiamento dos partidos
não~e ser dissociada daquela de seu regime
jurídico: como se pode alocar recursos públi­
cos a uma entidade que. por não possuir per­
sonalidade jurídica. não tcm capacidade para
recebê-los? Ora. ainda que o art. 4.° da Consti­
tuição de 1958 5.1Cramente a impOJ1ância da

atuação partidária na vida política ("os parti­
dos e grupos políticos conrorrcm para a ex­
pressão do \'oto. Formam·se e exercem sua ali­
vidade livremente. Devem respeitar os princí­
pios de soberania nacional e democracia"). os
partidos não foram até agora dotados de regi­
me especifico por qualquer disposição consti­
tucional ou legislativa. Assim. os partidos es­
tao sujeitos ao regime associativo definido na
Lei de J!)OI. que. ao distinguir as associações
registradas daquelas que n1lo o são, somente
concede person:'llidade jurídica ãs registradas.
E os partidos que não se tenham registrado pre­
viamente - caso do Partido Comunista Fran­
cês (PCF) e da ~fltiga Seção Francesa da Inter­
nacional Obreira (SFIO) - não possuem ofi·
cialmente capacidade jurídica. podendo até ser
considerados meras associações de falo.

() dehate de 1958
Tal silunç.1o (reconhecimento constitucio­

nal e ausência de regimejnrídico definido) pode
surpreender. Aliás. os redatores da Constitui­
çãode 1958 tinham previsto. inicialmente. urna
red~ção m:'lis explícita dos preceitos relativos
aos partidos. O aRleprojeto de Constituição
elaborado por Michel Dcbré por volta do 10
de julho de 1958 previa. no artigo "nico do
Titulo "Dos pa rtidos e agremiações políticas":
"Podem constituir-se livremente os gmpos ou
agremiações políticas que apresentam candi­
dntos nas eleiçõcs ou têm atividade política.
Devem esses, no entanto. fazer declaração e
registrar seu estatuto. Sua organi7.ação deve
inspirar-se em principios democráticos. Devem
prestar contas de seus recursos c despesas. anu­
almente. ao Conselho Constitucional. jXJden­
do csse vcrificar a boa-fé das declaraçõcs apre­
sentadas. As observações do Conselho Consti­
tucional silo publicadas no Diário Ofióal. A
apuração pelo Conselho Constitucional de
transgrcSS<10 do disposto neste artigo autori7.a
o Governo a requerer à Alln Corte de Justiça a
dissolução do gmp<lll\criminado" . Destarte. a
instalação de um regime próprio vinha acom­
panhada do desejo de fi sca1i7.aro financiamen­
to dos partidos e. de forma mais geral. sua or­
ganização e funcionamento.

L'ma vez que essa redação não foi aprova­
da. François Luchaire. em suas observaçõcs
sobre o anteprojeto de Constituição de 29 de
julho de 1958,~' remetia para o legislador a in-

21 cr. DOClI/f1i'nfs pour sl!n'ir a /'''istoire de
n/choratrem d(' la Consrittrtiorr du 4 octohre J fJ58.
vol. 1. I.a [)ocumentation française, 1981
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eumbência de definir um regime jurtdico para
os pal1idos e mostrava claramente o que.llqtlcla
altura. estava emjogo: "Seria bom pl"C\'er-se a
possibilid<ldc de est<lb<:lccer. por via legislati­
va. um estatuto dos partidos políticos. Um pou­
co à maneira da Constituição alemã (al1. 21).
a Constituição hmitar-se~ia a prever que a cri­
ação de partidos políticos é livre. mas que sua
organização interna deve aguardar conformi­
dade com OS princípios democráticos. O Con­
selho Constitucional ficaria incumbido de ze­
lar pelo cumprimento da legislação nessa ma­
téria. E a obrigação de submeter-se a uma or­
ganização democrática tolheria consideravel­
mente o Partido Comunista e outros partidos
de tendência alltoritária."

As deci..~{je."i tomadn.'í ('m 1988
Ainda que essa proposta não produ7.isse

efeitos jurídicos. não deixou de ter conseqüên­
cias políticas. Ela vcm explicar. por exemplo,
a desconfiança que persiste no seio do PCF:
esse partido considera que o princípio consti­
tucional de liberdade de organização e ativi­
dade partid..írias não permite que se imponha
aos partidos um regime estabelecido em lei.
Sobretudo. tal proposta justifica o cuidado
que teve o legislador de 1988 - ainda que
rejeitando o argumento do PCF - de evitar
qualquer risco de inconstitucionalid<lde dos
dispositivos por ele adot~dos em relação no
regime juridico e financiamento dos pani­
dos.

Assim. o art. 7.° da Lei n." 88/227. de 11
de março de 1988. após reafirmar que "parti­
dos e grupos políticos formam-se e atuam li·
vremente", outorga-lhes personalidadejuridi­
ca de pleno direito. com o cuidado de não su­
jeitá-los à obrigação de declaração prÓvia. pre­
caução aliás dispensável. uma vel. que o Con­
selho Constitucional. em sua Dccis.;o n.o 71­
44-DC. de 16 de julho de 1971. já tinha con­
firmado com toda a c1are7.a que esse processo
exclui qualquer fiscali7.aç.;0 pré....ia.

Outrossim, o art. 10 da mesma lei Iivra os
partidos e grupos políticos objeto beneficiári­
os de ajuda pública do regime de direito c0­
mum instaurado para controlar a utilizaçi'lo das
vcrbas públicas: as verbas dcstinadas ao finnn­
ciamento dos partidos nflo estão slljcítas ao
controle financeiro previsto na Lei de 10 de
agosto de 1922. relativa à organi7.3Çã() do con­
trole das despesas empenhadas: os partidos não
ficam sujeitos ao controle da Corte de Contas:
tampouco se lhes aplica o disposto nó Decreto
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de 3Ode outubro de 1935. que prevê que toda
associação. obra 011 empresa subsidiada pode
ser fiscalizada pela. :lnloridade outorgante do
subsídio.

Por milito que desejasse o legislador afas­
tar qualquer elemento suscetí'lel de ser inter­
pretado como exercicio dc algum controle da
athidade partid.'l na. a concess.lo de vcrbas pú­
blicas não pode vir a ser um cheque em bran­
co. Por isso. o art. 11 da lei instaura um pro­
cesso específico que garante a transparência
financeira dos partidos e grupos beneficiários
de ajuda pública: suas contas devem ser objeto
de balanço anual. certificado por dois audito­
res. e entregues. no primeiro trimestre do ano
subseqííente ao exercício. ás Mes.1S da Assem­
bléia Nacional c do Senado. que as publicam
no Diário Oficial. O partido inadimplente per.
de. pelo ano subseqüente. o direito à ajuda pú­
blica.

--*-
o sistema de financiamento plÍhJico

dos partidos e campanhas na
Alemanha

A Lei dos Partídos Políticos de 24 de julho
de 1967. alterad<l pelas Leis de 22 de julho de
]1)69. 20t de julho de Inot. 21 de dezembro de
1979 e 28 de dezembro de 1983, instaura na
Alemanha. para as e1eiçõcs para o Bundestag,
um sistema de rcstitu ic:'o parcial das despesas
efetllad.1s e de adiantamento de futuras resti­
tuições de dCSpcS.1S de campanha eleitoral. fi­
n..1nciado com verbas orçamentàrias. Tal siste­
ma equivale: na prática. a subsidiar regular­
mente os partidos políticos. e prevê que acon­
tabilidade das campanhas seja controlada e
publicada. Um dispositivo similar aplica·se às
eleições estaduais.

O mecanismo de financiamento pliblico
- A Iimitaçi1n das de.<;pe.m.'í re.'ítituíw;s:

C<1Icula-se o montante global das despesas de
campanha rcstitui\'cis na base fixa de 5 mar­
cos alemães por eleitor alistado.

- RateIO: reparte-se esse "montante fixo
de custos de camp:mha dejtom'" entre os par­
tidos que. na apuração definitiva da eleição.
obtiveram pelo menos:

- ou. 0.5% dos "scgundos votos" válidos
em todo o tcrritório eleitoral (trata-se de um
dos dois votos de que dispõe cad.-1 eleitor. o
que lhe pertttitc manifestar sua preferência por
um partido ao escolher. em eleição proporcio­
nal por listas. uma das listas que estão concor-

R• .,••t. ele 'ntorm.,ito ......,.t,••



rendo em cada estado fedcrado~n

- 00. lO'l/n dos "primeiros votos" válidos
(sendo o "primeiro voto" o Que permite ao e1ei·
tor votar cm um só candidato. eleito em turno
único. em cada um dos 2...7 distritos eleitorais).
caso nenhuma lista estadual do partido tenha
sido aulori12,da ti concorrer no cst<lOO federa­
do em apreço22.

A restituiÇ<lo <11 cota-partc do montante fixo
de custos de C<1mp.1nha elciloral é reqnerida
por escrito ao Presidente do Bflnd(!.~rag. que
determina o valor restitu1vel c o paga. d~\\ZJ­
dos os adiantamentos já recebidos.

--- Adiantamentos: adiant<lrnentos sobre ~l

restituição relativa às próximas e1ciçõcs podem
ser obtidos pelos partidos que obti\'crnm. nas
eleições anteriores. votaçao suficlcntc para fa­
:ter jus a essa restituição. O valor dos ndi:mta­
mentos nào pode excedcr. a cada vez. 20% do
montante restituível nas elcições antcriores.
Esses adiantamentos são devolvidos pelo par­
tido após as eleições se excederem o monta nte
rcstituÍ\'c1 ou se o partido não tiver atendido
os requisitos para a restituição.

A regulamentação das doações
.- A declaração das doações: dcvem ser

declaradas as doações superiores a 20.000 mar­
cos alemães. com menção do •..alor e da jden(j·
dade do <1oodor. Cenas doações silo ilegais. em
especial aquelas provenientes de fundações
políticas ou associações de interesse púbh'Co.
aquelas efetuadas por associaÇÕC$ profissionais
para serem repassadas a um partido. as doa­
ções anônimas superiores a I.O{)() marcos ale­
mães e as que foram oferecidas com evidente
expectativa de obtenção de vantagem econô­
mica ou política...

--- Deduçõesflscais: a Lei de 28 de dezem­
bro de 1983 equipara os partidos a associações
de interesse público para fins tribut:í rios.

O controle
---- Controle e puhlicidade: os órgàos dire­

tores dos partidos devem entregar relatórios
comprobatórios públicos com discriminação.
por origem c destinação. dosvalores roccbidos
e do patrimônio. Esses relatórios. revisados por
auditores. são entregues à Presidência do Bun­
deslag. que verifica sua conformidade com a
lei, e discutidos nos congressos partidários sub­
seqüentes à sua pubhca~o. A Presidência do
Bundestag elabora anualmente um relatório
sobre as publicações de custos e relatórios com-

n Ndt [.and. plural: Lander.

probatórios dos pnrtidos. Esse relatório da Pre­
SIdência é publicado como documento do Bun­
destag

- PenalidadeJ: o recebimento de doações
ilegais_ o descumprimento da Lei dos Partidos
e a falIa de divulgação de relatório comproba­
tório acarretam a perdn do direito à restituição
dos custos de campanha eleitoral. até o limite
de duas vezes o valor d.1S contribuições ilegal­
mente recebidas. utilizadas em contravenção
à lei ou omitidas no relatório comprob.:1tóriO.

--- * ---
As linhas me.r/ros do di.'ifJO.fllh-'O

norte-americano

A rcgu\:lmcntaçào_ muito miml<:iosa. das
campanh<ls eleitorais federais nos Estndos
Unidos é fh:adn pela Lei de 1.5 de outubro de
1974. alterada peja Lei de 11 de maio de 1976.
Essa lei é composta. no essencia I. de três gran­
des partes: as duas primeiras versam sobre as
eleições federais em gernl (presidenciais e elei­
çõcs para o Congresso). c a segunda disciplina
unicamente as eleições presidenciais.

A puhlicidade do.~ recur.'iOS e despe.ms dos
candidatos nas eleições federaiS

-- f." ohrignlória a declaração de toda... as
contrihllip1es eleifnrai... (doações. emprésti­
mos. prestações c beneficios não pccnni.:íriQs)
recebidas pelo candidato. devendo esse decla­
rnr todas as contribuições. e o doador. as que
excederem o valor de 100 USS. São vetadas
doações anõnimas superiores a 100 USS. de­
vendo ser efetuados por cheque os pagamen­
tos acima desse '·alor. P<lralelamente. todas as
despesas silo declaradas_ com discriminação
pormenorizada.

-.- () candldaro deve constituir um comife
eleitoral unico. habilitado para receber recur­
sos eleitorais. adm\r\\strar contribuições e des­
pesas. manter e publicar registros contábeis.

-- ('(lmi.f.rôe.r eJeiklrai.r e.r/llduoi.f reúnem
e controlam halancete.>' entregues pelos comi­
Tês eleitorai... dos candidatos e remetem perio­
dicamf?nu.' para a Comissão de fJeiçõfls Fe­
derais (1-7-.'0 rr!lafÓrins pormenorIzado... sobre
as contrihuiç(jes recehidas e despe.ms rea/J­
zada.... Tais comissõcs estaduais. de composi­
ção bipartidária. têm amplos poderes de jllriS­
diçao. Submetem os documenlos reccl>\dos à
revisão e cruzamento de auditores e juristas.
Podem aplicar multas civis e solicitar ao At­
torney Geral (Ministro da Justiça) que mova
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ação penal. Muitas deliberaçôcs dns comissões
eleitorais estool1ais Se'\o públícas.

- Penalidade 'i .'it'V~rtl." 5<10 impostns em
caso de transgressão da lei: multas. penas <k
detenção. às vezes incJegibilid.'lde por deter·
minado prazo.

- O pr;h!ico tem li"1'f! ace.t.'w aO.f áo.~'iiês

flnarrceiro.'ido.~ candidalo..., que podem sercon­
sultados na FEC e nas capitais estaduais. C6­
paas desses documentos podem ser compradas
a preços módicos. às vezes sob celtas condi·
ções. A imprensa pode publicar esses dooos. o
que constihlÍ sem dÍl\'id.1 a mais eficiente e dis­
suasiva com;naç~.

A IImilaçi10 da!;; contrihlliçile.. para e/"i­
ç~e ... federai.'i

- A limilaçifo da.'i c0111rihuiçMS indivit'u­
ais. As doações pecuniárias devem ser fcilas
ao comitê eleitoral do candidato. até o limite
de 1.000 US$ por ano e candid.1to. ou 8 um
comité polihco loclt]. até o limite de 5,000 USS
por ano. ou ao comitê nacional do partido. até
o limite de 20 000 US$ por ano. ntlo podendo
8 soma dessas contribuições exceder 25.000
USS porano. Além disso. ocandid,no qlle acei­
tou o financiamento público de S\la campanha
deve limitar a 50.000 USS o uso de bens pró­
prios ou de sua famUia.

- Limllaçl10 da... doações pecuniárias I'm­
cedentes de pe,Ç,,<;oo:l; jllridicas: 5.000 USS.
quando destinadas a candidato ou comitê poli­
tico local. e IS.OOO USS. quando dcstinad1S
ao comitê nacional do partido. Essas pessoas
jurldicas só podem contribuir pejo intermédio
dos comitês de açoo politica (CAP) constituí­
dos para tal. uma vez que silo proibidos os pa­
gamentos diretos.

-- Limitaçiffl imiividual. porc(fJuiida(o, das
contribuiçiJe... feitas pelos parlidos e comir~s

politicos de apoio, não havendo. no entanto.
qualquer limitaçao global.

Ofinanciamento Púhlico e a (imilaçl1o da.\'
despesl1s de! campnnhas Pn?fJt!encillis

Se bem as despesas de campanhas nJo se­
jam \imitadas para as eleições para o Congres­
so norte-americano. são-JIO para as eleições pre­
sidenciais. em contrapartida do financiamen­
to público da campanha pelo qual podem op­
lAr 05 candidatos à Presidência fedem" desde
que recebam ao menos 5% dos votos válidos c
renunciem a qualquer financiamento privado
de sua campanha. O sistema eleitoral none-
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americano complica esse sistema. uma vez que
comporta CJuatro ct.1pas:

-as eleiçôcs prirn:lri.1s escolhem os dele­
gados que p.,rticiparno d.'lS convenções nacio­
nais do Pnrtido Rcpublic.'lno e do Partido Oe­
mocrata:

- 85 convellQÕCs n:lcionais partidc'\rias de·
slgmrn os candid.1tos respectivos que concor­
rerão na c1eiçOO gemI:

- o eleitorado norte-americano elege os
membros do Colégio Eleitoral;

- o Colégio Eleitoral elege oficíalmcnleo
Presidente.

Limilaç'lfo dm despe.~a'ide campnnhas
. Campanha para as elttiçlle.'i primárias:

cada candidato pode g.1stm aproxim.1d.1mcnte
I() milhOCs de USS. obsc,,'3dos o limite tná.....i­
mo de 6 centa,'os de dólar por efeifor nlistado
co limite mínimo de 2UtUxxI USSpor Estado;

-. Campanha para (l,~ eleiçlies do coNgio
eleitoral: O teto é de 20 milMcs de USS. n1lo
compuf.ad.1S as despcs.1s realizadas pelos c0­
mitês nacionais de apoio aos partidos. limita­
d.1S 8 2 centnvos de dólnr por eleitor inscrito.

Atrihuiçifo da.ç verha.~ públicas
- Candida(tlrtl.'i 11a.~ elciçiles primárias:

os candidatos que receberam ao meoos 100.000
USS em pequenas contribuições não superio­
res a 250 US$. com arrccad.1Ç..'Io mínima de
5.000 US$ em ao menos 20 Estados. s.~ con­
templados com matchinRfimds. ou seja. recur·
sos públicos em valor igual ao montante das
doações privadas l"CCdJid.1S, Destarte. o sistC'­
1De1 dllplica a arrecadaç;lo de origem privada.
Os candid.1los qne n:'io obtiveram 10-/. dos~
tos válidos em duas elciçOes primárias conse­
cutivas perdem o direito a receber malching
funds.

- Dotaçifo I'úhlica /e.korr,' de aproxima­
damente 3,5 milhiX's c/e l :'S'S, cWsrinada às con­
venções nacionais dos doisgrnnde.f particio.'!:
OS pequenos pmtidos podem obter um financi·
amento público propor<:ional ao número de
votos recebidos nas últimas eleições.

- CrJ.'iteio púhlicn imcgral da campanha
para a efi?içllo g<'ral. até o limitp de 20 mi­
ihêJesde USS porcantfidato, c/e.v:leque oscan~

álamos dos {(ois grrrnde.'i partidos lenhnm op­
tado pelo financiamento pilblico. Os candida­
tos de pequenos partidos podem requerer fi­
nanciamento público quando tenham rc:çebido
ao menos 5% dos \'olos.
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Texto básico de palestra proferida na Escola Su­
perior da Ml1gistratura da AJURIS. em :2lJ.1 n.93

I. ConCl'ituaçiio
O capitulo da Constituição sobre "Direi­

tos Políticos" (Capítulo 1V do Título Il) trata
de temas como exercício da 'soberania popu­
lar pelo sufrágio c pelo voto. alistabilidade
eleitoral. elegibilidade c impugnação de man­
dato eletivo. Essa variedade temáticn forne­
ce os elementos para uma compreensão do
que sejam os "dircicos políticos" ou "direi­
tos de cidadania": o conjunto dos direitos
atribuídos ao cidndão que lhe permite. atra­
vés do voto. do exercicio de cargos públicos
ou da ulilizaç:lo de outros instrumentos cons­
titucionais e legais. ter efetiva participação e
influência nas ati"idades de governo. Dir-se­
á que esta conceilllnção abrangente envolve
não apenas os direitos políticos propriamen­
te ditos mas também outros direitos dos quais
os direitos politiços constituem simplesmen­
te pressuposto. E verdade. Entretanto. a se
tentar purificar o conceito. chegar-se-ia a
uma definição restritíssima. segundo a qual
direito político seria apenas o direito de ser
eleitor. Com cfeil0. o próprio direito de ser
candidato. ou seja. a elegibilidade. já tem
como pressuposto o "pleno exercício dos
direitos políticos" (CF. art. 14. § 3°. 11). Prefe­
rível. assim. c na esteira da boa doutrina. a
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conceituação em sentido amplo'.
Estar no gozo dos direitos polhicos signifi­

ca, pois.. estar habilitado a aHstar~se eleitoral­
mente. habilitar-se a candidamras para cargos
eletivos ou a nomeações para certos cargos
públicos naoeletivos (CF, arts. 87; 89. VII: lU 1;
131, § 1.0), participardesufrágios, votar emelei­
çôes, plebiscitos e referendos. apresentar pro­
jetos de lei pela via da iniciativa pOpUlar (CF,
art. 61, § 2.°, art. 29, Xl). proporaçâopopnlar
(CF.art. 5.0

• inc. LXXIII). Quemnllot:Sánogozo
dos direitos pollticos ru'lo poderá filiar-se a par­
tidopoUtico (Lei 0.0 ;.682. de 21. 7. 7l. art"·62). c
nem investit-se em qualquer catgo pú~Uoo,

mesmo não cletivo{1..ei n.O 8.112, de 11.12.90.
art. 5.°, lI). ~ao pode. também. ser dIretor ou
redator-chefe de jornal ou periódico (Lei n. tl

5.250. de 9.2.67, art. 7. 0
, §J.')e neme;(crcercar­

go em entidadesindical (CLT. ano 530, V).

Nem todas as pessoas gozam de direitos
políticos plenamente. Há as que só estão babi­
litadas para algumas de suas faculdades e ou­
tras há que aJo se investem em qualquer delas.
Sllo pressupostos para aquisição da capacida­
de política (a) a capacidade civil e (1)) nacionali·
dade. Por isso, Mo têm direitos poltticos os
~ngeiros e os menores de l6 anos. T~m di­
reitos políticos, porem não todos. os inelegí­
veis. tais como os .menores de f 8 anos c os
analfabetos (CF, 3rt. 14, §4.'). A inelegibilidade,
ouseja. a restriçAo 00 direito palítioodtCl\~da­
tar-se decorre. ademais. de outras circunstânci­
as: da irrcclcgibilid.1de para certos cargos (CF,
an. 14, §5."), da inelegibilidal;lcem I'a1àldevín­
cuJos pessoais com titulares de certos cargos

1 Esta dcfrniçAo de direitO!! políticos. em sentido
IImplo, tem o IIvalaoow.aào dos nossos coostiwcio­
I18li1ltas, como se pode \Oer em Pinto Fm'elfa, Co­
Mlmrón'os aConsti/tliçila Brasilei1'«. Samivl, 1989,
1.0 V., p. 28R: "Os direitos po!ltlccs do !1l1elas prcr­
rosatiVllS que permitem ao cidadlo partÍClpar IUI for­
meçio e no oomendo do gO"CTOO". Na de.fl1\~dás­
sica de Pimenta 8\1«10, os direitU9 poIí~ são "u
prerroptivl9. os atnbut09. faculdades 00 poder de
intervenç~o dos cidadilos ativos no governo do seu
pI1is, intenoenção direta ou 9Ó indireta, mais ou me­
nPlll ampla, segunda a intensidade de gozo desses
dl~tos" {DiNitO Púhlico Brnsí/ifiro ~ Análl.re da
Constinri)Ôo do lmpén'o, Rio de Janeiro. Mini~trio
da Justiça. Serviço de Ooeumemaçio, 1958. p. 458,
citado por Fem:ira Pinto,op. cít.). Pontes de Miran­
da sintetiza: "Direito polítioo é o direóto de partici­
par da organizaç.5o e foocionamenlo do Estado"(Co­
mmJáriw d ConsUmirlio de 1967, Rio de JallCiro.
Forense. 1987, v. 4. p. 573).
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(§ 7") e das demais hipóteses previstas na Lei
Complementar n.o 64. de 18.:5.90, editada sesun­
doa pmris1odo§ 9.°. doaJ1. ]4, da ConstitWçio
Federal. Pata certos cargoseletivos a ele81oilida­
deestá condicionl.lna bmitenllrrimodc idade: 35
anos para Presidente. Vice-Prcsidentee~
30, paraGovernador. Vice-G<wemador. 21 para
Deputado. Prefeito e Vx:e-Prefeito (CF. art. 14, §
3.o. VI). Assim. .sob este aspecto, aDieS deatingir
35 anos de idade. ninguém.. arigor, pode se dizer
na plenitude dos direítos poHticoSl.

Não se pode confundir "cidadania" com
"nacionalidade". Ser cidadio é ter direitos polí­
ticos. Ter nacionalidade significa serbrnsi1eiro,
nato ou naturalil.ado (CF, art. 12). A nacionali·
dade ép~o da ci.dt\~nia. Po~m, nem
lodo o OllCional é cidOOâo, porque nem todos
têm direitos políticos. como se viuJ•

2. Perda dos direito... politicos
A Constituição Federal "eda a cassação dos

direitos poIlticos, mas admite sua perda ou SlIS­
pensOO nas hipófeses previstas 110 art. 15, a
saber: (J) cancelamento da naturalizaçfto. (li)
incapacidade civil absoluta, (lU) condenaçao
criminal transitada emjulgado, (IV) recusa de
cumprimento de obrigação a todos imposta ou
da prestaçãoalternativa e (V) improbidade ad­
ministmt1l'll. JndJstanterezarod~"", COJ1Soo
titucional que a perda ou suspensao dos direi­
tos politi<XIs "só se dará nos caSaL," et.enc:a­
dos no art. ]5, é certo que pelo menos um caso
010 está ali compreendido: o de perda de naci­
onalidade. de que trata o art. 12, § 4.(>, lI, da
Constituição. O cidadl10brasileiroque adquirir
outra nacionalidade por naturalizaçao voluntá­
ria perderá a nacionalidade brasileira e, C(lnse~
qüentemenfe, seus direitos de cidadanial

.

A rigor. são apenas duas as hipóteses de
perdados direitos politicos: o cancelamento da
naturali7.aç:io e a perda da nacionalidade brasi-

1 F. JlOl h'.l() que lle diz que. 00 direito brali'leiro,
11 cidadlnia tem gradlUlÇão minima, média e máxima,
conforme 11 maior ou menor gall'l8 de dírciCos poIiti­
cos atribllldos ao cidsdão (FERREIRA FILHO,
Manoel üooç.tllves. Curso de D~il0 Constilllcio­
na/o SaraIva, 5" ed.• 1975, p. 260).

l Ver li propósito FERREIRA FILHO, Manoel
GollÇAlves. Op. cít.. p, 259.

• Ano10 opinillo em outro sentido de José Mon·
'.l() da Sil'n. que dá aentenda que li lJenia da n&ciona­
lidllde, hoje. não importa perda dos direitos poIlticos
(Cursv de Diryi(o CQIIsrltudOftal Posirivo. RI, 7."
iOd., p. 331). .



leira. Todas as demais são hipóteses de sus­
pensão. pois que de efeitos temIlOrâr;'QS·. {)eT­
dura enquanto perdurar a causa determinante,
nos casos de incapacidade civil absoluta. de
condenação crimlnal e de recusa de cumprir
obrigação a todos imposta Ou prestação alter­
lUltiva5: no caso de improbid3de administrati.­
V3. () tempo de suspensão dos direitos políti­
cos é o estabcleddo na lei regulnmentadora do
art. 37. § ..,. 0. da Constituição FederaL 0\\ seja. a
Lei n." '6.41,,}.de '2 dejunho de i992.

2.1. Perda da nacionalidade
Em casos de aquisição. por cidadão brasi­

leiro, de outro nacionalidade. por naturalização
voluntária. a pe.ma dQS direit.~ 1Xltít\OO'l de<xJ.r­
rerá, ipso iure. do ato que declarar a perda da
nacionalidade (art. 12. § 4.°. da Cf). indcpen­
dentemelltede q~Jquer outro ~to administrati­
vo ou sentença. E que li nacionalidade é pres­
suposto essencial da cidadania: sem aquela
impossivel esta.

2.2. Cnnce/(Jmenfo da natllrali::tlfi1o
A perda dos direitos políticos por cancela­

mento de natunlliz.açãQ dccortc. tambêm ipso
jure, do trânsito em julgad~ da sentença que
decretar Q cancelamento. E o que dispõe de
modo expresso, o inciso t do art. 15 da Consti­
tuição FederaL ou seja, independentemente de
qualquer especifica menção na sentença à per­
da dos direitos políticos. esta se operará auto­
maticamente ante I;) cam;e\amento do seu pres­
sUposfo essellcitJ1, a nacionalidade. Exige-se.
no entanto, queoc,mce\amento decorra de sen­
tença, ou seja. de ato do Poder Judiciflrio. Nilo
está recepcionado pela nova ConstitUição. des­
tarteo § 3."doart. 112 daLei n."6.81S. de W.&.t'iJ,
que pte\'ê hipótese de declaração de nulidade
do ato de naturaJiznção mediante processo ad­
ministrativo no Ministério da J\lstiça.

Sâo da competência da justiÇa fClkra\. " ... af>
causas referentes à nacionalidade, indusive a
respeçtiva opção e à naturalização", conforme
dispõe o inciso X, do art. 109 da Constituição
FedernJ.

3. Suspensão dos direitos políticos
3.1. Recusa de cumprimento de oPl'igação
Em regimes constittdonaisanteriores a 1988,

a recusa de cumprimento de obrigaçào a todos

, O cumprimento de prestação alternativa ao ser­
"yO militar obrigatório está discíplínada na Lei n."
%.239, de 4.\().9L que. no arL 4.°, § 2.°. refen;.gt à
suspensão dos direitos políticos deeotrCllte da recosa.

jmposla acarretava a perda dos direitos políti­
cos"". Não {O\ fIO\' O\\\t'<\ t?"l,~~ q~ o CMigo de
Processo Penal estabeleceu. em seu art. 435.
que "a recllS.1 do serviço dO júrL motivada por
convicção rdigios4"l. filosófica ou política. im~
portam a perda dos direitos políticos (Cf. art.
l (<), (etra h)". AC<msütuiç~o de 198~ Oãoàis.
tingujll e.'1prcssamentc os casos de perda cios
de suspens..1o. porém. ao regulamentar "a pres~

tação de SCT\'iço alternativo ao serviço militar
obrig.1tório". como mandil o art. I·B. ~§ l.0 e 2.°
da atual Constituição. a Lei n." 8.239. de.4. 10.91,
estabeleceu Que a recusa ao atendímento de
ser\,1~{)S nei" previstos importara suspensão
dosdircitos politicos\an. 4.0

• § 1.°). R.~1mel)te,
a sanção po1i.\\'ca de perda dos direitos. pela
sua perpetuidade. não parece adequad<l à "atu­
ru.a da C'fita. sempre passiveI de "fegulari7Jl~

ção", como re<:onhece a citada Lei n." 8.239. de
1991 (§ 2.° do art. 4.°). A suspensão dos direitos
políticos, nestes casos. não poderá dispensar
() devidQ processo legaL a tcor do que dispõe o
art. 5.°. L/Ve LV. da Constituição Fedeml de
1988. assegurados ao acusado os mais amplos
meios de defesa.

3.2. Perón da capacidade civil
A. caJl''\ddade civ\l é condição para aquisi­

ção e manutenção da capacidade política. Veri­
ficando-se hipótese de incapacidaôe civil ab·
so\uta dentre as previstas na lei civiF, suspen·
sa ficará acidadllllia enquanto percturar aquela.
A suspensão dos dIreitos politicos I: efeito na­
ruml do trãnsíto em ju\gado da sentença que
deCTe'l.al alnterdiçào e asua reaquisição se datá.
também antomatkamentc. pelo ato que deter~

minara retomada de1 capacidade cívH.
J.J. (andr:t1rfçi/o crimÍnal
Suspendem-se os dirdlos políticos por "con~

clenaçãoçlimin<l' \Tí\tlSitad.1 emjulgado. enquan·
to durarem seus efeitos". diz o inciso In do art.
JSda Constitlliç."ío Fooeral. A Constituição ano
terior Hnh<\ dispositivo semelhante no § 2.", le~

tIa c. do art. 149. cuja aplicnbilidilde a jurispm­
déncia e adoutrina condicionaram à edição da
lei complementar referida no § 3." daquelearti­
go. a saber: "lei complementar d,sporá SObre 3

espedíkaçào doS direitos polítícos. o gozo. o
e.'ícrddo. a perda ou suspensão de todos ou de
qualquer deles e os casos e as condições de

6 C<mstítujção de J969. art. 149. § \.". b: Consti­
tuição de 1946, !lrt. 135. § 2.". lI: ConstituiÇão de
1937.an. 119. b..

1 Código Civil. art. 5.°: Decreto n." 24.559. de
3.1,34. an. 26.
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sua reaquisição''!!. Dita lei jamais chegou a ser
editada. A Constitu~ de 1988. no entnnto. não
refere exigência de norma regulament..'1dora. A
eficácia plena ea apHcabiLidnde imcdiat'l do seu
inciso III do art. 15 é destarte. inquestionável. e
assim pensa a doutrina edecidem os Tribunaís9

•

Asuspensao dos direitos políticos 000 é pena
acessória, e sim conseqüência da c<mdcnação
criminal: opera-se aut.ornatic3mente. independen­
temente de qualquer referência na sentença.

O art. 1.0, I, e. da Lei das Inelegibilidades
(l..e:i Complementar n.°64. de 18de maiodc 1990)
deu ensejo a pensar-se que a suspensão dos
direitos politioos nllo se daria em todos os ca­
sos de condenaçao. mas apenas e lão-somente
nos ali elencados. Não écorreto o entendimen­
to. O que odispositivo da lei complementardis­
ciplina é hipótese de inelegibilidade, "pelo pra­
zo de três anos após o cumprimento da pena",
em relação aos que "'forem qmdenados crimi­
nalmente. com sentença transitada em julgado,
pela prática de crimescontra a economia popu­
lar, a fé pública. a administraç<1o pública, opa­
trimônio público. o mercado financeiro. pelo trá­
fico de entorpecentes e por crimes eleitorais" 10.

\ale di7.er: em tais casos. ainda que retomados
os demais direitos politicos por exauridos os
efeitos da condenação. persistirá a inelegibili­
dade enquanto nâo transcorrido o pra1.o de três
anos. A elegibilidade. como já se acentuou.

• Na Ação Penal n.O 225-RJ. ReI. Min. Xavier de
Albuquerque. julgada em 18.7.77, o SH decidiu. por
unanimidade. "declarar que a presente condenaç1o,
por iSlO que suspensa a execução de peM rrivativa
da liberdade. nio importa na suspensão dos direitos
poIlticos. face à inexistência da lei complementar a
que se retere o art. 149, § 3.°, da Constituiç1o" (RTJ
82/647).

9 "A norma do artigo 15. m. da Constituição
Fcdenll é auto-aplK:ável", diz o Prcjulgadn n.o 1. de
1992. do Trihunal Regional Eleitoral do Rio C'rnmde
do Sul.

10 Com razão se questiona a rigidez constitucio­
nal da 1ctra e. do inc. I do art. 1.° da te 64190. A
autorizAção constitucional para criação. por lei com­
plementar. de novas hipóteses de inelegihilidade .,
poderill !lCf utilizada oom o "fim de prote~er a nor­
malidade e a legitimidade das eleições contra a inl1u­
âlcia do poder OOOllÔmico ou o abuso do exercicio de
funçlo. cargo ou emprego nll administração direta ou
indireta" (Cf. art. 14, § 9.G

). Ora, é questionável 11
compatibilidade do disposto na letra e, referida. com
a finalidade expressa na Constituição. como bem
obsefvou AntÔllio Carlos Mendc-s. in Ftucíntlos de
Ciêncüu Penais, v.s., n.°2, p. 3S. abr.ljun. J992.

f.

constitui apcnns um dos direitos políticos ou
uma dns prerrogativas inerentes aos direitos
políticos e com estes. portanto, não se confunde.

O constituinte não fez exceçao alguma: em
qualquer hipótese de condenação criminal ha­
verá suspensão dos direitos politicos enquan­
to durarem os efeitos da senCença. Trata-se de
preceito extremamente rigoroso. porque nllo
distingue crimes dolosos dos culposos. nem
condenações a penas privativas de liberdade
de condenaçõcs a simples penas pecuniárias.
Também não distingue crimes de maior ou me­
nor potencial ofensivo ou danoso. A condena­
çllopot"<xmtmvençilo. quetambémécrime, acar­
reta, assim. o efeito constitucionalll .

A Sllspensão dos direitos poUticos perdura
enquanto perdurarem os efeitos da condena­
ç;lo. Duas correntes se formaram a respeito do
que se há de entender por "duraçao dos efei­
tos". Uma. partindo do pressuposto de que. por
"efeitos da condenação" devem ser entendi­
d<Js os previstos na lei penal, neles incluidos,
portanto. também os efeitos secundários. como
o de "tornar certa a obrigação de indeni7.ar o
dano causado à vítima", previsto no art. 91. I,
do Código Penal. Vtl1e dizer: enquanto não aten­
dida esta obrigação. perdurará o efeito da con­
denação e, portanto. a suspensão dos direitos
pollticos. Outra orientação. mais restrita, é no
sentido de que os efeitos da condenaçao se
esgotam com o cumprimento da pena imposta
pela sentença condenatória. ainda que persis­
tam os efeitos secundários de que trata 8 Lei
Penal. O sentido ético que inspira e subjaz à san­
ção política prevista no art. 15, m, da Constituí­
ção12 dá abono â prillYcira interprctaçAo. aliás aio­
fada peJo T,-bJml RcgiomI EleitornJ.doRioGrande
do SullJ. E a segunda. no entanto. a que tem o
aval 00Trbmal StJPerior Eleitorall~. Qualquerque
seja o entendimento. é certoque durnnte o prazo
do sursis a 5.'1nção politica persistirá. porqueain-

11 Anato or'ini60 em sentido rontTirio dt Antl).
nio Carlos Men<b. op. cit.. que admite a possibili­
dade de "concluir·se que os crimes culposos silo in­
sU9Cetlveis de suspensão dos direitos poIlticos".

11 "No locanle ao fundamento da medida. diz
Ponles de Miranda get" ético. já que o criminoso nlo
é idôneo para pIIrticipardos n~ócios públicos" (BAS­
TOS, Celso Ribeiro. ComenlOriO$ à Con3titrlição do
Brasil. Sal1liva, 1989.2.° V., p. 595).

13 Acórdão n.o 50.'92. de 25.3.92, ReI. Juiz Ar­
mindo José Lima da Rosa, entre outros.

l~ AcórdRo n.o 12.931.de 1.10.92, ReI. Min. Tor­
quato Jardim. entre outros.



da persistem OS efeitos da condenação. direta e fimdacional. as empresas incorporadas
Por outro lado. sejam quais forem os efeitos ao 'pat~mõnio púbhc?ou aquelas entidades para

a que se refere o constituinte. nilo há dúvida CUJa cnaçilo ou custCIO oerário haja concorrido
que. uma vez esgotados. opera-se a reaquisi- ou concorra com parcela superior a cinqüenta
ção dos direitos políticos. mdependentemente por cento do p:ltrimônio ou da receita (art. 1.")
da reabilitaç:1o criminal Exigir-se. para l,1) fim. a e. ainda. as entidadcs que recebem subvenção.
conclusão do processo formal de reabiJilaçào beneficIo ou incentivo. fiscal ou crediticio. de
seria prolongar o tempo de suspens,10 da óda- órgilos publicos (parágrafo imico do art. 1.0).
dama.e snjeitfl-la a imposiÇÕCS niJo prel'isl3S na Os atos de improbid..ldc fomm dh'idrdos em
Constlttllçào. Com efeito. a reJbilitaç:lo. que tem três grandcsgmpos: os "que importam cnri·
efeito meramente declaratório. só pode ser rc- quecimento Ilícito" (an. 9.°). OS "que causam
querida após dois anos "do dia que for cxtin· pr~jL1i70S ao erário" (art. 10) e "os que atentam
ta. de qualquer modo. li peRa Oll terminar ti exe- contro os prinCÍpios da ;,dministração pública"
cllÇãO..." e desde que atendidos outros requisi· (art. 11). No que di/. feS\lClto aO'Jmi~dcsus­
tos clencados no art. 94 do Código Penal. f\i-' pensão dos direitos políticos ora em estudo ­
gir~se a reabili lação significaria prolongar a sus- . que é aplich'C! cumulativamentecom outrns pre­
pensão por mais dois anos além do prazo pre- VIstaS 1!3 leI. como a perda do cargo público. o
visto pelo constituinte. ress,1rClmemo dos danos. a perda dos acrésci-

3.4. /mpmhidade odmínisrrt1fiva mos patrimoniais ilicirmnelHcobtidOSc{c. -. fi-
. A sl~spcnsão dos direitos políticos por mo- xOLl a lei. noart. 12. aseguinte gradaçllo: suspen­

Uvo de Improbidade administrativa é hipótese são dos direitos polilicos de oito adez anos. para
~OV~ no direito brasileiro. i~'roduzid..1 pela Ccns- os atos da improbid'ldc do primeiro grupo (art.
hlUl~oFedeml de 1988. A improbidade. tmdi- 9.°): de cinco a 0\\0 anos. para os a\~ do scgun­
cionalmcnte. cominavam.sc sançôcs de natu- do grupo (an. lO): ede três a cinco anos. para os
TCZa penal. ainda que com efeitos pai íti ros. Mas. demais (m1. 11). "Na fixação daspenas". diz a lei.
sempre em ação penal. Agora. a s.."\nção não é ,.... o JUIz levará em conta a extensão do d.1no
penal: é civil ou. melhor dizendo. polílico-ci\il. causado. assim. como o prO\"c1to patrimonial ob­
Leia-se. com efcilo. a Constituiçjo Fedeml no § tido pelo ab~nte" (éIlt 12. pamgrnfo único).
4.<>do art. 17: "Os atos de ímpr0b4d'ldc adminis- Muifo embora a penalidade seja a suspen­
trativa importarão a suspensjo dos direitos s.~o dos direitos políticos c a perda do cargo
políticos. a perda da função pública. a indispo- e~cti~o. se fo~ o cas<?o a ação não é da compe­
nibilidadc de bens e o rcss.1rcimento ao erário. tencl3 da Justiça ElCl1oral.já QllC a matcria não
na forma e na gradação pre\-"istas em lei. sem tem naturcr.a deitam!. Em \'eto no TRE/RS SlIS­

prc~uíl.Oda aç.~o ~nal cabível". Ora. essa cír- tentamos que "o controle dos direitos políticos
cunsiãn<:ia - natufe1.<\ u.~o crim\l'l:\\ da~nção dos cidadãos. em principio. rcfoge à competen·
_ inova substancia Imente na ordem j uridica. o cia.eleitoral. Só o será sc. no curso do processo
que fica evidenciado noe:xame da Lei n.0 8.429. eleItoral e em função dele. houver necessidade
de 2.6.92. que. regulamentando o texto consti- de. incidentalmente.. conhererdc matéria relaci·
tucional. dispôs sobre "as sanções aplicáveis omtda com inclegíbihdadc. Éo que ooorrequan­
aos agentes públicos (lOS casos de enriqueci- do do pedido dc registro de candídaturas ou de
mento ilícito no exerdcio de mandalo. cargo. diplomaç:lo de eleitos. onde a elegibilidade (e.
emprego ou função na administrnção públic.'1 portanto. se for o caso. a existência dos direitos
ilireta.-indireta ou fundadonal". pali(\ç<:,\s} deve ser e"~minad<J,. Nesses casos.

Autor c lesado pcl i.mprobidade lem con- porem. a existência dos direitos políticos é fun­
ceito amplíssimo na lci. conforme se vê nos seus damcnto para a dceisilo. jamais seu objeto. É
artigos \ _u er. Agel'lte públi.co. C\'cnroa\ su)ci- que a elcgibilid.1dc. ou seja. a aptidão para ser
to ativo do ilícito. é considerado "todo aquele votado. capenas um dos atributos dos direitos
que exerce. ainda que trnnsitonamenle ou sem pobticos. já que. a este. outros atribulos e fa­
remuneração. por eleição. nomeação. designa- culdadcs são inerentes. e não apenas os rclaci·
ção, contratação ou qualquer outra forma áe onados com eleiÇÔCS (direito de votar e ser vo­
investidura ou vínculo. mandato. cargo. empre. tad<» e sim os que dizem respeito aoslOluscivi­
go ou fnnção nas entidades mcncion:ldas no tatis no seu mais amplo sentido. Portanto. a
artigoaJ\\I::ri~f'" (art. 2.'"'). C~movítimasfiguT3J1l, perda ou suspensão dos direitos pol(lioos (ralo

além das entidades da admlllistrnç,'io direta. in- aos cidadãos atingidos conseqüências muito
mais abrangentes que as relacionadas com
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eventual e episódica participação em detenni­
nado pleito eleitoral"l~. Portanto. a aç:to de que
trata a Lei n. (> 8.429/92 será procesSc1da ejulga­
da perante a justiça comum. Se a lesão afelar
direito 011 interesse da Uniilo. entidade aulár­
quica ou empresa pública federal. a competên.
cia será da jusliça comum federal. já que. nestes
casos. figurando a lesada no pólo ativo da rela·
ção processual. ou como autora (art. In ou
como litisconsorte (art. 17, § 3.C

}. aphca-se a
regra de competência do art, 109. I. da Consti­
tuição. Nos demais casos. a compc~ncia será
de justiça comum dos Estados.

Por outro lado. não se tratando de ação pe­
nal. não se aplil.:am. à hipótese. as regras que
estabelecem foro especial por prerrogatíva de
função. tais como as dos arts. 29. VIII. 102. Lb
c c, 105, I. a. e lOS, I. a da Constltuiçl'lo. Inde­
pendentemente do grau hierárquico;do agente
público que tenha praticado o ato de improbi­
dade. a ação será proposta perante D ju17.o de
primeira instância. como aliás ocorre quando se
trata de açao popular. Saliente-se que, a tcor do
art. 20. da lei em comento. a suspensão dos di­
reitos políticos somente se efeti\ará com o trân­
sito emjulgado da sentença. o que importa di­
zer que todos os recursos que vierem 11 ser in­
lerpostos terao efeilo suspensivo.

4. Direito.f político., e cargo púb/ico
Questão importante é a de saber se a perda

ou suspensão óos dirtitos po\it\cos acarreta a
perda do cargo público. Para respE>ndê-la é de
mister distinguir-se e precisar-se a condição
daqucleque exerce cargo de Governo (o"agen­
te político") e daquele que exerce cargo de ad­
ministração (o "seJYidor público". propriamen­
te dito). "Governo". diz Hely Lopes Mcirelles,
"é atividade política e discricionária: adminis­
tração é atividade ncut ra. normalmente vincu­
lada à lei ou aRonna técnica. Governo é condu­
ta independente: administração é conduta híe­
rarqui7Ml'l. (j) Governo comand., com respon·
sabilidade constitucional e polílica, mas sem
responsabiI id.1de profissional pela e~ecução: a
administração executa sem responsabilidade
constitucional ou política. mas com (espansa­
bilidade técnica e legal pela execução. A admi-

15 Proce890 Classe XVII, Acórdlio n.o ~ 19193, de
4.8.93, volaçAo unânime. e<r.TI a se(luinle ementa:
<'Representaçio; suspendo de direitos reliticos JXll'
ire.\'M'ooidade admit\i~\[ati"a. Mat~ria \.lU!: tefQ%e 1\
compc1ência da Justiça Eleitoral. Declinaçllo lk com­
petência e remessa dos autos 80 juizo de direito da
comarca de origem do feito".

1.2

nistraç<'io é o instmmenL"l1 de que dispõe o Es­
1.100 para pôr em prátic1 as opções polhicas do
Governo. Isto ntio qner dizer que a administra­
ção não tenh.1 poder de decisão. Tem. Mas o
tem somente na área de suas alribuições e nos
limites Jcg.,is de sua competência executiva. só
podendo opinar e decidir sobre assuntos jurl­
dicas. técnicos. financeiros. ou de conveniên­
cIa e oponunid..1de administrativas. sem qual­
quer fnculd.1dc de opçé1o política sobre a maté·
ria··.l~ D:li a fundamcnt:lI distinção antes referi­
da entre os agentes políticos, ocupantes de
cargos de Governo. dos Mseryidores públicos" ,
ocupantes de C1rgos de administração. Lê-se
na doulrina de Celso Antônio Bandeira de Me­
llo que"Agentes políticos são os titulares dos
cargos estTllIur:lts à or~ni7.ação poUtica do Pais,
ou seja. ocup.:mtes dos que integram o arca­
bouço conslitucional do Estado. o esquema
fundamental do Poder. Daí que se constituem
nos fonnadores da von\lIde S\1~ 00 Esta­
do", enquanto que '"a designação de servido­
res públicos abnrca todos aqueles que entre­
têm com O Estado e entid.1des de sua adminis­
tra~ indireta ou fundacional relação de traba­
Ihode naturc7.a profissionai e caráter não even·
tual sob vinculo de dependêncjan

".

4. 1. A8cnlespo/ilicos
O gozo dos direitos políticos é condição

indispensável à elegibilidade. como faz expres;­
~o art. \4. § ~.". n. da Ct)l\stituiç!Q.Fedem\. E
igualmente l'Cf]uisito para oexercício de cargos
não eletivos de nalufC7.3 política. tais como os
de Ministros de Estado. Secretários estaduais
e municipais (CF. art. 87). Nikltena sentido. que
a esses agentes políticos - Utitulares dos car­
gos estruturais à organi7.a~ poHtica do Pais.
... ocupantes dos que integram Oarcabouço
constitucional do Estado. oesquema fundamen­
tai do poder". encarregados de formar a vonta­
de superior da socied...de polttica - fosse dado
exercer o cargo mesmo quando privados dos
direitos de cidadania, Seria um ventadciroCOR­
tm-senso. ';'1 qtK: "o \'ínculo que tais agentes
entretêm com o Estado não é de Jl3tureza pro­
fi~iOl1JI. mas de natul'C7.a política. Exercem um
munU.f público. \TIlc dizer. o que os qualifica
para o C:-l:erciclo das correspondentes funções
não é a h.1bililação profissional. a aptidao téc­
nica, mas a qual idade de cidadilos. membros da

;6 DireiloAdmin'.~tra'ivoBrosil~iro,RT. J4 r cd.,
p.56.

'o Cllrso de D,reito Ad",in;stralivo. M91beiroS,
4.' 00.. 1993, p. 123.



cll'itas C por isto candidatos possí\'cis à Con~

duçflo dos destinos cL'l sociedadc"'8. Aos agen­
tes poHlicos - titulares de cargos eletivos ou
não - exigc~se, portanto, o pleno g070 dos
direitos políticos. níIo apenas paro h:lbilit:lr-sc
ou investir-se no cargo. mas, igualmente. para
nele pennaneccf. Assim. a sutx:rvcnicntc perda
ou suspensão dos direitos de cidmianil'l imp1i~

cará. automancamente. a perda do cargo. Há,
porem, uma exceção: a do parlamentar que so­
frer condenaÇJo criminal. O uânsilo em juJ,WIdo
da condenação acarreta. como já se \'iu. a sus­
pensão. Ip:WJ iure, dos direitos po\ití~s (CF.
art. 15. lU). mas não c:\1mgue. necessanamcnte.
o mandato eletivo. Ao contráno das demais hi­
póteses de perda ou suspens{~o dos direitos
polítICOS. que geramautomàtica perda do man­
dato (an. 55. IV. da CF). perda que "será (h>da­
rada pela MeS<1 da Casa rcspcçtiva..... (art. 55.
§ 3.°). em caso de condenação criminal a pcrd.'l
do mandato (art. 55. VI) ..... será d('ôdufa pela
Cárnm:3 dos I:>e?utados ou pelo Sen:\do FcdcraL
porvow5OCtCtoc majoriaa~luta .. ~ (CF.aJl. 55.
§ 2."). Ou seja: não havendo cassação do manda­
to pela Casa aque pertenceroparlamentar. havc­
rá aí hipótese decxercíciodo mandato eletivo por
quem não está no g07.0 dos direitos de cid.'\dania.
Esta estrnnba exceç<'lo poderá rcprcsentm. quem
sabe. um mec'lnismo de defesa contra o cxacer­
badorigoràom1. 15. m. do TCX1oCOIlstitllcional.
mas é curioso que assim seja. d::ldo que a conde­
nação do parlamenlar só se tomou viável antc a
prév1a licença dos seus pares para a instauraçoo
da ação penal (CF. art. ~3. § I.").

A essa altura cumpre referir o art. 92. l. do
Código Penal. que prevê como "efeitos cL1 con­
denação: I - a perda do cargo. funç.'\o pública
00 mandat') eletivo. nos crimes praticados com
abuso de poder ou violação de dever para Com a
administração pública. quando a pcna aplicada
for superior a quatro anos~ ...... A hv da Consti­
tuição passada entendIa-se que não era legitimo
o dispositivo no que se referia a mandato eletivo,
já que. implicando suspcnsiio de di reito político.
a pena não poderia ser criada senào cm lei com·
plememu: comoexigia o§ 3.° doM. 149. da Cons­
tituição flXierat dc 196919

. Pois OCm. no regime
constitucional vigente. com mais razão a disposi­
çi\q é inaplicável: o lrumdato eletivo ou se extin-

l8 MELLO. Celso AnID\\io Hande1ra de. Op. c
I()Ç. cits.

19 A propósito: DELMAJ"TO. Celso. C6d;go
Penal CQm~n!(jdo. Renovar. 2" ed.. p. 155.

guc autom:lIicamente pela suspcns:lo dos direi­
lOS politicos acnrretada pcla sentença penal coo­
oonatória tr.msiL1M em julgado. ou. no caso de
mmld.ato parlamentar. d~pcndcrfJ. de decisão da
rcspectin (;ls:l LcglSl:Jth·~. como antes se viu.

4.2. Serddore... púhlicos
No que se refere aos servidores públicos. o

tratamento é diferente. Écerto que a lei eXIge o
gozo dos direitos politicos como requisito para
investidUI<l em cargo público (Lei n.o 8.112/90.
art. 5.". lI) Porem. d;là.7 <l natura.a profissionaJ,
e não política. do cargo que exercem. e ocaráter
permanente. e não transitóno. do seu exercido.
só a perda dos direitos políticos é que poderá
atingi-lo. E atingi-Io-á MO pela perda dos direi­
los políticos em si. mns pela perda da nacionaJi­
d'lde. caUsa da perda d,.'queles direitos. Em ca­
sos de suspensão. que é sempre tempociria. dos
direitos de cidad.,nia. a perda do cargo não será.
pois. decorrência necessária. mas dependerá de
oominaç;'loaphcad:l autonomamente. mediante o
devido processo \egal. nos casos Que a lei esta­
belecer. Em oufms palmTaS: oexercÍCIO decargo
público de nal1Ire:t.a profissional. diferentemente
do que ocorre com os cargosde nature7.a politial,
nilo se interrompe por suspens.1o dos direitos
pohtiCClS. Perda do cargo poderá havcr se o fato
detenmnante da suspensão dos direitos políti­
casconslítuirtambém infração sancionáveJ com
dita penalidade. o que se verificará. se foro caso.
em processo pTÓpno. admmistrativo - discipli­
nar(Lcin,~8.112flXl.aJt 127.me \t).)Jrigjiciooal·
civil (Lei nO &,429. de] 992. ano 12) ouj.lrisdicio­
nal-pen."t1 (Código Penal. ano 92.1).

S. (ons;dernçõ(',<:.{trmis

Parece certo concluir-se. dessas observa­
ções. qUe Q controle dOS direitos po\iticos re­
sultou superlativamenle valonzado pela Cons­
tituição de 1988. notadamente por dois aspec­
los: primeiro. pcl!! a111o-aplicabilidade do dis­
posnivo que prevé a suspensão ~o~ direitos
poHticos em caso àe condenaçàQ crlmma\ tran­
sitada em julgado. o que importa valori7.ação
dos padrõcs éticos da cidadania: segundo. pela
criação da pena polílica para as hipóteses de
improbid~de admimstrativa. o que representa
instrumento \mportante- })~e inteiramente
rcgulamcnt.'ldo e apto a ser utilizado - para a
moralizaç:'io da atividade publica e dos seus
serviços. exigência impostergávcl de uma soci­
edade que. impaciente e esperançosa. anseia
ver afastados da "ida pubhc:1 os que. por lm­
probos. nào merecem os qireitos de cidadania
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o Real e o Plano de Estabilização
Econômica
A Medida Provisória n2 542/94

UON FRrJDA S1KlAROwo;KY

sUMÁRro

o Plano Real e cu l'allrntm adminí.r/ra#vo.r. O
Cnlzeiro Reo/. Os p/mlO.r anferiOfYs: C",zado. Bres­
Sei' e Ii!rão. f'lmlo.r Collor J e 11. l 'I/idade Rral de
H/lar e Real A.r ohrignçÕt'.r p«tmiária.r e os COnlra­
tos: Análise dn Le/ n. o 8 8R019-l t' a MP n. o 542/94.
RenjusJe de conlrala' e (lma/irafiio en~ o adimple­
mento e o efetivo pa[(ffl1lento. Correção mont'lária a
partir de J.•dejli/lro dI! 199-l, Contratos e obrigoç&s
peomiáriasapartirde rOde"t1hode 1994. Contratos
celebrados Oft convertidos~ RE·U•. COf?tralos êele­
brodos Oli l'onwrtidor em (IRJ ~ Conlralos cc.mnu e
admittisl1'at;ro5. lomrotos anteriOf"r!S (I J.• de juDIO
de J994. Contm'os admini.wativos. C ontralOS vigen­
tes mI J. o de a/ml de 199-1. Re.rdsão Oll allt"1'Oçiio
Imifawrol Com'f.'~iio da.' olw1gações ]'('Clmiwi(ls e
dos CCIIlraras para o REAl.. Conlrnlo.r CamllnS e ad­
mi"j.o;lra(ivo.r. Corrl'Çào pre-fiYirda ou sem correção.
Correçiiojimdada nn índices de preços: Periodicida­
de iglmlol/ menor. Perindiddade m(lj~ Conrraro$
com qllantid(ldes l'Q,.iál~U, Obrigações - m~ro de
meses menor. Controlo.r com cláusula de aIltalizm;ão
pelo atrow. l)..od"ç(;o ]'('/(1 i'if1oção. Rea.Jll.rfe e Revi­
.sOO de ('ontmIOS. Conc"uiio.

o Pmfes.'IOT LOOl1 FreJda Szklarowsky. Suhcpro­
curador-Geral da Fazenda Nacional. aposentado, é
advogado, Juiz Arbitral da American As~ialion's

Commen:ial Pannel. de Nova Yod.. memhro dos fnsti·
lu109 doe Advogados Brasileiros, de São Paulo e do
Distrito Federal (S«:relário-Gcral;. acadêmico da. Aca·
demia Brasileira óc Direito T~but.rio. 00 Inst,tuto
Histórico e GeográfICO do Distrito Fedeml. membra
da Jntemational Fiscal Associatior.. da. Associaçla
Brasilc:1ra de Dlrc:,lo Hnanceiro. do Instituto Bl'8!lilo·
ro de Direito Tril:M.Jario, Integra o Coo~lho F.-ditorial
dos C&demos de Direito Tributário e Fínanças Públi­
cas, da Ed. Rcvis18 dos Tribunais c o Conselho de
Orientação das Pubhcaçôes - Bdctim de Direito M­
mínistrativo e de Licitações e Cootratos - da Ed. NJ)J.
Entre suas obras destacam-se: Rc:sponsabllidadl: Tn­
bUliria. Exccuçlo Fiscal e Medidas ProVlmas.

Consideraçõe....Ii!erais
AMedida Prm'isória n." 336. de 28 de julho

de 1993. dá inícioa nova revoluçao e expect.ali­
V3. no âmbi10 do Sistema Monetário Nacional
(SMl\,. como prelúdio do Programa de Estabili­
zação Erooõmíca. que se inaugurou com a Me­
dida Provisória n." 43~. de 272.94, econcreti­
zml-se. finalmente. com a Lei n," 8.880, de
27.5.941• que dispõe sobre o Programa de F..sta-

1 Publ. no DOU de 28 de maio de 1994. F.=. la ten
COlTlQ fonte o Projeto de Lei de Conversic n.· 11, de
1994 (Pub1. em avulso do Centro Gráfico do Senado
Federal - Bra~llja:DF\ rl:tiflCn. pela publ. no lXJU de
1.6.94. pal'll mcknr o Anexo. que trata do comportl­
melJto da l'RV em Cn/=erros Reau no periodo de 1.' de:
janeiro 11 1.' de: março de 1994. demonlltnndo a meto­
dol<>gia utiliz:lda para o cikulo.



hilizaçtlo F.conômica e o ."'iMema Mont'!tário
Nacional e institui a [inidade Rem dt? I alor
(UR I). complelada pe\a Medida Prm'isória n."
542. de ]0.6.94. a qual diSCipliJUl o Plano Real,
o Sls/ema ,\fonelririo ,"incinnn/, a.~ re~ra.~ e
condiçnes d" e",isúlo do REAL e (),~ cr;krios
para conl'er,wlo das obri!?oçi'í'.'Iparn o R/-:"·1 L 2,

A Lei n.o 8.697. de 27.8.9J 1
• é slIced.:,lncada

ti tada Medida Provisória n,o 336J9:l que alterou
a moeda nacional. denominando-a de Cruzeiro
Real. a partir do primeiro dia do mês subse­
qüente ao da pl!blicaçàoda adma cilada Medi­
da Provisória. Ea primeira etapa do Plano.

A nova unidade da moeda cqui,'alc 8 mil
cru:lJ:i(()S". suprimindo uma vez lJmís lrés 7.eTOS.,

oque iria ocorrer posterionnente. com maior in­
tensidade. wm a imp\ementação de nova fase
do Pianos.

1 Cf. publ. no DOU dI.:: 30.6.94. A Comissão
Especial p8nt apreciar a MP n.o 542 lili instalada em
6.7 94.llOh li presidência do Dep. Ney1~ e rela­
lona do Scnl\dor Jose fogaça. Apre:;entllrtun-se 2 17
emendas a essa MP.

I O PresKlente da República adorou a MP n,"
336/93 e Q Congresso N.!ICiooaJ aprovou-a. In ink­
gri.~. t-end<J o Senador Humhc:110 Lucena, Presidente
do Senado Federal e do Congresso Nacional. pro­
mulgado a referida Lei /lO It697.

• Cf, art. I.". § 1.". da lei n," 8.6971lJ.3 e: da MP
n.o 336.'93

.\ Of~ iunm Tl\eo~omo Ne[l.rio tnlça a ('()r­

n/ação de l'alon!,! nrtre li" sltl:r.~~iva,J ,"~das dQ
Brasil t: ~m$ dt:.'rVaJoriz(/r~.~ e (IRola qlft::

I () mi/ réi.r: vigorou aré 31.10.42. !It1Ido sub&­
1ituido. a partir de 1.11.42. pelo CrlluJro. com o
mesmo v{do,... por detenninaçA'o. do J)c:cre'o-Lei n."
4.i91.lk 5Hl 42. enquant() que a Lei n." 4.5\ \. de
1.12,64. e~din!!uiu a fração do cnll.eiro - o ('mtam (§
L" do art. 1.0).

2 . O Crlluiro: \'i~(]rou de J.ll.421te 12.2.67.
A partir de 13.2.67. u}'/ do J)oc~to-l.ei n.O 1 de
B.\ t.65.oolJecmo n.o60.t90.de: 8.2.67.e eb Re­
301. do nanco Cenlral da RepubJica do BllIsil. n. °47,
de 8.2.67. foi sullstiMdo pelo rnlzt:im "'m'O (NCr$
1,00 . CrS I.(J()O.OO).

3 - Este. li pal1ir de 15,5.70, passou 11 denf'mi­
nar-se t!o-!l(Jmeme Cmzt!iro. A l.ei n,~ 7,2H. de
15.8.84. extin~uiu os cenlavos.

4 - () Cruzado. em virtude do Decreto-I.ci n."
2.283. de 27,2.86 (Docreto-Lei n-"2.2&4.dc 10.3.86),
subMilutu a moeda anterior (Cz 1.00 valül NCr$
1.000.í\O, ou mclbor, Cr$ U'KlO.OO (Cf, R~. 1100.
de 2!l.2.8ó. do Banco Central do Brasil). Vigorou. de
28.2.86 a 15.1.89

S - Cruz{1do Nol'O: Substituiu o CrllZado, de

1.

Osplanos (m'eriorl?<;: Plano ('11izodo, BfT!!r
ser, 'érl1r) I! Co/lor

Antcrionnentc. ODecreto-Lei n.O 2.284. de
10.3,R6. que fe\'Ogou e sOOstituiu o Decreto-Lci
n,o 2.283. de 27.1.86. modifica adenominaçâo
do sistem.1legal hmsilciro. instituindo oCruza·
do. posteriormente. alterado para Cruzado
NOI'o. pela Lei n." 7.730. de 31.1.89 (adotou a
MP n.o 32. de 15.1.89). succxlcndtHe-lhe os mio
rabolantes Pl:lnos Brcsser c \kn1ot>. O pande­
mônio legislativo prosseguiu. com a ediçaodos
Planos Collor [e IF.

Rcstallra~sc o ('ruzeiro. cognominando-se,
assim. o rrll::fldo Novo. na mesma propo~
,,-aJomtiva8

• inslituindo-S(: IIm-a sistemática para
reajuste de preços e s.1lnrios em geral.

16.1 89 a 153.90 (NCz 1.00 = Cz$ 1.000.00). t:x vi
da MP n.o ~2, de 15.1.89. adotadll pela Lei n." 7.730.
de 3!.l ,8').

6 O:lrt.1.°.§:?".daLein.oS.024.deI2.4.90,
que 11001"\111 Medlda Pro"iSÓfia /l.o 168. ele 15.3.90,
novamCt11e deoomina a moeda de C,."uiro. vigoran­
do de 1<>3.90 até a U.93. com o mesmo vlIlof do
('""zQdo No~o

7 Com li Mçdiclll Provim. n."336. de 28,7.9.1,
convel1ióa nll \.el n." R.697, de 28.8.93, ~c • RC'IOI.
n." 2.1)]0. de 28.7.93. do !Kll. PaJ!lOlI a existir o
(nm-"ro Real. s: rartir de.: 2.8.9.1 (CR$ IllO v crS
1.000.(0) (apr1d "Códi(1:o de Processo Clvil" e "Le.­
gislução Processual" em vi~or, 25." r~, Malheiros
Editore~. 1994. Pfl. Uó5 e 1.366).

g - Com a MLXlídll Provi H6ria n." 542, de 30.6.94,
a partir de I.7.93.11 unidade do SMN é o RelT/. Sobre
9CU valor. conf Remissão 18.

6 Sohre os Planos ECOllÕmiros. IndexaçAo, Rea-­
juste de: Coott'a(os e Novas Moedas. dul'llntc Q ao­
~'erno Sarney. cf. nosso "Relljuste dos Contratos
Adminislrati~'er.;e os Programas de Estabdi7.açio da
Ecooomia". in Boletnn de L~itlções e Contratos, da
Editora ND1 LIda.. li ;89. Rn! de Direito PúMit:o. v,
95: e R#'1~ Trim~stro' dp Juri.~pnldmda d03 Estado.1,
v. H,Yjn'1 - IOlt e nM!JO "'" lnflaçio e os Con'lnltos
Adminisl1Rlil'(J5". in JJJ.C dt, 4190, c RI)! de Du.
Puhlico, cit.. v. 95.

T Consulte-9C: a respeilo o precioso parecer pr0­
duzido pelo pranleado Pro.: Df. Hcnry Tílbery e
})tio Dr. Antônio Carlos Rod~uell do Amaral, pu­
blicado nos "Cadernos de: Direito Tributário e Fi­
nanças públicss". ed. Rei( dos Tribunais, ano I, n.°2,
pp. 33 11 53. e. de Ivcs Gandra da Silva MIIrtins. ''0
Plllno Brasil Novo e 11 Coostituição", Fon1I~ Uni­
ver~lária. eds. 199(1 e 1994. C'onflUhc-!IC também a
Lei n.0&,'218, de 27.1t91.

I Cf Medida Provisória n," 168, de 15,3.90, lU­

cedida pelll Lei n.o lto24. de 12,4.9(},



A Lei n° 8.0JO.de 12.49:). veda portcmpo
indeterminado quaisquer reajustes. sem:l pré­
via <Iutorizaç:lo. porportc1Tia do Ministro da Fa­
zendaç

•

Em seguida. a Medíd.1 Provisória n ° IRO. de
17.4.90. alterou a Lei n."8.024 cit.. par;] óctermi­
nar que um Crn:e'Nl corrcsponde a um ~ 'm:e;­
ro ;\'01'0'°.

ALeI n.o 8. 177. de 1.3.91 <sucedeu à MP n°
294. de 31.1.91). estabelece regras para a dcsin­
dex<lção da economia e fixa compcténcia ao
Banco Central do Brasíl- BCB. p.1ra divulgar a
Taxa Refcrencial - TR. c:lkulada a partir d:l re·
muneração mensal média líquida de impostos.
dos depósitos a prazo fi:'(o captados nos b:m­
cos comerciais. de investimentos. mu}tiploscclT\.
carteira comercial ou de Investimento. C<"llxaS
econômicas 011 de tíhllos públicos federais. esta­
duais ou municipais. segundo metodologia apro­
vada pelo Conselho Monetáno Naçional I.

• Cf. Medida Provisilfll n." 154. de 15 J.~O. que
antecedeu a Le: Il.~ 8.0JO ciro S"hl"tl o Bônus do le·
souro }Jacronal BTN e sua atllalização. metas elc..
exam:ne·se o art. 2°. § 6." . desse ciploma kgnL que
pennitíu ao Mimslro da FBzc:nda solici:ar à FU:lda­
çlio IBGE ou a ínstl1uiçilo de pesquisa de notória
especlali7.açãa o cálcule de hdice de preços apropri­
ados à medição da variação media dos preços rclnli­
vos lIOS periodos correspondentes as melas !1.:feridas
no ínClSO 11 desse dispositivo Sobre a atll:lh7ttção do
valor nam-nal do BTN. consulte-se o an. 22 da Lei
nO 8.024. A Lei n ° 8.010 c:1. foi e~pressamente re­
vogada pela Lei n. O

8.17~. de 1.3.91 ,

10 Essa MP foi revogada pe\a MI'1l o 184.dc 4.5 90.
11 Cf art.I.~ . Essa lei extinguill o BTN liscal (Lei

n" 7 799:g9). e BTN (Lei nO 7.777,í\9). o maior va·
ler de referência. vedando ao IBGE o càlculo do índi­
ce de Rea.iustcs de Valores Fiscais e o índIce da Cesta
Básica. permanecendo. soh SUfI Meia. o cillC\l!o do
indice Nacional de Preço ao Consumidor. A TR foi
jdllada incomti~uc·.onal corro Indice de correção
Ir.olletána. porq:ll: reflete as nlriaÇ<les d0 custo pri­
Ir.ário da captação dos depósitos a prazo fi~o. nílo se
I:()n!.t\u\~\\d('). ';'('Ir \\\&}. em it,diCl: q\\e \,t(lieta ti "'\'>r\­
açào d(~ poder aauisitivo àa moeda (cf. ADIN n.o
493.{). DF. STF. Plene. in DJ de 4.992. ~mefl'àno

nO 1.674-2. Rd. Mtnistre Moreira 1\1"l:s: Presiden­
te. Mmi$tro Sydney Sanches. A TR. por ordem do §
4 ° do ano 27. da M)' n. u 5421<)4. só poderá ser utíli­
zadll nas operações realizadas nos mercados finan­
ceiros. de valores mobl1ilirios. de seg:lfos de previ­
dência privada e rlduluros (v. art. 37 da Lei n." 8 8801
94), Varts.lodaLein.oS.I77i91 clodaLei:l.o
8660:'93. O ano 57 da MP n." 542 revogol: o parágra­
fo úr.ico do art. 10 da Lei 11." 8.177:'91. ,,"e admit·,u a
utilizaçlio da TR 01,; TRD, para remuneração dos va­
leJes das obrigações deles decorrentes. de acordo com

Por outro lado.:l LCI n." 8. I 78. de 1.3.91 (su­
cedeu à MP n." 2X5. de 31.1.91 ).lambém estabe­
leceu regrC"ls sobre prCÇús e salários. permitin­
do sua majorC"lção somente atnl\'es de expressa
c previa alltoTl7I1Çfio do Ministro da Economia.
Fazenda c PI:me.i:lmentoJ~.

l:'nidmü' Real de I Í7J"r CRI' e Real
A Unid.1dc Real de Y.,lor - URV fOI institui­

da pela MedIda Provisória n." ·n·L de 27.2.94.
reeditada pelas Medidas PrO\lsórias n.o 457. de
2lJ,3 .')4. e ';82. de 28.4 ,9';. esta "J1tima tnmsfor­
macia em Projeto de Lei de Conversão n. [> I I. de
19('4 11

• que se converteu. na Lei n." S.88n. de
2? ,50 '<J~. ?\,btiC\da w;~ nO{: de 2&~guintel'.

A t.:RV·'. desde seu nascedouro. foi dotada
de curso :cg~L paro servir unicamente de pa·
dr~ode \ alor monctnrio, integrando o Sistema
Monct:i TI o ~<lcional. Jllnt<'lmente com o CroU.'i·
1'0 Real. que continuou a ser utilimdo como
meio de pagamento. dotado de poder Iiberató­
rio até a emlss<1o do Real. quando deixou de ter
curso legal c poder Iiberatório. não mms com·
pondo o Sistcmn Monel:irio ?'o/IlcionaIi ~.

A L"RY. por imposição das Medidas Provi­
sórias n." ·H" ·tn e -182 (PLC J 1194) c do an. 2.°
dn Lei n.o R.880/94. seria dOlada de poder libera·
tório. <'l partir da sua cmi~10 como moeda di,,;­
s\onáti;'l -pe\ll Banco C'cn\m\ do Btasn. passan­
do então Cl denominar-se Real. o que de fato
ocorreu. em 1o de julho de 1994. eom a edição
da Medida Provisoria n." 542. de 30.6 94. que
instituiu o Real. como nova unidade do Siste­
ma Monctário Nadon,,!. com curso legal em todo
oterritóno nacionnl:-.

A paridade entre o Rerll e o Cruzeiro RM/,
a partir de I." de julho de 1994. foi fixada no
valor correspondente ao do dia 30 de junho de

a redação dada pela h-i 11 ° 8.I7R 'I) I. Também revo­
gou o art. 1(, desle d'r1oma ICIIIII.

.~ Co,,~ulle-se aLce /l.o 8.~ l!L de :29.8.91

I, Cf n~. 1.0
. Consulte-se o Parecer r..ç 9. de 1994.

do Rei T)q1ulado Nelltn de Couto. de 10 5.94 (Publ.
C~trtro (irújicn do Senado Fedeml - Hra~ília,DI')

.• Cf. art. 1°

:' Cf. art. 1." dAS MPs 43·1. 457. 482. Pie I! :94
e art. 1." da Lei n." 1l.R~n'()4.

,. Cf. arts. I.". § 1.' . e 3 °das MPs 434.457 A82.
r:,c 11.'94 d" da Lei n \' 8.880:94. A URI: em J "de
",arço de 1994, corresprm(Jra a CR$ 647.50.

" Cr. art :l " d9~ Medidas Provisórias an!es cita­
dn. arts 2." da I.ei !1 • H~ 8W94 e I." da Medida
Pnwisótia n." 524 ci1.
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1994, isto é, CR$ 2.750,00, permanecendo
jixapara osfinsprevistosno art. 3.°, § 3. o,
da Lei n. o 8.880/94 e do art, 2. o desta Medi­
da Pro,'i.~ória.IK

A fonte da Lei n.o 8.88019-t é o ProjetodeLei
de Conversão R.o lI. de 1994, relntado pelo De­
putado Neuto de Couto. consubstanciando as
cmendlls e destaques à Medida Pro"isória n.o
482.0028.4.94, emsubstituiçao às Medidas Pro-­
visórias n.o 457. de 29.3.94 c43-t de 27.2.9-t. que
não foram apreciadas pelo Congresso Nacio­
nal. in tempore.

O § 3.°doart. 4.0 da Lei n.o 8.880/94diSJ)ÕC

I. Cf. §§ 3.oe4.odoart. l.°da MP n."542.

Art. 3.° c/a Lei n.°8.8lWI94:

"Por ocasillo da primeirll emissilo do Rl!a/trata­
da no rapul do art. 2.° , o Cruzeiro RM/ nRo mais
jntC1'J'8rá o Sistema Monetário Nacional. deixando de
ter curso e poder liberat6rio.

§ I.°A primeira cmis.'lão do Rel,l OCOlT'erá no dia
J.Ode julho de 1994.

§ 2.° As Tegrase oondições deernissão serão esta­
belecidas em lei.

§ 3.° A partir da primein emissilo ,do Real. as
atuais cédulas e moedllll representativas do Cnlzeiro
Real continuarão em circulação como meios de paga­
mento até que gejam substituidas pela nova moeda
00 meio circulante. observada a paridade: entre o ('n,­
zeiro Real e o Real fixada pelo Banco Central do
Brasil naquela data.

§ 4," O Banco Central do Brasil disciplinará a
ronna, prazo e: condições da substituição previst.ll no
parágrafo anterior".

Art. 2.° da AlP". •542194:
''O Cn.zeiro Rr.al. a partir de 1.0 'de julho de

1994. deixa de integrar o Sistema Monetário Na<:io­
nal. permanecendo em circulaçiocomo meio de J"I8ga­
men10 as cC:dulas e moedas dde represaltativas, pelo
prazo de 30 (trinta) dillll. na forma prc:vis1a nos §§ 3,"
e4.odoart. J,Oda Lei n.o 8.880.00 27 de lTlaiolk \994.

§ 1.0 Até o ílltimo dia útil de julho de 1994. os
cheques ainda emitidos com índicaçio de valor em
Cruzeiros Reais serão acolhidos pelas, instituições
financeiras e pelos serviços de compensaçAo, sem
prejuizo do direito ao credito, nos termM da legisla­
çlo pertinente:.

§ 2.° Os pnlZOS previstos no t;aput c no parágra­
ro anterior poderão ser prorrogados pelo Banco Cen·
tral do Brasil.

§ ].O Os documentos de que trata Q § \." seria
acolhidos e oontabili7.ados com a paridade fixada. na
rormadoart. 1.0, §r, para o dia 1.0 dejulho de 1994".

19 O Presidente: da República editou o Decreto
n.o 1.066. de 27.2.94, disciplinando a metodologia do

1..

que o Poder Executivo publicará a metodologia
para o cá Iculo da paridade diária entre o Cru­
zeiro Real ea URVI~; oorresponde à redação do
§ 3.0 do artigo -t," das Medidas Provisórias n.o
43-*.457.482 edo PLC n." 11194.

O Decreto n,o 1.066. de 27.2.94, delineou a
metodologia que a variação diária da expressa0
em cruzeiros reais da URV seria calculada. com
alicerce em taX.1S de inflação medidas por três
índices. a saber:

1- índice de Preços ao Consumidor
(IPC). da Fundação Instituto de Pesqui­
sas Econômicas (FlPE). da USP. apurado
parn a !erceira quoorissemana;

n· lndicc Nacional de Preços ao Con­
sumidor Amplo (lPCA-E). da Fundação
do Instituto Brasileiro de Geografia eEs­
tatística (IBGE): e

1lI- Índice Geral de Preços do Merca­
do (lGP-M). da Fundação Getúlio '!.Irgas.

A divulgação fez-se. diariamente. pelo Ban­
00 Central do Brasil. válida para o dia útil se­
guinte. aplicando-se essa mesma expressão aos
dias úteis nao intennediários lO,

Observe-se que a URV desempenhou varia­
das e import.1ntes funções no contexto do PIa­
no. até sua absorção pelo Real; convivendo O

País, com. pelo menos. dois tipos de moeda. até
a emissão do Rear. ou seja, o Cruzeiro Real ea
URV 21, e. por mais algum tempo. subsisteahar­
monia entre o Cruzeiro Real e o Real.

Novamente, desponta um Plano. superior
aos anteriores: contudo. sem dúvida. peca pelo
exagerado tccnicismo eobscuridade. especial­
mente na disciplina de contratos e obrigações
pecuniárias. impedindo seu pronto entendimen­
to e exigindo do infeliz súdito. inédito esforço
na exegese das disposições normativas, extre­
mamente confusas. repetindo os exageros e
impropricd.'KIcs anteriores.

O que deveria ser de fácil inteligência tor­
na-se um jogo penoso e tortuoso. quase in-

cálculo da URV, tendo em vista o disposto 00 § 3.° do
art. 4.° da MP n.o 434 cit.

O art. 5.° da Lei n.o 8.880194 sublinhou que o
valor da URV seria utilil.ado pelo Banco Central do
Brasil como pllrAmetro plIra negociação com moeda
estrangeira, repetindo o IIrt. s.o do PLC 11/94 e o art.
5.° dllll MPs n.O 434, 457 e 482.

]I Cf. art. 1.° , l, II e m. e § 4." , do cit. Decreto.
11 Cf. art. 8." da Lei n,o 8.880/64; idem PLC n.o

11194. MPs n.o 434.457 e 482.



decifrável 21.A.

As obrigaçiJes pecuniárias e os contratos:
análise da Lei n. 08.880/9-1 e da MP n. 0542/9-1

A tônica fundamental desta fase do Plano é
produzir. de vez, a queda vertical da inflação
e estabilidade econômica, tendo introduzido,
preambulannente. a URV, como passo inicial da
reforma monetária e antecedente da moeda .que
se pretende forte - o Real 22.

AEM da Medida Provisória n.o 5..22.'1 expli­
ca que o plano visa preservar o principio da
livre negociaçilo dos contratos entre as par­
tes. tendo em vista a manutenção do equifi­
brio econômico-flnanceiro e o respeito ao ato
jurídico perfeito. O que é bastante confortável
e enobrecedor.

Com relação às conversões, para oReal, em
1.0 de julho de 1994, dos valores e obrigações
em Cruzeiros Reais ou URV, assegura sua fide~

lidade absoluta. à preservação do valor real. dos
direitos e obrigações sem intercessi'lo nos con­
tratos livremente pacluados2~.

A Lei n.o 8.880/94 oonsigna regras de signi-

lIA Há de se relatar. não obstante. a energia da
equipe econômica, dirigida pelo cullo Ministro da
Fazenda. Dr. Rubens Ricupero, quando afiança que a
meta do Plano é realmente a estabilidade da moeda e
o fim da inflação. corroborado esse ideário pelo Pre­
sidente do BCB. Or. Pedro Malan, e DT. Pérsio Ari­
da, ao se manifestarem, no Fórum Aberto da Comis­
são Mista, em 10.7.94. Essa Comissão, presidida
pelo Deputado Ney Lopes, sabiamente. deçidiu criar
o Fórum Aberto. sob forma de audiência pública. a que
estiveram presentes, entre outros, os citados econo­
mistas. Nessa Comissão, também estivemos presen­
tes, por honrosa solicilllção do Presidente do Seçcional
do Distrito Federal, da OAB, Dr. Luiz Felipe Coelho.

n Cf., por exemplo, a EM Interministerial n." 841
MF/MPS/MTb/SAFfEMFA/SEPLAN/MS, de
29.3.94, capeada pela Mensagem n." 81, de 1994 ­
CN (n." 260194, ntl ongem). da MP n." 451 cito

l) Cf. EM Interministerial n." 205'"MF/SEPLANI
MSIMTbIMPS.'MSfSAF, dc 30.6.94. Publ. no OOU
da mesma data (Edição Extra), da MP n." 542/94.

24 Cf. EM Interminísterial n." 205 cit. item 20;
idem. item 24. Essa EM contém uma incorreção (item
9), ao propalar que é a MP n." 434 fonte imediata da
Lei n."8.880, quando, na verdade, a citada Lei é fruto
do PLC n." 11194 da MP n." 482. Louve-se. porém,
des\!" vez, a proclamação da veemente vontade do
legislador de não se permitir lançar em aventuras es­
púrias experimentadas, nO\! outros p\ano\l, eIImsgan­
do alguns dos princípios econômicos e juridicos, por
demais caros, e que receberam, de pronto, o correti­
vo do Poder Judiciário.

ficativa importância. que não podem seresque­
cidas, na aplicação da MP 0.0 542.

Reajuste de contratos e atualizaçi'lo entre
o adimplemento e o efetivo pagamento

ALei n.o 8.666. de21.6.93, alterada pela Lei
n.o 8.883. de 8.6.94, assegura aos contratantes o
direito de estabelecer, entreas cláusulas neces­
s.:'Írias. além do preço e das condições de paga­
mento, os critérios. data-bmle eperiodicidade
do reajuste de preços e a atualizaçi'lo monetá­
ria entre a data do adimplemento das obriga­
ções e a do efetivo pagamento25

, com a indica­
ção expressa e obrigatória. no edital. do crité­
rio de reajuste. que deverá retratar a variação
efetiva do custo de produção, admitida a ado­
ção de indices específicos ou setoriais, desde a
data prevista para apresenta~o da proposta,
ou do orçamento a que essa proposta se referir,
até a data do adimplemento de cada parcela,
bem como o critério de atlk,li7açâo financeira
dos valores a serem pagos, desde a data final
do período de adimplemento de cada parcela
até a data do efetivo pagamento 26.

2.'i Cf. art. 55. m, da Lei cit. A previsão de atua­
1i7J1ç!o monetária entre a data do adimplemento das
obrigações e a do efetivo pagamento é uma inovação
salutar, em relaçãoao revogado Decreto-Lei n." 2.3001
86, enquanto que a Lei n." 7.801, de 11.7.89, convo­
lando a Lei n." 7.747. de 4.4.89, e a Medida Provisó­
ria n." 40. de 8.3.89. que a antecedeu, e sólida juris­
prudênc'la do TCU. facultavam a incidência da corre­
910 em cada prestação, somente para o perlodo com­
preendido entre a data estipulada para cada paga­
mento da obrigação e aquela que efetivamente se des­
se o pagamento (arts. 2," da Lei n." 7.747189 e da MP
n."40189;art. 4." , § 3.", da Lei n."7.801I89 ~éa mora
por atraso de pagamento da prestação (cf Nosso "Con­
tratos Administrativos e Programas de Estabilização
da Economia", cit., item 78 e Conclusão 1, 2). Neste
sentido, o Projeto de Lei n." 571, do Dep. Luiz R.
Ponte. Consulte-se de. Bernardo Ribeiro de Moraes. o
Campêndiode Direito Triblltário. Foren9C, 1984,com
excelente estudo sobre a correção monetária (p. 706).

l6 Os incisos XI e XIV. c, do art. 40 da Lei n.O

8.666193, foram modificados pela Lei n." 8.883. de
8.6.94, que adotou a Medida Provisória n." 472, de
15.4.94. transformada no Projeto de Lei de Conver­
são n." 10 de 1994. consoante Parecer n." 6, de 1994­
CN. do Relator Deputado Walter Nori. Antecede­
ram esta ílltima Medida Provisória as de n." 351, de
16.9.93; 360. de 18,10.93; 372. de 17.11.93; 388, de
16.12.93; 412, de 14.4.94; 429. de 16.2.94 e 450. de
17.3.94. Os atos praticados, sob sua égide, foram
com>(Jlid"do~ pe\a MP n.O 41'2 dt e, a~, ~\a La
n." 8.883194 (art. 4."). A Constituição Federal, no pa­
rágrafo único do m. 62, apregoa que as Medidas Pr0­
visórias perderllo eficácia, deSde sua edição, se não
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o reajuste de preços e a revisa<> de contra­
tos nlfo se oonfundemP"

O art. 12 daLei 0.° 8.880~inquina de nula,
depleno direito. n§o surtindo qualquer efeito. a
cláusula de revisA<> ou de reajuste de PTeÇ(lS,
nos contratos a que se refere o artigo anlerior
(art. li), que contrarie o disposto nesta lei %3.

O art. 11:l9 foi. expressamente revogado pela

forem convertidas em lei no prazo de trint" dias, a
partir de sua JM1blicaçlo. dn>mdo () ('on~s.w Na­
cional disciplinar as relações delas decofTentes: no
entanto, tomou-sc praxe o Presidente da Repüblica
(e Dlo o Congresso Nacíonal, o que se 1108 afigura
extremamente perigoso e inconstitucional). Coowr
[ar os ato! praticados, sob sua égide. através de
Medidas Provisórlas substitutivas das nlo colll'ertí­
das em lei ou até estrallhas.

]' Cf. 1lO'J90 "Reajustamento e Revislo de Pre­
ços de Contratos Administrativos", in Rnista dos
Tribw"Q;s, 630/47-51, com ampla nota bibliográfica
e ju risprudencill; idem. Direito Admmistnltll'O 8,.0­
si/eiTo. de HcIy l....opes Meiteles, 17.' ed. atualizada
por Eurico A: Azevedo, Décio Aleixo e loÉ E. Durlc:
Filho, 1992, Malheiros Editores; idem. do autor, U·
citaçiIoe ConrmtosAd1rri"istr-otWos. 8." ed., Ed. Re­
vista dos Trihunais, 1988

la ldêlltico à redaçio do PLC n.o 11194. Diferente
é a redaçlo do Irt. 12 das MPs 434,457 e 432: "É
nufo de pleno direito e nia IDrtirá ncnhllm efeito,
nos contratos a que se refere o artigo antenor, a estio
puIaçIo de cláusula de revislo contratual com peri0­
dicidade inferior a um ano" (foi acrescentada na Lei a
exprcssIo "ou de reajuste de preços" e substitulda a
expressa0 "oom periodicidade inferior I um ano"
porque "contraria o disposto nesta Lei').

]9 Cr. art. Si.

O revogado art. 1I está Issim redigido:
"An. 11. Nos contratos celebrados em URV, a

partir de 1.° de março de 1994, inclusive. é pennítido
estipular cláHstt/a de reajuste de valores por indioe de
pRl90S OU por lndice que refllta a variação ponderada
dai custos dos insumos utilmtdos, desde que I aptica­
çJIo da mesma fique: 9Uspa1Sl1 pelo prazo de um ano.

§ 1." Fica o Poder Executivo autorU.ado a reduzir
0fI prazos de suspendo da aplicaçílo do reajuste I que
IIC rcfereo copu' deste artigoe de ltualizaç!o fmanoeiJa
00 rnonetU1a a que se refere o § 4.° do artigo 15.

§ 2.o O disposto neS1lC artigo nRo se • plica aos
contratos eopcraçi'les referidos no artigo 16demo Lei".

O arti8Q 16 dctmnma que COTItinuariam expra­
SOl em Cnaeiros Reais IIté a cmissllo de Real os
oontratos que especifica e que do regidos JlOI' leiS

especiais, v. g., depósitos de poupança. consórcios
etc. Sem embargo da rev088Çio (suspm.w) desse
preceito. outros remanescentm que suspendem por
um llDO I pennisão de reajuste de contratos.

fIlO

Medida Provisória n." 5~2/94 JO.

Co"eçifo monefária a partir de 1. o de 111­
lho de 199-1

Esta Medida Provisória regula a Correçllo
Monetária. 00 Capítulo rv. a qual inddirá sabre
a obrigaçlJo pecuniilria controida. Q partir de
J. "dejulho de 1994, mcluslve, e con.wderando-­
se apenas a variaçoo acumulada do /PC'-R lI.

O IPC-R - índice de Pl'CÇ(IS ao Consumidor,
criado pelo art. 17da Lei n.o 8.880194, calculado
e divulgado. pelo Instituto Brasileiro de Ge0­
grafia eEstatística -IBGE. a partir da primeira
emissão do Real, até o último dia útil de cada
mês. ret1ctirá a variaçao mensal docuslo de vida
em Reaf para uma populaçlo objeto composta
poTfarnílias com renda até 8 saláriosrrún~.

JO Na realidade. cnq'lAnto nio aJlfOVada a Medi·
da Provisória. pelo Con~res90 Nacional. por ser lei,
sob condiçlo re90lutivll. vigorando dc3dc I datll de
sua ediçilo. apnlfl.' '''t''Pmde o lei ou os a1'tigos qlle
pretem/e derrogar ou rnoogar, e pc:rderlo elickia,
desde sua edição. se nio for convertida em leI no
prlIzo de trinta dias. a partir de sua publicaçlo. As
relações jllrldicas dela dccorrentes deverlo ser disci-•
plinadas pelo CongI'CSlIO Nacional (art. 62 da CF) e,
se nRo o fizer. poderá o súdito ou o prcjudiudo
utili7l1r-se do mandado de ínjunçlo (cf. nossos "Me­
didas Provisórias", Ed. Revista dos Tribunais. 1991,
e "Medidas Provisórias e o Mandado de Injunçlo",
in "Cadernos de Direilo Tributírio e Finanças Públi­
cas", da Ed Revista dos Tribunlis. 1179, e na RmstQ
Trilftflstml de Jurispn4dinC"itl dos E3IDd03, Ed. Ju­
rid ~Ilcnich Uda., Sfto Plulo, 102157). Cf., tam­
bém. de: Rmsilino Pc:rc:ira dos Santos. "As Medidas
Provisóriu no Di~to Comparado e no Brasil". Ed.
LT,., de Amoldo Wald. ra=r in Rev. Dir. Adm."is­
D'nfivo, v. 185. 199L pp. 349 e ss.; Giovani Clark,
"Medidas Provisórias", Rn>is'a de fnfomfafilo lA­
gi.f1ati'l'o. 0.° 113.jan.lmar. 1992, pp. 163 e 88.: 1"'0
DantIS. apl/d. Gtovllni Clark

Saulo Ramos confirma. com razao. qUCI, enquan­
to nio ge converter em lei, apenas pualisará os efei­
tos das leis 11 ela anlcri<RS. nilo llC operando, por isso,
a replÍstinação (cf. ConfeJência, no U Fórum luridico
Brasileiro de Belo HofÍ7.onle. Brasilia, 1989, pub. do
Min. Justiça. p. 11). Neste sentido, Amoldo Wald
(Rev. Dir: Ad",., 185i3SR. citando Michel Temer. Sau­
lo Ramos, Caio Tácito, Manoel 00nçaIVI:S Ferrara.

31 Cf. art. 27 da MP n.o 542.

J] Cf. nosso "Intlaçio e Contratos Administrati­
vos" cit., com ampla bibl~flll accroa da indexaçio.
O citado dispositivo será regulamentado pelo Mi­
nistério da f87.cnda c: pela Secretaria de Planejamm·
10, Orçamento e.Coordcnaçjo da Prtsidênc:ia da Re­
pública, nia podendo a abrangência geográfica do
lPC-R 9Cf menor que 11 dos lndic.es ltualmente Cllcu­

lados pelo IBGE e o periodo de cokta deverá ger



A Medida Provisória n." 542. ao acrescer
parágrafo ao citado art. 17. atribui ao Ministro
da Fa7.cnda a competência para fixar o IPe-R,
com base nos indicadores disponí"eis. se hou­
ver intermpçijo da apuração ou da divulgação
pelo mGE. dando a conhecer a metodologia uti­
lizada. observada sempre a precedência em re­
lação aos fndices apurados por instituiçôcs ofi­
dais de pesquisa )).

Contr%s e obrigaçõespecuniárias a par­
tir de 1. "de julho de 1994

As obrigações pecuniárias e. pois. os con­
tratos. a partir de 1."dejulhode 1994. sob pena
de nulidade. somente podemo ser corrigidos
pela "ariaçdo acumulada do IPC R com exce­
çiJo dos:

a) contratos pelos quais a empresa se
obrigue a vender bens. para enlrega fu­
tura. prestar ou fornecer serviços a se­
rem produzidos. cujo preço poderá ser
reajustado em função do custo de pro­
dução ou de variação no preço dos in­
sumos utilizados;

b) das operações e contratos de que tra~

(aO Decreto-Lei n." 857. de l1.8.69 \4. eo

compatível com a divulgaçio do prazo estabelecido
no capttl ( § 1.0 ).

j) Cf. art. 54 da MP cit.
]01 Cf. o DL citado:
"Art. 1.° São nulos de pleno dill:ito os contratos,

titulos e qu~isquer docllmentos, bem como as om­
gllÇÕeS, que. exeqüíveis no Bfllljil. estipul~rem (l8ga­
menta em ouro, em moeda estlllngeilll. ou. por al@u­
ma fonna. restrinjam ou recusem, nos seus efeitos. o
curso legal do cruzeiro.

Art. 2. 0 Nilo se aplicam as disÇXIsiçôes do artigo
anterior:

I aos cont1lltos c: títulos referentes a importa­
çio ou exponaçio de mercadorias;

IJ aos contratos de financiamento ou de presla­
çio de garantias relativos às operações de exportação
de bens de produção nacional. vendidos 8 crédito
para o exterior,

rn - aos contratos de: compra e venda de clmbio
em geral;

N - aos empréstimos e quaisquer outras obriga­
ções cujo credor ou devedor geja pessoa residente e
domíciliada no exterior. excetuados os contrat01i de
locaçIo de imóveis situados no temlMo naclOna!;

V - aos contratos que tenham por objeto a ces­
510, transferência. delegação. a~"sunç1o ou modifica-

art. 6. () datei n." 8.880/94 35;
c) d.15 hipóteses tratadas em lei especial.

Está proibida. sob pena de nulidade e não
produzindo efeitos. a inserçilo de cláusula de
reajuste de m/ore.". cuja periodicidade seja in­
ferior a um ano. a qual poderá ser reduzida por
ato do Poder Excçuli"ol~. nem a correção mo­
netária poderá estar em desacordo com o dis­
posto neste artigo.

Contratos celebrados ou conwrtidos em
REAL

Os contratos celebrados ou convertidos em
Rea/. com c1ánsllhl de reajuste de valores: 1)
por índiccsde preços ou 2) por índice que rene·
te a variaçflo ponderada de custos dos insu­
mos utilizados. a pt>riodicidade para reajuste
será anual. podendo o Poder Executivo redu­
zir essa periodicidade.

O legislador. preocupadocom a longevidade
do períodode reajuste. autori:m o PoderExecuti­
vo a dimimJir esse pmzo. bastando. eví<kntemen­
te. que se caracterizem os motivos excepcionais.

Todnvi8. apesar desSe1 generosidade. qual­
quer cláusula. com periodicidade inferior. é tida
como nula.

URGE, portanto, que os contratantes se
precmtenhamfazendo incluir no contrato ctáu­
.rula que preveja a suspensdo do reajuste por 1

ção das obIig~ referidas no item anterior. ainda
que ambas ~1I partes contratantes sejam pessoas re­
sidentes ou domiciliadas no país.

Parágmlh único. Os contratos de locação de bens
móveis que estipulem pagamento em moeda estran­
geira ficam sujeitos. para Slla validade. a registro pré­
vio no Banco Central do Brasil,

Art. 3.° No caso de rescisão judicial ou exlraludi­
eial de contratos a que ge refere o item I do ~rtigo 2.0

deste DecreTo-Lei. os pap.llmentos decorrentes do
acerto entre IIS panes. ou de execução de sentença
judicial. subordinam-se 80s postulados d~ legislação
de: câmbio vigente",

l5 Cf. art. 6.° : "É nula de pleno direito a contra­
tação de reajuste vinculado à variaç!o cambial. exce­
to quando expressamente autori7.8do por lei federal,
e nos contratos de arrendamento mercantil celebra­
dos entre pessoas residentes e domíciliadJIs no País.
com 'oe.!lC em C8p\açãO de recUT'50S proVt'IÚtTJle:l 00
exterior".

36 Cf. art. 28. §§ 1.° e 5.0
, da MP n.o >42. No

p&:lsado recente, também o legislador proibiu reajus­
tes de contratos. com prll7.os inli..-riores a um ano.
Nilo obstante, 90 dias após. ou menos, o Poder Exe­
cutivo reduziu o petrifICado pra7.o de um IIno.
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ano, porforça de imposiçdo legal, permWndo.
porém. o reajuste, se auimfor nec~.wjo, tilo
logo o Poder Executivo reduza eS.fe prazo w..

Essa periodicidade é contada a panir:
]- da conversa0 para o RE.U,. se as

obrigações ainda estiverem expressasem
Cruzeiros ReaiS",

H- da conversa0 ou contrataçlo em
URV. seas obrigações foram cantrntadas.
até 27 de maio de 1994. eestãoe~sas
emUR'I,

In-da data da contratação. se as abri­
gaç&s foram contrnidas. após I." de ju­
lho de 1994: e. finalmente.

IV-do último reajuste. se se t ralar de
locaçio residencial.

Duas slkl as hipóteses excepcionais:
a) operações feitas no mercado finan­

ceiro e no Sistema Financeiro da Habita­
çao;

b) operações e contratos. que se fili·
arn ao regime legal do Dccreto-Lei n.o 8571
69 eao art. 6.°da Lei n.08.8801801,

Há um conflitoque merece profunda medi­
taçAo: a criaçaodo IPC-R. a partir de l.u deju­
lho. com a proibiçlo categórica. sob pena de
nulidade, de inclusao de cláusula de reajuste
de valores com periodicidade inferiar aum ano!

Salva essa contradiçlo a faculdade de o
Executivo poder reduzir esse pra:i'.o•. se a infla­
çiJo desobetlecn' à vedaçoo legal. comojá ocor­
reu, amiúde, no passado.

Contratos celehrados ou com'ertidos em
URV

Contratos comuns e administrativos
Contratosanterloresa 1. Ddejulho de 199-1
Os çontratos celebrados ou convertidos em

URV, com clátlsula de reajuste de valor por IOOi­
oc de preços ou por tndice que ref1it.13 variaçAo
ponderada dos custos dos insumos utilizados,
lerdo esses indices calculados naqtJ(~la moe­
da (URV) até a emissi'Jo do Real. tI após. em
Real. com observdncia do art. 38 da Lei n. o

8.880194 n.
O artigo 38de Lei n.o 8.880/94éa chavepara

o cálculo dos indices de correçlo monetária,
após o Real.

Esses contratos e obrigações terão seus

'''' Cf. art. 28 da MP n." 542.
)7 Cf § 3." do art. 27 da MP n." 542.:'94.
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indices calculados. de duas formas:
I - Atéa emissaodo RE41•• que ocor­

reu em 1,° dejulho de 1994. ocálculo iàr­
se-áemURV:

11 - Após a emisstlo do RE4.L. o cál­
culo faNe-á em Real, observado O art.
38da Lei D,u 8.880/94.

[ - Até a emisslkl do Real
Oan. 7.° da Lei n.08.880/94 preceitua que:
1-O valor dasobrigaçõespecuniáriasdequBl-

quer natuJe7.a. a partir de 1.°de março de IW4,
indu.fille. podia ser convertido em URV. de.Me
qu~ houve,,-Vi! prévio acordo: e 2- o nIo con­
\'JCnido em URV. deverá ser. obrigatoriamente,
ronvertido em Real. apartir da data de sua ~mls­

sho, mantido o equilibrio ecnnôn,ico-finaJ1n;­
ro eobservada adala de aniversário )f de cada
obrigaçelo. Os critérios serão os estabelecidos
em lei ~.

Contratos Adm;n;...trati\los
Se os contrntantcs forem: órgaoseEntida­

des da AdministrnÇl10 Pública Direta e Indireta
da Uniao. dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. seus Fundos Especiais. Au­
tarquias, inclusive as especiais, FundaçOts
Públicas, Empresas Públicas. Socicdadc:s de
Economia lWSUl edemaisentidades porda 000­
troladas direta ou indiretamente, nas };cllaçfJe...
ou nos atos formais de d;spenso ou inerigib/­
/idade instaurados após 15 de moia de 1994,
seus valores serão expressosem URV.

A Lei orden.1 o óbvio: a obscrvincia das dis­
posiçOesda Lei n.D 8.666193 econstanledosarts.
11 (revogadopclaMPnf'312)e 12dalei na3.8m
40

Lembra, ainda. que, nos processos de con­
trataçao. se os conlratos mo foram firmados 41

mas os atos convocatórios já tenham sido pu-

la A Medida ProvisólÍIJI nO 542194 define o dÜl
de ann-sário como 9C1Hlo o dia do vencimento; e RI

falta deste o dia do último reajuste; e, ainda, na au­
saneia deste o dia do surgimento, em qualquer mb,
da obril].llÇw. do titulo. do contrato ou di pllrçcla
OOIltralull (art. 22).

J9 A MP n.o 542194 o fez.
40 Cf. art. 14 da Lei n." 8.8801'94.
41 O legislador inadvertidamente fala em contra­

tofI Rio finnados. Deveria lIIudir a contnrtos rtlloprt.
Meados. porque FX:Inlente com a publialçlo adqui­
mil efICácia ('''1. 61. perá~fo único. daLci n." 8.6661
93). (Cf. MlIrçal Justen Filho, Com.• «Lei de Licita­
ção e Contratos Administrativos". Aidc. Edit...."
ed., 1993, pp. 350 a 354).



blicados ou expedidos. o vencedor poderá op­
tar por fazê-lo. segundo descrito nos mencio­
nados atos, se se comprometer. por escrito. a
promover. em seguida. as alterações previstas
no art. 15, isto é. repactuação e conversão,
podendo a Administração Pública re.~cindir o
contrato, em caso negativo.

Contratos vigentes em J. °deahril de 1994
Os contratos para aquisição ou produção

de bens para entrega futura. execuç.:llo de obras,
prestação de serviços, locação. uso e arrenda­
mento, serão repactuados e seus valores con­
vertidos em URV 42

•

A repaetuação desses contratos observará
as seguintes regras43:

a) Os contratos com reajustamento pré~fixa­

do ou sem cláusula de reajuste terffo sellS pre­
ços mantidos em Cruzeiros Reais.

b) Nos contratos que contenham cláusula
de reajuste de preços por índices pós-fixados
gerais, setoriais, regionais ou especificos. em
que a periodicidade do reajuste seja igual à pe­
riodicidade do pagamento, serão feitas as se­
guintes alterações:

1-cláusula convertendo, para URV de 1.0de
abril de 1994, os valores contratuais expressos
em Cruzeiros Reais, reajustados pro rata até <:I
dia 31 de março de 1994, segundo os critérios
estabelecidos no contrato. aplicando-se aos
valores referentes à mão-de-obra. quando dis­
criminados. o disposto nos artigos 18 c 19 des­
ta Lei 43A.

2- cláusula estabelecendo que, a partir da
conversão dos valores do contrato p.1ra URY, a
variação de preços para efeito do reajuste será
medida pelos índices previstos no contrato,
calculados a partir de preços expressos em URV
e em Real, considerando-se como índicesaque­
les ajustados paJ"l} o dia 31 de março de 1994,
nos termos do inciso anterior (inciso 1).

c) Nos contratos que contenham cláusula
de teajuste de preços por indlCes pós-fp.ados,
gerais, setoriais, regionais ou específicos. em
que a periodicidade do reajuste seja difetente

42 Cf. art. 15 da Lei n.o 8.880194. O legislador
exige a observância dos arts. II (revogado). "12 (o
óbvio: será nula 11 cláusula que contrarillr esta lei), e
16 (regência por lei especifica dos contratos que
mencionll).

°Cf. art. 15 e §§ da Lei n.o 8.880194.
4J" Os arts. 18 e 19 regulam a conversão, em

URV, do salário mínimo e dos salários dos trabalha­
dores em geral, em 1.0 de março de 1994.

.r_IH••• 31~ 1%1JuI./8et. 1...

da periodicidade de pagamento, serão feitas as
seguintes alterações:

1- cláusula convertendo para URV. a viga­
rar.apartirdc 1.0de abril de 1994. os valores das
parcelas expressos em Cruzeiros Reais. pelo
seu valor médio, calculado com base nos pre­
ços unitários. nos termos das alíneas seguin­
tes. aplicando-se aos valores referentes à mão­
de-obra. quando discriminados. O disposto nos
artigos 18 e 19 da Lei 0.°8.880/94:

a) dividindo-se os preços unitários, em Cru­
zeiros Reais, vigentes em cada um dos meses
imediatamente anteriores. correspondentes ao
periodo de reajuste. pelos valores em Crozei­
ros Reais dn URV dos dias dos respectivos pa­
gamentos on. quando estes não tenham ocorri·
do. dos dias das respectivas e:xigibilidades;

b) calculando-se a média aritmética dos va­
lores em URV obtid.os de acordo com a alínea a;

c) multiplicando-se os preços unitários mé­
dios. em URV. assim obtidos. pelos respectivos
quantitativos. para obter o valor da parcela;

II - cláusula estabelecendo que. a partir da
conversão dos '-alares do controlo para URV. a
variação de preços para efeito do reajuste será
medida pelos índices previstos no contrato, cal­
culados a partir de preços expressos em URV e
em Real;

III -- cláusula estabelecendo que. se o con­
trato estiver em vigor por um número de meses
inferior ao d.:1 periodicidnde do reajuste. o mes­
mo será mantido em Crozeiros Reais até com­
pletar o primeiro periodo do reajuste, sendo
então convertido em URY, segundo O disposto
neste artigo. devendo. caso o periodo do rea­
juste não se complete até a data da primeira
emissão do Real. ser o contrato convertido em
Reais nos termos do parágrafo único do artigo
7.° e do artigo 38 desta Lei 438;

d) nos contratos que contiverem cláusu­
la de atualização financeira ou monetária, seja
por atraso ou por prazo concedido para pa­
gamento, será suspensa por um ano a apli­
cação desta cláusula, quando da conver­
são para URV. mantendo-se a cláusula penal
ou dejuro de mora real, caso a mesma conste
do contrato original. ohsen'ado o disposto

4JB O art. 7.0 possibilita, se houver acordo pré­
vio, a conversão do valor das obrigações pecuniárias,
11 partir de I.o de mllrço de 1994, em URV. O art. 38
tratll do cálculo dos índices de correção monetária no
mês em que se verificar li missão do Real.
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no § 1. o do ",tigo 1J 4)C.

e} na conversa0 para URV dos contratos
que na<> contiverem cláusula de atuaHzaç!o
monetária entre a data final do pcrlodo de adim­
plemento da obrigaçloea data da exigibiIid..lde
do pagamento. adicionalmente ao previsto no
§ 2.° deste artigo, se,á expurgada a expectati­
va de inflaçllo congitkrada expllcita ou impli­
citamenfe no contraio relativamente Q este pra­
zo, devendo. quando o contrato nao mencionar
e.'q)licitamente a expectativa inflacionárja. ser
adotada para o expurgo a variação do lndice
Geral de Preços- Disponibilidade Interna - IGPI
DI. da Fundação Getúlio \iugas - FGY. no mês
de apresentaçao da proposta ou do orçamento
a que este se referir, aplicado pro ,ala relativa­
mente ao pra7.D previsto para o pagamento;

f) nos casos em que houver cláusula de atu­
ali7..aç!o monetária decorrente de atraso de pa­
gamento corrigido também o periodo decon-i­
do mire a da'a do adimplemen.o da ohrignçl1o
e da exigibilidade do pagamento. aplica-se a
este periodo oexpurgo referido na hipótese ante­
rior, segundo os critérios nele estabelecidos ".

Por outro lado, se o contratado não tiver
concordado com a repactuaç;1o. a Administra­
çAo Pública poderâ rescindir ou modificar uni­
latemlmente o contrato. nos termos dos arts.
58. I (cláusula extravagante: atribui à Adminis­
traça0 Pública a prerrogativa de altemrou res­
cindir ocontrato "nilaferalmente).e § 2.° ,78,
XII. e79, Le § 2.° •da Lei n.08.666I93 4'.

A Lei n.o 8.666193 admite a rescisAo unilate­
ral, nos casos que ela aponta e e:'<ige que se
respeite o due proeess oflaw. isto é. o contradi­
tório e a ampla defesa. com fundamento na
Constituiçaoe na legislação própria.

Thmbém. aalteraçlo unilateral é.fc1CUltada à
Administração. respeitados OS direitos do con­
tratado.

A lei comanda. ainda, que essasa\t~

4)c Revogado pelo art. 57 da MP o.°542194. Vide
Remisdo 30.

44 O Decreto n." l.llO, de 13.4.90, publicado
ainda, llOb a vig6ncia da MP 0.° 457194, dispõe sobre
a converslo para a URV dos contratos para a aquisi.
çlo 4f. bens de entrega futura. cxc<:uçlo de obras,
pre9taçlo de IICrviços, 10caç!0. U90 e al'l'elldamento
vigentCll em 1.3.94, altera os arts. 2.° , § 2.° •3." •VI,
e 5.° e JlIIrigrafo únioo.doDccreton.o 1.0S4,de7.2.94,
revoga o art. 10 desse Decreto. Q.l!e. por sua vez,
revogou o Decreto 0.o94.684,de24.7.87, que dispu­
nba aobre reajustes de contratos.

U Cf § 7.0 do art 15 da Lei n.o 8.880/94.

'IN

se façam por tenDo aditivoe rnandB retroegiros
efeitos financeiros a 1.°de abril de 1994, inclusi­
ve as parcelas nao quitadas at~ àquela data re­
lativas a março de ]~ e meses anteriores se,
neste último caso. oscontratos originais previ­
rem cláusula de atuali7..3ÇAo monetária-.

11 - Após a emisdo do Real
Após a emissãodo ReaJ. O § 3.° do art. 27 da

MP D.o542 obrigaa sujeiçtlo ao art. 38 da Lei n.o
s.t~80. desde que esteja inserta.c\áusu.laderea­
juste de valor por indicc de preços ou por indi­
ce que reflita a variação ponderada dos custos
dos insumos utilizados.

O cálculo tàr-se-á. tendo em vista o mes em
que se verificou a emissllo do Real (esta ocorreu
em 1.0 de julho de 1994). e o mes.subseqOcnte,
alicerçado nos preços cmReal, oc:quivaIentcem
URV dos preços em Cruzeiros Reaise os pRIÇOS
nominados oonvertidosem URV dos meses ime­
diatamente anteriores. !lf!gundo crittrios da lei.

ConversIJo das obrigaçlJes pecuniárias e
dos contratos para o Real

Contratos comuns e administrativos
As diretrizes básicas. pam a conversa0 dos

contratos. comuns e administrativos", para o
Real, fundam-se na Medida provisória n.o S421
94, de sorte que todas as obrigaçOes pecuniári­
as expressas em Cl'IIZe;ros Reais, nIoconverti­
das em URV até 30 dejunho de 1994, inclusi~,
em \.0 de juloo ~in\e o (otam compql.sori.a.­
mente, abrangendo aquelas que RIo o foram,
pordetcnninação da Let D.o 8.880194 -.

Também aqui várias situações se apresen­
tam e mereceram do legislador disciplina dife­
re~. não tão singela. fugindo do deleite ec0n­
forto que nos legou o legisladordo Código Ci­
vil, na precisa0 edescriçllo legal, transfonnan­
&:M:l emverdadeira peça literária lida com~
brado prazer! 49

~ Cf. ~ 'A.o do art. \ 5 tll. S"Obrc TCltrcer;Io "ÓtII
efeitos financeiros, C()Ilsultc.sc nosso Parecer, pu.
blicado no "Boletim de Direito Administrativo" da
Edit NDJ Ltda., v. 7. julho de 1988. Dcfcndemoll
ilcgal!dade da re1rollÇAo financeira.

41 Cf. art. 23 da MP 0.° 542194. O art. 23 manda
lpIicar aos contratos regidos pelo art. IS da Lei n.o
8.880194 - contratos com • AdminislnlÇlo Pública ­
u disposições desta MP. no que COllC«IIC a convcr·
910 para [) Rea/.

41 Cf. art. 14.

e Waltct COtlC'Vi.vs. 4dverte, com. fiM.lII:Mibi.I.ida­
de, que "a lei nem é verdadeira nem fala, mas dá •
diRlÇio. Sendo manifcstaçlo diRltiVll, h' de .. com­
prccnsivel pela maioria, aplicável com rapidez", t.,



Correç"o pré-fixada ou sem correçifo
a) As obrigações pecuniárias em ('nlzeirns

Reais, com cláusula de correçifo monetária
pré--jixada ou sem clóusula de correçiJo mone­
tária deviam ser convertidas em Real. no dia
1.0 dcjulho de 1994. de confonnidade com a
paridade entre o Cruzeiro Real eo Rea' fi:<ada
para aquela dala. SG

Correçifa fundada em índice de preços
periodicidade igual 011 menor

b) As obrigações pecuniárias em CrtJzeim.~

Reais. com cláusu'a de correçê1o monetária
escudada em {ndice.~de preços. com periodici­
dade de reajuste pleno igual ou menor que a
periodicidade de pagamento. convcnem-se em
Real. no dia LO de julho de 1994. segnndo a
paridade fi:<ada para aquele dia. reajustando­
se, ainda. prn rola lempore (proporcionalmen­
te). os ''alores do contrato e:<pressos em Cru­
zeiros Reais desde o ultimo aniversário~1 até 30
de junho de 1994, inclusive. respeitando-se o
indice contratual ~2.

A panirde 1.0 de julhode 1994. o c:ílculoda
correçao monetária deverá calcar-se em indice
de preços calculado, de conformidade com o
art. 38 da Lei n.o 8.880/94 o que tambérn valerá
para hipólescs seguintes '3.

Corrl'çiJo fundada em indice de prl:'ço.Y ­
periodicidade maior

c) As obrigações pecuniárias em Cruzeiros
Reais, com cláusula de correção monetllria. cal­
cado em índices de preços. com periodicidade
de reajuste pleno maior que a periodicidade de
pagamento. convertem-se em Real. no dia I.c

dejulho de 1994, seguindo complexas eesotéri­
casnormas:

a) djvidindo-se o valor em Cruzeiros Reais
a obrigação vigente no dia do ani....ersário em
cada um dos meses imediatamente anteriores,
em número igual ao do último período de rea·
juste pleno. pelo valor em Cruzeiros Reais do

com Alf Ross. conclui que "a clareza e a integfllÇio
numa estrunlra estável. s§o essenciais" (cf aut. ciL
"Letras Jurídicas", in Folha JeSãoPmtlo.de 10.7.94,
4.2). Lamentavelmente, nem todos observam esses
preciosos ensinamentos!

SQ O valor neilS8 data era deCRS 2.750.00 fixndo.
Cf. art. 19 da MP 0.0 542/94.

S I O conceito de aniversário está descrito no art.
22 da MP n.~ 542. Vide Remissilo 38.

l2 Cf. art. 20 da MP n.o 542/94.

l3 Cf. art. 24 da MP TI.o 542/94.

equivalente em URV nesses mesmos dias;
b) extrnindo-se a média aritmé1ica dos valo­

res result:mtes da hipótese anterior;
c} rcconvertendo-se. em Cruzeiros Reais. o

valorenrontrn<1o pela URV do dia do aniversa­
rio em junho de 1994;

d) aplícando-se. pro rata tempore. sobre o
...alorem Cruzeiros Reai.~deque trata a hipóle­
se anterioro índice conlratual ou legal até 30 de
junho de 1994: e

e) convertendo-se em Real ovalor corrigi­
do na fonna da hipótese anterior pela paridade
fi:<ada para aquela dat.n ....

Contratos com quantidades varMl'eis
Entretanto. em se trat,lnoo de contratos para

aquisiç.'1o ou produção de bens para entrega
futura. execução de obras. prcs1ação de servi­
ços. locação. uso e arrendamento. em que as
quantidades de bens e serviços variarem a cada
mês. ocálculo da média referida para as hipóte­
ses antecedentes. far-se-á com base nos pre­
ços unitários ~~.

Obrigações NúmerQ de meses menor
Em se tratando deobrigaçõe5. com otraJlS­

curso do número de meses menor que a da pe­
riodicidade de reajuste pleno. a conversão far­
se-á. de acordo com o caput do arL 21 desta
MP. considerando-se somente os valores cor­
respondentes aos meses a partir do contrato:l(l.
iSloé:

As obrigações pecuniárias em Cru::eiros
Reais. com cláusula de correç!lo monetária ba­
seada em índi.ccs de preços. em que a periodici-

~ Cf art. 24 da MP nU 542/94. O cálculo a que
se refere o mpllf desse artigo terá como fundamento
o preço em Rml. o equiyalente em URV dos prt:fOS
em Crozt':;rm Reais e O!I preços nominados ou con­
vertidos em IJRV dos meses anteriores (§ 1.° do art.
24 dn Ml' 11.° 54::! '94 ).

Ainda se aplicarão pro ra/(f (t'mpore. da data da
um'lei\'Ao l!>\t \l ul\\a do an\'fC'l~o.~ mooces da
cormrão a que estiverem sujeitos. calculados. segun­
do o art. 3S da Lei n.O 8.8110'93. obedecendo as dis­
posições legais. reBulamenlares e conlranlais. A con­
versão dos preços ~m ('nluiro.~ Reais para LJRV
filf-se-a pelos indj(:cs do dia de sua coleta.

Sobre "dia do aniversli.no", vide Remissilo 38.

~~ Cf. art. :lI. § 1.°. da MP n." 54:l/94.

~6 Cr. § 2 o do citado artigo Deixa-se de comentar
o disposilivo referente a locação residencial, em vir­
tude das lIcclias controvérsias no seio do próprio
Governo. o que faremos. a parte: cf capr,' do art. 21
da MP n o 542.'94.



dade de reajuste pleno é maior que a periodici­
dade de pagamento, serão convertidasem Real,
no dia 1.0 dejulho de 1994. da seguinte fonna:

a) dividindOwse o valor em CruZ(!ims Reais
da obrigação vigente no dia do anh'crsário de
cada um dos meses imediatamente anteriores,
em número igual aos do último períodode rea­
juste pleno. pelo valor em Cruze;ro,'r Reais do
equivalente em URV nesses mesmos dias~

b) extnlindo-se a média aritmética dos vaJo­
res resultantes da hipótese anterior,

c) reconvel'teJldo.se. em Cruzeiro.'i Reais, o
valor encontrado pela URV do dia do aniversá­
rio (cf. Remissão 38) emjunho de 1994~

d) aplicando-se. pro rata tempore. sobre o
valorem Cruzeiros Reais de que trata a hipóte­
se anterioro indicecontratual ou legalnté 30de
junbode 1994~e

e) convertendOwse em Real (l valor corrigi­
do na forma da hipótese anterior pela paridade
ftuda para aqueladata.

Contratos com cláusulas de atuaJizaçlJo
pelo atraso

O legisladorainda aqui seesmerou em com­
plicar o que poderia serde meridiana simplici­
dade e clareza.

Deduçilo pela inJlaçifo
Nos contratos, que não contiverem cláusu­

la de atualizaçao monetária entre a 41ta final do
períodode adimplemento da obrigaçaDe a data
da exigibilidadedo pagamento, o legisladorpre­
sumiu. absuniamen\e. ainc\u~o. nop~. de
valer relativo a expectativa inflacionária, de for­
ma que, na conversa0 para oReal, será deduzi­
da essa expectativa inflacionária. Se o contrato
n40 o mencionar explicitamente. deve.se ad0­
tar pera aquela deduçao avariação do IGP-DI ­
índice Geral de Preços - Disponibilidade Inter­
na, da FG". no mes dejunbo de 1994, aplicado
pro t~mpo~em relaçlo ao prazo previsto para
o pagamento ". No casode estar inserida cláu­
sula de correçlo DlOIlelária. pelo atmso de pa­
gamento, aplica-se a mesma deduçao, lIrtilizada
para a hipótese antecedente, de conformidade
com os mesmos critérios.

'W1e dizer, regulam-se do mesmo modo si­
tuaç(les diferentes.

Reajuste e revis/1o de contratos
O reajuste de contratose a revisllo do ins­

titutos distintos, tratados diferentemente pelo

"Cf. art. 23, § ),0, da MP n.o 542194.
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sistema legal.
Aprevi.~ tio reajustamento de contrato,

com a delimitaÇ<1o dos indexadores, corno cláu­
sula necessária. e antecedida pela obrigatória
indicação no edita1'1 é uma faculdade dos c0n­
tratantes e deve expressamente estar contida
na cláusula que disciplina o preço, as condi­
ções de p.'gamen1o e os critérios de reajusta­
mento. a data-base e a periodicidade. em c0n­
sonância com as proposiçôes, de nahJreza pú­
blica. introduzidas pela Lei n.08.880194. clc da
MP n.o 542194.

A Revisão do Contrato. ou seja. a alteraçlo
das condiçôcs de sua e:<ecuçao, pode ocorrer
seja por interesse de, AdrninistraÇAo, seja pela
superveniência de fatos novos. que tomem ine­
xeqüível o acordo inicial. SIo fatos imprevisi­
veis e inelutáveis ~9.

A doutrina consente na Te\1•• para ade­
quar ocontrato a nova rea Iidade e a recomposi­
ção dos preços e não se meseta com o reajuste
de preços.

O Dccreto-Lei n.o 2.300/86 abriu caminho,
para permitir a m1sAo administrativa. eo legis­
lador de 1993. tm sóadmitiu arevisIoadminis­
trativa. como faculdade das partes, scnJo im­
JX's a Administraçao o dever de mJtabeIccer,
por aditamento. o equilíbrio econôrnico-finan­
ceiro inicial. se houver alteraçao unilateral do
contrato que aumente os encargos do amua­
tad(fO. Também imp/icarIJo a revido dos con­
tratos. para mais ou para menos. se, após a apre­
sentação da proposta. ocorrem a criaçlo, alte­
rnçfio ou ex\i~ de tributos ou ent:a1gos le­
gais. bem como a superveniência de disposi­
ções legais. que comprovadamente repercutam
nos preços 61.

}f Cf. arts. 55, m. elc o art. 40 da Lei 0.0 8.6661
93, alterada pela Lei n.o 8.8831'94.

~ Consultem·lIC: 00510 "Reajustamento c Revi·
da de Preços", in Rntisla dw TriblmjJi.f,630/47·51,
com Notl9 doutrinArias e jurisprudenciais; "Teoria
da Jrnprcvisao", de Amoldo Wald. R~&1a .huidica,
~UB. 19!19, V. XVDJl SS~ "Teoria Ó. 1mprcY1­
sao", Parecer. Rmsta Fortm.'Ie 103/451; lves Gandl'8
da Silva Martins. "O principio da patrirnonialida,
o realinharnento de preços c a teoria da imprevido",
Sup. Tn'b.·LTR 60/345·87~ Márcio KIang, "A Teoria
da Imprcvido c a Revislo doe Contratos", Ed. Re­
vista dos Tribunais, 2." cd., 1981 (com farta citaçlo
doutrinária c jurisprudcncill1).

.a Cf. art. 65, § 6.0
, da Lei 0.0 8.666193.

61 Cf. art. 65. § 5.0
• da Lei 0.0 8.666 dt.



Outras situações foram previdentemente
inscritas pelo legislador.

No caso de prorrogação de contratos. por
força das circunstâncias descritas no ~ 1.° do
art. j7 da citada Lei. háde SI! rt!.~fdllraroeq"i­
líbrio econômico-financeiro. se for o caso~l.

A Lei n." 8.883, de 8.6.94, reslaurou c. com
ra7110 e coerência. aalínea d do inciso JIdo art.
6S da Lei n.o 8.666. ve\ada pc\o PTcs\d~TI\e da
Republica.

Essa disposição é a regra gera1que discipli­
na a revisão dos contratos. calçada na doutrina
dominante e em copiosajurisprudência. visan­
do restabelecer a relação que as partes ajusta­
ram inicialmente entre os encargos docontrata­
do e a retribuiçoo da Administração para ajusta
remuneraçâo do contrato, evítando-se o enri­
quecimento ilícitode uma das partes.

Afin.:,Udade precipua emanter o equilíbrio
coooomico-financeiro inicial do contrato na hi­
pótese de:

l- ocorreremfatos imprevisíveis;
2- fato.f previsíveis. de conseqaênci­

as incalcu/iTveis. que retardem ou impe­
çam a execução do objeto;

3- caso de força maior;
4- caso fortuito; ou
5- fato do príncipe, contigurondo álca

econômica extracontratual.
Em conseqüência, esses fatos dcverao ser

comprovados devidamente; são posteriores a
vigência do contrato e nilo fXJdem ser ignora­
dos pela AdfiÚnistração. ALei n.o 8.880/94. sa­
biamente. expressou a intenção do legislador
de prescn'ar o equilíbrio ecoTIÔmíco-tinancei­
TO, nos contratos 6.1.

AMedida Provisória n.c ~42 também nilo se
omitiu e. em vários dispositivos. preocupou-se
em incorporar. expressamente. medidasefetivas
para maRter o equilíbrioeconômioo-financeiro6<l,

Destarte. o reajuste de preços pode. segun­
do a melhordoutrina. ficar suspenso. por deter­
fiÚnaçao legal. como vem ocorrendo. desde os
anteriores Planos Econômicos. devendo o 00­
som doaTt. 55 da Lei n. c 8.666acomodar-scà

U Cf art. 57, § 1.°. Outras hipóteses: art.~. 58, §
1.°, 65. 11, c.

M Cf. arts. 7.°, parigrafo únioo; 15 (cap"t.lqlllc­
tuaçIo): § 7,0 (fllCulta MO repactuar). etc.

64 Examinem-8e, por ex~plo. o § 4.° do art. 21:
art. 26.
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lei nova. de nature7.a econômica e que incide,
imediatamente.

Noentanto. a rcvis.10 dos contratos nao está
acorrentada a essa proibição. porque as nor­
mas que regulam a revisão dos contratos. vi­
Sc1ndo o restabelecimento do equilíbrio eoonô­
mico-financeiro. não foram derrogadas e. por­
tanto. convivem com a legislaçtto de nature7.3
etO\\Ôm\t:\. pCltqut as~\mcqut..t.e'Xp~me1\­
te, a lei 61 e porque esta também ofertou seu
consentimento. com a categórica manifestaçâo
da Medida Prm'isória n.o 542. sob comento.

Ademais. seria inconcebivel que. ante fatos
~ hipóteses posteriores imprevisiveisou previ­
síveis de conseqüências incalculáveis. nao se
pennitisse a rcvis.'1o contratual. para a restaura­
çc'Iodo equilíbrio econõm~finat'lreiro, colidin­
do com os postulados maiores.

Concfl/sito
1- () Plano Real é precedido da nova moe­

da Cruzeiro Real. denominação dada ao Cru­
zeiro. por força da Medida Provisória n.e 336,
de 28.7.93. transformada na Lei n.o 8.697, de
27.8.93.

2 - Com a Medida Provisória n.° 434, de
27.2.94. sucedida pelas MPs457. de 29.3.94. e
482. de 28.4.9-t: esta Ultima trnnsfonnada no PLC
11/94. que se converteu na U1 n.o %.'6'60, de
27.5.94. inicia-se uma nOV3 fase da economia
brasileira. com a instituição do Plano Real Ou
Programa de E'stabilizaçita Econôm;ca. insti­
tuindo a Unidade Real de Válor - URV. que
convive com o Cruzeiro Real. até o surgimento
do Real. em L" dejulho de 1994. sucedendo os
fracassados phmos e projetos econômicos an­
teriores.

3 - A URV foi dotada de curso legal. para
servir tão-sornenle de padrno de valor monetá­
rio. integrando o Sistema Monetário Nacional,
juntamentecom o Cruzeiro Real; este utilizado
como meio de pagamentooom poder Uberatóno
até a emissão do Real.

4 - Até a emissão do Real, o Banco Central
do Brasil fi :'(011 a paridmle diária entre oCruzei­
ro Real e a URV, com base na perda do poder
aquisitivodo (rozeiro Real. calculada. segun­
do três indices: [PC (FlPE), lPCA-E (mGE) e
IGP-M (FGV).

5 - O PIc1no pretende presenrar o principio
da livre negociação. da manutenç!o do equiU­
brio ecollÔmico-financeiro c do respeito ao ato

u Cf.. por ex.• o 8rt. 14 da Lei n.° 8.880194.
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juridico perfeito.
6 - O sistema inquina de nula. nllo produ­

zindo qualquer efeito, a cláusula de revisão ou
de reajuste inferior a um ano.

1-OPoder Executivoestá autori7.ado a di­
minuiroprazo de um ano.

8 - Mas não está vedada a revisllo de con­
trato. para restaurar oequiJibrio econônlico-fi­
nanceiro, objetivando evitar o enriquecimento
ilícitode uma das partes.

9-Apartirde J.°dejulhodc 1994. asobri­
gações pecuniárias e os contratos. sob pena de
nulidade, somente poder.io ser C9rrigidas pela
variaçllo acumulada do IPC·R - Indice de Pre­
ços ao Consumidor. excetuados os casos que
indica.

10 - O reajuste ea revido de contratos são
institutosdistintos. tratadosdiferentemente pelo
sistema legal.

11 - O respeito ao ato jurídico perfeito e ao
direito adquirido induz o respeito aos contra­
tos em vigor e aos critérios de reajustamento,
conquanto suspensos por um ano Ou menos.
se o Poder Executivo reduzir esse pmzo.

Emslntese
I - A P1'(!rrogativa de editarMedida Provi­

sória, como exceçãoao l>rincipio. sempre acei­
to da divisa0 de poderes. deve compatibi1i7.ar­
secom o sistema legal edoutrinário. mnna har­
mônica orquestração.

11- AMedida Provisória, dada sua eficácia
imediata. não revoga a lei anterior, mas suspen­
de-Ihe avigência eefICácia. Se rejeitada ou ex­
tinta. pela inércia do Congresso. após o decur­
sodo pmzo. a lei anterior tem rcstaul1K\a imedi­
atamente a vigência e aeficácia, eis porque 1110
há de faJar em repristinaçlo.

111 - Se o Congresso Nacional nJodiscipli­
nar os efeit~ decorrentes da Medida Provisó­
ria não aprovada, in tempore, poderá o súdito
ou o prejudicado. utili7.ar-se do mandado de in­
junçao.

IV- A Medida ProviSÓria permite uma ver­
dadeira simbiose entre o Poder Ex«utivo e o
Legislativo, podendo OU devendo este. ao trans­
formá-Ia em projdode lei de conveJ1Ao. purifi­
car Otexto. pam tomá-lo. efetivameiUe. claro e
preciso.

"A Medida Provisória n.O 566, de 29.7.94, pu­
blicada no DOU do dia seguinte. convolou os atos
praticados. com base na Medida Provisória n.o 542,

f.

de 30.6.94. que n10 foi apreciada pek:l COngt'CSiIlO
Nacional. npfHJ"IItnO tempnu (vide Remisslo 26).

Basicamente. a nova Medida Provisória repete a
anterior. produ7jndo apeAis pequenas altc:raçõcs, que
lhe Rio afetam a substância.

O § 3. •do art. J1. teve a rcdaçlo allenIda, visan­
do aprimorar-lhe a comJ'lTCCl1do. 00 que diz respeito
aos contTat09 de locaçAo remdencial. A nova rcdaçIo
substituiu a expresllllo "superior a 6 meses". por
~com periodicidade de lIp1icação superior a 6 rnetICS".

O art. 22 redefine o dia do a"h>ersáriQ. para os
contratos que tenham por objeto. aquisiçlo ou pro­
duçllo de bens para entrega futura. a exccuçlo de
obras. ou a prestação de serviços. que tenham cllu­
sulas de reajuste de preços por lndices de preços
setoriais. regionais ou espcclrlCOS ou ainda, que refli­
la (si") a varillÇlo flOnderada dos custos dos insumos
utilizados.

Para estes conlTat09, o dia do aniversário corres­
ponde ao último dia de valídade dos preços contratu­
ais em cadll período de reajuste.

Na hipótese.de obriga~ pccunitria9 em Cru·
uiros Reais com cláusula de correção monetária por
Indic:e de preço. JemallCsce a deliniçllo da Medida
Provi&6ria p~te (cf. Remissio 38).

Entretanto. observe-se que. nesta data. 30 de ju­
lho de 1994. todas as obrigações pecuniárias em Cru·
zeiros Reais com cláusulas de com:çlo monetlria
por índice de preços (arts. 20 e 21) as obrigaÇÕC9
pecuniárias em Cruzeiro.! Reai.!. sem cláusulas de
correçlo monetária OU com cláusula de correçIo m&

netária pré-fixada (nrt. 19).já fORm oonvertidas em
Real, em ).0 de julho de 1994, e também o foram,
obrigatoriamente. as obriglÇÕCS pccuniArias expres­
sas em Crouiro.! Relll:t que nlo tenham aido conver­
tidas em URVaté 30 de junho de 1994. inclusive (art.
14). NIo é só, Ainda as obrigações que tenham ,ido
mantidas em Cntzeiros R~(li,t. por imperativo da Lei
n.o 8.880/94 e as e:'<prelIsas. nos arts. 1S e 16 desta
Medida Provisória e da an1erior. Igualmente foram
convertidas em Real.

Certamente. a redllÇlo primitiva constitui-se na
regra geral e assim deveria pennanc:ecr, ao invés da
allnea If do novo 1exto. enquanto que a aUnea b do
atual art. 22 enquadra-9C como ex:coçIo.

O § 4.. • do art. 23 foi omitido, no novo tc:xto,
talvez por que o legislador se deu conta do equívoco
emque~.

O § 1. • do art. :1 7 (Capitulo lV. da comçIo mo­
netária) teve a express!o Reajuste de Vafor' substitu­
Ida por Cornção Monefária. mantendo maior c0e­

rência com o próprio titulo do citado Capitulo IV, e
acrescentou-se o § 4.°, com a seguinte redaçlo: "A
corrc:çio monetária dos cootra1os convertidos na for­
ma do art. 21 desta Medida Provi9Ória será apura<la
somente a partir do primeiro aniversário da obriga­
ção posterior à sua conversa0 em Reais."

Na verdade, essa rqutl é despicienda. em face da



determinaçlo de que é nula de pleno direito ch\usula
de reajuste com periodicidade inferior a um ano.

O legislador da Medida Provisória perdeu li gran­
de oJXIrtunidade de tomar o texto legislativo mais
preciso. claro e simples, inclusive com relação à pe­
riodicidade dos contratos ou das obri~lIções contraí­
das a partir de I. o de juloo de 1994.

É óbvio que a proibiçlo de reajuste ou de corte­
ção monetária dos contratos, por periodo inferior a

...,,,... 31 ~ 123luf./••t.19N

um ano, abrange. também. esses contratos. em fun­
ção do sistema e do cont~o em que estilo inseridos.

Todavia, aqui li lei deveria ser expIlcita e nlo o foi.

Ironicamente. 11 imprensa noticia que a inflação
de julho em reais, medida. relo índice Geral de Pre·
ços - 2 OüP2 REAL) - mOE alcançou 4,33%. ha­
vendo a.'lSim uma grande elevação em relação ao mas
anterior (1.31%). Fonte - Correio BmzUiense, Ec0­
nomia. p.14, 30.7.94.

'1ft



Duração dos contratos administrativos,
segundo a Lei n.2 8.666, de 21 de Junho
de 1993
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A nova Lei de Licitações e Contratos alte­
rou profundamente o tema da durnç1io doscon­
tratos administrativos. dinami7.ando a periodi­
cidade da rcalí7..açAo das licitações.

Além de estabelecer 11 regular freqüência do
certame seletivo. dispôs sua parte repressiva,
constituir crime a prorrogação dos contratos
fora das restritas hipóteses que eJencou no art.
57 do normativo em epígrafe.

Adiante ser1kl expendidas breves conside­
rações sobre o assunto. notadamente sobre os
limites subjetivos eobjetivos da nonna e sobre
os casos de prorrogaÇ<1o elencados nos inci­
sos do precitado dispositivo, deixando-se de
lado as hipóteses de prorrogação referidas no
§ J. o do mesmo que tratam de fatos supe1Veni­
entes e externos ao ajuste. justificadores. para
o legíslador. da ampliaç:k> doprazo de vigência
dos contratos.

1. A regra gerai límites subjetivos
NQcaputdoan, 57 da Lei n 08.666, de21 de

dezembro de ]993. foi cstlbelecida a regra geral
a reger os contratos administrativos, vinculan­
do o prazo de duração à vigência dos respecti­
vos "créditos orçamentários",

A regnl é corolário do principio. de caráter
did:\tíco. insculpido nos arts. 7.°, § 2.°, II e UI e
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14, segundo os quais. pela nova lei. a adminis­
traçlo de'Ye, antes de iniciar o processo licita­
tório. saber com objetividade oque vai contra­
tar. quanto aproximadamente custará e se a lei
orçamentária - que traduz em qUnJltitativos
numéricos as prioridades na aplicação de re­
cursos definidos pelo povo através dos seus
legitimos representantes -aulori7.a a realiza­
çAo de despesa.

A inicial questJo que vem ocupando a inte­
ligência dos juristas pátrios di7. respcito as pes­
soas juridicas que estariam submetidas ao im­
pério desse dispositivo. considerando. especi­
almente. que a expressa0 ""vigência dos crédi­
tos orçamentários" estaria ligada às pessoas
juridicas de direito público interno. Os que se
alinham à impossibilidade de anorma do caprlt
abranger as empresas públicas e as sociedade
de economia mistaa~m que aquela expres­
sA0 - CIédito orçamentário - não se ajusta a
tais entidades e ainda avocam a incompatibili­
dade da mesma ao~to nos arts. 165, § S.0,

11 e 173, § 1.0 da Constituiçllo Federal
EssasconsideJações mera;:ematema~.

Preliminanneme releva oblemperat queSÓ a
ausência de adequada compreensão dos prin­
dpios do Direito Financeiro poderia tornares­
ttanha a noçao de vigêacia de crédito qrçamen­
Cário à órbita das empresas pUblicas e socieda­
des de econotnia mista

Efetivamente, mesmo antes da Lei n.°4.320,
de J7demarçode 1974, o Estadobrasileirovem
se ocupando em conhecer e controlar o tlu.'IC:O
de receitas e despesas desses entes aDS quais
assegurou autonomia administrativa efina~­
ra. Tanto assim o é que o, Y. g. no ano 99 do
precitadodiploma, foi estabelecido que "QS ser­
viços públicos industriais, ainda que 1110 orga­
nizados como empresa pública 00 autãrquica"
- ou seja, mesmoque assumam outras formas
em dimto admitidas-, "'mantedo colUbilida­
de especial para dctenninaçllo dos cUstos, in­
gressos e resultados.. sem prejuizo da escritura­
çAo patrimonial e financeira cxmum". também
para assegurar o controle e a obrigatoriedade
da existência de orçamento, oart. 107 da mesma
lei exigiu que os orçamentDS das entidades au­
táJquicas ou paraestatais fossem apnwadospor
decreto do Poder E"<eCUtivo, vinculando:-se, con­
forme ocaso. na fonna doart. lOS, ao orçamento
da Uniao.. dos Estados, dos MunicípiosedoDis­
trito Fedem!. COIlStituindoannplernelltddo0191­
mento dessas entídades, sqjeitos taJTJbêm a pu­
blicaçIo, pela força vinculativadoart. 109.

Portanto. as empresas públicas e as s0cie­
dades de economia mista - ainda quando ex·
plotem atividade econômica industrial- sub­
metem-seao regime da Lei n.o 4.320. assegura.
do o atendirncnto d<ls respc:ctivas peculiarida­
des. por ressalva expressa noan. 110. Entre as
"peculiaridades" está. sem laivo de dúvida, a
possibilidade de alterar o orçamento sem e:<i­
gência do processo legislativo, que, acatadas
as exceç:ks do art. 44 da Lei n.o 4.320. nonnal·
mente se impõem como fonna essencial à aJt~

ração da Lei ânua.
Corrobora esse entendimento o que dispOe

o art. 62, § 3.'\ o qual. ao tratar dos contrntos
administrativos regidos por nonnas gerais de
direito privado. não ressalvou a apUcaçao do
art. 57. De conseguinte. mesmo a esses. rec0­
nhecidos pelo legislador como tertium genus
apHcam·se integralmente as disposiçôes refc.
rentes à duraçao dos contratos inseridos no
referido artigo.

2. A regra geral - vigênCia do res~ctlyo

crédito
Ensina Marçal Ju5fen Filho. em escóIio ao

art. 57, que se deve distinguir os contratos de
execuçao instantânea dos contratos de execu·
çaocontinuada. • Para as primeiras a obrigaçAo
pactuada efetiva-secom um SÓ 810, enquanto a
execuçtJo dos segundos se protrai no~po em
prestações periódicas.

Para ambos. vigora a exigência da prevido
para ~Iizaçlo da despesa. no caso. e.Ust!ncia
de crédito orçamentário. que nada mais é do
queo elemento discriminado na lei orçamentá­
ria anual para a real inlÇ410 da despesa..Abrange
ainda os crtditos adicionais - suplementares,
especiais e extraordinários-, que do autori­
zaçOes de despesas nao computadas ou insufi·
cientemente dotadas na Lei de Orçamento.
Como referido, tendo as empresas públicas e
sociedades de economia mista peculiaridades
em relação às nonnas geraisde direito financei­
ro, a noçao de lei orçameatáría deve ter oelas­
tério llelX:SSáriopara açamban:aro"oompIemcn­
to" a que se refere o art. 109 da Lei 0.° 4.320.
Para essas entidades também a expressa0 "CJ'é.
ditos adicionais" IISSUme oonotaçao peculiar,
pela dispensabilidade de processo legislativo.

Paraque seja iniciadoo processo licital:6rio
e também para o ajuste de contrato válido ~

imprescindi\'el a existência decrédito orçamctr

• Comenlárim à Lei de LicitllfÕl.! e t:0If11'tltO.f
admini,Wrr1tMM, Rio de Janeiro: AHIc:o, 1993, p. 332.



tário. Aos contratos de execução instantânea,
OU prestaçllo única. o requisito precitado é de
fácil equaclonamento. Dúvidas poderiam ser
SUscitad.1S se o contrato é firmado em mês de
um ano e a "prestação" - (termo?) que aqui se
emprega com o sentido de adimplemento ­
ocorre no exercic10 segui me. A rigor':ll hipóle­
se não eslá autori7.ada pela lei. \'ez que a ex­
pressão "duração do contrato" tem como ter·
mo inicial a data do ajuste e. final. a data do
adimplemento da obrigação reconhecida pela
administração. Logo. não poderia haver con­
trataçilo em um ano com a previsilo para entre·
ga no ano seguinte. resSlllvadas as hipóteses
previstas nos inCISOS do art. 57. em comento.
Há. porém. outra possibilidade. que ocorre com
alguma freqüência e diz respeito à execução in­
tempestiva do contrato de prestaç:lo única que.
ajustado em um ano. vem a ser rC:l1i7ado em
outro exercício financeiro. por fhtorcs inicial­
mente não a,,,cntados. m1:\S permitido-:; n\1~ inci·
sosdo § 1.0 do mesmo art. 57.

~essa hipótese. deve-se ter em linha de con·
sideração que penem'cm ao exercício financei­
ro as despesas nele empenhadas. as quais, se
não liquidadas e pagas no mesmo exercício. Seio
inscritas em "restos a pagar" e poderão ser pa­
gas à conta de dotação especifica. consignada
noorçamenlo, discrimlOada por elementos. obe­
decida a ordem cronológica de exigibilidade,
conforme se extrai do disposto nos arts. 35 a 37
da Lei n." 4.320/64. sendo esse último cntendi·
do com a <lerrogaçãodoart. S.°da Lei n."8.666.

Vem a propósito referir. agora. a questao do
contrato de execução continuada. também de­
nominado. por De Plácido e Silva. como "con­
trato sucessivo".

A regra geral. como c:"p05to. é que a dura­
çAo dos contratos fica adstrita à \igência dos
respectivos créditos orçamentários. os quais,
ordinariamente. vigem por doze meses e se ex­
piram ao término do exercicio. em 31 de dezem­
bro. A lei. no caput do art. 57, abmngeu. na
regra geral. inclusive os contratos sucessivos
que tenham duração igualou inferior a doze
meses. no mesmo cxercício financeiro. pois é
regra do direíto financeiro que o orçamento au­
toriza a reali :ração da despesa por um ano. regra
geral que abrangc inclusive os créditos adicio­
nais. ronforme exsurge doart. 45 da Lei 0.° 4.320.

Reconhec:eu. porém. o legisladora 1egitimi.
dade])ata o contrn\o seI pIonogí\do. em algu­
mas restritas hipóteses. que elencou.

É por isso que após a vigência da Lei n.o

Sr..m. .. 31 ~ '23lulJ". 1...

8666, rcsSlllvacL.1s as exceções nela previstas,
V.g .• pode-se :lfirmarque os contratos adminis­
trativos regulados por esse diploma vigem até
o último dia do exercício financeiro. ou seja. até
3I de dezembro.

3. Projeto,.. cujo... produtos estejam contem­
plndos MS metas e,\'fnbelecidas no plano p/lI­
rirmun/

A Constituiç.'1o Federal. de 5 dc outubro de
198K aponta o plano plurianual como instru­
mento do orçamento d,1 União. repetindo a Car·
ta Política de 1967, para em seguida indicarque
seu escopo é estabelecer a expressão financei­
ro dos progr;1mas setoriaise region..11s para apli.
C<lção das despesas de capital e para as relati­
vas aos programas de duração continuada.

Essa expresSe'1o - duração continuada ­
está em pIena conson.'Ínc1a com a idéia de "con­
trato sucessivo". antcrionnente referida.

PaTa os con\ta\os cujos 'Pioou\t'JS ts\ejam
elencados no plano plurianual. poderá haver
prorrogação do ajuste seja para atender aos pro­
gramas de duração continuada. seja para real izar
obras. compras Oll serviços relativos às despe­
sas de capila1. prC\'istas nllqlelediploma legal.

Insuficiente. porém. que o produto final
objeto do contrato esteja previsto no plano plu­
rianual. Deve. igualmente. ocorrer satisfação
simultânea de outros requisitos para que se pror­
rogue o ajustc:

l.o)hm1er t!orflçilo orçamentária - não se
deve dissociar a regra do inciso I. da insculpida
no respectivo caput. Embora a lei orçamentária
anual esteja compelida a sufragar as metas do
plano plunanu<ll é possível que, no caso con­
creto. embora infrcqiicntcs vczes. o ob}Cto do
contrato não estcjn previsto ou tenha sido in­
suficientementc dotado. A ausência de plane­
jamento eficaz ou sua inexOOlçào são earacte­
ríStlcas que se fl17:em presentes em países em
fase de desenvolvim(:n\o. 1nexistinclo previsão
de crédito orç.'lmentário na lei anual. ainda que
consagrado o objeto no plano plurianual. nao
pode haver prorrogação;

2.°) previsão no ato convocatório - apos­
sibilidade de prorrogação do contrato deve es­
tar expresSllmente prevista no ato convocató­
rio por constituir c1emento decisivo ao rccrnta·
mento dos licitantes interessados em participar
do certame. A prorrogação em qualquer caso
00s inci.sos.~ n(l{y.leks ootros em que
nao há expressa referência à previsão n..> ato
convocat6rio. só pode ocorrer se tiver sido pre-



vista. É que, ctlttlO dito, constitui eleme~to ~~
sencial ao recrutamento, gamntidordo pnnciplo
daísooomia entre lQantes.muitoenixml apror~

rogaçlo nIoseja erigivel em direito do contrato;
3.°) interesse da admi1li.flFaçi1o - de ignal

modo OS contratos administrativos SÓ são lIjus­
ta.dQs e continuados cnquanto interessarem a
administraçlo, oomoé próprioda sua natu1e7.a.,
em face da potencial incidência das c1~usulas

cxomitantes. NIo se trata de poder descricio-­
náoo amplo, mas que se e.'CetCC. apenas.. p.1ra a
satisfaçâo do interesse público. Consectário
direto desse requisho essencial à prorrogaçAo,
aliás a qUl'llquerprorrogaçao, éque ainda ql1an.
do oprodutoesteja previsto no plano plurianu~

aI e mesmo que tenha havido previsao cdítali~

eia a possibilidade de prorrogaçJo sujcita-se
lO interesse público.

É possh-el que, nesses cermos. o contraio
vigore por muitos anos. inclusive além do pra~

zo devigencia de uma Lei do PlanoPlurianual.
bastando que as le's de5S3 natureza scgui~tes
continuem pra'Cndo programas com o objeto
do contrato, satisfeitos, ainda. osdemais requi­
sitos em tela.

De qualquer modo. POrem.~o ajuste
vigerá por doze meses,. expirando-se em 31 de
dezembro. se nJo forprorrogJtdo anoalmente.

4. Pre.'lJtaçiJo d~ Sftrviços Q serem erecuta­
dos tkforma contlnul1

A redação 00 incisoU teUl permnldo aoon­
sagração de mais de uma exegese, plenamente
I3zoévet bem romosuscitaç§ode dlMdasbas­
unle variadas.

Atenta reftexlo sobre o assnnto c a aplica­
çIO de difemlUS proccslD> intel'plttMivos pc.
demabran8er ltseS aparentemente antagônicas.

Para a elucidaçlo do tema deve-se fixar al­
guns conceitos--premissa, quais sejam:

- a partir daLei fi.o 8.666 os contrntos 3d­
mi.nistraUvC6,re~ JXl1 da, têm dumçAolimi­
tada a d07,e meses, segundo se extrai da regra
geral insculpida no caput,

- os contratos de trato sucessivb 00 dura­
çIo continuada admitem prorrogaçâo quando
satisfeitos os requisítos da lei.

De toda pertinência. agora. é analisar aex­
ceç40 que o inciso II consagra:

1.°) natureza do serviço - scbre esse a~

pectoa lei foi categórica dispondo qu,e 5Uaaplt­
cação abrange tlD-SÓ os "serviços aserem exe.­
cutados de forma contínua", AdRÚtc« a lJl.>

çJo de pennan&tcia, mas também a oontinuida­
de por um perfodo definido:

2.o.> dU1'açl1o e.ffendida - o segundo ter­
mo, que adjetiva o substantivo "duraçlo" faz
com que a exprcss..'lo tcnhaequivalência apt'O#'­

rogaçf1o. Efetivamente estender aduraçaop~
supõe que ela tenha sido previamentedefinida
para que. ao depois. se veja ampliada no tempo.

3.0) i~al ~r(K(o - as~bi\~ de
intClpl'etaçJo dessa expressa0 podem serSJ~
mati7.a<W. Pnmciro. associando-a .w?cfo stlml

a"respectivo aéditoorçamentário" ou avigàt­
cia do contrato: assim se um cm1ito orçamentá­
rio teve inicio "igência de l de setembro,O~
Inlto seria firmmfo com duraçAo de quatro me­
ses. admitindo sua prorrogaçJo. por"igual pC­
riOOo" •até 31de abril. Scg\U\do,o c::onltato p0­
deria ser firmado com duraçao de doze meses,
assegutada a llOSOS.iobi\idl\dc de'Pro~po.r
"igual período", de doze~. Terceira~i­
biJidade de interpTCtaÇão COnsidera as pIem'50­
AS Teferidas e sustenta que o tetmo .... '&\lal fICo
rfodo" se refere à possibílidadc do caput de um
contraio vigorar até dOl.e meses.

Essa última é a excgese mais adequada que
deve SCr adotada por exclustlo das demais. A
primeira possibilidade desoonsideta q\\e o st.1'­
viço é de duraçao continuada obrigando a ad­
ministraçao a tencMlT a \\citaçlo no .o.mo~
c.nrclcio apenas para assegumr cqwvalência
dos períodos de duração do ctlntrato e sua pror­
~, o que constiomiria ....capridv:l" ao legi,.
lador. Já a segunda desconsidera o olÇllmento e
a J'e8IB gemi da vigência doatditoorçamentário.

Pela úhima possibilidade nao só se atende a
noçIo de serviço de execuçfjo continua, quan­
to se acata a regra geral de vigência anual cor­
respondenteaexercicio financeiro. No t.:'<empro
estabelecido. se aadmini~possui um 0Qn­

trato de \;gilância que foi rcsci~ido em 31.~.93
e.. após licitação. finna novo ajuste, esse Viga.
IlU'áentre 1.9. 93 a 3 U 2.94. podendo ser tâen­
didaasuaduTaçao- prorrogado-até31.12.94.
....Igual periodo~ entAo foi associado à noçao
geral de crédito orçamentário e, utilizado no
g~rrero singular. indica que só pode haver uma
prorrogaçao.

5. Aluguel de equipamentos e Q uli/izaçtJo
de programa de informlllica

O inciso lVoono::de tratamen10diferencia­
do à área de lnformãtica, a'onlD~ nAo~ o
aluguel de equipamentos. mas tambtm o uso
dc programas.

De começo tem lugar a ímpossibilidade de



dissociar-se o aluguel de equipamentos da área
de informática. Não é qualquer equipamento,
mas tão-só aqueles utili72dos em atividades de
processamento de dados. ou que. na forma do
art. 2.0 do recente Decreto n,o 1.070. de 2 de
maJÇOde 1994 (OOU3.3.94. p. 3.(46). apresentem
sistemas integrados constituídos de bens e ser·
viços de diversas naturezas em que pelo menos
cinqüenta por cento da composição de custos
estimada sejam constituídos pelos itens específi­
cos d<b mcisos I a V do precitndo dispositivo.

Aliás. a doutrina parece unânime a respeito,
muito embora na prática se verifique oprop6si­
to de dissociar equipamentos da locação "de
informática". fato temerário. porque dissociaria
igualmente a expressilo aluguel vedando a pror­
rogação de uso de programas. ainda que não se
dê sobre a forma de locação. por período supe­
rior a 48 meses.

6. Sohre as decisões conhecidas e divulga­
das

Apreciando consulta formulada por órgão
integrante da Administração Indireta do Distri­
to FederaL no Processo n.o 7.696/93. o Egrégio
Tribunal de Contas adotou o entendimento de
que os contratos de prestação de serviços hos­
pitalares podem ter sua duração além do exerci­
cio financeiro. observando o limite fixado no
art. 57, inciso lI. da Lei 0.°8.666193.

Não há contrariedade entre as considera­
ções expendidas e a r. deliberação desta Corte.
vez que a mesma não definiu o termo "igual
período", insclllpido no final do dispositivo re­
ferido. Para a administração, s.m.j.. essa exege­
se seria mais favorável. além de serjudicialmen­
te razoável e contar com o beneplácito do Mi­
nistério Públicojunto ao Tribunal.

7. Conclusão
As considerações expendidas autorizam

sejam adotadas as seguintes conclusões:
primeira: a) na apreciação dos processos

nlle versem sobre exames de contratos admi­
nisti,,~;vos firmados por órgãos da administra­
çào direta. indireta e fundacional do Distrito

8,..111••• 31 ~ 123juUsef. 1894

Federal deverão ser observadas as normas es­
tabelecidas no art. 57 da Lei n.o 8.666;

b) estão sujeitas às prescrições desse dis­
positivo também as empresas estatais que ex­
plorem ativicL1de econômica.

segunda: Os contratos regidos pela Lei n.o

8.666 terão a duração dos respectivos créditos,
entendendo-se como taI o termo final coinci­
dente com o exercício financeiro;

terceira: Para os casos de prorrogação pre­
vist()S nos incisos l. 11 e IVdo art. 57 da precita­
da lei exigir-se-á sempre a existência de dotação
orçamentária. pre\'isilo no ato convocatório e
interesse da administração;

quarta: a) poderão ser prorrogados os con­
tratos que tratem de projetos cujos produtos
estejam contemplados nas metas de dotação
no plano plurianual;

b) satisfeitos os requisitos do art. 4.0
• as pror­

rogações ocorrerão anualmente e por tantos
exercÍCios quantos se referir o plano plurianual.

quinta: a) para a prestação de serviços a
serem executados de forma continua. observan­
do o disposto anteriormente. poderá ser pror~

rogado o ajuste até o término do exercício fi­
nanceiro seguinte;

b) adrnitir-se-á. nesse caso. apenas uma pror­
rogação.

sexta: a) para O aluguel de equipamentos e
utilização de programas de informática será ad­
missível a prorrogação do prazo até 48 (quaren­
ta e oito) meses após o início da vigência do
contrato;

b) por equipamento e programa de informá­
tica entende-se o que dispõe o art. 3.°do Decre­
to n.o 1.070. de 2 de março de 1994. publicado
noOOUde :U.9~.pág. 3.0-U>.

Além desses casos a lei autori72. ainda. ou­
tras prorrogações de contrato por motivos su­
pervenientes e externos ao ajuste, no respecti­
vo § 1.0 do art. 57 da Lei n.°8.666, de 21 dejunho
de 1993. que devem também ser consideradas.



Notas à margem das decisões do Tribunal
de Contas da União sobre o alcance da
incompatibilidade do art. 54, 11, "a", da
Constituição da República

Ruy CARlOS Df BARRO., MONlflRO

Emdaw de 8 de dezembro de 1993. aoapre­
ciaro Processo n."Te - SOO.621/9L o Trihun"/
de Conla.\" da ( 'nino determinou:

8.32 - a irre.'ifrifa obscrvánda ao dis­
posto no art. 54. inciso 11. alínea G. da
Constituição Federal que l'eda a conces­
são de inrenlivosji.<.crus do Fmor a pro­
jetos de empresas de propricdalle de de­
putados ou senadores. ou de que esses
sejam controladores ou diretores. admi­
tindo-se. porém. o prosseguimento dos
projetos aprovados e iniciados antes da
mencionada deliberação de 24.10.90. des­
de que venham tcndo desenvolvimento
regular. confonne decidido na Sessão de
1610.91 (Dedsãon.o26W9/-PIcnário)

(Decisão n." 558/93 - TeU - Plcnáno. in
DOl'de 28.12.93. ScçiIo r. p. 209()~).

2. J-.;o voTo que conduziu a r. dcqsão. o Sr.
Min. Luciano Brandilo Alves de SouZ3. relator.
quC'sfiomm os dirigentes da SudenelFinor pelo
"nâo-atendiJnC'l1to das determinações const;ln­
tes da referida Dccisilo de 24.10.90 (Te ­
500.304/(0)"'. em espeCial. dentre outras. da
consubstanciada no item 1.0. a. ]. wrhis:

"a) detenninar:

Ruy Carlos de- Barros Monteiro é AdvoE!8do. ex·
Consultor·Geral da RepublM:a Inte:-no e ex·Asses­
sor de Mmistro do ST!'

a. 3 • a observância estrita do disposto na
alínea ado inciso ndo art. 54 da Coffititui­
çâo Federal. que Feda a concessão de in­
centivos fiscaiS do Finor a projetos de
empresas de propriedadede deputados ou
senadores. ou de que esses sejam contro­
ladores ou di retores. tendo em vista a na­
turC'za contratual do vinculo

207



D
3. Fique claro, desde logo, que ar. Decisi'Jo

n. o 558193 teve por objetivo p1Y!clpoo reiterar,
no ponto. deliheraçdo anterior. que. até cn­
Lão, vinha sendo descumprida no âmbito da
Sudene (Finol).

4. Limitou-se. pois. à remessa aos prece·
dentes inohsen'ados do Tribunal de Contas da
União. dispensando. em conseqüência. de re­
oovar os fundamentos que levaram âdefinição
do alcance do preceito constitudonal.

5. Dua.... foramasdecisõe5 invocadas. as pro­
feridas. respedivarn:me.. a241O. 90e 16.10.91. roi
Processos n.OoTC- 500.304189-0 eTC - 000.3351
90-8 (Decisão RO 269/91). ambos da relataria do
Sr. Min. Carlos Átila Álvares da Si1ya,

m
6. Prelíminannente. portallto. faz-seimperi­

asa a necessidade de aprofundar o estudo da
própria jurisprudência do Tribunal de Conllls
da União e. em seguida. o da doutrina especi­
alizada.

7. Ao mesmo tempo. rompre recuperar·se a
abali7.ada opinioo do Prof. Ives Gandra da SiIva
Martins. transmitida em correspondência data­
da de 2.12.93, na qual o eminente tributarista
sustelltou:

A interdição da Carta Magna ohjeti­
va afastara tráfico de injTuenciae o U.ro
do poder poIitico para a obtençao de
cláusulas que possam facilitar o desvio
de recursos públicos.

Qualquer empresa que obtenha pri­
vilégias fiscais do poder público. por for­
ça de fei geral e aplicável a todos os ci­
dacL10s e residentes, nikJ obstaculi7..3 a
permanência de seus dirigentes e aci~

mstas em cargos eletivos.
As vedações devem ser sempre in­

terpretadas de forma restritivo poracar­
retarem limitação de direitos da cidada­
nia e. à evidência. niJo há como preten­
der exegese extensiva contra OS princípi­
os gerais dedireito no exame de relações
jurídicas positivas.

NlJo vejo. poís. corno possa O artigo
5" ser aplicado aos deputados IC senado­
res. que participem de empresas que são
usufrutuárias de beneficios fiscais regi~

nais de carátergeral edeco~esde lei."

N
S. Convém confinnar. de inIcio. que. em rela­

ção ao entendimento do Tribunal de Contas da
Uniilo, ine:ristem outras decisões além daque­
las remetida.o: pela de n.o 558/93 (a mais recente
sobre a matéria).

9. Impende. assim. examinar. sucessn'l11nen­
te, o conteúdo de1 decisão s/n. de 1990, tomada
110 caro-comando. de n.o TC-500.304/89. e da
Decisão n.o 269191. lançada no Processo 0.° Te
- 000.:] 35/90-8 (3 primeira. reproduzida na Re·
vista do Trihunal de Contas da Unido n.o 49,
1991. pp. 82css).

10. No reJatárú) do Processo n.o TC ­
500.304189. o Sr. Ministro Carlos Átila Áh-ares
da Silva ofereceu estes elementos ao Plenário
do Tribunal de Conlao\' da C/nillo:

Antes de sumariar as sugestOCs de
providências que considera necessárias
para corrigir essas falhas. a equipe de
in.o:peçifa singularL..ou (fl. 29) uma ques·
tdo que erige como "paradigma das vi­
cissitudes nonmlivasdo Sistema Finar":
a inrerpretaçiJo que classifica de desl'ir­
tuada. da l'elfaçi'Jo imposta pelo art. 54,
item n. alínea "a". da ConstituiçãoFede­
ral de 19SB. queproíbedeputados e sena­
dores de. "desde a posse, seT proprietári­
as. controt.1dores ou diretores de empresa
queg~ defavo,. decorrente de contraIo
com pe.fSOll Jurídica de direito pública,
OU nelaexercer fimçOO remunerada".

Em extensa análise do tema, enten­
dem os integrantes da equipe de audito­
ria que a reloçno existente entre a Sude­
nelFinore a empre.fl1favorecida com re­
cursos oriundos dos i"cenli\Jos fiscais
do Finor tem "insofismável nature73 con­
tratual". para concluir "pela aplicnçlJo,
no âmbito do Finor do comando proibi­
tivo" da refcrid.1 nonna constitucional.

Às fls. 33/34 do relatório, a equipt> da
RCElPE sugere que. em conseqüência
dos fatos levantados na auditoria. sejam
feitas à Sudene recomendações para ad0­
tar medidas visando a:

m) nifo-nprol'açt1o de projetos de
empresas de propried.1de de deputados
e senadores. ou de que estes sejam con­
troladores ou diretores. considerando a
natureza contratual da utilizaçJo dos

IIev,.t. ". InlorllNHJlIo L..'.'."v.



recursos do Finor e o comando constitu~

donal do art. 54. inciso H. alínea a,

"....~-~., ~~~~ , ' .
Após esta análise. o Sr. Tnspctor~Re.

gtonal (O, 68) se manifesta de acordo com
as recomendações sugeridas pcl" equi~

pe de inspeção. exceto no que se refere
ãque,la contida na aJinea f!J. acima. que
consIdera deva antes ser objcttl de me­
ltlor ~Sltl(~O, ,"omo-rme'PT~" seguh,
com o acréscimo de mais as seguintes
~mendações àquelas propostas pela
eQUIpe de auditoria:

2) seja estudada a colweniência de
uma definirão da situaçãojurídica subja­
cente na t1tl}17.açãO de recursos do Finor
por força das considerações co»S1ant~
dilS fls. 29 a 33.

••••••••••••• " •••••••• _ ••• • ••••••••••••••••••••• ~ •• u ••••••••••

Diante do contido nos autos. em es­
pecial o que argumenta a equipe de ins­
peção às Os, 29/33. e a proposta de n." 2,
acuna, do Sr. lnspelor-Regiona\.julgllei
necessàrio solicitar opronunciamento do
dout~ Pmcurador-Geral sobre a questão
SVSC1tada pela recomendaç;fo da .alineam.
Fonnulci a consufto~<.e.~\\\.~~.

"O vinculo que se estabelece entre a
Sl1dene e o beneficiário de investimen­
tf1s realizados com recursos provenien­
tes de incentivos!JM:b;S do Fioor confi­
gura contrato. para osjim: de proibição
e"Prcssa na alínea a do inciso ndo art.
5" da Constituiçfto Federal'?" (despac1\()
do Relator. n. 70).

oilustre PrOCUTador-Gcrot Dr. Fran..­
cisco de Sales Mour1\o Br:lnco. em sóli­
do parecer (fls. 71175). do qU:l1 também
anexo cópia a este Relatório. examina o
caso em profundidade. recorrendo tanto
aOS ensinamentos dOlJn-inórios (Orlan­
do Gomes, Pontes de Miranda e Cláudio
Pacheco) quanto a eXegese de toda a te·
gis1ação. constitucional e ordinária. que
versa o assunto, desde a Carta Magna
de 1&91 até a recente Lei n.o 8.034. de
12.4.~.

, Já no parágrafo 16 de soa promoção,
adlanta o Senhor Rcpresenlante do Mi·
nistério Público considerar que

·...a subscrição prévia pe tltulos de
CQpita/ dos beneftciários dos incentivos
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do Finor reveste-se de indole contratu­
al. sendo inegável. aí. que Opoder públi­
co. através da SudcnelBNB. é uma 11m
parres ce(ehrontes."

E logo adi:lntc (parágrafo lO). assina­
la que

':a suhscri~ão. em tal caso. configura
nef!oc~o com./ormalídade própria, dú.­
tinta. e cetto. do CQtltrato Administtati­
\,i;)\...). \>~'I:-~-\<'Ià'a:el q,,"\~ ~\'l'<'l\'<l noe
um contrato atípico. visando atender
interesses novos. oriundos da crescente
complc.udadcda ~iida «Orlómica C..) re­
sultando do exposto que estamos diante
de uma relação contrafual. a qual se
est3bclete entre o FinoT e a empresa be­
neficiária de investimentos reali7.ados
com fectlrsos provenIentes de incentí­
vos jisc(1j~ do mesmo Fundo:'

Conclui. por fim. o Senhor Procura­
dor-Gernlfovorave/mente à"oportunida­
de e procedéncia da recomendação alvi­
(T9ch1 pela equipe de audítoria. na letra m
do item 273 de seu Relatório", ao lembrar
que. nas subvençi}es econômicas, os
doutnnadores "entrevêem. pacificamen­
te. o favor referido no texto constitucio­
nal sob e."<..1mc. ff

, n .,'Em seu voto. o re"lator, Sr. M'fO t'ar"los
Alda Ah'ares da Silva. adotou e subscreveu os
conceitos de~nvo\vidos pelO parecer da dou­
ta Procuradon8-GcraL wrbiS:

"
Ainda com .respeito às questõcs de

índole lega\. como destaquei no re\<ltÓ'­
rio. m~cc~\l e~ia1 atenção da equipe
de audltona a mobservâncía do dispos­
to na alínea a do item 11 do art, 54 da
Constituição Federal. Por essa razão, su~
gere-se a fonnulação de e:-q>ressa reeo~

mcnd..1.ção no sentido de seU estrita Ctlm·
primenta. Em atcnçiJo à consuJta que lhe
fiz: o SenhorProcnrndor-Geral junto aest.e
Tribunal enriqueceu este pTocesso, como
também já assinalei, COm O parecer de
fls. 71175. anexo por c6pia. que funda­
menta em argumentação muitosólida sua
con<::lus<1o. idêntica à dos lmalístas, no
sen.hdo de que a citada vedaÇãO consti­
tuClC:mal, ao falar de "favor decorrente de
contrato com peSsoa jurídica de direito
pvbJjaf'. 3bmnge os inceNliW;.f.Jj.rC17is.
Nac:fu tenho a acrescentara essa extensa e
{\~\\t\Cõd'a aná\\~ da matétia ~, a:m\ e\a.



OOncord.e1ndO integralmente. endos<io. em
seu mérito. a recomendação proposta."

12. Identificada aOrigem da recomendação
plenária - com caráter ma"datório-, não se
pode deixar de reproduzir as principais passa­
gens do parecer da ilustrada Procuradoria-Ge­
raljunto ao Tribunal de ContaS da UnUlo. data­
do de 22 dejunho rle 1990:

1. Com 3pe\O à doutrina que invoca
com propriedade. a competente equipe
de auditoria. nos itens 239 u.'I'tp.'t' 271 de
seu bent elaborado Relatório. nAo tem
dúvida sobre a nalunza contratunl do
vinculo que surge entre a Sudene e o
beneficiáriodos investimentos realií'.aOOs
com r~lIr:sos provenientes de incenti·
vosflscais do Finor. incídindo.por isso.
na vedaçifo do dispositivo constitucio­
nal em comenta. Assere. inclusive. com
ênfase. verbis:

"244. Aaprec~ da n(lfure:ajrJrí­
dica da situnçilo em comento.,.. utilí7.a­
ção de recursos Finor - encontra seu
melhor nivel apartir do reconhtcimento
insofisrnável da nalureza contratual
desse entrelaçame~to de direitos e de­
veres. posto que a produção de obriga­
ções envolvendo interesses opostos,
unificados pelo acordo de vontades. é a
wncei\llaçM> simp\ts. data é tomp\eta
do controto, enquanto categoria juridi­
ca. posiçilo fincada no direito romano e,
ainda hoje, inexpugnável".

16. Já pela ooI0caça0até aqui ~ta. aae-­
ditamos razoável i nfcrir-se que a suhscri­
çl10prévia de titulos de capital dos bene­
ficiários dos incentivos do FihJt reveste­
se de ht401e contratual. sendo inegável,
alo <.\'Je o 9'YJet ~ioo.a~<ta S~
nclBNB. é uma das partes eoI7tro/antes.

17. ocontrato em questão fâz-se.'l'Ub­
si~iário do contr~to social do ~efici­

áno. sofrendo. via de conseqüencía. a
incidindo da legislaçlJo que rege a sis­
temática dos incentivus fiscais..

18. vale assinalar que os Fundos de
Investimentos Regionais criados pelo
Detreto-Lci nO 1.376, cita0:>. nãoQ1lJ1lfWl
sitt\9les mandata de oottlribuinle (l\Ve!5lt­
dor (cf. Lei n.06.404, art. r. § J.") parn a
subscrição de titulas de capital dos bene-

ficiários dos projetos incentivados.
19. Nflo há perder de vista que a dis­

posiçIo(cf. DLn.o U76-7~)reportJHc

às aÇÕes subscritas como "aç(Ies inte­
grantes da caneíra dos Fundos" (cf. 8rt.
17). O fundo mantém uma estratégia de
captnç.~eaplicaçllo de capital indepen­
dente das deduções do imposto de ren­
da. usando. para tanto. alé de outras fon­
tes de tec\\t'3QS. ~m<'.ptevisto no~­
mo diploma (cf. art. lO).

20. Éde reconhecer-se que asuhscri­
çl1o. em tal caso. configura negóciocom
formalid.1de própria. distinta - é certo­
do contrato (ub"in;.~tratfvo tal como hoje
é regido pelo Estatuto Jurídico instituído
peJo Occrdo-Lci n."2.300 -86. tendo. no
entanto. como cnracle,L~/ica comum a
participação de ente público. sem per­
der. outrossim. algo da hldoIe contratual.
Poder-se-ia dizer que se trata de contrQ­
to atlpico. visando atender interesses
novas. oriundos da crescente complexi­
dade da vida econômica. Cobra relevo. a
esse respeito. o magistério de Orlando
Gomes de que "no Direito moderno, a
formnç,'Io dos contratos atlpicos justifi­
ca-se como aplicação dos princlpios da
liberdade de obrigar-se e do consensua­
lismo" (in lontratos. Ed. Forense. 11.­
(>(L \Cl~. W. l \0 ~ ~). \nd,\9l'ltiNt\. é
que ocorrendo "acordo de vontades des­
tinado a constituir lima rclaçao juridica
de naturern patrimoni.11 ceficáCiaobriga­
cional" (cf. op. ciL p. l~). dentro do1 con­
cepção tradicional do tenno. deparamo­
nos com a figura do contrato, l% sensu.

22. Cumpre S<1hcntar que oconteúdo
do dispositivo sub exame" nAo é inova­
dor, de vez a"ue. com ineX'9teUl"u a1t~­
raçtJes de ordem rcdacioR81. Opreceito,
em substância. vem sendo ininterrupta­
mente consagrado desde aprimeira COIIS­
tituição Republicana (cf. CF de /89Jart.
24. CF de 193-1. ano 33. § 1.0, I, CF de
1937. art. 44. c. Cfde 19-16, art. 48. U. a,
CF de 1967. art. 36, n. a e EC n.o 1. de
1969. art. 34.11. a).

24. Cobra reICl'O. na.~ {lOSta
na aHnea a do inciso 11 do art S4. a ques..
tao do fm'Or que é atribuido à empresa



de que o parlamentar seja "proprietá­
rio", "controlador", ou "diretor", em de~

corrência de contrato celebrado com pes­
soa jurídica de direito público.

25. Por oportuno. inVOC:lmos o ma·
gistério de Pontes de Mirnnd:l. que. de­
tendo-se a respeito do tema, ao abordar
o art. 36. n, a, da Carta de 1967. de cujo
texto difere o atual apenas por incluir este
a expressão controladores - expressão
esta"maisadequada para ident ificar aque·
le que tem o poder de decisão empresari­
ar' (cf "a Constituição do Brasil de 1988
-comparada com a Constituiç.1o de 1967
e comentada". Ed. Price Waterhouse,
1989. p. 394) - pondera. verhis:

"A expressão "favor". no art. 36, 11,
a, deve ser entendida em sentido assaz
largo. Subvenção é favor. e garantia de
juros é favor. Concessão especial é fa­
vor. O empréstimo pela União é favor.
porque constitui ato estranho às fimções
públicas e, firmado. de ordinário. em cré­
dito, a empresa havia de obtê-lo nos lu­
gares próprios. como no banco. na casa
bancária, ou particular capitalista. Fm'or
não é só liberalidade, é o que se faz a
um, sem ser obrigado a fazer a todos."
(in Comentários à Constituição de
1967, Tomo m, Ed. RT. 1967, p. 36.)

26. Na linha deste raciocínio. Cláudio
Pacheco. em seu Tratado das Constitui­
ções Brasileiras (cf. Ed. Edigraf. ed. 1965,
v. V, p. 314), comentando o mesmo dispo­
sitivo. que na Constituição de 1946 os­
tentava igual redação observada na Car­
ta de 1967, esclarece, verbis:

"Alguns autores pretendem um en~

tendimento largo para a expressão "fa­
vor" empregada na alínea a. inciso 11. do
art. 48. Como favor, se entendem pacijl­
comente as subvenções, as garantias de
juros. as isenções de direitos e as con­
cessões especiais. Mas divergem os
doutos sobre se é ou não favor o em­
préstimo concedido pela pessoa jurídica
de direito público. Pontesdc Miranda opi­
na pela afirmativa, dizendo que emprésti~
mo é favor, "porque constitui ato estra­
nho às funções públicas e. fiTRlado. de
ordiiuírio. em crédito, a empresa havia de
obtê-lo nos lugares próprios, como no
banco. a casa bancária, o particular capi~
talista". E então define. com simplicida-
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de ejuste7.a. que "favor não é só liberali­
dade. é o que se faz a um sem se ser obri·
gado a fazer a todos". (Comentários à
Constituição de 19-16. 2.' edição. 1953,
v. 11. p. 255). Pensamos que o próprio te:x­
to constitucional oferece elementos para
uma acertada solução, por analogia.
quando. tratando do vedamento referen·
te a contratos. exclui aqueles que obede­
cem:l normas uniformes.~

27. Caberia perquirir. relativamente à
colocação que faz o ilustre tratadista. por
último cit:ldo. se tal contrato. de que se
cogita na espécie. obedeceria a cláusu­
las uniformes. verificando-se até que
ponto as liheraçõcs de incentivosfiscais
do Finor estariam obedecendo a normas
un!formes. e. ainda que existefttes. se não
comportariam hipótese de fm'orecimento.
Ademais. respeitosamente. entendemos,
até. "que não hm'endo o constituinte re­
petido no disposítivo em comento a res­
salva final posta na aUnea a do inciso I
do art. 5{ não seria o caso de elaste­
cer-se-Ihe o alcnnce ", ainda que com o
recllTsoà analogia. para aplicá-la em hi­
pótese de indiscutível peculiaridade. em
que se trata de gozo defm'or. Em tal caso,
encontramos inWiUva resistência a ali·
mitir a solução analógica com que nos
acena o ilustre autor.

28. A socorrer-nos do processo ana­
lógico optaríamos. antes. por aplicá-lo à
hipótese das suhvenções económicas,
nas quais os autores. segundo assere
Cláudio Pacheco. entrevêem. pacifica­
mente. ofm'or referido no texto constitu­
cional em exame. e às quais maisse apro­
ximom 0:'0 incentivos de que cuida o es­
pécie.

13. Focal izad.1 a decisão proferida pelo Ple­
no do Tribunal dc Contas da União. no caso­
comando (Decisão s/n. de 24.10.90). importa.
agora. ter em conta a que se lhe seguiu. na ma­
téria. ade 0.0 269191 (processon.oTC-OOO.335!
90): "nesta. mantendo SU:I anterior recomenda­
çãoplenária de c:lrnter mandatório", a Corte de
Contas deteve·se na apreciação da hipótese de
projetos aprovados e iniciados anteriormente a
24.10.90. culminando por lhes aplicar o Enunci~

ado n.o 105 da Súmula de sua jurisprudência,
para ressalvar-lhes o prosseguimento.

14. Não é despiciendo trazer a lume ovoto do
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relata, Sr. Min. Carlos Átila Álvares da Silva:

V
15. Em suma. dest.ioa-se opresente trabalho

a discutir se teria sido lieito ao QOlendo Tribu­
nal de Contas da Uniao haver decidido. como
decidiu, que o art. 54,11, o, da Consti_içio da
República veda a concess!fo de incentil'o.~ fis­
cais - do Finor. no caso - a projelos de empre­
sas, de propriedade de deputados federais ou
senadores (ou de que sejam controladores ou

No que se refere ao pedido de orien­
taçllo sobre como proceder com relação
aos projetos que têm parlamentt1res
como cmtIroJadore.~ ou dirigentes. apro­
vados e iniciados antes daquela data,
parece-me que. confonne opinam os pa­
receres. a soluç1o juridicamente correta
aponta no sentido de concordar com seu
prosseguimento, - desde que seu desen­
volvimento se venha processando rcgu­
lannente, é claro. Afm'Or dessa $Oluçâo.
veja-se. inclusive, o que dispôc o Enun­
ciado n.o lOS da Súmula deJuri~rudên­
eia do Tribunal: "a modificaçoo po.vteri­
or da jurisprudência nifo alcan,n aque­
las situaçOes constituídas à luz de crité­
rio intc1p1'f!tativo anterior." Embora esta
Corte nao se tivesse anterionnente mani­
festado sobre a matéria, QOmprovou-se
que os órgiJos jurldicos da entidade se
haviam pronunciado no sentido de que
os I'f!CIn'SOS do Finor nl'Jo seriam afcan­
çados pela vedaçiJo contida no art. 54,
inciso 11, alinea a da Constituiçlo Fede­
ral Poressa razAo.julgoadm;sslvef apli­
car-se ao caso, em sentido Jato. Oprind­
pio contido no referido Enunciado n.o
105, para aceiJar a continuidadt daque­
lesprojetos.

Para evitar dúvidas, entretanto. en­
tendo ú/il reiterar que se mantém pleaa­
mente a deferm;naçi1o feita pelo Tribu~

na) quanto ao dever de oh~n'dnc;a. pela
Sudene, do citado dispositivo constitu­
cional. na análise e apl'OvaçiJoide pr0­
jetos, bem comodelenninarà In:cIPE que.
na mesma diligência in lOC1l. que acima
menciono. requeira da Superint<>ndên­
cia da Sudene a /ista completa e exausti­
va dos já referidos projetos "aprovados
e iniciadosantes de 24.10.90", eac0mpa­
nhe seu desenvolvimento.
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diretores). em face da natureza contratual do
"................................................................. vinculo.

16. Aesta alllira. P.1rece aconselhável con­
solidar o que decorre. imediatamente. do que
atrás já houve oportunidade de referir.

17. Em primeiro lugar. há clara diferença en­
tre as opiniOCs trazidas a confronto e e.,<pendi­
das: de um lado. conrere-se alcance restrito à
vedação constitucional em foco. isso a partir.
fundamenmlmente. de assimilação ana&6gica da
locução "salvo quando o contrato obedecer a
cláusulas unifonncs" - COnstaDtc da pane final
da allnea a do indso Ido art. 54. e inexistente.
na alfnea a do inciso IIdo mesmo pleOeito c0ns­
titucional (posição sustentada por Cláudio Pa­
checo): de outro. contrariamente. n:conh~
se àquela \'edaçao amplo espectro (entendimen­
to perfilhado pelo Plenário doTribunal de Con­
tas da Uni:lo. com base no Parecer da Procura­
doria-Gernl).

18. A qualquer sorte. independentemente
do desfecho ao qUe11 se chegue. é certo que o
próprio Tribunal de Contas da União. ao mes­
mo passo em que manteve o dever de obser­
vlincia da incompatibilidade profissional, res­
salvou a continuidade dos projetos aprovados
e iniciados antes de 2~.1O.90. data em que en­
trou a prevalecero entendimento ora vigente.

VI
19. A questão de fundo, portanto. está em

precisar oalcance da allnea a do inciso 11 do art.
54 da Constituição <1.1 Repúbfica. particularmen­
te da expressão "jm'or decorrente de contrato
com pessoajurídica de dircito público". e a sub­
sunçlo. neste. da concessao de incentivos fis­
cais. vista a 5113 natureza juridica: tudo para,
afinal. saber se a proibiçao ali contida foi bem
aplicada pelo egrégio Tribunal de Contas da
União.

20. Consoante o preceituado no inciso] do
art. 55 da Constituição de 1988, "'Perderáo man·
dato o deputado ou senooor" "que infringir
qualquer das proibições estabelecidas no art.

.._ _ _ _ " anterior."
21. As proibições do art. .54 comspondem a

imped;mento.~. cuja inobservância dá causa à
cossaçtJo de mandato. e!lpécie da perda de man­
dato, a de caráter punitivo.

22. Inserida no elenco das incompatibili­
dades constitucionais, a norma do art. 54. lI, a,
veial1a vedação de índole profissional (Cons­
tituiçifo Fecleral Anotada. José Celso de Mello
Filho, 2.-edição. Saraiva. 1986. p. 164). nestes



precisos tennos:
"An. 54. Os deputados e senadores

não poderão:

mdesde a pnsse:
a) ser proprietá"io.\~ controladores

ou direTOres dc empresa que goze de/a­
lIor dccorrenle de contraio com pessoa
jurídica de direito público. ou llcl:t c:>õer­
cer fimção remunernd.1;

VIr
23. A ratio da nonna vedat6ria vigente re­

sulta da tradiçao consolidada ao Jangoda evo­
lução da história constitucional republicana.

.. ~4. Por isso. quanto ao motivo da incompa­
Ubllldade em causa. eposskel afirmar. cafego­
ricamente. que não subsiste incene7..a: na linha
das Constituições anteriores. a Ç1ToibiÇ<1o n:oo­
vada na alínea (I do inciso II do art. 54 da CaT1a
de 1988 também teve em mIra assegurar. aos
deputados e senadores. o p/mo exerdclO do
mandato.

25. Ao comentar a cláusula constitucional
'favores do Governo FedemI" , constante do art.
24 da Constituição de 1891. já Hd"ertin João
BaIbalho que ~Eles estabelecem "~f!;ação e de­
pendenclO entre o Poder Executivo e os mem­
bros do Parlamento que são parte de diretorias
de empresas por aquele favorecióas. os quais
perdem assim 3 necessária isenção e impnrcia­
/;dade para se ocuparem de atos oficiais de que
tiver de conhecer o Congresso. Os deputados
e senadores têm a atribuição de velar na execu­
ção das Icis. dc acusar e julgar o Chefc do Po­
der Execufivo. c isto niío SE! compadece com a
posição de principais interessados de empre­
sas que recebem auxílio. de qualquer rulture7.a.
prestados pelo governo." (Constituição Fede­
ral Brasileira Comentários, 1902. p. 74).

. 26. ,~_rn Carlos M.:1x~miJjano. li incompatIbi­
lidade lira ao EXecutlVO um instrumento de
predomínio, impedindo de acenar a legIslado­
res altivos com as honras e investiduras rendo­
sas, e excluindo das deliberações do Congres­
so a influência oficial daqueles que dependem
diretamente do Chcfe de Estado. Arranca aos
poderosos uma arma de corrupção. outorga
ao parlamento mais um penhor de independên­
cia. assegura ao aparelho governamental uma
garantia da divisão do trabalho." (Comentári­
os à ConstituiçiJo Brasileira. 2.' edição ampli­
ada, itcrn n.o 268. 1923. p. 328).

27. Comentando. recentemente. o preceito
da Constituição de 19&8. José Cretclla Júnior
ressalta o jimdn/1Pento das "ed:lçôcs - "de na­
tureza ética para Im!wdir que o congressista,
desdc a cxpcdiçilo do diploma. ou desde a pos­
se. fiqtlC a mercê de Chefes do E:>õccutiyo ou de
DirelOres dc outras entidades, perdendo. as­
sim.;) inr!epentlpndn IllX'Cssilna ao pleno c:'(cr·
cicio do m;lndmo que lhe foi delegado pelo
tK'!\'u." (ComenrárlO" à ('on<,{i{Hiç<lo <.te !9~,

\'. V. Forense UnÍ\'ersltária. p. 2641}.

2&. Mnnocl Gonçalves Ferreira Filho. a pro­
pósito dI! mlio da proibição em causa. prelcci­
OTll\'. "quer-se imp('(lir que o congressista se
prevafeça do mnndato para beneficiar a empre­
sa a que está "inculado." (Comentari(l.~à Cans­
titrtição Hrnsi/l'ira Ife I98k. v. 2, Samiva. 1992
~~. .

29. E Pinto ferreira. à sua VCZ, assim disser­
ta sobre a matéria:

"... a incompafihilidade exerce um
efeito aJlamcnlc moralizador econsagra
a indepl'nrMncia do legislativo. Ela ein­
di.\pemiávela fim de proibir que os mem­
bros do Poder Legislativo. pelo seu pre.<;­
li~io e influencia. possam adquirir van­
t:lgens pcsso.1is e econômicas. f.1\'ore­
ccnoo os seus interesses 'Teriam neccs­
sariélrncnte de negocwr o seu voto. em
manobras e~CUS(IS e in.decoros.as.. que
lhes permitissem a fruição de vantagçns
c favores ofertados. O E.\erutívo poderia
bcneficÍllT-sc com a concessão de favo­
res. dados aos legisladores. evitando
assim a fiscalização destes sobre a ad·
mimstração. A (lIIlOnomia e a indepen­
dência do Poder Lcgislntivo es(~o. des­
se modo. \'incl1Iados natumlmrnrt> a um
sistema severo de determinação de in­
compatibilidades." (Comentários à
Consfiluiçn() Bm:~lI!?jrn, :," 'V., S:n~tva.

J9tJ2. p. 4).

\-111
)0. S.,Iicntou O douto Procurador..(}eral jun­

to ao Triburull de Contas da União que o con­
teúdodom1. 54-. H. a. da ConsrituiÇloda Repú­
blica em vigor "não é Inovador, de vez que. com
inexpressivas alterações de ordem redaciona/,
o precelto, em ."'Uhstância. vem sendo ininter­
ruptamente. consagrado desde a primeIra
Constitui.ção Repubhcana".

31. Nesse quadro. ql1cr parecer que a análi­
se retrospecti\'G dos textos constitucionais an-
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leriores oferece. realmente. tluxilío:ao correto 37. Durante os trabalhos preparatórios da
encaminhamento da questão. emf~ da Carta primeira ConstituiçAo Republicana - votaçAo.
de 1988. em seglmdn discuss.'k>. do A.ditivo José Maria-

32. A ConstituiÇ<1o de /891. em seu art. 24. no -. discurso pronunciado pelo Sr. Ubaldino
do Amaral an/(>ciptll'tl algumas das qucst&:s

dispunha: que iriam. no ftltllro. sensibiI i7.3r adoutrina:
"Art. 24 - O deputado ou senador "O que é quesf' con.'fíderofm'Of"? É a

não pode também ser presidente ou fan:r É'l
parte de diretoria de banco. comp;mhias. garantia de juros? o COntrato bl ateral

em que a companhia dá e re<:cbc ônus?
ou empresas que gozem do.v Im1ore... do ("Incompatibilidades". Sara Ramos de
Governo Federal. definidos em lei." Figueiredo. in Rt!vi.vta de Informaçllo

33. Já a Constituição de 1934. aT1. 33. § 1.°. Le l' °2" . I1 1969 196)
c Ip.v aftm. n. .'.JU. sel., •p.. .

1, assim enunc10u o preceito vedatóno:
38. Hoje. nllo obstante os sucessivos tex-

..Art. 33 tos constitucionais. o aspecto fuIeral da maté-
§ 1.0) Desde que seja empossado. ria continl1:111 residir n.1 exata compreensilo do

nenhum deputndo poderá: . tenno{m-vr.
1) Ser diretor, proprietftrio ou sócio 39. Eo que aponta. ]XIT exemplo. Manael

de emprl!.<+a beneficiada com privilégio. Gonçalves Ferreirn Filho: "O grande problcma
iscnçio ou fallor. em virtude de contrato que oferece àin'erpreta~o é a signiftcaçao e o
com a administração pública; alcance da e)(prcss.:1ojavor que emprega. Nes-

........................... 53 expressão está o ceme do problema." (Op.
34. A Constituição de 1937. no. seu art. 4~. clL)).53).

c. estabeleceu. no ponto:
"Art. 44- Aos membros doParlarnen­

lo Nacional é vedado:

IX
40. Comovisto. o ilustre Procurador-Geral

junto ao Tribun.11 de Contas da Uniao. em seu
parecer. resolveu a questiio perante os magis-

...... ·-· u •••• •• , L......... térios de Pontes de Miranda e Cláudio Pacheco
c) exercerqualquer lugardeadminis- C

traçA0 OU consulta ou ser proprietArioou quantoaos arts. 36. li. a. e 48, 11, o,das onsb-
sócio de empresa con<:essionária de ser- hliçOes Federais de 1967e J946, rcspectivamen­
viços públicos. ou de sociedade. empre- te (obedecida a ordem de sua argumentaçlo).
•'Cf ou companhia que goze de fm'Ore..., 41. É So'\bido que a Constituição de 189J
privilégios. isenções.. garantias de rendi- deferiu ã lei a dcfiniçl'lo dosfm'Ores governa­
mentos ou subsídios do poder públíco~ mentais: a gnrnntin de juros OU outras sub\-en-

" çôes~ o pri\ilégio paro emisdo de notas ao
................................................ ,................ portador. com lastrq de ouro ou mlo~ a isenção

35. AConstituição de 1946 - art. 48. n. a. a de direitos ou taxas f~emis ou redução deles
Carta de /967 - art. 36.11. a. ea Emenda Cons- em leis ou contrato: e o privilégio de zona de
litucional n.o 1. de 1969 -ano '''.li, a. prestre- navegllÇllo. conlroto de tnrifas ou concessão de
vcram. semelhantemente: 1eJTaS (Lei nO 35.d;: 26 dej<lneirode 1891, art 3]).

"Os deputados e senadores não po- 42. Em relaç.,10 às i.fe-nçõe.... distinguia Rui
d:erão: BaJbosa, em posição minontária:

............ "Se. pois. a inelegibilidade resulta
desde a posse: dessa dependência. e essa dependência

ser proprietário ou diretorde el1tpre.f(l que provém desses[m!ore.... claro está que as
gozedef(ll'Of' decorrente de conlrato com i~'ençfjes e reduçõe.'f tributárias. a que
pessoajuridka de direito plilhoo. ou nela se referem as leis eleitorais. nifo CQmlti~
exercer funçâo renumerada: .. tuem o.~ fa\lores. de que se trata. senão

...... quando os bancos. companhias ou em~

36. Cumpre registrar que. desde o advento pres.1S deles g07.arem por contratos es-
ela Constituição de 1891 - na qual surgida a pedais do Governo com essas empre-
inov8Çio -, até aquele da Carta vigente. vem a sas, essas companhias, esses bancos. ou
doutrina refletindo sobre o alcance da termino- leis especiní... que em relaçlo a tais enti-
logia em que se vazou O' preceito vedatório. d.ades se decretarem.

lIe.".ta "e In'......... L,,'.lat....



Mas de todo em todo outra é a solu­
ção. quando. na hipótese que se encara.
não se trata de mercês parficularmente
liberalizadas a certa e determinada pes­
soa coletiva (empresa. companhia. ou
banco). mas de isenções gerais. estabe­
lecidas como na espécie vertente em he­
nefióo de toda uma c/asse." (Comentá­
rios à Constituição Federal Brasileira.
II v.. São Paulo. 1933. pp. S6n).

43. Para definir o objeto de atuação do ter­
mofavor. inscrito no art. 54. 11. a. da Constitui­
ção de 1988. Manoel Gonçalves Ferreira Filho
estabelece a seguinte correlação:

"Na verdade. a expressão fm'or tem
no texto constitucional a significação de
condiçãofm'Orável, o", mais precisamen­
te. de condição especial em face das con­
dições normais e habituais dos contra­
tos celebrados pela mesma pessoa de
direito público." (Op. cit.. pp. 54).

X
44. Fácil é constatar, pois, a 1'f!lel'ância do

tema em questão, sobretudo porque. segundo
se tem notícia, é a vez primeira que um caso
concreto se põe à consideração.

45. O parecer do Sr. Representante do Mi­
nistério Público. acolhido pelo Plenário do Tri­
bunal de Contas da Unilo. deu pela incidência
da cláusula vedatória. mas preocupado. priori­
tariamente. em demonstrar a configuração de
"algo" da índole contratual da suh~crição pré­
via de títulos de capital ("... o poder público,
através da SudeneIBNB. é uma das partes con­
tratantes." "... Poder-se-iadizer que se trata de
contrato atípico ..."; "... deparamo-nos com a
figura de contrato. lato sensu.").

46. Em segundo passo. após breve referên­
cia aos sucessivos textos constitucionais so­
bre o assunto. invocou o Sr. Procurador-Geral
jooto ao Tribqnal de Contas da União comentá­
rios de Pontes de Miranda. no sentido de que a
expressão "favor" tem acepção "assaz larga",
abrangendo a subvenção. a garantia,de juros, a
concessão especial e o empréstimo.

47. Afinal antecipou que. a se entebder, por
analogia. aplicável ao caso a ressalva da alínea
a do inciso I do art. 54 da Constituição da Re­
pública - "... salvo quando o contrato obede­
cer a cláusulas uniformes" -, antes se inclina­
ria por aplicá-la à hipótese das subvenções eco­
nômicas.

",..tlle e. 31 ~ 123/ul./••'. 1884

Xl
48. Recorde-se. primeiro que tudo. que a

significação do dizer constitucional é a plasma­
da pelo sentido natllral e ordinário das pala­
vras utilizadas. salvo quando expresso em lin­
guagem técnica. alternativa em que ao intér­
prete não é <Indo encetar distinta exegese. se­
não cumpri-Ia. conforme. aliás. a óbvia lição da
doutrina clássica (COOLEY. "Princípios Gerais
de Direito Constituciol1..1l" tradução de Alcides
Cruz. 2." ed.. F.ditora Revista dos Trihunais. Silo
Paulo, 1982. p. 4t17~ BLACK. Handbook of4.me­
rlcan Constitlltional Law. 4," 00.. Wcst Publishi­
nhg Company. 1927. p. 85. §62: Carlos Mmdmi­
liano. Hermenêutica e Aplicação do Direito,
9." ed.. Forense. Rio. 1984. pp. 30516 e 309~ e
Celso Ribeiro Bastos c Carlos Avres de Brito,
Interpretação e Aplicahilidade' das Normas
Constitucionais, Saraiva. São Paulo. 1982. pp.
19120).

49. Ainda. consoante a boa hermenêutica
constitucionaL. não há negar melhor serve. o
caráter vedatório do dispositivo. à conclusão
de que a incompatibilidade deve ser interpre­
tada 1'f!...tritivamente. por acarretar. como pre­
conizou Ivcs Gandm. /imitação de direito da
cidadania.

50. O sentido deS&1 posição encontra pleno
respaldo na doutrina mais autorizada. que indi­
ca a interpretação estrita para os dispositivos
constitucionais que instituem "incomp.1tibilida.
des". (Carlos Maximiliano. op. cit.. p. 313).

51. Por conseguinte. a exegese adequada
da expressão "favor". contida no art. 54.11. a,
da Constituição da República. conduz a que.
pela própria natureza da vedação, só se possa
compreendê-Ia como condição "especial" (ou
"favorável"). contraposta às "normais" (ou "ha­
bituais") dos contratos celebrados pela mesma
pessoa jurídica de direito público. (Manoel Gon­
çalves Ferreira Filho).

52. Assim. no caso. ainda que. acertndnmen­
te. se afaste a assimilação analógica acenada
por Cláudio Pacheco - da locução "salvo quan­
doocontrato obedecer a cláuslllasuniformes",
constante da parte final da alínea a do inciso I
do art. 54 da Constituição-o não se afigura plau­
sível caracterizar como "favor" - condição "es­
pecial" - a concessão de incentivos fiscais. de
caráter geral e result.1nte de lei. (Ives Gandra).

XII
53. A esta altura. tudo o mais quanto resta

saber é se a alegada configuração contratual
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Estabelecida que a deduç§o do im~

posto está condicionadIJ resolutivarnen­
te, resta examinar odtsenvolvimento da

t, efetivamente. im?raJivo do vínculo que se 1.752. de ) 1.12.1979." (O...lncentivos Fis-
estabelece entre a SUdene e o benefiCiário de caisdo Imf't'l,<do ,wbre (l Renda e asSubs-
investimentos (os tenno5 são da consulta for· criçj'je... de Capitn/ do FUl1do de lnvesli-
mufada ao Sr. Procurador-Geral). PClis â solução mentos do Nordest~ - Finor, in R~istu

dO problema concreto não basta a verificação de Direito Mercantil- 37, p. 52).
de que a concessão de incentivos fiscais não 57. ElO verdadeiro rigor. pode-se di:;r.er que,
constitui "favor", ~ra os fins da vec1açao do na técnica dos incentivos fiscais em quest1lo,
art. 54, n. a. da Constituição da Repúbliea. , háautodeterminação do contribuinte. massim-

54. A afirmativa pouco segura. data venia, pIes opção tntre solver D imposro .sobre a Ttn­
da existência da vinculo contratual questiona- da. em sua integml\d.'lde. <mdeduzi-lo. pata in.
do (... acreditamos rU1.oáVel inferir-se .....~ Po- vestimenta indireto. via }';"undo delnvestimen­
der-se-ia dizer que se trata de contrato atlpico to do Nordeste - FINOR.
.. '") parte de três premissas interJig.:1das: S slIbs· ..
cri~ orévia de dtulas de caVíta1 dos ben<:fici- 58. Desse modo. à sua perfeita caracteriza­
ários dos incentivos do Finor é qUI:: se reveste ç'ao, como direito potestalivo, o que IJbpOrta ­
de índole contrntual ("sendo inegável. aí. que o e basta - é que deriva. inequivocamente, do
poder público. através da Sudcne/BNB. é uma poder un;f{l1eral do contribuinte, sem nenhu­
das fk1rte.fceMhra"t~.r"') ; "O contrato etP ques- ma contmpRrtid.c1 da SudenelBNB.
tão faz-se subsidiária<fo rontrato SOCial do be- 59. Nesse contexto - opçãq em. fra.vor do
neficiári()"; e ;I subscTição configura 'l'neg6cio Fundo de Investimento dc:I Nordeste - FINOR,
com fonnalidade própria, dist)n\a - é t%f\o -do com a transferência do recutSO da Receita Fe­
contrato administrativo..." deral para o $istema de inc::entivos fiscais -, nlIo

há como divisar a força vinculativa de eontrnlo
55. sao prcmíSSSS, no entanto, que Mo de

ser recebidas com tod<\ a resel'Va. uma "e7. en- atipía>.
ftentada aquestao sob a perspectiva: puramen- 60. Dar~lhe o significadocontratual é, data
te juridica - que ora se imp(le -, despida a dis- máxfnra venta. confundir o ônus do e<mtribu­
eussão do compreensível empenho em superar inte com o Seu inexistente dever jurídico, em
impficaçfles de ortkm COnjunrurn1. face da StKkneIBNB: a incumbência. mJ seu

XIII ~~\o. oconn1~Ú)l)le'1em, aCedeU­
var a deduçilo (ou a aplicação).

56. LUiz Mélega astim resume a sistemática
introduzicbl peloDecreto-Lei n." 1.3"16. de 12 de 61. Por isso mesmo, Clóvis V Couto e Silva,
deZembro de ]974, que "Disp(Ie sobre a criaç'lo em artigo publicado em 1972 - antes. POrtanto,
de Fundos de Investimentos, altera ti 1egista- daOOiç<fodoOecrao-Lein." I.J16.de 1974-.já
ção do Imposto sob~ a Renda relativa a incen- sustentavJl:
tivos fiscais e dá outras providências'. "A manifestaçao de vontade no sen-

tido de obter. pela aquisiçâo c indisponiw

.....ressalvadas certas hiPóteses es- bilídade temporária. a deduçao, formula-
peciaJissimas. lO em vez de apJic:açlodi- da na declaraçilo e imposto ck n:nda.
reta desses incentivos, oriundoS da de- constituí-se em exercicio de direito for.
duelo no imposto de renda. emptojetos mativc> modificativo. A manifestaçAo de
de escolha do contribuinte, isSQ se (1rá vontade é receptída, e portanto irrevo-
indiretamente através dos futldos de ln- gável. a ))Qrth do t\'\Cm\ent~ em que ehe-
vestimentos. O contribninle~lnvestidor, f,Rt ao oonMcimentQ da 4r~ oom~
ass'lm, terá a faculdade de ts(;()\ner a re- tente. Êato em sentidoestrito. queobriga
giao ou a atividade beneficiada, troean- a autoridade quevai fazer o lançamento.
do, nos respectivos "Fundos", o seu
Cenificado de Aplicação em Incentivos A deduçflo está. porém. condiciona-
Fiscais. recebido da secretaria da Receí- da resollJti\'amcnte, (etJndicfioll/ri.r) à
ta Federal. pelas cotas do "Fundo" que 3qlúsíçOO de certificados. ou ao depbsi-
houverescolhido para efetivara sua apli- lo, por exemplo. isto é, se isso ntIo ocor~

, j .cação. O Certificado de Aplicação em rer. ela se desfará.
Incentivos Fiscais foi substituido pelas
"Ordens de Emj,ssão" em vinude da reA

dação que ao an. 15 do Decre\o-Lei n.o
1.376J74 deu o art l.°do Decreto-Lel n.o



relação jurídica tributária. Poder~se-ia

supor que o contribuinte que prometeu
adquirir certificado de compra de ações,
ou real;7.ar o depósito. tenha a obrigação
de faZê-Io~ tanto mais quanto acondição
juris é resolutiva e não suspensiva. Esse
dever seria. entretanto. no próprio bene­
ficio do contribuinte, razao pela qual a
sua categoria é de mero ônus ou incum­
bência. Não tem o contribuinte deverju­
rídico em face do Estado, ou em face de
terceiros, de efetivar a compra. Apenas,
não o fazendo, se resolverá a dedução
do Imposto de Renda. vigorando em toda
a sua extensão a relação tributária. ca­
bendo-lhe. ainda. prestar o tributo com
juros. multa e correção monetária."
C'A Natureza Jurídica dos Contmtos Co­
gentes e dos Incentivos Fiscais". in Re­
vista da Consultoria-Geral - Estado do
Rio Grande do Sul, v. 2, n. "2. pp. 24/5).

62. Essa nítida diferenciação de direito. en·
tre ônus edel;erjuridico, tem igualmente. peso
decisivo para o completo desfecho do caso
concreto.

XIV
63. Em conclusão. não se hesita em afirmar

que o Tribunarde Contas da União. ao abrigar
oparecerdadout.1 Procuradoria-Gernl. mal apli­
cou a incompatibilidade prevista no art. 54. n,
a, da Constituição da República, pois li conces­
são de incenr;vos fiscais do Fundo de Investi·
mentos do Nordeste - FINDR a projetos de em­
presas de propriedade de deputados ou sena­
dores ni10 se subsume à noção de "favor", nem
decorre "de contrato com pessoa jurídica de
direito público".

64. O caso concreto, porém, reclama algu~

mas ponderaçÕCsfinais.
65. Da Lei n. °8.443, de 16 dejulho de 1992

- Lei. Orgânica do Tribunal de Cootas da União
- convém lembrar o disposto no art. ]. D, XVII e
seu § 2.", verbis:

"Art. L" Ao Tribunal de Contas da
União. órgão de controle externo. com~
pete. nos termos da Constituição Fede­
ral ena forma estabelecida nesli'l Lei:

81'.-111••• 31 ~ f23Jul./••f. 1994

. XVII - decidir sobre consulta que lhe
seja formulada por Qutoridade compe­
tente. a respeito de dúvida suscitada na
aplicaçi'ío de dispositivos legais e regu­
lamentares concernentes a materia de sua
competência. na forma estabelecida no
regimento interno.

§ 2." - A resposfa à consulta a que se
refere o inciso XVII deste an. tem cará·
ter normativo e constitui prejulgamentQ
da tese mas não do fato ou caso concre­
to."

66. E d1 Resoluç.'lo Administrativa n." 15­
TeU - Regimento Interno do Tribunal de Con­
tas da União -. oprcccituado nOS arts. 19, L p.
e 210. I, verhis:

"Art. 19. Compete privativamente ao
Pfenário. dirigido pelo Presidente do
Tribunal:

I - deliberar originariamente sobre:

p) consulta sobre a matéria da com·
petência do Tribunal;

"An 210, O P1cnáDo decidirá sobre
consulta quanto a dúvida suscitada na
aplicação de dispositivos legais e regu­
lamentares concernentes a matéria de sua
competência. qUe lh~ forem fonnuladas
pelas seguintes autoridades:

I - Presidentes da República. do Su­
premo Tribunal Federal. do Senado Fe­
deral. da Câmara dos Deputados. de Co­
missão Técnica, ou inquérito de qualquer
das Casas <to Congresso Nacional. de
Tribunal Superior. de Partido Político;

67. A situação é inédita, A peculiaridade
de hoje é que a questão se transportou para o
campo institucional. com inequívoca repercus­
são no próprio Estatuto do Parlamentar. are·
comendar o estudo da possibilidade de formu­
lação de consulta ao Tribunal de Contas da
União. para o seu devido reexame. à lu? das
razões expendidas.
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Constituição e governabilidade

M~NOFl GONÇ!\lVT'i Ff RRfIRA FIlIIO

SUMÁRIO

/ • Crmsid,'rtlções K('mi.~. li - Cnnsfiwiçiio e
govemahiltd(lde. JIJ - A Con.rtiluiçiio de 198R e a
governahilldade "msil,'rra. 11' - Unhas de reeqtul­
crrmarnen/().

I. Considerações }Zcra;.'>

l. Registra-se hoje um intenso debate so­
bre o problema da go\'crn:lbilidade. Isto não é,
porém. uma prcocllJX1ção apenas brasileira:
fora daqui também se discute a ingovemabili­
dnde do Estado contemporâneo.

Vários pensadores de renome. como Ha­
bermas l

• Huntington1 e Baldassarre'. já dedi­
caram páginas importantes sobre o tema bem
antes de vir ele a ser discutido em face do qua­
dro brasileiro.

Na vcrdade. o problema da go\'ernabilida­
de parece tcr caU5.1S gerais que afetam todos
os Estados e aspectos específicos que mais lo­
cam o país considerado.

2. Três s.'Io essas causas gerais de ingo\'er­
nabilidadc.

A primeira manifesta-se no fato de que os
Estados contemporâneos sofrem da falta de
recursos sufíc1cnles p:lra dar conla dos encar-

Manoel Gonçalves Ferreira Filho e Professor
Titular de Direito Constitucional da F'lIculdllde de
Direito da USP. Professor Visitante da Faculdade
de Direito de Aix-en-Provence (França). Doutor pela
Univel1!idade de Paris

..."••. 31 n! 1Z3JulJ••I. ,-..

I Cf. HABERMAS. Juerp.en. Rnison er Ugili­
rnilé - ProMt7n('.Y de Ugitimatloo dans fe Capila­
lisme Awrnd-. trad. francesa. Paris, Payot. 1978,

~ HUNTTNGTON. Samllel P.. em M. Crozier,
S.P. Huntin~on c J. Watnnllki, l-a crisi della De­
ntfxrazia Rapporlo sulfa [it'Owmobilità delle de­
mocrazie allll Co"'mi.mon~ Trilalerale, trad. itali­
ana, Milão, Franco Angeli, 1977

) BALDASSARRE Antonio. "Lo Stato sociale:
Una formula in cvoluzione". em Critica alio Stalo
Sacia/c. obra coletiva dirigida pelo mesmo, Later­
1.8., Roma. 1982. pp. 2S e ss.
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gos que assumem. Disto resulta a "crise fis­
cal" que. de outro ângulo. pode ser 'tista como
uma "cri~ de sobrecarga". Ou seja. terem sido
assumidas pelo Estado mais tarefas do que eJe
pode d.1r conta.

Tal crise ademais se agravaria pela inapti­
dão da organi7.açlto governamental para dar
conta. adequadamente. de toda~ essas tarefas.
"crise (politico-institucional)". E o registro dos
constitucionalistas que apontam ser a organi­
zação governamental dos Estados contempo­
râneos ainda baseada na "separaçílo dos pode­
res". É. assim. imprópria para desempenhar
uma atuaçllo positiva. pois imaginada para um
poder cuja missão não iria além de manter a
ordem pública c assegurar a independência do
Estado.

Estreitamente ligada à crise institucional.
ocorreria outra. relativa à deficiênCia do m0­

delo democrático-representativo: "crise do
modelo (político)".

Ora, a combinação destas três criscs pode~

ria vir a abalara próprio consenso democráti­
co. gerando quarta crise: a de "legitimidade".

E ru10 é preciso lembrar que essas três cri­
ses - a de sobrecarga. a de governo. a do mo­
delo - interagem. agravan~.Daí resulta que
a síntese - a crise de govemabilidade - tende
naturalmente a acentuar-se.

3. Parece not6rio passar o Brasil por uma
crise de governabilidade. O Estado nllo dá con·
ta das tarefas que lhe im:\\mbem. inelus'i,'e em
ralilo de uma inadequada partilha de respon·

. sabilidades no plano federativo. a máquina
governamental se reveja falha, a representa­
çã6. insuficientemente democrática...

A crise brasileira envolve. pois. os três as­
pectos acima salientados: é uma crise de s0­

brecarga. conjugada com uma criseinSlitucio­
nal, as quais se combinam com uma crise do
modelo. a qual por sua vez muito ajuda a agra­
var as duas outras. tomando possh'el a quartil
crise: a de I~gitimidade.

4. Como a constituição é. por eXlCelência. o
instromento de go\'emo. claro está que essas
crises denunciadas. e. portanto. a ;ngoverna­
bilidade apontada. têm nela a sua miz.

No Brasil atual. manda a Justiça que não
se atribua ã Constituiç1o de 1988 toda a res­
ponsabilidade pela ingovemabilidade do Pais.
Muitos dos falores que para tanto contribuem
a ela são anteriores. e nâo poucos pArecem en­
dêmicos no Pais. Entretanto. ela em nada ate-

nua a crise de governabilidade. ao contrário,
muito contribui para exacerbá-Ia.

n. Constítuiçifo e f,!overnabitidade
5. A relaçifo constituiçãolgovemabilidade

tem sido dcscuradn pela doutrina. Há uma ra­
7..ão simples que o explica: trata-se do óbvio,
Mas o óbvio às velCS nao é visto por aqueles
que se preocupam com as sutilezas da esgrima
juridico-poIítica.

Na verdade. foi em reação a concepções,
como a da constituiçã(H\irigente. que vêm a
constituição com<> lei milterial do poder. que
autores como Hcnni~ se preocuparam em en~

ratizar o caráter instmmentaI da constituição4,
Esta deveria serapenas c cilo-sornentc "lei pro­
ce&swl!". Quer dizer. estabelecercompetências.
regular processos e p~imcntos.. definir li­
mitações.

6. Esta posiç..lk> muito se aproxima da visão
clássica: a da constituição-garantia.

Com efeito. se os pais do Estado contem­
porâneo snblinhnram o aspecto garantia que
tem a Constituição. corno se depreende do art.
16 da Declaração de 17R9. nem por isso olvi­
davam scr esta. igualmente. instTumento de
ordenação do poder. Na verdade. viam a cons·
tituiç10 como o~an;;:açi'J() limitativa do po~

der.
7. A importância da contribuição de Hen­

nis estã. pois. em ,,alori703r o óbvio esquecido.
Ou seja, a constituição há de organi703r o p0­
der. deve limitá-lo e se. atendendo à moda,
quiser prognnn,r a atu.'lÇão governamental. Mo
pode dei:o;ar de IC\'ar em conta que esse arranjo
tem sua valia condicionada pela govemabili­
<fade. Do contrário ticant letra morta. ou terá
efeitos negativos.

A govemabilid..'ldc que ru'lo passa da capa­
cidade de o Governo conduzir a máquina esta·
tal. e. por meio dela. a sociedade. no sentido
rle ooje\ivos definidos, num quadro histórico,
determinado e concreto. é o limite último do
aceitável em matéria constitucional.

Por isso. toda constituição deve presumir
uma equaçilo de governabilidade. Ou seja,
deve estruturar o poder em funçlo dos objeti~

"OS a realh'o3r. definir estes objetivos em ra7Ao
das possibilidades da sociedade e de acordo

~ HENNIs. w.. J'erfas.wmg urul VeTj'a.urmg.m>i­
rkliehkeit. TlIehingen. 1%8. citado apJuJ Jose Jt:lI.
quim Gomes CANOTILHO. "constituiçlo dirigen­
te e "inculaçio do legislador", Coimbra. Coimbra
EU.• 1982. Pr. 87 e ss.



com estas prelevar os meios suficientes. ao
mesmo tempo que dê ao poder estabilidade,
eficiência e democraticidade. E para tanto hã
de estabelecer sistemas de escolha e de partici­
pação que façam do povo, não meramente o
governado. mas, segundo o possível. o real
governante.

S. A constituição não pode ser. destarte. um
plano ideal de transformações econômico-so­
ciais - como pretendem os partidMios da coos­
tituição-dirigente (que tanto influíram na últi­
ma Constituinte Brasileira). Realmente, se a
sociedade não tiver condições de fornecer os
recursos suficientes para a efetivação desse pla~

no, a constituição não ganhará plena efetivi­
dade. Ficará. em boa parte, no papel e isto le­
vará inexomvclmente à sua depreciação, se não
à sua desmoralizaçao.

Igualmente, na formulação dos arranjos
institucionais, não se deve repetir as soluções
e doutrinas. da moda ou tradicionais. Tem-se
de levar em conta o quadro real em que serão
aplicadas. Tem-se, inclusive, de inovar em face
de posições superadas. Não se deve transfor­
mar em dogma o que não passa de arte.

Sem dúvida. a Constituição Brasileira de
1988 é responsável pela ingovemabilidade do
Pais, em decorrência, numa larga medida, do
copismo e do utopismo, como se demonstrará
adiante. •m. A Constituiçifo de 1988 e a ingovema-
bilídade brfl.'lile;ra

a) Quanto à cr;se de sobrecarga
9. O Estado brasileiro não dá conta das ta­

refas que assume. Esta constatação certamen­
te não será recusada por qualquer observador
de nossa realídade. Ele, por exemplo. não as­
segura a ordem pública - veja-se a inseguran­
ça das cidades - não propicia educação para
todos - veja-se a percentagem de analfabetos
- nem proteção à saúde, nem a seguridade s0­
cial. Etc., etc.

E isto éjustificado, em primeiro lugar, pela
falta de recursos suficientes. A grosso modo,
regi~m OS economistas que, para atingir o
atual nível de atendimento às tarefas assumi­
das, o Estado brasileiro consumiria 33%,00
pm5•

5 Dad()s mencioolloos 00 SimflÓSio lntemaci~

nal sobre: a Reforma FillClll, realizado em Silo Pau­
lo, entre 6 e 10 de setembro p.p., sob a direçllo do
Prof. Antônio Delfim Neto, com a participaçlo,
dentre outros. de James Buchsnan, Vito Tanzi, Ar-

"'H••. 31 ~ 123 juU". 1...

Ora. segundo os mesmos economistas. em
países no estágio de desenvolvimento atingido
pelo Brasil. esse nível não pode ultrapassar 24
ou 25% do PIB.

Está al. claramente, o quadro descritivo de
uma crise de sobrecarga. que sempre se reflete
numa crise fiscal.

10. Faltam. assim. recursos para o Estado
(aqui englobando suas três projeções: a União,
os Estados-membros e os Municípios) cumprir
as tarefas que a cons1111úção lhe atribui. Por
que faltam eles'!

A primeira ra7i10. embora óbvia. raramen­
te é apont1da. Tal T37110 é simplesmente nao
ser o Brasil suficientemente rico para fazê-lo.
Era preciso que o fosse bem mais. para que a
parcelado pIB suscetiyel de ser apropriada pelo
Estado seja suficiente para manter um nivel
de atendimento compativel com o vulto das
tarefas.

Nisto. aliás. está o ponto dolorido da ques­
tão. País pobre. o Brasil reclama amplo e pe­
sado dispêndio no '5OCiaL mas essa mesma \Xl"
breza limita o nível de atendimento possivel, e
o mantém em nh'eis baixos e inadequados.

Para isso. não existe senao uma solução ­
aceleraro desenvolvimento do Pais - o que em
meta dI' constitlliçãO anterior. mas_ foi dcsen­
fatizado por esta.

As demais razões, sempre apresentadas,
são, ~e um lado, a má arrecadação dos tribu­
tos. E a sonegação. de uma parte, a ineficiên­
cia, de outra. ambas em conúbio com a cor­
rupçao passiva dos arrecadadores, ativa dos
contribuintes.

De outro, a inadequação do próprio sistema
tnbutário. cuja estruturação não se coaduna com
as exigências do Tesouro: a crise fiscal.

Masestas duas últint.1s causas são, em gran­
de parte. froto do desconhecimento de que o
nível de tnb\ltaçoo não pode ser elevado alem
de um limite tolerável pela sociedade (os 25%,
apontados. do PIS). Qlt.1ndo isto ocorre. fatal
é a sonegação. a comlPÇllo, a inadimplência...

11. É esta a indagação sobre se tudo o que é
atribuído ao Estado pela Constituição Pátria, é

nold C. Haberger. Richard M. Bird, Anwar Shah,
Mahesh c. Purohit. do estrangeiro, e dos econo­
mistas brasileiros. Roberto Campos, Oscu Dias
Corrêa. Affonso Celso Pastore. Francisco Dornel­
les, Mário Henrique Simonsen, Mailson da Nóbre­
ga, Joio Paulo dos Reis VclJoso, Celso Martonc,
etc.
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realmente tarefa de Estado?Ou. noutros tennos.
tudo isso de\re, no atual estágio de dcsenvolví~

mento do Brasil. ser assumido pelo Estndo?

Claro está que neste ponto se insinua uma
controvérsia ideológica sobre o que <! tarefa do
Estado. c o que não é. questao sobre a qual os
liberais. de um lado. e os socialistas. de outro,
jamais chegar.1o a um acordo.

Mas esta controvérsia tem de ser enfrenta­
da conscientemente num momento de estrutu­
ração constitucional. Não pode ser omitida...
pois ela vai afetar todos os sistemas e subsiste­
mas da Carta Magna. E reclama. na prática,
uma conciliação de posições.

12. Parece pacifico sertarefa do E!ta<kJ man­
ter a ordem pública e salvaguardar a indepen­
dência da Nação. Igualmente ministrar justiça.

Este mínimojá é bastante custoso. Importa
ele numa policia e em forças annadas em nú­
mero suficiente, bem como adequadamente
equipadase treinadas. mesmo sem oequipamen­
to sofisticado plÓprio às grandes potências.

Nfto dispensa uma diplomacia. assim como
cortes de justiça, também em número sufici­
ente. e com todos os serviços auxiliares neces­
sários. E a tudo isto há de corresponder uma
administração apta a recolher e gerir os bens e
recursos públicos.

Tal mínimo é o que atribuía ao Estado o
constitucionalismo clássico - o modelo 1789
- que as revoluções liberais espalharam pelo
mundo.

I3. Por motivos que são de sobeje) conheci­
dos - ligados à chamada quesrão social e à
difusão do socialismo e do cristianismo social
- um novo modelo veio a impor-se a partir da
Constituição Alemã de 11 de agosto de 1919.
Na verdade, este importa na passagem do Es­
tado-guardifto (apenas preocupado com a or­
dem) para o Estado de bem-estar - Estado s0­

cial (atento para vida digna de todos os ho­
mens).

De qualquer modo, claro está que para de­
sincumbir-se dessas tarefas, teve o Estado de
desenvolver serviços públicos em correspon­
dência com tais encargos. Isto aumentou. c de
lt\1p,to, a máquina burocrática e também o dis­
pêndio públiro. Em troca, restabcleccu-se a paz
social ameaçada.

Esse modelo foi no Brasil adotado em ]934
e desde entao pertence ao direito btllsileiro.

14. Foi ele, todavia, exacerbado+ no plano

internacional como no nacional, depois disso.
Por um lado. para tanto contribuiu o ex.em­

pio do New Deal a enfati7.3r a libertaçao da
necessidade - frt?edom from wanF.

A isto se aliou o nacionalismo à mexicana
e o exemplo da economia de guerra, bem como
o exemplo dos totnlitnrismos. sempre a esti­
mular a expans.10 do Estado.

Acrescente-se um problema de ênfase.
Weimar nitidamente confcria ao Estado um
papel subsidiário. Em princípio cabia-lhe ze­
lar pelo atendimento de certos mínimos consi­
derados essenciais à vida digna. e nIo desin­
cu.rnbtr~.seelepróprio de instaulá-Ja.l:locumm­
tos mais recentes. romo a Constituição de 1988,
já puseram essas tarefas como obrigações di­
retas do Estado. reflexo de outros tantos direi­
lOS individuais.

15. A amplitude do campo de atuaçlo do
Estado. no plano social. é patente na Consti­
tuição em vigor. Esta dele exige a satisfaçAo
de todas as incumbências que este já assumia
sobas anteriores e aindlllhc impõe novas. Sem
exagero. em todos os çampos. sobre tudo cabe
aatuação do Estado. E este, desse Angulo, to­
tal (o que nao dcixa de ser um passo no senti­
do do "totnlil..írio").

Seria demasiado longo enumerar todas es­
sas tarefas. Basta lcmbrarquc.logo no art. 3.°,
assume o encargo de construir "uma socieda­
de livre. justa e solidária", garantir "o desen­
volvimento nacioJlc11", erradicar "a pobre7.3 e
a marginalização" bem como reduzir "as desi­
gualdades sociais e regionais" e. também. pr0­
mover "o bem de todos, sem preconceitos de
origem. raça, sc:o<o. cor. idade" e "quaisquer
outras formas de discriminação" (SiC)'.

• Uma das quatro liberdades. conforme o famo­
so di9tuTlIO de Fraoklin ROO9c:vc:It. proferido em 7
de janeiro de 1941; "Frcedom of spcech and cx­
pression", "freedom to worship Ood in his own
way", "frccdom from wanr' e "f~om from fear".
E nele se c:xpli<:ita ser essa liberdade "as con-quis­
tas cooniimicas que asscguram a cada naçlo uma
vida paclfH:lI e saudável para seus habitantes, em
·toda~rte do mundo" ("cconomic understandings
which wíll K'Curc to every nation I hea1thy peaceti­
me )ire for its inhabitants everywherc: in the worki').

7 E poder-9C-ia prosseguir. Adiante, no art. 21,
além de atribuir ao Estado a segurança interna e
externa, a diplomacia. c outras incumbênci. clãs­
!>icas. Qbril!a-Ihe a promover I "defesa permanente
contra as calamidades pUhliças", a gerenciar os "re­
cursos hídricos", li dirccKmar "o desenvolvimento
urbano", indusive hahitaçlo. saneamento básico c

".riet. d. '"for....._ L..,••at'''.



Muito disso - é verdade - já era fcito pelo
Estado. ainda que não constasse da Constitui­
ção. Mas havia, antes, uma hierarqtlia de prio­
ridades que des.:1pareceu na Carta vigente. De
fato, todas as questões consideradas merece­
doras de intervenção estatal - e já se viu que
isto é tudo - são vistas como objeto de direitos
e de direitos.fUndamentais.

Ora. a constitucionalização dessas tarefas,
ligada à caracterização dessas incumbências
como direitos do individuo, dá outra ênfase a
seu atendimento. De fato, o que era auxilio
passou a ser obrigação. E em tese sancionável
pela ação de inconstitucionalidade por omis­
são, se não pelo mandado de injunção.

Fácil é avaliar o peso de todos esses encar­
gos, ainda mais considerada a deficiente per­
formance do serviço público em sua atuação
habitual.

16. Acrescente-se a isto o fato de que a
Constituição atual, embora no art. 174 não
defira ao Estado, no plano econômiCQ. senão
um papel de agente normativo e fiscali711dor,
na realidade lhe reserve, monopolisticamente,
um vastíssimo campoS.

transportes urbanos. Mais adiante, no art. 23, a ele
impõe "cuidar da saúde e da assistência pública, da
proteção e !tarantia das pessoaS portadoras de defi­
ciências", proteger os "bens de valor histórico. ar­
tístico e cultural. os monumentos. as paisagens na·
turais notáveis e os sítios arqueológicos", '"impedir
a evasão, a destnliç.ão e a descataeten7,ação de obras
de arte e outros bens de valor histórico, artístico ou
cultural", "proporcionar meios de acesso à çu1turn,
educação e ciência", "proteger o meio amhiente e
combater a poluição", "promover programas de
construção de moradias e a melhoria das condíç&s
habitacionais e de saneamento básico". Por sua vez,
no TItulo VIII, referente à Ordem Social, atribui·
lhe assegurar a seguridade social. ou seja. os "di­
reitos relativos à saúde, à previdência e à assistên·
cia social" (an. 194), com todas as suas ramifica·
çõc:s. Também, satisfazer à educação (art. 205). à
cultura (art. 215), ao desporto (art. 217). preservar
o "meio ambiente"(art. 225), proteger "especialmen­
te" a criança e o adolescente (art. 227), o idoso (art.
230), e os índios (art. 231). Etc.

I Explicitadamente: O monopólio da pesquisa e
lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, a refinação do petróleo
nacional ou estrangeiro. a importação e exportação
dos produtos e derivados básicos das atividades
acima mencionadas, o transporte marítimo do pe.
tróleo bruto de origem nacional ou de derivados
básicos de petróleo, bem assim o tranllporte, por
meio de conduto. de petróleo bruto. seus derivados
e gás na~ral de qualquer origem, a pesquisa, a la·

Br..a•• a. 31 fi! 123 JulJaet...894

(Ademais. snporta el!=. ainda. o peso de inú­
meras empresas estatais. deficitárias. sobrecar·
regadas de scl\'idores. herança de regimes an­
teriores).

17. Acresça-se a isto o problcma da seguri~

dade social (na Constituição. ans. 194 e ss.).
Consome ela um oceano de recursos, ao

mesmo tempo que dá um retorno insatisfat6~

rio para a populaçílo. Esta não possui proteção
adequada à saÍlde. como não goza de coberto,
Ta previdenciária adequada.

18. Dai decorre que sofra o Estado de uma
pesada sobrecarga. E careça. por maiores que
sejam os recursos postos à sua disposição. de
meios para desincumbir-se. não bem. mas ade~
quadarncnte. de tantas tarefas.

Mesmo porque tais recursos são freqüente~

mente desperdiçados. desviados pela corru~

ção, ou consumidos pelo número excessivo de
servidores com que arca o Estado brasileiro.
por força de um nepotismo arraigado na nossa
cultura.

Deste último aspecto resulta a dúvida: ser­
ve essa atuação estatal ao povo. ou aos servi·
dores do povo?

b) Quanto à crise insfitucional
19. Se o Estado brasileiro ni'lo dá conta das

tarefas que assume. isto não resulta apenas do
excesso de atribuiçôcs que lhe são cometidas.
mas igualmente da inadequação de seu agen­
damento.

Isto é visível ao se considerar. por um lado.
a estmtura fedcr.'llil'3 do País. que compreen­
de, segundo a constituição vigente. os municí­
pios.

O federalismo é. por fatores fisicos, po\itl-

vra, o enriquecimento. o reprocessamento. a indu!!­
trialização e o comércio de minérios e minerais
nucleares e seus derivados. monopólios estes que
incluem "os riscos c resultados" (art. 177). E mais.
T1:serva aos Estl'ldos-memb1"os ou empresas estatais,
a exploração dos serviços locais de gás canalizado
(art. 25. § 2. ~). Além de reclamar que explore a
União, diretamente ou mediante concessão a em·
presa soa controle tlCionário estrJtll/. os serviços te­
lefôniços. telegn'lfico\> e de telecClmunicaçõcs em
!teral (art. 21, XI). afora lhe pennítír explorar díre­
tamente os serviços de radioditllsão sonora. de sons
e imagens e demais serviços de telecomunicações.
os serviços e instalações de energia elétrica e o apro­
veitamento energético 'dos cursos de água. a nave­
gação aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aero·
portuária, os serviços de tr~nsporte rodoviário inte·
restadual e internl\cionlll de passageiros, os portos
marítimos, fluviais e lacustres (art. 21, Xll).



COS, históricos. bem como administrath·os.
impfC'Cindívcl ao Brasil. Não há por que re­
negar a herança de J~ de novemb]>o

Mas é indisclIlj"el que o Brosilte11l Esta·
dos e Municípios em excesso. Im'lIntros eles·
ses Estados existem para servir tl pOllticos e à
po\itica. não tendo. inclusive meios para man­
ler seus quadros poUfjC&-admjnj~1ab\ros: vi­
vem às custas da União. Anáfogo é o caso de
m.uitos Municípios.

Disto não decorre vantagem alguma para
o povo. contudo acam:ta onlls desnecessários.
portanto. desperdício de dinheiro públiC()o

Por outro. a ConstituiçAo de 1~& foi. gene­
rosa ao transferir para os EstOO<>s t Municípi­
os recuf'SQs tribulários. mas~ esqueceu de. em
rontmparüda. Jbrs tnlJlSfcrir enca~as corrcs­
pondentes. O resulrado é a Um;l<l conrar com
menos l'8ta fazer o que já fazia: sentindo em
que realmente há uma "crise fiscal" provoca­
da ~]a ('onstituiçllo em vigor.

E este um problema de ordem dtrntura'
pois se i1\screve no proprio modelo institucia-:
nal adotado. Na verdade, esse elemento é o
inlldequado agenciamento dos órgâos de Po­
der (3 ele. sem esquecer que não é (I único ele­
~RIO <reSSi: tipo, se l'01Ul a lttcnçlJo deslc t.ra.
ba\ho).

20. Aestrutura go'iernamental brasileira é
reBida ainda pelo bicentenário prindpio da
"~raçào dos podet'es". Mais: 3 Constituição
e1U V1gor Otornou ântOCãvel. incluind()-() entre
43$ pootGS quen~ podtm seT l\boiidos mesmo
por emenda constituCional (art. 60. § 4.°. lU).
E. apesar de entorsd que lolem. OJmo as me­
didas provisórias. sob <1 sua forma mais pura.
De fato. o presicknciahsntO que sdofa - agora
coolirmado pelo pletnsçito - não passa da íns~

titucionalizaçào da "'separaçao 60s poóc'ln".

Ora. se a fórmula de Motltesquieu chegou
a ser considerada como um dogma de organj­
zaçAogovernamental (bedaração de 173\). art.
16) e tem incontestáveis méritos. ela não se
C08duna com as exigências do Poder Jl\1m Es~

tadr3 sociaL
21. A"separaç.fo dospoderes", com efeito,

aju$ta·se ao Esta&>.guardiao. nao senoe para o
Estada de Bem-Estaf. Realmente. ela pressuA

põe um ESU\do que se tontenta com manter a
ordem.. deixando a cada individuo. por sll<'l Con­
ta e risco, a busca de bem-estar.

Aeste modelo ela st adapta perfeitamente.

Um Poder. o Legí~lativ(), estabelece a 'ci, as
regras fu~'mentus de convivência. que limi­
tam a liberctade. 0u1ro. o Executivo, garante a
pa7,. acorop:mhn a execl~ da ki, (\U ao im­
põe. port1ndo o gládio da ima8etD tradicional
O {Iltimo. o Judiciário. jul@.ll os conflitos entre
particulare5.. pone as infrações. como a voz da
lei. ~~ quad!o. respeitando a lei. portanto
os dll~l.tos alhclos. cada um que~ de si.
competmdo no mercado. para gozar da feHcj­
d.1de almejada por todos.

Ora. ettquanto prevaleceuessa visão relativa
à missDo do Estado. a "'separaçlo de poderes"
prestCM \x)n~~M~. ~m 00ns frutcos.

22. Esse modelo, todavia. deixou de fa7!­
lo. quando o Estado assumiu novas tarefas.
dçpoisó<'\Pt\mciTa Guena. ptoocopaMo-seem
assegurar a todos o bem-estar.

Esta nova missão exige do Estado um pa­
pcl ra4jç~lmenle diferenledo quedesempenha­
va antenonncnte. Era o Poder um freio que
detinha OS excessos individuais e se limitava a
asseg\\raf o .fà1rp/cry da competiçlo ~ pape].
portanto. passivo. ou melhor. reativo: passa a
ter ele uma função 8th'D. já que <leve promover
o desenvol~irnento_ garantít para todos o gOl.o
de dctemllnados bens e serviços que tem de
produzir - é. acelemdct.

Para este novo papel a "separaçAo de pode.
res'" é inadequada.

Primeiro porque desequilibra os Poderes
entre si. Com efeito. esse papel leva nahJ18l­
mente M 'lo'V?tnlajamento do EXtcU\ivo em re·
Jação ao Legislativo. Na realidade prática. dos
três PodereS eo Executivo que, por sua estro­
lUta. pode ,assumir as tarefas de inttrvençlo
na OOOIIomJH. de promoçlo (/(} degenwMttren­
10. de mllrnUençao dos serviços exigidos pela
~uca<;ão. a ~'lúde. a previdência, ele. A ele
naturalmente se vinculam as empresas estatais.
Só que a partir do momento em que ele as as­
sume, deixa de ser "E.KeC\ltN<l", t'3roa~ G;).
vemo.

Isto, ínclusi\'e superva\Oril.8 {) "E,.'<ecutávo".
De fato. as tarefas que assume coodensam a
e~ati\"a ~laf. Etaséquetta<NttnI.Qque
oCIdadão espera do Estado. COD!;eqíleJltemen­
te. para o Executil'o--Govemo é que se voltam
todw. (Y., {)\00s, a e-k se. Ctlnflam todas as (Slle­
ranças.

Tendo como função ICR}iz.ar a e.VJCdOtiHJ
do povo. o soberano na democracia. fácil é
imaginar que o Executivo também se tomou ()



11 V. meu trabalho "A revisão da doutrina de­
mocrática", publicado no livro Idéias para a nova
Constitllição hrasileira. Sallliva, S!O Paulo. 1987,
pp. 39 e ss.

11 Em O Espírito da.T [,eis. Livro XL capo VI,
está a chave da concepção de re-presentação políti­
ca lnerenle à democracia moóerna. Diz Montes­
quieu: "A grande vantagem dos representant~é que
eles são capazes de debater os negócios (públicos).
O povo não o é capaz disso. o que forma um dos
grandes inc::onvenienles da democracia". Noulra
passagem (Livro Ir. capo Ir). ele observa: "O povo é
admirável pIIrll escolher aqueles ~ quem deve con·
fiar qualquer parte de sua autoridade... Mas saberá
ele conduzir um negócio (púhlico) (a.ffaires). co­
nhecer os lugares. as ocasiões, os momentos (as cir­
cunstâncias e as condições). tirar proveito deles?
Não: ele não o saberá". Nessas duas passagens se
resume a doutrina representativa da democracia
rnClderna.

9 V. a esse respeito meu livro Do Processo Legis­
latim, Saraiva, São Paulo. 2· ed.• 1984. pp. 269 e lIS.

10 Cf Do Processo Legislativo, ob. cit.. pp. 133
e ss.

soberano dentre os Poderes. f.wores e de concessilo de verbas eleitoreiras -
23. O mais grave. porém. esttí em que a para obter a aprovação de seus projetos. inclu­

promoção do bem~star reclama uma intera- sive do orçamento.
ção contínua e estreita entre legiferação e ad- c) Quanto à crise do modelo democrático-
ministração. De fato. no Estado de Direito só representativo
a lei obriga e. por isso. a rcali7.ação pelo Go-
verno das tarcfas positivas hoje atribuídas ao 25. Esta é a mais profund.1 das crises que
Estado não pode prescindir de leis _ leis de vive o Estado contemporâneo em geral e o bra­
impulsão. é certo. variáveis com a conjuntura. sileiro em particular. Trata-se da crise da pró­
não leis de arbitragem. estâveis nllma dada pria representação. portanto da democracia
cultura9. representativa. cujo modelo não atende aos re-

clamos da consciência política contemporâ-
Comprovadamente. o Legislativo não dá neall.

conta a tempo e hora da elaboraç.:1o dessas leis.
\'i>\~ w.\'Md'l\ })~~'ób\ci?l~. tl \)\\'C T\tl nmT\t..t:r'\''C- Nuw..a 9.Q..t.~ ~~t~w.~ .......?'I:·.~v.'M........\~~~­
lo~ da economia significa agravamentos e de- go ~ .democracia ~ só a dc!Uocracia é ,ti.da por
tenoração d.1S condições. Ademais. a elabora-. legItIma. ma,s .0 sistema dito democrahco o é
çllo sigilosa que muit:1s dessas leis exigem para . pouco e a pratl~a. quase n~da.
serem eficazes. é impossível quando cefltenas Realmente. e crença unIVersal e assente que
de pessoas as debatem. Isto tem levado. pelo ao povo pertence o poder e no seu interesse
globo afora. o Executivo a assumir. aberta ou este deve ser desempenhado. quando por ele
disfar~damente. o papel de verd.1deiro legis. não o possa ser diretamente exercido..
lador. E ele a fonte da maioria d.1S leis. seja Entretanto. o modelo representativo pelo
pela quase monopolízação da iniciativa. seja qual se busca reaI i7.ar a democraci~ é compro­
pelas formas de delegaçllo (leis delegadas. de. vadament~ falho. R~nheça~se ate. em.hon~
eretos-leis. etc.)IO. Ora. isto significa concen- de seus paIs. como Sleyes. que estes o lmagt­
troçllo do Poder. negação da idéia de Montes- naram para estabelecer o governo da minoria
quieu. dos mais capazes - a Repúhlica na linguagem

24. A ConstituiçãO de 1988 não encontrou de Madison - e não a democracia - para eles
o agenciamento adequado para as relações en- sempre e somente direta. à ateniense ou àRous·
Ire o Executivo e o Legislativo no Estado de seau.
bem-estar que consagra. Atribui àquele o pa- 26. A idéia central e original da represen­
pel de Governo e indubitavelmente lhe dá uma tação política é. como está elll O Espírito das
missão de estí mulo e controle econômicos. Não Leis. dar aos mais capazes - os representantes
lhe dá os meios para tanto. pois deixa à mercê - escolhidos pelo povo em geral ( que para isso
do Legislativo as suas iniciativas que recbl1nam tem capacidade) o desempenho do Poder I2.

formalização legal.
Aboliu. por autoritários. o decurso de pra­

zo e o decreto-Iei, No lugar deste. introduziu
as medidas provisórias que são fonte de pro­
funda instabilidade jurídica. na medida em que
combinam incertez.a quanto ao aperfeiçoamen­
to definitivo de suaS normas com eficácia
\~\auó~m~'i\Snotmas. \nS\ab\\'Ga­
de qu~ aumenta. eis que o Legislativo se omite
freqüentemente. não as rejeitando. nem as apro­
vando. donde a prática da renovação de medi­
da provisória.

Com isso e por isso, vê-se hoje o Executivo
barganhar com parlamentares - em troca de

..."••. 31'" 1Z3JuU.... 1994



Nisto, há aristocracia. jamais dernocrncia. d.1í
a conh~ida e justificada invectiva de Rous­
scau contra o povo que é tão tolo que pensa ser
livre porque periodicamente elege os seus se­
nhores.. Y.

Foi ela substituida pela tese de que o povo
se governa por meio dos representantes que
escolhe. 1'a's representantes se guiariam pdos
interesses do povo. senoo pelas diretrizes que
o seu voto sinali7.aria.

Amplo debate provoca esse posieionamen­
to. nao ha,'endo tempo para discuti-lo. adnú­
ta-se a tese corno válída.

Mas é evidente que para a ''Crdade da de­
mocracia avultam então as questões interde­
pendentes do sls1emn eleitoral c do sistema
partidário. São elas condicíonanres da esoo?ha
~~we~m~romw~o~itioo~~~.

Nestes dois passos. a Constituiç./jo de J988
é inadequada e contribui para a <ksmorali1.a­
ção da delflOCT'acia.

27. No que toca ao sistema eleitoral. man­
tém ela. como sistema de escolha d<ic; deputa­
dos fcdct3ís. estaduais e vereadores. o sistema
de representaçé'lo proporcional. Em defesa des­
te. invoca·se o mérito de propiciar a txpTes5ão
das rJL:1is variadas correntes de pensamento.

Se isso é verdade. é preciso desde logo 0b­
servar que o mais das vezes essas correntes são
reflexo do personalismo de lideres q~ dese­
jam ser dooos de partido. e MO de um corpo
de idéias coerentes e significativas.

Por outro lado. silo perfeitamênte conheci­
dos os inconvenientes que suscita. Contribui
'Para a multiplicação do número de partidos..
donde resultam pelo menos dois malefícios.
Um. o esfarinhamen.o da votaçSo pqmlar que
impede surja do pleito, com nitidez, a vontade
política do povo. portanto a sinali1.ação das
diretrl7.es de açAo potitica desejad.1S, Qutro. o
esfarinharnentodos grupos pnrlamentares. com
a diftculd.1de de sua aglulinação p<1t'3 a toma­
da das deciSões necessárias. c particularmente
para a aprovação das leis.

Ademais. produz um distanciamento entre
o eleitor e o eleito. dada a amplldJo das cir­
cunscrições eleitorais que enseja. fi diflOl1la a
escolha pelo eleitor dentre candidatos qne des­
conhece pesso.1lmentc. Sim. porque; contrari­
ando o modele teóriOG. mesmo na -representa­
ção proJM)rcionaJ o eleitor escolhe lC\'ando em

Il V ROUSSEAU. Jean-Jacques. D" contrat
social, Livro m. capo Xv.

conta li pessoa. nao o programa,
Nesse conte~o. a comlpçio eleitoral é fa­

vorecida. como favorecido é o poder ecooômi­
co' Igualmente. cresce a influência dos meios
audiovisuais de oomunicaçilo de massa. Com
isto. avulta a força d.,s p.1ixOCS, em detrimento
da ra7,ão. nas decisõcs de voto.

NJlo é de surpreender Que nesse con'e.Y1D
aS escolhas eleitorais não primem pelo acerto.
E disso se ressintam as câmaras.

28. Igu:lfmente. a eleição presidencial di­
ret.1 que (ormali711 a Constituiçao mio atende
ao desejável nurna democracia.

Ela conduz inexoravelmente ao plebiscito
enl"re dois demagogos. de que {alava ManllO­
Arinos·4

. E L'llvez 1C\~. como apontava esse
jurista. àvitóri.. d.1quele que "mais esperanças
privati..,tas despertou nos individuos. classes e
grupos".

Nesta eleição. crucial é a influência dos
meios (ludiovisu:lis de comunicação de massa.
que ostensiva ou discretamente sOO veiculo do
mais deslavado markefi"~ \101{lioo, À~­
são é hoje o kingnmker.

E é também crucial o peso do dinheiro. In­
clusive para opreparo dos dítos programas elei­
torais. ..gt':\(\\\(os.....

29. Acrescente-se a esses dois pontos em
que a Constituição repete errosdo passado, um
que é de sua origina\idade. Trata-se da <ks­
truição do partido po\hico.

Realmente. se o partido oferece riscos para
a democrncia. parece impossfveL no mundo
contemporâneo. estnbclecer uma democracía
sem partidos. Ora, a Carta em vigor iàc1\ita a
tal pon,o B criação de partidos, ensejando Ulo
grande multiplicação de seu número, que os
desvalorizou totalmente.

Disto decorrem gt3\-es problemas poUtioos
que boje se regístram a olho nu. Um é o da
quase invinbilidade de uma coordenação poU~

tica da atuação do Legislativo edo Executivo.
quando rcpresent:,dos no Congresso há pelo
menos viole grupos. sem coerência. nem dis·
ciplina ou fidelidade. Outro é o de e:urnir sig­
nificação de ereíÇÕeS disputadas por mais de
quarenta gnlPOS. sem programz, nem. 00l00­
geneidade.

.4 MELLO FRANCO, Afoo90 ArinO$ de. no Li·
vro dele e de Raul Pilla. Pre.ridendo/irmo 011 Par­
lamentarismo? , José Olympio. Rio de Janeiro. 1958.
p.xxm.



30. Se a dcmocracin ainda é para o brasi­
leiTO a fórmula política ideal. a qne ele adere
de ca~a e coração. forçoso é regis1rar O des­
crédito e a desmorali7.ação que vota à classe
polltica a opinião pública.

Esta. ao ollmr os "políticos" como um todo.
considera-os - pennitam-me apontá-lo - cor­
ruptos e incapa7.es. Nilo confia neles. deles nada
de bom espera e. em consequência. como já
ooorrcu num passado não muito longínquo. mo
erguerá um dedo para defendê·los. caso lhe
pareça que a salvação pública assim scní lo­
grada.

Existe assim uma grave crise do modelo
dcmocrático-representntivo que está próxima
das raízes do sistema. ou scjn. não rompeu a
legitimidade. mas que podcril chegar até lá.

[V Linha." de reequacÍflnamento
3I. Um mérito teve a Constituição em vi­

gor: foi humilde ao reconhecer a nccessidndc
de sua revisão. após um periodo experimental
de cinco anos.

Avista do exposto. tal re"isc''io era. e é ne·
cessária. mas já se pode vaticinar que o pouco
que se fez nào foi o necessário.

Assim. a rcfonna da Constituição. para que
sejam superadas as crises apontndas. continu­
ará na ordem do dia. Vale. por isso. deduzir no
fecho deste trnbalho algumas sugestõcs.

32. Quanto à cri.\(' de .whreca~a. O bom
senso reclama. por um lado, separar o que é e
o que nilo é missão do Estado.

Aqui vale desde logo recQrdnr ovelho prin­
cípio de subsidinriedade que o tratado de Ma·
astricht pôs em nova evidênCia. Somente cabe
ao Estado fazer aquilo que não possa ser feito.
ou não poss.'t ser feito de modo adequado. pelo
indIvíduo e pelos grupos sociais. Igualmente
não se deve Í117.er em nível mnis alto o que pu.
der ser feito em nivel mais baixo. o que "ale
em relação ao cidndão. à família e às organi.
7.açõeS intermediárias.

Isto é válido quer no plano econômico. quer
no plano social.

Neste úhimo. num País de contrastes e de
miséria como o Brasil. dC\'e-se até abrir um
campo raz03vcl para uma atu:lV'0 assistencial
do Estado. mas onde não possa isso ser reali­
7.ado pela comunidade, sozinha ou. mesmo,
amp8rnda por recursos públicos

Mas obviamente essa atuação estntal deve
ser seletiva, Não se recuse ao Est.1do amparnr
a cultura. o desporto. o lazer. contudo, sendo

limitados os scus recursos. depois de atendi­
dos adequadamente o ca~po essencial: educa·
çào. protcç~o à s.1úde... E imprescindível. por­
tanto. o estnbclocimento de prioridades.

33. Quanto à crise mstittlcirmaJ. impõe-se
estabelecer melhor o p<lpcl dos poderes Exe­
Clltivo c LegIslativo. Dar ao primeiro o caráter
declarado de Govcrno. ao segundo mais pro­
mmciadamcnte o de controlador do GOVCTIlQ.

Isto paSs.1 por um reentrosamento de am­
bos no que tange ao estabelecimento da lei. Ou
por procedimentos que dinamizem a legifera­
ção e e"ltem a postergação das decisões. Ou
pela previsflo de instmrnento nonnativo que
possibilite a dcfiniçilo da impulsao gm'ema­
mentaL sem as exigêncins formais necessárias
li uma lei relath'a a pontos fundamentais da
organi7:lção política. econômica ou social. Ou,
à francesa. peln distinção entre um campo da
lei e outro de regulamentação autônoma.

34. Quanto à crise do modelo, convém es­
tabelecer um sistema eleitoral que aproXIme
eleitorado ecandidatos. representados e repre­
sentante. Isto passa pela adoção de uma moda­
lidade de voto distrital.

Paralelamente. cumpre adotar um sistema
de financiamento eleitoral que não seja hipó­
crita mas realista. propiciando-se a fiscaliza­
çào dos gastos e conseqüentemente a limita­
ção da influêncm do poder econômico nas elei­
ções.

Também é necess<íno diminUIr o número
de partidos. por meio de exi~ncía de rcpre­
sentatÍ\1dade minima E fort<llecê-los pela dis­
ciplina. em proveito de sua coerência e da va­
lorização de sell progmrna

Os meios de comunicação de massa. mor­
mente a televisão. dC\'erão ser direciorl.1dos ao
preparo. il informação. ~ formação do eleitora­
do e não à propaganda c ao marketing por meio
da cxplornç.1o dns pnixõcs. Seu papel princi­
pal há de ser o de propiciar o debate contradi­
tório entre partidos e c.1ndldatos.

35. Tnlvez não sejam estas as propostas que
melhor levariam à superação da crise de go­
vemabilid:1de. ou das crises que a integram.
Não é preciso debater soluções. porque o peso
dos problemas forçará. mais dia. menos dia,
que se adotem soluçõcs para o problema do
Estado brasileiro.
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Impetraçio de mandado de segurança
pelo Estado

HUGO {)( BQllo MAOIAOO

SUMÁRIO

1.lMroc/lIçifo. 2. Origmr do m«ndndo de ~p~
ronçll. 2.1. (} habeas corpus. 2.2. A.1tfplü7fiio do ha­
bcu corpus ~ o nOl'O ins'r"m~mo p"OC~SS"trl.
2.3. Proteção d" pa,.tic-rllor contra o EsMdo. 3. Im­
pet1"CIfàeJp<Jf'pessoajurídica. 3.1. Não- restriçiiodas
gtmmtio'v ('ofutih.donais. 3.2. Pe$$OOs juridiC'Os dI!
direito pril'{rdo. 3.3. Pe,f.fOQ jrlridica de direito pú.
b1ico. 3.4. A i.ronomlfl. 4.1m~tMçiio cantro a/oju­
dictnl. 4.1. O jniz coma af(loridade coa/ora, 4.2. O
;mJ'etMnlf! como pe.U(Jll. 4.3. A i1f1'ersifo tourl da

fill(Jlüiade. -I 4. Ataque a otItMs garantias constitu·
cIOflais. 5. O poder e.v/a(ed 6. CCNlcJlI.fÕteS

HU80 de Brito Ma<:hado é Juiz do Tribunal Fe­
deral da 5.' Rc!illo c Professor Titular de Direito
TributAria da UFC.

I. IntrodlJçiJo
Não obstante possa uma nonna juridica,

com o passar do t~po. sofrer profundas modi·
ficações em seu significado, sem que uma letra
na mesma se tenha mudado. o elemento históri­
co segue tendo grande importância na interpre­
taçãojurídica.

Por isto. meditando a respeito da imensa
quantidade de mandados de segurança impe­
trados conlra atos judiciais. dei-me conta de
que o Estado está UtíJi7.andO o instrumento pro­
temia1 criado pata a defesa dos dite;\os d\)
particular. contra ele. Não obstante possua di·
versos instrumentosde manipulação dos direi­
tos. o Estado está arrebatando das mãos do
individuoaquele instrumento que lhe concede·
ra, para combater os abusosdo poder. Eo que é
pior, está utilizando o mandado de segurança
e:utaJlltláepara Ile\tJ'aIi73r, ouminimizar. osefei­
tos dos instrumentos processuais utili7..ados
pelo partieular•.incIllsiveo próprio mandado de
segurança.E isto me parece imeiramen\e inad­
missível.

Éo que se pretende demonstrar aqui. reco-



nhecendo inteira razão a Celso Barbi. quando
afirma que ~Iongo e penoso é o caminho per­
corrido até hoje peJos individuos na luta contra
os excessos do poder público."z

2. Origem do mondado de 8e!(Urança
2.1.0 habeas corpus
O habeas corpu.... por sua nature7.3 e obje­

to. é instrumento do indivíduo, destinado a pro­
tegê~lo contra o arbítrio do poder público.

A origem do mandado de segurança está
estreitamente ligado ao habeascorpus. ZO cle­
mento histórico está. pois. a indicar ao hermc­
netlla que o mandado de segurança éum ins­
trumento processual de defesa do partlcular
contra o poder públiCO.

Neste sentido desenvolveu-se a denomina­
da doutrina brasileira do habeo.f cmprts, "cujo
marco inicial foi uma petiçâo de Rui BaJ'bosa,
em 1892, pleiteandoordem de soltura em favor
de presos poIlticos. Procurou-se, a partir dai,
aznpliar oâmbito de sua incidência. de modo a
protegero indivíduo Raio apenas oontra prisões
ilegais, mas também contra quaisquer atos da
autoridade que infletisgern. pormais remotamen­
te, na liberdade pessoal".)

2.2. Amp/iaçlJo do habeas corpus e o novo
ins/nlme,,/o proce.f.nJal

Entre ampliar oobjeto do habeas corpus. e
criar um novo instrumento processual, tenni­
nou prevalecendo esta última opção. "'sentia­
se. de modo foJ1e e inadiável, a nea'SSidade pre­
mente de se criar um remédio que servisse aos
particulares de defesa para certas situaÇões irre­
mc:diáveis QlJ:: nao encootravam. entre:as ações
judiciaisentaoe:dstentes. guarida e ad:JptaÇIo."~

Com aConslituiçilOde 1934 foi afinal jJJStitu~

ido o ma.ndado de segurança. "A fónnula tímida
apresentada pelo legisladorconstituime ganhou
contornos mais ampkl5 na prática dos tribUnais,

I BARReC~!\~ta.. Do Man«o.d<l d-!&wt~
rança, 6." ed., Forenge. Rio de Janeiro. 1993, p. XV

2 FADEI., SéTgio Sahione. Tema e Prótíco do
M(MáQdo de SegNrança, 2." cd., JOlIé Konltno - Ed.,
Rio de Janejro. 1976. p. ] J; GRECO HLHO. Vrcen­
te, Tutela Constituciorull das Liberdade3, Saraiva,
SIO Paulo, 1989. p. 154; CASTRO NUNES, Do
Mandado de SegurançQ, 9.· cd.. Foren9t, Rio de Ja­
neiro, 1988, pp. 1 a 12; F1...AKS, Milton, Mandado
deSegurtmça - p_,postos dtJ impf'trClçlío, fon:n~
ac:, Rio de Janeiro, 1980, pp. 4 a 8.

] FALKS, Milton, op, cit., p. 7.
~ FADEL, Sérgio Sahione, op. cit., p. 12.

cresceu desordenadamente. acarretando alguns
males.. mas trazendo imensuráveis vantagens."~

Vida ef!mem. pereceu, conl a ConstilujçJo
de 1937. o valioso instrumento processual de
defesa dos direitos individuais contra o Esta·
do. A t'37Jo de sua extinção é óbvia. Estado
forte. ditatorial. nao podia tolerar tamanha limi·
tação de seus poderes. Sua extinçfo. a)jás. nas
circunstâncias em que se deu. está a indicar
que se trata de um instrumento de proteçto do
particular contra oEstado.

2.3. Proteçllo do particular contrao Estado
A quase totalid3dc dos autores, ao concei­

'ruoro manballo 6c segurança. ou iazer rcleren­
cia às suas origens. coloca-o como instrumen­
to de defesa do panicular. do individuo, ou do
cidadão,6 contra o Estado.

"Com osurgimento. nos primeiros anos des-­
te século. da doutrina brasileira do habeas cor­
pus, a jurisprudên<;ia. amparando certos direi­
tos a rigor não enquadráveis dentro do verda­
deiro espirito daquele instituto, veio demons­
trar a necessidadede criaçaode um similar que
protegesse e desse solução rápida aos direito
;ndi,'idua;s dos cidadllo.~, na e.fjera civil."1

Castro Nunesafirma categoricamente que o
mandado de segurança tem "por objeto ampa­
rat: diteillJ!i do. r;tatti.ollat I::ntli.ta Q rpkt 9JÍhll.­
CO,''8 eque odireito exercitado pela via do man­
dado de segurança é sempre "um direito~
tivo do particular contra o poder púbhco,"~ e
ao especificar a relaçJo jurídica que alberga o
direito protegivel pelo mandado de segurança.
refere-se a uma "relação de direito público en­
tre oparticular eo Estado."lO

Vicente Greco Filho também diz sero man­
dado de segurança "o meio mais eficaz para a
correçao da ilegalidade do representante do
poder pt'Jblico contra opmticular. nos casos nao
enquadráveis no haheas corpus."11

Lúcia 'kile Figuciredo inicia o capitulodas
Garantias dos Administrados~ deseu excelente

S BARRI. Cel:!lO A(lrJcoIa. op. cit.. p. XVI.
, As palsvras porticH/ar. i"dMdr,o e cidadiio,

nesse contexto, do sinônimos perfeitos. Significam
o governado, aquele que nlo dispõe de poder estatal.

, FADEL. Sérgio Sahionc:, op. cit., p. 11 (grifa~

mos a expresslo: aos direitos individuais dos cida~

&s, na esfera civil).
• CASTRO NUNES, op. cit., p. 44.
'CASTRO NUNES. op. cit., p. SI.
l~ CAsTRO NUNES, 01'. cit., p. 52.
11 GRECO m.HO, Vicente. op. cit.• p. 154.



Curso de Direito Administrativo. afirmando
que "chegou o momento de tratannos institu­
tos que garantem os cidndnos, indh'idual Ou
coleti"amente"Y Em sua monografia sobre a
autoridade coatora e o sujeito passivo do man­
dado de segurança, a ilustre Juíza do Tribunal
Regional Federal da 3.8 Região transcreve ma­
nifestação do eminente Ministro Moreira Al­
ves, que se reporta ao mandado de segurança
1ÚÍrmando: "Os instrumentos de pTO\eç~O aos
direitos individuais lograram maior esforço a
partir do momento em que. já no final do século
XVIII. graças ao liberalismo. foi possível surgir
li idéia da admissibilidade de d~fesa 00 dire\\~

do cidadão frente ao poder do Estado."1J

Teresa Alvim. depois de se reportar à divi­
são dos poderes do Estado. como forma de ga­
rantir os di rei tos individuais. assevera:

"Evidentemente. ao lado destes direitos e
garantias, para que o sistema funcione. deve
dotar~se o particular de instrumentos. a nível
processual. para que este oponha. ao Estado.
estes direitos e estas garantias. Precisamente
dentre estes instrumentos encontra-se a figura
do mandado de segurança.

Neste sentido, as palavras de Carlos Mário
da Silva \tlloso. quando diz queos povos, cedo,
"percebet;am que nãobastam as declarações de
direitos. E necessária a existência de meios que
tomem efetivos OS tais direitos, assim fa7.endo
real a limitação do poder. "

Este contexto deve. portanto. nortear o in­
térprete. quando este procura extraír sentido de
quaisquer regras que digam respeito ao manda­
do de segurança," 14 O intérprete deve. com Sér­
gio Ferraz, "tirar do texto legal tudo aquilo que
pode nele seconter. inclusive lembrando o ber­
ço do mandado de segurança."l~

Resta evidente, pois. que o intérprete das

Iz"AGUEIREDO. Lúcía VaJfe, Cm'so de Direito
AdminislTalivo, Ma\heiros. São Pau\o. \99'4. p. 245.
(O destaque da palavra cidadãos está no origina!.)

I] Citado JXl! FIGUEIREDO, Lúcia Valle, em A
Afltoridade Coatora e o SI/jeito Passivo do Manda­
,jf) de Segrmmça, Ed. Revista dos Tribunais. S1I:o
Paulo, 1991, p. 13.

14 ALVIM PINTO, Teresa Arruda. Mandado de
Segurança Contra AroJl/dicr'al, Ed. Revista dos Tri­
bunais. São Paulo, 1989. p. 10.

H FERRAZ, Sérgio, .~Aspectos Processuais óo
Mandado de Segurança"; em Curso de AÜ",dado de
Segurança, diversos autores, Editora Revista dos
Tribunais, Silo Paulo. 1986, p. 131.

nonnas existentes na Constituição. e nas leis,
tratando do mand.1do de segurança, está auto­
ri7.ado a interpretá-las de sorte a ver nesse ins­
trumento processual um meio de defesa do par­
ticular. do governado. contra o poder público.

3. Impetração por pes.mnjllrídica
3, L Nt'Jo-restrição das garantias constitu­

cionais

A idéia de não restringir as garantias cons­
titucionais levou a admitir-se a impetração do
mandado de segurança também pelas pessoas
jurídicas.

Aeste propósito. leciona Vicente Greco Fi­
lho:

"Qualquer pessoa com capacidade
de direito. isto é. pessoa natural oujuri­
dica. pode scr sujeito ativo do rnan<l.1do
de segurança. Discutiu-se. porque cata­
logado entre os direitos individuais. se
poderia a pessoa jurídica impetrar o re­
médio constitucional. O problema. con­
tudo. ficou superado. porqueorol do art.
5.° da Constituiçao Federal não é privati­
vo d.1s pessoas naturais. aplicando·se,
também. confonne o caso. às pessoas
juridicas. Estas. evidentemente. estão
excluídas do haheas corpus. "16

Não \enho diJvida de que as garantias esta­
tuídas pelo art. 5.° <1.1 Constituição Federal diri­
gem-se aos particularesem geral, ao!:. governa­
dos. como proteç.'lo contra o abuso do poder
estataL

3.2. Pessoa.'ljurídicas de direito privado
Realmente. no que diz respeito às pessoas

jurídicas de direito privado. a ampliação é váli­
da. porque não desvirtua o sentido da garantia
constitucional. Permanece evidente a função do
mandado de segurança como um instrumento
de proteção contra o Estado.

Não se pode ignorar a utilização inten!:.a e
generaJi7.ada das sociedades comerciais como
f<mna deestrot\m\~odal> empre-sas. nem a"tam­
bém generalizada utili7.açãO de sociedades e
associações civis. como forma de estruturação
de segmentos não empresariais. mas segura­
mente integrantes do denominado setorpriva­
do da nação. Negar. portanto. às pessoasjuridi­
cas de direito privado o direito ao mandado de
segura1lÇ3. seria reduzir. injustificadamente. o al­
cance desse notável instrumento processual.

Pela mesma Ta7.ào. "tem-se admitido a impe-

16 GRECO FILHO, Vicente, op. cit., p. 160.
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traça0 por parte dcentidades sem personalida·
de jurídica. mas com capacidade para estar em
juizo, comoa massa faUda. oespólio. 11 herança
jacente ou vaalnte. por força da capacidnde
outorgada peJo art. ]2 do Código de Processo
Civif',I7

Em qualquer desses casos Q mandado de
segurança segue sendo um instmmento de pro­
teção de governados contra o abuso de poder
de: governantes,

3.3. P(!s.roajurldica de direito público
oprimeiro passo parn a inversão da finali­

dade do mandado de segurança foi d.:'ldo quan­
do se admiriu sua impetTaÇllo porpartede pes­
soajuridica de direito público.

Doutrinadorcs do porte de Sérgio Ferraz
sustentam que não há "como vedar às pessoos
juridicas de direito público a Utili1..ação do
writ".18 V!-se. todavia. que o ilustre Procura­
dor do Estado do Rio de Janeiro e professor
tituJarde: Direito Adrninistrativoda PUCdaquele
Estado nao defende o direito de uma pessoa
juridica de direito público impetrar mandadode
segurança dirigido contra garantias constituci·
anais do cidadão, até porque sua tese funda-se
em que as garantias constirndonais nao p0­
dem ser objeto de restrição. Observe-se que os
exemplos por ele citados são todos concernen­
tes a mandados de seg1!rança do poder púbHco
contrn o poder público: sem qualquerenvolvi­
mento de direitos de particulares. lQ Em nenhum
momento o ilustre professor sustenta que se
deva admitir a utili7~1çao do mandado:de segu­
rança pelo Estado, como instmrnento de ata­
que às garantias do particular. Na sua valiosa
doutrina,

"O mandado de segurança é uma
ação endereçada contra opoder público,
éalgo que necessita. pois, de direitobom.
pois não se pode subestimar a força do
Executivo- não sepode fazer ciênciaju­
rldica sem pensar nessas miudezas fac­
tuais,'lmpetTar mandado de sepJnJDÇ3 é
uma tarefa que ultrapassa a simples di­
mensão processual."w

I'ORECO FILHO, Vxcn\C, cp. ci1.,p. 160.
IIFERRAZ, Sérgio. Mandado dt St!gu1'01tÇO (In­

dividHal t! Coletivo·- A.spt!t"IOS Po/hrfiC'Os 1. Malhei­
ros Editores. SIo Plulo, 1992, p.32.

19FERRAZ. Séfgio, op. cit., p.32.

:10 FERRAZ, Sérgio, "Aspectos ~ssuais do
Mandado de Segurança", em Curso dt' Mo~dado dt!
St!guranfo. diversos autores. Editora Revista dos
Tribunais, São Paulo, 1986, p, 130

Écerto. porém. que o fato de ser impetrante
uma pessoa jurldica de dircitopúblico ainda~
significa \1Dl.1 comp\eta inveTSao da finalidade
do mandado de segurança. Corno assevera Ore­
co Filbo.

"admite-se a impetração por entida­
des de direito públiCO. mesmo sem per­
sonalid:xkjuridica. afim degarantirprer­
rogativas funcionais violadas por outra
entidnde t1mbém de direito público. As­
sim. por exemplo. tem-se admitido writ
de Municípios contra órgAos do Estado
e do prefeito contra a Câmara Municipal
ou desta contra aguele",11

Não se tem. nesses casos, uma completa
inverslo da finaIídade do mandado de segu­
rança. posto que segue sendo ele uma prote­
çao contra abuso do poder público. e se nao
favorece. tnmbém nflo prejudica o particular, o
individuo. o cid..1d.'o governado.

Mesmo assim. n.'o é ra7A>ável admitir esse
elastério. pela mesma rn7Jo que ge nAoadmiti\\
o elastério do habea.'i corpus: apreser"açao da
pureza do instituto.

Admitir o uso do mandado de segurança
peJas pessoas juridicas de direilo público foi,
d<) tenho dil'o'ida. uma idéia infe\iz, 1Xl5'0que
além de turbar a pure1.a do instituto. abriu ensc­
jo àcompleta inversão de sua finalidade,

3.4. A isonomia
Nlo se digll que inadmitir a impetração do

mandado de segurança por pessoa juridi<:a de
direito público lesa o principio da isonomia. ou
princ:lpio da igl1<11d.1dc das partes do processo.

Em primeiro lugar. imperioso é distinguiro
principio da isonomia. do principio da igualda­
de das partes no processo. que é apenas uma
forma de manifestaçãodaquele. O principio da
isonomia eamplo. e pode ser entendido como
igualdade não apenas perante a lei. vale dizer,
em sua ~licaçâo. mas também igualdade na lei,
vale dízer, em sua feitura. Jáoprincipioda igual­
dade das panes no processo é concernente
apenas à igualdade na aplicação da lei. Está ex­
presso na disposiçao segundo a qual ao juiz,
na direção do processo. compete "assegurar às
partes iguald;,de de tratamento", U

Mesmo. porem. em face do prindpio geral
da isonomia. m10 se pode di7.er considerar lesi­
vo a este o negar às pessoasjurídicas de direito
público a qualidade para impetrar mandado de

~l GRECO FILHO. Vicente, op. cit.• p. 160.

n Código de Processo Civil, art, 125, inciso I.
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segurança. A mesma desigualdade existente
entre Oparticular eo Estado. entre o governado
e o poder público. que permite ao legislador
outorgara este último inúmeros privilégios~
cessuais. há de pennitir que se presen'e o man­
da~o de segura~~ como instrumento do pri­
metro, contra o ultltno.

Entre os vários privilégios do poder'ptíbli­
00,~ juizo.bastaquesemencione a tffillenho­
rabJItdade de seus bens. Isto é suficíenle para
demonstrar a absoluta desigualdade entre o
Estado eo particular, em ju17.o.

Não é razoável, portanto, argumenUlr-se
com o princípio da isonomia, p:lTa sustentar a
existência. para oEstado, do direito de impetrar
mandado de segurança.

4. lmpetração contra ato judiciaf
4. LOjujz como ms,oridade coatora
O segundo e decísívo passo para acomple­

ta inversão da finalidade do mandado de segu­
raoça deu-se quando se passou a admitHocon­
tra atos judiciais.
E~ I!rincípio justifica-se o elastério. posto

que oJUIZ, como qualquer outra autoridade, é
um ser humano, e portanto não é infalivel. Não
há, portanto, ra7.ão para excluir-se a possibili.
dade de impetração contra seus atos. que even~

tualmentesejam lesivos a direito liquido ecerto
da parte. Como assevera a Professora Teresa
Alvim, COm inteira propriedade,

"o remédio constitucional SÓ pode
efetivamentecumprira sua finalldade. em
sintonia com as idéias fundamentais que
inspiraram a SWI criação, porque pode ter
c~mo objeto atos d() Estado. generica­
mente considerado. e não, exclusivamen­
te, atos da administração".23

A ünpetraçãO de mandado de segurança
contra atos judiciais, todavia, como adyerte a
ilustre professora de Direito PrOCessual Civíl
da Faculdade de Direito da PUC, de São Paulo,
é assunto a "ser tratado com cautela eaCl1idade
de raciocínio,"14 e assim. com cautela eacuida­
de de raciocínio, é possível distinguir os casos
nos quais o mandado de segurança pode ser
utilizado contra atojudicial. "cumprindo a sua
finalidade. em sintonia com as idéias fundamen­
tais que inspiraram a sua "ria~o:'u daqueles
dittros, nos quais não se está cumprindo a sua
finalidade. nem se está"em sintoniacom as idfi-

2' ALVIM PINTO, Teresa Arruda. O}). cít., p. 11.
24 ALVIM PINTO, Teresa Arruda. op. cit., p. 11.
25 ALVIM PINTo, Teresa Arruda. op. cit., p. 11.

as fundamentaisql1e inspiroram a sua criaçao".
. . Seja como for. tem-se de considerar que o
JWz. como autorid..1de coatora, coloca-se em si­
tuação bem diferente d.1quela em que fica a au~
toridade administrativa.

"Isso porque a Administração tem
sempre interesse na manutenção do ato
que praticou e que está sendo impugna~

do, mesmo porque se entende que ela
agiu 00 suposto de o fazer dentro dos
limites legais. Defende-se ela, portanto,
enviando informaçõeS que sãoverdadeira
contestaçilo, minuradas por seusa~
gados e apenas assinadas pelo coator.

Mas quando o ato atacado é de natu·
Tela judicial.apesar de agiro juizemoome
ou como órg.'lo do Estado. a administra­
ção pública não tem. na realidade, ne­
nhum interesse no desfecbo da questllo.
As infonnaçõe5 então não possuem as
características de defesa e S3,o minuta­
das pela própria <nltoridadejudídáriaque
as suf>SCTe\'e. E esta pode ter interesse
meramente moral em sustentar a \ega\i­
dadcoo seu ato, mas lheé mesmo impos­
sível ter qualquer interesse de outra na­
tureza, dada 5\1<1 posição de hnparciali­
cf.1de na causa sujeita a seu julgamento.

O verdadeiro interessado $leSSe caso
é a outra parte na demanda onde foi
proferido odespacho jmpu~do. Este é
overoade'iro vel\l~id(), se ju\g.mo proce­
dente o mandado de segurança. No ea­
fa."to, na prática. fíca ele ignorado pelos
tnbunais, tal como se não esistisse no
munOO juridlco."~~

Realmente. o juiz Jlâo pode ter interesse, a
não ser de ordem moral, na mattutenção do ato
i!DPugna~o. E sua posiçào de natural impartia­
bdade dC):'ta. 1'k1 prática, o mandado óe segutan­
ça sem o necessário cornrodifóriO. As informa­
ções por ele prestadas, no mais das vezes. sim­
plesmente confinnam a prática do ato e ofere­
cem cópias de algumas peças d.o pTQCeSSO,~m
desenvolver qualquer argumento na defesa do
ato impugnado.

4.2.0;mpelmnlectlmopessoa
. O únlco argumentCJ dos que defendem a
ImpetraçiJo do mandaClo de segurança pejos
entes estatais reside em que o Estado, no caso,
age como pessoa.

Realmente, o Estado administração é uma

1~ BARBI. Celso Agrl<:ola. op. cit., p, 163.



pessoa. na medida em queé titular de di reitose
obrigaçOes. E por isto mesmoé que~ tem ad­
mitidooEstado como impetrante.

Nas impetrnç6es contra ato judicial. toda­
via, tem« que a admínístraçJo. como pessoa,
• oolltraela~, \'1sloGOOlO () Poder Judi­
ciário integra 8 pessoajurldi(:$dedj~to púbJi~

00 a que pertem:e. E isto é tao .absurdo quaRto
pretender a Uniao F*nsf !moer indeni7.açlo
dela propria. com fundamento noart. 31. § 7.~.

da Constituiç§o. em face de um ato:i~}ou
abusivo,praticado em seu detrimento por um
juiz federal. a indenizaçtopelo danortspc:divo.

Em outrns palavras, o direito de impetrar
mandado de segurança é o direi lo de ação. O
queo caracteriza. dando-lheespecificidade. éo
fato de dirigir-se. setnpfe. contra ato de autori­
dade. para proteçfto de direito liquido e certo.

O titular de diIeilO ao mandadode segumn­
çapode.~ sequi!er, utilizarem tuf9"' des­
teadenominada via ordinária.

....As vias ordinárias estão sempre
franqueadas às pessoas naturais e jurl­
diats.. públicas ou pri,·adas.. para defesa
de seus cüreitos. mas quando'o direito
res:peaivo for dotado de hquidez ecerte­
za, ealesa0 ou ameaça OlXlt'l'enl:m em ra­
zaode ato j legal 00 abusivo da3tJtorida­
de. o pedido de tutela jurisdicional p0de­
rá ser feito atm'és de procedimento es­
pecial. B que se çhama "DlaJ'ldltdo de se­
gurança",v

E como não é rv.oávef imaginar-sea Unilo
Fedetal ingressando com ação cootn;'t ela pro..
pria. também não se: deve admitirque ingTeS5C
com mandado de segurança para: pedir prole­
çIo contrauma autoridade quea integra.

Se o argumento dos que sustent~ o cabi­
mento da ímpetraçAo de mandado de seguran·
ça pela UnilO Federal reside em que esta éuma
pessoa., tem'8e de concluir que a itnpetraçlo
cabfvel é apenas aquela dirigida ~tra outra
pessoa. e dO conttaato de quem inletPa a pro..
pria pessoajurldica impetrante. Por ÍSIOmesmo
quem sustenta ser o mandado de !legUtinça
díRlil0 conctdido 3 qualquerpesroL'~;

"A União, por e~p}o. tem direi10
ao mBJNtado desegurançacontra oEsta­
do e () Munidpio."11'

TI SANTOS, Emane Ftdélis. A!nmJal de Di,.eifo
hoce$IJWoleM/,3,·~,Satlliv&. SftoPaulo. ]994.
vot 3. p. 167. .

:zJ SANTOS, Emane Fídélis. op. cit., p. 168.

A na<> serassim. ter-se-á de admitir manda­
dode segumnça. impetradopela União Fedcql
contra um delcgadó d.,1 "Roceila f.ederat ou con­
tra um Ministro de Estado. ou contra o Presi­
dente da República:. ou qualquer outra autori·
d...de administrnti"3, o que evidentemente seria
um verdadeirodespaulério. poJs implicariacoo·
~à União meio processual para questiooar
em Juízo. como autora. a \'atídade juridica de
seus próprios atos. sendo ao mesmo tempo
autora e ré nas~.

4.J. A i1tWr..~ lOtai (Iafinnlidade
Na impetraçAo do lMndado de 1legUrança,

pelo Erando.. OOJ)tl'1t 810 judicial pratialdo em
favor do particular. ocorre mais do que o des­
cumprimento d.1 finahdade dowrif. verifica-se
verd.adcím e tot'lt inversaode sua finalidade, e
não apenas a (,1113 de sintonia.. mas absoJuto
áesprelo pelas idéias fimdamentais que inspi­
rarama sua criação.

Quandoa fa7.eflda Nacional, ou Umllo Fe­
deral. impctJa mand..ldo de segurança contra um
juiz kdernl. ala<;aOOo Utnl1 liminar conoedida a
um contribuinte. em açâoeautelar. 0Il emoutro
ma~de segumnça. \'e.rib-K uma\~­
$Ao lotaI ~ absoluta da finalidade do writ. O
instnunento criado pant ser uma pratltia do
particular contra o pOOel' púbtico está sendo
usado por este contra () partiroJar.

NIo se diga que (I mandado de segumnça é
impetrado contra () juiz. Na ve:rdade este nao
tem, nem pode ter. qualquer interesse no ato
judkial que praticou e está sendo impugnado.
Tem o dever legal de neutralidade. Omandado
de segurança. neste caso. ~'OIta-se de fato con­
tra o particular. beneficiário do ato judicial im­
pugnado.

4.4. AtaqJ,e a nutraN gamnttas C<JI1,fmuei­
onais

Mais gmve. porem. é que a impetraçlo do
mandado de segurança pela pe$5OBjuridica de
direitopúblioo. contnl ti alO de um juiz. pm6c8­
doem favor doparticular. é na verdade um ata­
qlle 8 outras garantias oonstitucionais deste,

Éo lISO do instrumefllo que aordemjuridíea
c:sI8beloceu para defesa do particular contra o
poder público. utilu.ado poreste para atacaras
garantias constitucionais daquele.

5. O fJfXkr estotal
O qut se está verificando com. () \WQ do

mandado de ,egumnç<'l é bem uma evidente
mostra de ooíno perigoso é (I podet, e mais e
mais perigoso é o poder estatal.

"EI marco donde el poder encuentl'3



más posibilidades de ejercicio y dcs.1rro­
110 es dentro dei cllerpo estatal. En cI Es­
tado. cl podercristaliza en su dimensión
más amplia. cuando se conviertc cn el
propio poder dei Eslado. bajo cuyo ma R­

to protector no cabe olTo poder más Cner­
te. ni nWs avasa!lador."2Q

Titular de poder. o Estado cria a própria nor­
ma juridica. instrumento pelo qual se impõe aos
governados. Não tem a mínima necessidade de
proteçao contra seus súditos. E. no caso. arre­
bata destes aquela garantia constitucional. e
passa a uti1i7..á-la para enfrnquccer as demais
garantias que a ordcmjurídiC<l edificou para pro­
tegê-los. num processo realmente avassalador.

Na crença de que o Direito é o melhor. se­
não o único instmmento capaz de manter as
manifestaçôcs do poderdenlro de limites com­
patíveis com a liberdade humana. penso que a
doutrina jurídica, descompromctida com 05 po­
derosos. tem relevante papel a desempenhar.

6. Conclusões
Diante de todas as considerações aqui de­

senvolvidas. chega-se afinal às seguintes con­
clusões:

29 ANDE. JOIIquin Blllnco. 7eoria deI Poder, Ed.
Pirámide. Madrid. 1977. p. 47.

I.") O exame da origem do mandado de se­
gurança revela serele um instrumento de prote­
Ç<1o dos direitos do JX)rticular. vale dizer. do
govema~. contra o Estado.

2.") E admissivel e mesmo necessária a am­
pliaçãoda garantia constitucional. para que dela
se possam utilizar as pessoas juridicas de direi­
to pri"ado. posto que corporificam particula­
res. cujos direitos se expõem a lesões decorren­
tes de atos abush'os do poder público.

3.") É inadmissíveL porém. que tal amplia­
ção leve a permitir qne do mandado de segu­
rança se utilizem as pessoasjurídicas de direito
ptlblico. pois isto. além de retirar a pureza do
instituto. t17.cndo-odesviar-se de sua finalidade
essencial. constitui p:trn o indcstjável fortaleci­
mento do Estado. em detrimento do particular.

4.") Em se tratando de impetração. por pcs­
soajuridica de direito público. contra ato judi­
cial praticado para proteger direito de particu­
lar. configura-se. então. absurda e total invcr­
silo da finalidade para a qual foi criado o man­
dado de segurança. razão pela qual essa impe­
tração é absolutamente inadmissível.
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1. Introdução
O grande virgi niano J000 Marshall, que foi

o Chief-JlIsr;ce. isto é. o Presidente da Supre­
ma Corte Nortc·Americana. de 1801 a 1835.oon­
sidcrado o maior juiz americano de todos os
tempos. assim afirmou. em seu voto. no famoso
Caso lIfarhur.1/ \, lIfadison. em 1803:

"Ou a Constituição éuma lei superior,
soberana, irreformável por meios co­
muns. ou se nivela com os atos de legis­
lação usuaL e. como esses. é reformável
ao sabor do Legislativo. Se a primeira
proposição é verdadeira. então o ato le­
gislativo. contrário à Constituição. não
será lei: se é verdadeira a segunda. então
as cláusulas escritas na Constituição silo
absurdos esforços do povo. por limitar
um poder de sua natureza ilimitáYel."

Evidente que as finnes palavras do grande
magistrado são uma clara defesa do princípio
da supremacia constitucional. que, segundo
Pinto Ferreira, é o "alicerce em que se assenta o
edificio do moderno direito político" e hoje ado­
tado em todas as democracias, republicanas ou
monárquicas.

Tal princípio surgiu com o constituciona­
lismo. movimento politico-jurídico advindo da
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promulgação da primeira constituição orgânica
do mundo. a Constituiçilo dos Estados Unidos
da América. em 17 de setembro de 1787 . na
Convençllo de Filadélfia. Sintética e objetiva. a
Constituição americana. hoje 1Il..1i sque bicente­
nária. originou-se. em grande parte. cL1S doutri­
nas de lohn Lockc. lcan~Jacques ROllsseau e
do Barão de Montesquieu. com os aprimora~

mentos provindos do ,(",:vsfem oI C'hecks and
Balances. de Alexander Hamilton. j:lmcs Madi­
son e lohn Jay.

Destinada a vigorar para a geraçlo da épo­
ca c para os seus descendentes. segundo se
declara em seu preâmbulo. ela foi consideracL1
logo de inicio como the highest Icrw oflhe lanel,
o direito supremo do país. acima de todas as
leis e trotados federais e de todas as constitui­
ções c lcis estaduais.

Para que prevaleça essa necess.'lria .m~ri­

oridade cL1 nonna constitucional no rnnking
das normas estatais. mister se faça uma contí­
nua verificação de conformidade d..1s normas
infraconstitucionnis com os ditames constitu­
cionais. Essa verificação é o controle dE' cons­
titucionalidade. uma das mais sérias garantias
constítucionaís.

Esse controle. ouflscalização. como cha­
mam os portugucses. busca detectar a possível
inconstitucionalidade de um ato jurídico. prin­
cipalmente da lei.

Nagib Slaibi Filhoafinna cum mula proprie­
dade:

"O controle de constitucion.1lidade,
é no sentido amplo. mera forma de \'erifi­
cação da compatibilidade dos atos infm­
constitucionaís (lei. ato administrativo.
normativo ou concreto. sentença. até
mesmo um contrato entre pessoas priva­
das. uma manifestação de von.mle unila­
teral etc.) com a Constituição. que é o ato
jurídico maior. do qual todos os oulros
derivam.

No sentido estrilo. o controle de cons­
litucionalidAde refere-se tãO-SOmente à
perquiriçãoda consonância entre uma lei
ouato normativo(normas genéricas cabs-­
tratas) perante o texlo constitucioMl."

Oportuno se faz aqui. antes do mais• .an­
ceituar. ot:tietivamente. o que seja inconstituci­
onalidade c. para tal. recorremos à lição do sau­
doso Professor Marcello Caetano:

"A inoonstitucionalidade éo"ício das
leis que provenham de órgilo que aCons-
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tituição nfio considere competente, ou
que não tenham sido elaboradas de acor­
do com o processo prescrito na Consti­
tuição ou contenham nonnas opostas às
constilncionnlmente consagradas."

Na definição do notável mestre português,
destacamos os três tipos de inconstitucionali­
dade:

a) a inconstitucionalidade orgânica. que
acontece. por exemplo. quando a Assembléia
Lcgishltí\'a de um Estado da Federação legisla
sobre direito penal. matéria que é da competên­
cia pri\'ativa do Congresso Nacional (é o vício
da incompetência);

b)a incoostitucionaJjdruJejõmlOJ. quearon­
tece. por exemplo. se uma emenda constitucio­
nal for aprovada (fora desse período chamado
de "revisão constítucional") pelo voto da mai­
oria ahsoluta dos membros das duas Casas do
Congresso. em um só turno. quando a Consti­
tuição determina que as emendas devam ser
aprovadas pelo qllonJm de três quintos nas
duas Câmaras. em dois turnos (é o vício da de­
sohediência ao proCesso);

c) 3 inconstitucionnlidade material. que
acontece. por exemplo. se umn lei penal conti­
...er preceitos retroativos que prejudiquem o réu.
quando a Constituição. no elenco dos direitos
individuais e coleti\·os. prescreve claramente
que a lei penal só poderá retroagir se for para
bcncfic ia ro réu (é o vício <1.1 ofen,<;(l ao próprio
conterido da Constitnição).

A esses três vicios apontados por Marcello
Caetano. todos eles caraeterizadores da incon,~­

titucionalidade por açi1o. some-se hoje a in­
constitucionalidade por omissão, que, segun­
do José Afonso da Silva,

"verifica-se nos casos em que não
sejam pratiC\dos atos legislativos ou exe­
cutivos requeridos para tomar plenamen­
te aplicáveis normas constitucion.1is".

Jorge Miranda, o grande constitucionalista
português. sintetiza:

"Ocorre inconstitucionalidade se pre­
sente a relação entre a Constituição e
comportamentoque nAo lhe é oonfonne,
que com ela é incompativel ou que não
cabe no seu sentido."

2. Os tipos e ossi:rotemas de controle de cons­
titucionalidade

Passaremos a tralar agora dos tipos e siste­
mas de controle de constitucionalidade encon­
trados no mundojurídico e. depois. focalizare-



mos com um pouco mais de detalhe os sistemas
adotados em França. Brasil e Portugal. exem~
pIos que são dos três distintos sistemas.

2.1. Quanto ao momento
Didaticamente. podemos dizer que a primei­

ra distinção se faz quanto ao momento do con­
trole de constitucionalidade:

a) Será do tipo prevenlivo. se for feito a
priori. isto é. antes da concretização do ato ju­
rídico. particularmente do ato legislativo. Tal
tipo de controle pode ser realizado da maneira
mais ampla possível. As assessorias jurídicas
dos 6rgãos governamentais. as comissõcs par­
lamentares (como as "Comissões de Constitui­
çãoe Justiça". do Congresso Nacional brasilei­
ro) e os Chefes de Executivo. através do veto,
podem e devem fazê-lo. sem que haja uma pro­
vocação especifica para isso.

Exemplo c1l1TO desse controle preventivo
está no art. 66. § 1.0, da Constituição da Repú­
blica Federativa do Brasil. de 5.10.88. verbis:

"Art. 66 .....
§ 1.° - Se oPresidente da República

considerar o projeto no todo ou em par­
te, inconstitucional ou contrário ao in­
teresse público. vetá-Io-á total ou parci­
almente. no prazo de quinze dias úteis,
contados da data do recebimento. e co­
municará, dentro de quarenta e oito ho­
ras, ao Presidente do Senado Federal os
motivos do veto" (grifo nosso).

E. ainda. preventivamente. poderá serreali~

zado por órgão próprio. mediante solicitação
ou requerimento. como acontece em Portugal e
França.

Em seu artigo 278, n.o 1, a Constitlliçãopor­
tuguesa esfabelece que o Presidente da Repú­
blica pode requerer ao Tribunal Constihlcional
a apreciação preventiva da constitucionalida­
de de qualquer norma constante de traindo in­
temacional que lhe tenha sido submetido para
ratificação e de legislação que lhe tenha sido
enviada para promulgação. E o artigo 279. 0.0 I,
é taxativo: se o Tribunal Constitucional se pro­
nunciar pela inconstitucionalidade. a norma
impugnada. constante do tratado ou da legisla­
ção. deverá ser vetada;

b) Será do tipo repressivo (ou sucessivo,
como se denomina em Portugal), quando feito
a posteriori ou seja, após a concreti7.ação do
ato legislativo. No caso da leL após sua pro­
mulgação. este tipo de controle normalmente
se faz por um órgão específico, mediante pro-
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vocação. na forma da própria Lei Magna.
2.2. Quanto ao órgão controlador
A segunda distinção entre os sistemas de

controle de constitucionalidade tem por base
exatamente o órgão controlador ou fiscaliza­
dor. Em nossas aulas de Direito Constitucional
GeraI na Faculdade de Direito Milton Campos,
costumamos explicar aos nossos alunos que
três são O~ ~istcmas de controle de constituci­
onalidade quanto ao 6rgão controlador. Justa­
mente por sua "simplicidade", repetimos a ex­
plicação neste trabalho:

a) Controle polltico, quando feito por ór~

gãos políticos comuns ou espectais. sem a par­
ticipação do PoderJlldiciltrio. Como exemplos,
podemos citar o Senado Conservador. que Na~
po\cão Boné\p<'\rte intf<ld\\1.\u na COt\5t\\U~W

francesa do ano VIII (1799) •com a incumbência
de "manter ou anular todos os atos que lhe são
submetidoscomo inconstitucionais" (Article 21:
"11 mantient ou annule tous les actes qui lui
sont défcrés comme inconstitutionnels par le
tribunal ou par le Gouvemment"). Ainda em
França. o Comitê Constitucional. da Constitui­
ção de 19"'6. que se compunha do Presidente
daRep\IDh~.00 Presidentede Senado, 00 Pre­
sidente da Assembléia Nacional e de membros
eleitos por essas duas Casas Legislativas (Ar­
ticIe 91: "Le Comité constitutionnel examine si
les lois votées par I'Assembléc Nationale su­
pposent une révision de la Constitution"). E o
atual Conselho Constitucional da Constituição
francesa de 1958. que é composto de nove mem­
bros: três nomeados pelo Presidente da Repú­
b\ica. três. peloPtet;idcntcda Assemb\ila Naci­
onal e três pelo Presidente do Senado. Uma de
suas missões é veiller à la conformite des lois
à la Conslitulion.

Na ex-URSS. que também adotava ocontro­
le político. pode-se entender. pelos artigos 121,
n." 4, e 164 d<'l antiga Constituição Soviética.
que o controle de constitucionalidade cabia ao
Presidi11m do Soviet Supremo. por provocação
doProcurador-Geral.

Ainda podemos dar. como exemplo. agora
já também histórico, Portugal. nos termos ori­
ginais da Constituição de 1976. visto que. em­
bora permitindo o controle dífuso por parte do
Judiciário. concentrava a apreciação da incons­
titucionalidade no Conselho da Revolução. com
prévio parecer da Comissão Constitucional,
ambos órgãos extrajudiciais. sistema político
que mereceu severas criticas de juristas como
Marcello Caetano e Jorge Miranda.



Oizia (I primeiro. o sau<Ioso mestrt que fa le­
ceu no BtUíl. referindo-se ao díto Conselho:

"Trata-se de um enxerto claramente
ditatorial numa ConstituiçOO que se pre­
l~.nde dcmocr.itiCJI".

Protestm'8 o segundo. gran6: catedrático
deU~.que honu.9:l\\pteo13rasU <:omsuas
periódicas visitas e conferências;

"Seum6~ político. um órgao que
jUlg1lS5e segundo critérios dc <:onveni·
énci.a c~ oportunid.1de.eoertnmeat~sem
a formaçao juridica - como éo caso do
Conselho da Revolução OU semelhante
-.viesse a decidir se uma lei era consti·
tucional ou inconstitucional. amanhã
corrertamos o grave perigo de direitos
fundamentais serem gravemente tnms­
gredidos por leis ordinMias. muitas de­
las, aliás, feitas pelo próprio Conselho
da RevolUÇão. que é também órgão le­
gislativa:"

b) Controle Judicial. qwtndo O comrole,
nomeadamente ° repressivo. é fcito somente
pelos órgIoS do Poder JtJdjciário.

O judicial control, OU judicial !'eview. foi
criado pelos norte-americanos. sebem~nAo
emsua Constituição. mas na propria prática fo­
rense. com o famoso caso A/arburv v. Modi­
sono em 1803. já dtado no iniciodeSte trabalho.

OdeOOendoabercamenrea 5UpremaciacortS­
titucional. o célebre Jui1. MarshaU decidia:

"Cabendo ao juiz aplicar as leis na
solução dos conflitos. deve ele. antes do
mais. verificarsedas estao em harmonia
com a Constituil;ão, porque,'Só assim,
scr!lo 'idas como leis. "

Após o conhecido caso, cn~lU-se, na práU­
ca. ponanto. a "Doutrina de Marshall". segun­
do a qual. de maneira difu.'ra. por todos os seus
}ui7.eSe tribunais, o Poder Judiciiulo deve faler
o controle repressivo de cons1itueionalidade.

1àJsistema. também chamado"modeloame­
ricano" de controle de constitucionalidade. foi
adotado por muitos EstAdos do continenteame­
ricanO. entre os quais oBrasi\. que () aprimorou
consideravelmente. como vetemos adiante.

Achamos injusto atribuír~se somente ao
grande MarshaU a criaçlo d<l judicial review.
pois () não "0\e001i grande" AleYandre Hamil­
ton escrevia no The FederaJiste n.l> 78, em 28 de
maio de 1788:

"The interprelatioll orme laws is tbe

proper and pecu1.iar province of the
courts. A constitutiol1 is in met. and must
00. regardeo 'oy lhe jui\ge-s '00\ a fuN\a~

ment.,llaw. It therefore bclongs to tbem
to ascertain its meaning as well as the
mcaningofê'U1}' plnicularaet~in8
fTOm the Icgislati\'c body. IfChere should
hawen \l)~ lIn lneeonti,\eabrtvananct
betwec:n the 1'\\'0. that which has lhe su·
perior obliga,jon and "alídity ought or
course10be prcfcrred: or in olher words.
the constiWf;on ougllt to be Prefened to
tbe statute: tbc imenlÍon ar lhe people
tO lhe i1\ten\íon oflheir agents."

(fmduzimos: "A interpretação das leis é o
cnmpo de ação próprio epeculiardos tribUnais.
Uma oonstituição é. de fato. e assim deve ser
consjderada pelosjuizes. como uma lei funda­
menta}, Ponanta. cabe aeles discernir seu sig­
nificado bem como o signjficado. de qualquer
norma espetifica partida do orgl\o l~gis\ativCl.

Sechegar aaconteceruOla~ inetonà­
M"dentreas duas. aque tivermalor~
e valicL1de. deve. é claro. ser preferida. Ou em
oulla5 ~Jm'7lls. a COnstitll~ de'Ve prevaJeccf
sobre a lei. istoe. a intençãodopovo deve preva-­
lettf sclm:. ao intenção d<)S seus agentes".)

Deixamo~ 3<11t1 o nosso tributo ao mais bri~

lhante teórico e organizador dos Founding
Farhe,... none-americanos. morto 4\()S 49 anos
de idade em um duelo com Aaron Burr.

c) Controle Hüto. quandonafísca\~ d3
constitucionalidade Ma partkipaçAodeelemen·
tos vindos. por tSC()1h8 ef~Q. dQ Judiciário
ede outros elementos estranhos a esse órgAo do
Poderdo Estado reunidos. todos. em tribunal não
)1ldJcial de competência es)'.ltcilllízada.

Échamado "fl1Odc{(I aflStrfaco"por ternas­
cido Jl3 Constituição,austriaca dc 1920. sob ins­
piração kelvenUlnn. Eosistema adotado na Itá­
lia. MS termos dos anígos i H a 131 da Consti­
tuição italiana de 194-7. modificado o an. 135
pela Emenda CQnstítuciooal de 22 de oovetn­
brode 1967. EsteartígodispOe:

"La COrte CostiJuzionale ~composta
de quindici gíudki nominatl per ua tef1.o
dai Presidente dclln Rcpubblica. 1)ef un
terzo dal Parlamento in seduta oomunec
per un tCl'7.o dallc Supreme MagiSlrnwre
ordinária ed ~ml11inístrative."

Vê-se ai, c\31<1mente.1\ p\rtk\:~o dos Ub
órgãos do poder estatal na escolha dos mem~
bros da Corte Constitucional. que tem como



primeira competência a de soluciomu [lS con­
trovérsias relativas à legitimidade constitucio­
nal das leis e dos atos do Estado e das regiõcs.
que tenham força de lei.

Também na Espanha adota-se o controle
misto. A ConstituiÇ<~o espanhol". de 197&. no
Título IX. artigos 159 e seguintes. estabelece:

"EI Tribunal Constitnciomll se com­
pone de 12 miembros nombmdos por el
Rey: de ellos. cllatro a propueSla dei
Congrcso (de los Diptltados) por mayo­
ria de tres quinlos de sus mlembros: cu­
atro a propuesta dei Senado con idénlica
mayoria: dos a propuesta dei Gobierno.
y dos a propuesta dei Consejo General
dei Poder Judicial."

Portugal. após a revisão constitucional de
1982. pode também ser enquadrado nesse sis~

tema. embora os parlamentares revisorcs te­
nham inserido o 00\'0órgão fi scah7.1dor na Parte
1II (Organi7.ação do Poder Político). Título V. que
trata dos Trihunf1ls em geral. Porém. demons­
trando o seu caráter de órW'fo jurisdicional es­
pecial, sua composição cstá na Parte IV. que
trata especificamente da Garantia e Revisão
da C'onsliluição.

Sobre O Tribunal Constitucional português
falaremos adiante. com mais detalhe. nilo sem
antes citarmos o Professor José M1nuel Cardo­
so da Costa. atual Presidente do Tribunal Cons­
titucional de Portugal. Diz o mestre de Coimbra.
evidenciando a natureza mista do controle de
constitucionalidade nos "domínios lusitanos":

"Eis oomo pode dizer-se - em sínte­
se conclusiva -- que o Tribunal Consti­
tucional português. criado em 1982 se
situa na confluência de duas tradições
constitucionais: dum lado. a tradição
americana da judicial n'view. recolhida
logo em 1911, na primeira Constituição
republicana que o país conheceu: do
outro. a tradição oomcmporânea européia
dum.ajustiça e duma jurisdição constitu­
cional autônomas, concebidas como o
melhor caminho para resolver o proble­
ma "político" da garantia contenciosa da
Consli tuição e paraconferi reficácia a esta
garantia."

3. O controle de constitucionalidade na
França

Comojá dito no item 2.2.a. a França adota o
controle polítiCO de constitucionalidade. exclu­
indo o Judiciário de tal processo. E faz esse

controle somen1e de maneira preventiva.
A Constituiç..~o francesa de 4 de outubro de

1958. a "Constituição de IX Gaullc". no seu Ti­
tulo VII. m1igos 56 a 63. cuida do Conselho
COniiiOtllcJOnal. órgão político. como jõ1 visto.
encarregado da guarda da Constituiçi!lo.

O artigo 61 detennina que as leis orgânicas.
antes de sua promulgação. e os regulamentos
das assembléias parlamentares. antes de sua
vigência. devem ser submetidos ao Conselho
Constitucional. que se pronuncia sobre sua
confonnidade com a Constituição.

Para o mesmo fim. as leis ordinárias. antes
de sua promulgação. podem ser deferidas ao
Conselho Constitucional pelo Presidente da
República. pelo Primeiro-Ministro. pelo Presi­
dente da Assembléia NadoRn!. pelo Presidente
do Senado ou por 60 deput.ados ou igual núme­
ro de senadores.

E o artigo 61 Cbem expresso. prescrevendo
que uma disposiçi1o declarada inconstitucional.
pelo Conselho Constitucional nilo podera ser
promulgada nem aplicada. Tal declaração. pela
inconstitucionalidade ou pela constitucionali­
dade. é irrccoITÍyei e obriga os poderes públi­
cos e todas as autoridades administrativas e
judiciárias.

Isso sign ifica. é evidente. quc.()s juízes fran­
ceses não têm qualquer competência no con­
trole de constituciollc1lidade. Em seusjulgnmen­
tos. eles tem que aplicar a lei. pura e simples­
mente. visto qne se for lei orgânica. já passou
obrigatoriamente pelo crivo do Conselho Cons­
titucional e. se for lei ordinária. ou.iá foi subme­
tida ao Conselho ou perdeu-se a oportunidade
dcfuzê-Io.

De fato. como dizem os comcnt.aristas Char­
les Debb.1sch c Jean-Maríe Pontier,

"Lc Conscil Constitutionncl pcrmet
pour In prerniercfois dans I'histoirc de la
Républiquc française. d'assurcr la supré­
matie cf'fective de la constitution sur les
autrcs normes juridiques."

Mas de fato lnmocm se vê que o Poder Judi­
ciário fica relegado a uma posição subalterna
no sistema francês.

Como obscr.·[I Sachn Calmon Navarro Coe­
lho. enquanto nos ESlados Unidos "decorreu a
entrega da !.ei Uai"r (pnramount Law) ao Po­
der Judiciário. já incumbido de interpretar leis e
costumes para gernr precedentes". na França
"relegou-se o Poder Judiciário ao modesto pa­
pei de resol\'Cr os litígios enlre particulares se-
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cundum regem".
E o grnnde mestre Raul Mocfl..1do Horta. ana·

Usandoesse"anlijudiciarism<l" frnncés. afirma:
"Na França. a inform;té COrlgénitrs.

h/e do Judiciário. de que fhla Carré de
M11bcrg. está na própria origem do direi·
\0 flÜbhc'3 i'tt\nc~ moderno. fa. Cons\i..
tuição frnnccsa de J791. apesarde terpro­
clamado a separaçao dos poderes e nela
depositado o fundamento da :c:-;:istência
constituciona I. a trmté eft mrtrâtre
/ 'autorité judidare. pelo p<1pcl slIbalter­
node mero s:uéliree auxiliar da Assem­
bléia Legis\a\\va. 11" sel'\'lIeur fie (o lé­
gislrs(lIre. diz incisivamente Carré de
Mnlbcrg',

4. O controle de con.slitl/cionmidade em
Portugal

SegtlIJ:dO afirma o sempre citado Jorge Mi­
randa, o slS1cma de controle de constilnciomlli­
dadeadoladoem Portugal desde 1982 (que nós
chamamos de misto) dá aos juízes e tribunais
co~u!,s a "competência para conhecer e pAra
decidn (as questões de iOCOllS1iluciooolídadc).
com recu~ posslve\ ou necess:hio pfJro um
tnbunal slhtado fora da ordem judicial" .

Por força da l.a Revisão ConSlilucional. de
t 9~2. tlue ~\\eTOu aCons1itui~ l)Ortugut:Sa de
1.976. surgJ~ o Tribunn/ Const/luriorw/.já men­
Clo~ad?nO!tem 2.2.bdestetrabalhoe C1~a com­
petenaa primeira é apreciar "a inconstituciona­
lídade e a i1egatidade, nos termos dos artigos
277 eseguintes"•os quais. oportuno tempore e
resumidamente. \remos aqui examinar. As de­
mais atribuições do Tribunal Constitucional
português fogem do âmbito deste trnb..1Iho.

Para cuidarmos da tiscali7..açilo de constitu­
cionalí,dade em Portugal. valer-nos-ernos aqui
dosartlgos 277 a 283 da Constinlição c das Leis
28/82 c 85189.

O TribunBl Constitucional português éCQm­
posto por t:eze juíres.~dodezdcsi~pela
Assembl~1a da República e três coopt.1dos por
cs~. SeiS dos juízes designados pela Assem­
b1~ ou.cooptados são obrigatoriamente esco­
lhIdos entre jUí7.eS dos tribunais judiciais e os
demais entrejuristas. Toebs~JVin'lo pcI .~i~anos.

Pda legislação portuguesa alual. quatro são
os tipos de flscalú.ação (ou "controlo"') de cons­
titucionalidade:

a) Fi.fcalizaçi1o preventiva
Estabelece Oartigo 278 da CRP que o Presi­

dente da República pode reqnerer ao Tribunal

Constitucional a aprcci..1ÇãO pm'Cntiva d.1 cons-­
Ut1JClOn:J1idadc de qualquer nonna constantede
ato Icgisl:Uivo que lhe tenha sido enviado para
promulgação.
. Se? tribunnl se pronunciar pela inconstitu­

clo~hd.1de. dcvc~ o diploma ser vetado pelo
Presidente da R<:publica. ?Qdc"do Q vct'3 'i.et
demlbe'ldo pela Assembléia da República pelo
quon~m de dois terços;

b) Fi:;:cnJizaçt1o .çl/ces.~ivn concreta

C~m~orm~oart, 207 da CRP. os juJles e tri­
bun31S JU<ftClliIS. nos fcitos submetidos a seu
ju.lg~rncnro: n..10 podem aplicar normas que ín­
fnnlam () d\spGsto na CQnsti\~\çOO Q\\ os prin­
cípios nela contidos.

Vê-se que. ai na <X\mpetência clifuoo~
órgãos do Judíclário. começa o processo de fi s­
cali7.açãO sucessiva (ou repressiva. para nós)
no ah~al DireIto portngués. Pelo artigo Sltpra­
menCionado. o Judiciário. na solução dos con­
flitos. que ~~e são apresen~ ndo pode apli­
car diSpositiVos Que conlranem a Constiluição,
Entende-se. ent:'ío, que a inconstitucionalida­
de. ass,m t\ctcetad:1 tpor provoeaç~ ou de ofi­
cio,}. Ilcio,?'agistt<\oo~ l.u grnu 00 ~\'3'Strioo­
nalSde 2. grau (lnçlusivc o Supremo TribunaI
de Justiça). comoquesldn prejudiem!, fará com
que o processo suba diretamente. em recurso.
para oTribunal ConstltUciOTl.:11. salvo algumas
e~ceções. em que os recursos Ordinários deve­
rão ser esgof.1dos primci rmnente.

Não podendo aplicar dispositivo que en­
tendam inconstitucional 011 aplicando-<> se en­
tcnderem-noOOl\stit\\C\o\\al. m(:smu~ al.eg?r
~o da parte em CORtnirio. vê-se que os jUi7.es e
os tribunais já csL10 fc17.cndo o controk: decons­
titucionalidade repressivo em coocreto. embo­
ra a declamçifo dcfinitil'3 de inconstitucionali­
dade. ou 0110. fique na competência cOr1Centra­
da do Tribunal Constltucional.

Em lCSUmo. cabe recurso para o 'Tribunal
ConstitucíonaJ d.-1S decisõcs de 1. o e 2, o graus.
q\~ reeuo,;,:m aa}'l\i.~àe ql\<'\\q\lefoorma~
fu~menl()emSU.1 inconstitucionalidade; que
aphquem.norma ctj1 inconstitueionalidtxle ha]a
Sido suscuada du~nte op~sso; ou que apli­
quem norma antcnormcnleJu/gada inconstítu­
cional pelo próprio Tribunal Constitucional.

As partes Icgí limas para o tceur9J ao Tribu­
nal Constiruciona1. na fiscali7..ação~tetl. são
o Ministério Público e as pessoas que tenham
legitimidade para in(crpor recu.rso{oos termos
do Código de Processo Civil).

O artigo 82 da Lei 0.0 28 traz detenninaçao



importante. que constitui uma ligação entre o
controle concreto e o abstmto. Diz tal disp<Jsiti­
vo: sempre que a mesma norma tiver sido de­
c1arado:1 inconstitucional pelo Tribunal Consti­
tucional por três vezes. em casos concretos.
pode esse mesmo Tribunal promover a organi­
zação de um processo para o controle em abs­
trato ou em tese.

Detalhe importante do controle de consti­
tuc~onêllídade em concreto, no direito portu­
gucs, é que se o Tribunal Constitucional der
provimento ao recurso. os autos baixarão ao
juízo ou tribunal nd quem para que esse refor­
me a decisão em confonnidade com ojulgamen­
to do:1 questão de inconstitucionalidade (art. 80
da Lei n.o 28/82).

Leciona Jorge Miranda:
"O Tribunal Constitucional não subs­

títui. portanto. a decisão recorrida por
aquela que deveria ser emitida e tão-pou­
co a anula";

c) Fiscalização sucessiva ahstrata
O art. 281 da CRP estabelece que o Tribunal

Constitucional aprecia edeclara. com força obri­
gatória geraL a inconstitucionalidade de quais­
quer normas. a requerimento do Presidente da
República, do Presidente da Assembléia da
República. do Primeito-Min\'i>tt(j. do Ptovedot
de Justiça, do Procurador-Geral da República
ou de um décimo dos Deputados à Assembléia
da República.

Tal dispositivo. em boa hora. inspirou a e1a~

boração do artigo] 03 da Constituição brasilei­
ra de 1988. que permite a várias autoridades e
entidades proporem a ação direta dc inconsti~

tucionalidnde no Brasil. como veremos no fim
desta exposição.

Os efeitos da declaração de inconstitucio­
nalidade in ahstracto são os seguintes. con­
forme o art. 282 da CRP:

1.0 - A declaração de inconstitucionalida­
de, c(jm fOTça geral e obrigatória. atinge a nor­
ma desde a Sua entrada em vigor e determina a
repristinaçãotlas normas que ela tenha eventu­
almente revogado.

2.0~ Em caso. porém. de inconstihlcionali­
d3de por ofensa a norma constituciónal poste­
rior, a declaraçãO só vai produzir efeito a partir
da entrada em vigor dessa última.

3.°~ A Constituição determina que ficam
ressalvados os casos Julgados. ""'\\VG dcdsãQ
em contrário do Tribunal Constitucional. qmm­
do a nonna disser respeito a matéria penal. dis­
ciplinar ou de ilícito de mera ordenação social e

.,IPIII_ •. 31 n!' 123 lu,.!••t. 1994

for de conteúdo menos favorá\-cl ao argüido.
Percebe-se. aqui. que o constituinte-revisor
português quis. com razão. evitar o transtorno
prático que causarin a rcvis.."Io de todos os ca­
~os julgados. com a geração de insegurança e
~ncertezn. quando a lei em que se baseou tais
Julgamentos fosse declamda inconstitucional.

Mas houve aprc\15,10de c.v.ccç<,io: o Tribunal
Constitucional pode dc~idif contrnriara regra 00
caso julg.1do. quando a norma declarada incons­
titucional se referir pri ncipalmentea matéria pe­
nal e que tal dcelaraçílo possa vir a beneficiar
alguém que tenha sido <.xmocnado com S\lporte
nessa mesma norma (ver artigo 29 da CRP).

4.° - Quando a segurança jurídica. razões
de eqüidnde ou interesse público de excepcio­
uni relevo - Ql1e deverá ser fundamentado­
o exigirem. poderá o Tribunal Constitucionali
xar os efeitos da inconstitucionalidade com al­
cance mais restrilivo. Tal dispositivo dá ao Tri­
bunal Constitucional maior campo de ação. que
transcende os limites do conwncionalmentc
jurídico. situando-o na posição que um tribunal
de tal categoria ocupa. como uma corte jurídi­
co-política. Jorge Miranda. em 1976. chamava a
atenção:

"O problema da constitUCionalidade
das leis não é simples problema paro ju­
ristas: é t.1mbém problemail3TIl políticos."

Concordando com oilustre catedrático e ex­
constituinte. nunca é dcmai s lembrar que oobje­
to principal de um Tribunal Constitucional éexa­
tamente a lnnstihtição, documento que organi­
71ljuridica e politicamente uma nação. transfor­
rnando-a em Estado. Em outras palavras. os jul­
gamentos de constitucionalidade envolvem sem­
pre. em pesos que preci&1m ser cuidadosamente
ponderados. interesses jurídicos e políticos.

d) Fi.vcalização da inconstitucionalidade
poromi.~sãO

O art. 2K~ da('RPcs'3~\~eQue. arcr)ueri­
mento do Presidente da República ou do Pro­
vedor de Justiça. oTribul1.:11 Constitucionnl apre­
cia everifica o não-cumprimento da Constitui·
ção por omissão das medidas legislativas ne­
cessárias para tornar exeqtií\'cis as normas
constitucionais. E. quando o Tribunal verificar
a existência da alegada omissão. dará disso co­
nhecimento ao órgão legislativo competente.

Tal dispositivo deu origem ao § 2." do artigo
10] da Constituição brasileira de 1988. T.1ntoo
pra:eito português qllanto o brasileiro são muito
importantes no seu intuito mas ambos fracos e
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tímidos no que concerne à "sançtlo~ ali prevista.
Sobre o sistema português. lembra Jorge

Miranda:
uÉapenas em regime de tnbunal c0ns­

titucional que aparece um órglojudicati­
vo em concurso com os órgtlo./f .wpre­
mos do Estado e dotado de uraa compe­
tência que se define dirdamenle pela fis­
caH7.açl1o, c. por isso. simultaneamente.
essesistemaempresta (00pare«empres­
tar) ao principiojurisdicional a pmjeçao
máxima na vida pOOlica.~

S. O COJ11J'o/e de constitucionalidade no
Bra.~iJ

AConstituiçlo da RepúbUcaF~tiva do
Bmsil. de 5de outubrode 1988. além de manter
o controle de constitucionalidade el1l concreto
(que vinha desde 1891) ede ampUaro controle
em abstrato (que tínhamos desde 1946). consa­
grou o controle de constàtucionaUda<le por
omissao (seguindo. corno já vimos. o modelo
português).

Pretendo abordar aqui. de maneím sucinta,
o método adotado no Brasil em cada um desses
casos no âmbito federal.

Antes. porém. épreciso lembrarque a Cons­
tituiçAo de 1988 trouxe um grande avanço 00

trato da inconstitucionalidade, ou seja. com a
criação do Superior Tribunal de Justiça, como
O guardi.'lo d<1 lei federaL, o Supremo 1rihunaJ
Federal, aliviado da sobrecarga de recunos
extraordinónos sobre a "questJo federal", que
agora são recursos especiais àquele novo Tri­
bunal Superior, (o Supremo. repito) passou a
ser o verdadeiro guardilo da Constituição.

Sem embargo do aprimoramentojfl verifaca­
do. muito ma's poderia ser feito para que o Su­
premo Tribunal Federal pudesse se transformar
em verdadeira Corte Constitucional. para cui­
dar de sua "competência fundamentaL subs­
tancial. essenciaL preclpua'", que é ajurisdir;JIo
constitucional c, principalmente, o controlede
constitucionalidade, na órbila federal. Quem o
diz, com toda competência, como ilustre pro­
fessor de Ditei\() Constituci<mal e, tOm ;,n\ciro
conhecimento de causa, como mirtistto da nos­
sa Suprema Corte, é o jurista Carlos Mário da
Silva Ve11oso. Em sco~l artigo 't() Sllpre­
mo Tn1nma1 Federal, Corte Constitucional", in­
chúdo no seu recentíssimo livro Temas de Di­
1'f!ito PJihJjco, \\:Uoso enumera, com a devida
justifica*" as alteraçt'lcs que deveriam ser tra­
zidas na competência do STF, para tê-lo como

"guardillo" da Constituiçao da República.
Nos termos d."'l ConstinaiçAode 1988, já alte<­

rada peja Emenda Constitucional n. o 3, de
17.3.93. assim funciona ocontrole de constitu­
cionalidade repressivo no Brasil:

a) Conlm/e de constitucionalidade no caso
concreto

Em se tratando do controle de constitucio­
n.'llidade no caso concreto. nosso sistema é
e\i.~te.osi~temajudiC(aldifiun,já~
seu ex:erclcio é reconhecido a lodos os compo­
nentes do Judieiário. acomeçar pelo Juiz de 1.·
inst1ncia ou I, o grau. Tal OlHItrolc é e~n:idD

por vis de exceção e échamado incidental. ca­
bendo ao demandado argttir a inconstituciona­
lidade. quando apresenta sua defesa num caso
concre~o.Entende-se também por via de exce­
ção a ~JlUaç§o de. por e.~pl0. a pessoa. que
prejudicada em seu direito liquido e certo por
ato de autoridade pública ou agente do poder
pUblicO. impetra mandado de segurança. argüin­
do a iJ1COllStitucionalidade do ato em si ou da
legíslaçaoque oampara.

Correndo (ou andando devagar...) pelos bà­
mites processuais e judiciários, a demanda em
que se argüiu a inconstítucionalicbde passa da
1.1 instância aos tribunais de 2.0 grau e, dai,
poderáchegarao Supremo TnbunaJ Federal, em
grau de recursoextraort!inário. de aCOTdocom
o art. 102. 111, a. h ec da Constítuiçlo da Repú­
blica,verbis.:

..Art. 102 - CQm~e ao S\lprtt'OO
TnbunaJ Fcdcrnl. precipuamente. aguar·
da da Constituiçãq, tabew1o-lhe:

111-julgar. mediante recurw extra­
ordinário.. as causas decididas em única
ou última instãncia, quando a decisao
recorrida:

a) contrariar dispositivo óesta Cons­
titui*~

6) declarar a ínc:onstítucionalid.,de de
tmlado ou lei fed.craJ:

c) julgarválida lei ou ato de governo
\oca\ contestado em face~ Consti­
tuí~."

Nesse caso, como lembra Celso~
"a decislio judicial faz coísa julgada

apenas entre as partes. nfto vinculando
outras dedsões, inclusive do próprio
Supremo TribunalFederal enquaDlO a lei
não tiver suspensa a executoriedade. o
que compete ao Senado Fedeml".



Diz O al1. 52, inciso X, da Constihliçâo:
"Compete privativamente ao Senado

Federal:
suspendera execução, no todo ou em

parte, de lei declarada inconstitucional
por decísão definitiva do Supremo Tri­
bunal Federal."

Tal suspensão não é posta ao critério do
Senado. mas lhe é imposta como obrigatória. lá
está assente na jurisprudência da mais Alta
Corte do País que decisão definitiva é li deci·
são repetida em vários casos semelhantes. Em
artigo publicado em 1973, já advertia o hoje
Ministro Sálviade Figueiredo Teixcirn:

"Segllndo emendemos. o Senador~
vinculado àdecisão proferida pelo JUdl·
ciário, não podendoo mesmo atentar para
conveniências políticas em tal conjuntu­
ra, omitindo-se, haja vista que a lei não
lhe deu essa faculdade, que seria esdru­
xul.amenteampliadora e contradi tória, le­
vando-se em conta que o colimado foi
atribui r ao Legislativo o resguardo das
fonnalidades no processo da invalidade".

b) Corrtro1e de constitucionalidade em tese
O controle de constitucionalidade em tese,

ou em abstrato, OU por açi10 direta. faz-se, no
Brasil. pelo sisfemajudicial concentrado. Tra­
ta~se, agora, de controle p,.;ncipal. que o exer­
ce, na esfera federal, exclusivamente o Supre~

mO Tribunal Federal, em ação direta proposta
por certas autoridades e entidades.

Tal controle está na competência originária
do Supremo, nos tennos da primeíra parte da
aUnea a~ inciso I, do art. 102 da C'oIlStituição,
cabendo, assim, àquela Corte processar e jul~

ga.r a ação direta de inconstituCionalidadede.ki
ou ato nonnativo federal ou estadual ofenSIVo
à Constituição da República.

O art. 103 da Constituição da República de
1988 trouxe importante avanço no controle de
constitucionalidade em tese, abrindo o leque
de partes legítimas para proporem a ação direta.
Na vigência da Constituição de 1967. só o
Pt'ocurador-Gcral daRepitblka. ent.1o cargode
confiança do Presidente da República, podia
propô-la.

O ilustre MinistTo MOleiTa A\Vl:S~tva li
propósito:

"Embora setcnha dado independên­
cia funcional ao Procwador·Gcral da Re.
públ ica - que deixoo de ser funcionário

demissível ad nm"m pelo Presidente da
República. para ser nomeado. dentre os
integrantes da carreira do Ministério Pú­
blico da União. com mandato por dois
anos. pennitida SUll reconduçào e só po.
dendo seT dCSll"üdo com au\otl7.açãoda
maioria absoluta do Senado -, O que
afastou a objcçi'lo de que a Icgitimaç.'1o
ativa da açt\C! <iiteta de it\OOnf>\i.t\lciol\a.li.
d.:1de só era atribuíd.:1 a servidor público
demissível ad mt(um pelo Chefe do
Executivo. esse monopólio lhe foi retira­
dopcloartigo 103."

De acordo com tal dispositivo, como sabe·
mos, podem propor ação direta de inconstitucí.
onalid.1de. perante o STf. o Presidente da Re.
pública~ a Mesa do Senado Federal~ a MeSll da
Câmaro dos Dcputados~ as Mesas das Assem.
bléias Lcgisl3tivas estaduais: os Governado­
res dos Estados: O Procurndor-Geral da Repú­
b\ica: o Coof>elho Feden-.! da Ordem dos Mvo­
gados do Brasil: o partido político que tenha
representação no Congresso Nacional e a con­
federação sindical ou entidade de classe de
âmbito nacional.

Nesse caso, como o objelo da ação éo pró­
prio vído de inconstitucionalidade da legísla.
çãO, a respectiva decisão judicial faz coisa jul­
gada erga nmne.... Com a decisão pela inconstí.
tucionalidnde. a lei torna.-se imediatamente ina~

plicãvel. Nilo h:1 neccssíd.1de de comunicação
ao Senado para a susllCnsão, C<)ffiQ no caS<:l
concreto.

Concordamos plenamente com o Mínistro
CarlosMário \oélIoso. qu.1ndo ele defende a idéia
de que. no tocante aos efeitos da declaração de
ínconstitucionnlidade na ação direta de incons­
tihlcionalidadc porato comissivo, devia "a Cons­
tituição prever a possibilidade de o Supremo
Tribunal emprestarefeitos ex fune ou ex nunc à
declaração de inconstitucionalidade", confor­
me a Tepercussno da própria decisão no cenário
juódieo-político do País,

A mesma alínea <1. inciso 1. do citado art.
102, traz agoro uma novidade criada pc\aEmen~
da Constitucional n.o 3. de 17.3.93. E a ação
declaralórM de corrslillicionalidade de lei OU
ato nonnatiyo federal. também da competência
originária do Supremo. O § 2. o do mesmo an.
102, acrescentado pela referida emem1a. esta­
belece que

"As decisõcs definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Fede­
ral nas ações declaratórias de constítu-



cionaJidade de lei ou ato normativo fede­
ral. produzirão eficácia contra todos e
efeito vinculante, relativamtnte aos de­
mais órgãos do Poder Judiciário c ao Po­
der Executivo".

A açao declaratória de constitucion:llidade
só pode ser pr~sta pelo Presidente da Repú­
blica, pela Mesa do Senado Federal. pela Mesa
da Câmara dos Deputados ou pelo Procumdor­
Geral da RepÍlblica (§ 4" do art. ]1)2, também
frutodn Emenda Constitucional n.O 3).

O conceituado constitucionalista Gilmar
Ferreira Mendes. em minucioso tmb.llha, afir·
ma. com saber:

..A ação declaralória de \;onstitudo­
nahdadc nada mais é do que uma aç..'1o
direta de inconstitucionalidade com Osi~

naltrocado".
E explica, comdidática excelente. que ação

declarat6ria de constitucionalidade só deve ser
proposta quand<> exista "um estado de incerte·
za. gerado por duvidas ou controvérsias sobre
a legitimi<bdc da lei". Isso é da es..~ncia das
ações declaratórias.

Assim. se diversos órgãos do Judiciário,
mediante a devida provocação. pm.sarem a de­
clarar a inconstillJCionalid.adc de dctcnninada
lei- poderão aqllelas \)artesenumerndas~IQ 3rt.
102. § 4. °(frutoda Emenda Constilucional n." J)
propor a ação declaratória de constitucionali­
dade, se convencidos de que a norma em ques­
100 não fere a Constituição.

Em suas conclusões, o renomado mestre da
UnB. afinna que a ação declaratória de consti­
tueionalídadc não lesa os prinCÍpios da prote­
çãojudiciária.do contraditóno, da a~ladefe­
sa e do devido processo legaL

COf\CQro.amoscomGilrnar Fem:ira,Mendes,
pois também cntcndemos que a ADC ea ADlN
devem tcr disciplina única em S0<1 tramitação.
sendo ambas manifestaÇÕeS 00 controle abs­
trato de constitucionalidade (ver §§ LO c 3,° do
art, 103 da Consti\\l\~o),

c) Inconstitucionalidade por omlS,viJo

Outra novidade dt insp\ração portuguesa
na Constituição de 1988 é a inconstihJCionali·
dade por omis.tãa. Em lrivel federal. SÓ oSupre­
mo TnoonaI Federal pode apreciar a altgaçlo de
inconstitucionalidadeperomissão. caracterizan­
do-se, assim, o sistema judicml cONcenrrndo.

Diz O art. 103, § 2.°, que
"Declarada a inconstitucionalidade

poromissao de medida para tomar efeti-

Vil norma constitucional, será dada ciên­
cia ao Poder competente para a adoção
das providéoclas necessáriaS t. em se
tratando de órgão administrativo, para
ful.ê·lo em trinta dias".

Por ai se vê que. quando o Legislativo for o
P(,der responsável pela omissilo, nao há como
obrigâ-lo a legislar. Há autores brasileiros. como
José Afonso da Sil\'a. que propugnavam. no
caso, "por uma dcci~o jodid.'l1 normativa. para
valer como lei se após certo prazo o legislador
nao suprisse a omiss."Io". Porém os constituin­
tes de 1988 noo aceitaram a ideia.

A Icgltimid1de ativa para a propositura da
ação direta de inconst itucionalidadc por omis­
S(1o recai nas mcsmllS autoridades e entidades
capazes de proporem :I ação direta de ioconsti­
tueionalidadcporatocomissivo. ou seja. aselen­
C<ldas noanigo 10141Constituiçáaejá mencio­
nadas neste trabalho.

A IÍtuJo de comparaçiio é interessante sa·
ber que. embota CGp\l\ndo o mode\o t»rtuguês
de controle de inconslilucionaliWide por omis­
são, aqui fomos mais pródigos no tocante aos
legitimados adcaflsam.já queem Portugal, no
caso da ak:gad1 orniss..:W, somentc o Presiden­
te da República e o Provedor de Justiça podem
ser requerenles.

6. ('ondusi)o
NÓs. brasilciros. tCRlQS o uso e o vt~7.o de

criticar tudo que é nosso. preferindo quase sem­
pre oimportado. Entendemos que, em matéria
de controle de consfífucionalidade. nik> pode­
mos nos quebtar.

O sisternll está muito bem estruturado na
ConstituiçfJo. Seguimos o judicial contl'Oldos
norte-americanos e O aprimoramos considera­
velmente. CQm a adoção do controle em tese.
que eles nifo tem. CopialTl<ls alguns pontos da
Constituiçtlo portuguesa. consagrando o con­
trole de inconstitucionalid.1de por omissao e
ampliando o número de partes legitimas para a
propositura da ação direta dc inconstituciona­
lidade, temos agora a ação declaratória de cons­
titucionahdadc. que não deixa de ser um avan­
ço no sistema. capaz de. se for bem usada, con­
rorrerpam a cene7R ea segurança, apanágio da
própria Lei Mnior.

Achamos que se poderia ainda melhorar o
sístelJUl, trao!i{crindo-se 00 Supremo Tribunal
F~lmais lllgumas tk suasat\lais atri1::l\lity(íes
para o importantissimo Superior Tribunal de
Justiça, a fim de que aquela Suprema Cortepu­
desse cuidar mais da jurisdição constitucional.



E ousamos pensar numa composição dife­
rente para esse novo "Supremo", Entcndcmos
que. na área delicada dos julgamentos de in­
constitucionalidadc. há sempre o envolVimen­
to político da questão. Epodem surgir casos em
quejuridicamente se tenha que dcdarnr aincons­
titucionalidadcdeurna norma. masquepolitica­
mente. no sentido social. em defesa do próprio
"interesse público de excepcional relevo". o que
deverá ser fundamentado (como todas as deci­
sões devem sê-lo e esta mais). o tribunal consti­
tucionaL com toda sua responsahilid(lde. tenha
que dosar OS efeitos dessa dcclarnção.

Somos inclinados a pensar que um real e
eficiente controle de constitucionalicL1de. sem
embargo do sistema difuso. a ser preservado.
deve ser mesmo aquele realizado - em última
instância. nos casos concretos c. originariamen­
te, quando em tese - por um órgão especial,
que. aqui no BrasiL pode ser o tmdicional e ve­
tusto Suprr!mo Tribrmal Fedeml. mas com uma
composição tal que o tome independente de
qualquer um dos três "poderes" do Estado. mas
deles nascido e fonnado.

E a nossa posição neste sentido não é de
agora. Vem desde os debates sobre a "Consti­
tuinte". em \986. Naquela época. em magnífico
simpósio organizado pela Assembléia Legisla­
tiva do Estado de Minas Gerais. na qualidade
de Debatedor. já dizíamos:

"(Defendo) - finalmeIlte acri3Çãode
um Tribunal Constitucional. também de
ãmbito nacional. de composição mista,
para a apreciação da matéria constihlCio­
naI... Tal Tribunal especial nlioofcnderia
oprincipio dojudicial control criado por
MarshalLjá que o controle continuaria a
começar na maneira difusa. nos casos
concretos. pelo juiz. O que defendo como
inovação é a criação dc um Tribunal. es­
pecial e especia\izado. formado por com­
ponentes oriundos dos três órgãos do
Poder. dos quais partem todos os atos
(Je governo. para o controle concentra­
do de constitucionalidade e adecisão fi­
nal. É o que ocorre hoje na Espanha, em
Portugal. ':Ia Itália. na Alemanha Ociden­
tal e na Austria." (Anais do S'impósio
"Afinas Gerais e a Constituinte ", ALMG,
abril de 1986, 1'1'. 487 a 493).

Agora. no meio da crise que confunde este
BrasiL vejo vozes respeitáveis defenderem a
mesma idéia. Assim. por exemplo. o Professor
Tércio Sampaio Ferraz Júnior. Disse o titular da
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USP. em entrevista publicada na Folha de São
Pardo de 24.1.94:

"O impasse demonstra que no Brasil
não existe uma corte constitucional au­
têntica. com atribuiç;lo de dirimir confli­
tos entre os três Poderes. O STF exerce
algumas nmçõcs de corte constitucional.
Mas. ao mesmo tempo. éo órgão máximo
do Poder Judiciário. o que lhe tira a inde­
pendência para julgar o conflito com o
Executivo. Em países como a Alcl1180ha
e a Á.ustria. a corte const\\uc\ona\ não
pertence ao Judiciário C funciona como
mediadora entre os Poderes."

No mesmo sentido. o renomado mestre Dal­
mo de Abreu Dallari. em entrevista ao Jornal
do Brasil de 27 ,3 .9~. rcfcrindo-se a uma crise
brasileirn:

"Esse ahsl/rdn reforça a necessida­
de de criação do Tribunal Constitucio­
nal. uma proposta da Constihlinte que
não foi adíante por causa do loflby do
Supremo."

Porém para que isso aconteça. é preciso uma
reforma conslitucion.11 séria e bem pensada. Não
uma "rcvisão" feita de afogadilho. por um Con­
gresso tumultuado e. com raras exceções de al­
guns de seus componentes. desacreditado pe­
rante a opinião pública. Rcfonna fcita através
de emendas. com rigorosa obediência aos pre­
ceitos do artigo 60 da própria Constituição, e
não aquela "rCVis,10" infeliz, que desrespeita a
própria Federação.
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Contrato de edição
Reprodução da obra intelectual
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1. Noção de contrato de reprodução da ohra
irlfelectual, contrato de edição, contrato de licença,
ces.siio de dm:iro patrim01lial de autor. licença legal
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cootralo de ediç(1o. 5. J'010,. .n,b"idiario das normas
do ('on"'ato de Nlição. 6. Direito de mltor de nMure­
Ifa de dire/f(.> moral dI;' alI/ar: .4) direito de divulga­
ção: B! direito de arrependimnJto: O dm-r/o à pa­
temidade 011 nominação: D) di,.eito ao respeito à
obra 011 a itl ,egridade: 7. PrerroKarivas do editor de
natureIfa de direito moral de autor: /) o direito à
plltrmidadt do tdifOY'; 21 {) diretlo mOJ'al &o editor
ori1:inário ~ dern'ado: 3) o direito do editor protegi­
do cOfftra a nmcolTmcia ilícita. 8. Direito fimda­
mOltal de direito patrimonial de alllor: retribuição
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1. Noção de contrato de reproduçiJo da obra
intefectual, mstUutosjurídicos atrm~'"dos quais
a ohm intelectual escrita é comunicada ao pú­
blico: contrato de ediçao. con.trato de licew;a,
cessdo de direito patrimonial de autor, dilT!ílo
de ediçilo, licença legal ou obrigatória

Conceito: através dos contratos de repro­
duçflo objetiva-se a prthlicaçi10 de obra inte­
lectual. ou seja. a oomunicaç:lo da obra ao pú­
blico. por qualquer fonna ou processo (art. 4.°,
n.o Ida Lei n.o 5.988):



Podemosdistinguir contratos de reproduçi1o
num sentido amplo, e num sentido estrito. ba­
seando-nos no gênero contratos de reprodu­
ção. teremos duas espécies: contrato de edição
e contrato de licença.

Ainda quanto ao sentido amplo. contrato
de reprodução da obra intelectual é tomado com
o sentido de multiplicação de exemplares e in­
clui nao apenas as obras literárias. ardsticas e
cientificas, como a multiplicaçãodas 00ras orais
ou musicais em discos, tapes. fitas. etc.. e fic­
ção em filmes cinematográficos em cópias múl­
tiplas. e reprodução através da reprogrnfia. etc.

Em sentido restrito. contrato de reprodução
cinge-se à multiplicação. pela imprensa e simi­
Iam. das obras literárias e científicas. ou seja,
na forma de obra gráfICa.

O contrato de reprodução se constitui por
dois elementos fundamentais. que. necessaria­
mente, aparecem na sua conceituaçAo: I) a re­
produção <11 obra intelectual e 2) sua difusao.

Encontramos no rontrato de rcprodoção um
duplo escopo: como resultado imediato visa­
se ã multiplicaç;1ode exemplares ecomo re.ml­
todo mediato a difusa<> da edição tomada no
sentido de exemplares reproduzidos.

O contrato de reprodução objetiva 8 multi­
plicação mediante qualquer processo mecâni­
co da obra intelectual podendo-se falar, pois,
em reprodução gráfica, reprodução fonográfi­
ca. reprodução cinern.'ltográfica. reprodução
fotográfica. etc.

Oart. 4.°, n.o lV da lei brasileira dcfinerepro­
duçao como sendo a cópia de obra literária. ci­
entífica ou artística bem como de fonograma
mas deve-se analisá-lo como sendo exemplifi­
cativo. cabendo interpret.1ç.lfo extensiva.

Contrato de ediçdo e contrato de licença
O contrato de edição pressupõe a transfe­

rência do direito de utilizaçllo do direito pa­
trimonial ao editor e tem como característica
constante a exclusividade, com que o editor é
investido nes1a utiliznçiJo.

O contrato de licença diferencia-sedo con­
trato de ediç:Jo porque nllo tem o caráter de
exclusividade, Esta forma de contrato de re­
produçâo tem como aspecto diferenciador ha­
bilitar pura e simplesmente um ou váriO(f tercei­
ros - os editores - a exercer prerrogati....as
ligadas ao Direito de Autor.

Alguns denominam-no de contrato de edi­
çao irregular. Embora nossa legislação não use
a expressão licença esta é a expressa0 mais

adequada porque conforme com a terminolo­
gia internacional.

Temos também li licença legal ou obriga­
tória OU contrato de reprodução em paise,v em
vias de desem'Olvll1u.mto.

Tal situação ocorrerá quando quem desejar
publicar uma reproduç.lfo de uma obra e nllo
tenha conseguido autoriz.açilo e enquadrando­
se nas regras prC\'istas para paises em vias de
desenvolvimento poderá obtê-la.

Aobra poderá ser publicada na língua ori­
ginal ou trnduzida.

As regras do contrato de ediçilo podem ser
aplicadas também aos contrato.~ de licença. a
reprodução deco"enfe de licença obrigatória
e até sobretudo quanto ao aspecto de direito
moral de autor nos casos de cessão do direito
patrimonial.

As regras sobre contrato de ediçao são uti­
li7.ad<1s em contratos que tenham por objeto
outras obras protegidas pela Lei de Direito de
Autor que não sejam propriamente livros.

D~rerença entre "cessilo" e "conce.vsilo ",
Os contratos de reproduçilo. em geral. im­

plicam apenas uma conces.vifo ou autorizaçifo
para utilizareconomicamentea obm. Entre eles
destaquemos o controlo de ediçao, contrato
de licença e a reprodllçi1o atrm'és de licença
obrigatória.

Mas há contrato de reproduçilo, também
no caso de cessi10 quando. às vezes, desapare­
ce completamente o direito patrimonial do au­
tor ou outras vezes. a despeito da cessa0. o
arltor receberá uma remuneraçi10 à medida em
que a obra infe(echml for objeto de reprodu­
çilo por parte do cessionário.

Por direito de edição entenda-se a faculda­
de atribuida ao concessionário. licenciado. para
proceder à cxplomção econômica da obra.

2. Natz,rezaJuridica do Contrato de Ediçllo
Ensina 19n.ício de Casso y Romero que o

contrato de edição é um contrato com carade­
risticas próprias. integrado pela existência de
dois elementos e.....~enclOis, O moral ou intelec­
tual e o econômico.

Esses dois elementos ao se aperfeiçoarem
em convênioeditorial ficam dissociados: o au·
tor conserva um direito moral sobre sua obra,
enquanto que o êditor obtem um direito exclu­
sivo de exploraçllo pecuniária, em troca do
pagamento des.~es direitos.



o contr<lto de ediçiio gera uma aquisição
derivatil'o-constilJltiva. pois a facilIdade juri­
dica de exercício do direito de public<lT \lma obra
afasta-se das prerrogativas reconhecidas ao
autor e transfere-se para o campo das f~culda­

des jurídicas de que se reveste o editor.
O contrato que cria este direito não sena

um contrato translatil'o. mas um conlra(n co"-,­
titutil'O. pois não transfere os di TeilOs doaulor.
mas tira destes um direilo novo.

O editor não SI/cede ao autor n(l (/irrIto.
mas. apenas. no exerclcio da.~.fáctlldmlespa­
trlmonwis. as quais se dirigem à utilização da
obra no interesse do editor e ao mesmo tempo
dirigem-se à utilização mediante a {",hlica­
çifada ohra. o que é fcito. igualmente. no inte­
resse do autor.

a contrato de edição exerce uma .fimç·(l(l
constitutiva. Ele cria um novo direito. distinto
do direito do autor e extremmnrmfe fígado li
execução da obril!ação princlpa{ do editor.

Sob outro aspecto pode-se classificnr con­
trato de reprodução ou de edIção como neRó­
cio de mtercâmhio. tipo de negócio em que se
deve atender. predominantemente. :'l conduta
das partes. harmnni::ando (] flllfnnomia da Hm­
rode com aobngaç~o de aS!ir de hoafé.

3. Sl~jeit() do contrato de edição
Sujeito do contrato de edição 01\ de repro­

dução tanto pode ser o autor como as pessoas
que após a morte deste tenham sido investidas
na titularidade do direito patrimonml de antor.
Tanlo podem ser os herdeiros necl'ssarios como
OS herrieiro.l' pela slIcessno legitima. ou:llé her­
dl'iros tcs1rlmentimo.<;. Mas o ce.':\·lonilrio tam­
bém,pode ser sujeito do contmto de edIçãO.

As vezes. surgindo dúvidas. aeciUl·se a se­
guinte pre.<;ltnção: até provn em contrário. O
autor da obra intelectual e aquele cujo nome
verdadeiro 011 pseudônimo consta da capa do
livro. na folha de rosto. na capa do disco. na
partitura musical.

O negócio juridico deve ser estipulado. va­
lidamente. por seu autor. o titular exclusivo do
direitode ulilização da obra inlclcetuaI. ou titu­
lar origmário ou titular derivado. o herdeJro
ou titular em decorrênda de qualquer causa.
como o cessionário. Por outro lado. será lam­
bém integrante do negOCio jurídico quem assu­
me o dever de reproduzir a ohra e de d~rundi­

la, que s<,rá o emprestirin.
Quem concede a auton7.açâo aparece no ne­

gócio juridico como autor. como seu represen-

tnnte 011 na cltegoria de r!erecho hahiente como
cxemplificamos acima: o cessionAno. herdeiros.
etc.

4 Ohjl'/o do Direito di' .h/lor no contrato
de edição

É a mnltipliClç[io por qualquer processo téc­
nico (t1pogrnfia. lmotipia. Iilografia. fotocópia.
xerox, oa-se!. rcprografi~L etc.). ll<1.rn fms de di­
vulg1lção ao público. d<l obra cientlfIca. literária
ou artistica.

Num s('nfido restrito cuida-se da ediçjo
gráfica. edição papel.

Em scntido amplo considera-se ter o con­
Imto de cchç.lo por objeto nào apcmls obras
lilernri?s. cientificas. dr:lmáticas. mas. também.
a reprodllç:lo de desenhos. Jitogrnfia s. Iilmes
cinematogTÚficos e discos. daí f.11ar-se cm ('di­
çào cinematogrcijlC(1. Ionn~rtijica. etc.

Os mnos tecnológicos têm avançado Ian­
ta.fticam('ntp na reprodução de ohras intelec­
tllais.

5. I 'rdor ..mhsirfiário das norma<; de edição
A <lnálisc do objeto comprovou que as re­

grasdc COnlrnto dcediç.loda Lei n." 5.9R8. arts.
57 a 72. embora regulando situaçõcs referentes
à nliçilo~ráJicn. foram sendo aproyciladas para
rcgul~r contratos tcndo por obJcto onlros tipos
dc obrns Jnlc!ccluais protegidas. exemplo - cx­
chlsão dos dIreitos derivados de possíveis ela­
borações e transformaçõcs.

6. Dm'itos dr! au/or de nalureza dr> direi/o
mora! de autor o) {)ireito de divu!~açã(): b)
ffireito de> arrerwndimento: ('j direitn à paterni­
dade nu nrmrinação. d) direito no re.\pe;(o à
ohra ou ri inl~.,.idadr!: e) re!açoes entre o aulor
da obra anônima 011 pselldrimma e seu editor.

Além desses CinCO tipos de direito moral do
autor podemos incluir como prerrogativas des­
w natureza i1 preji.orrncia para aqwslçàn de
('xemplare .. inl'emfm'C'is

A) Direito de dil'ulgação
O direito d~ publicar nasce do direito moral

que é o direilo de di,'Ulg:Jçilo.
Cronologic<lrncntc. o direito de divulgação

é a primeirn prerrogativa que inaugura o pro­
cesso de scparnçào da obra da pessoa do seu
amor.

A divulgação de uma obra implica a comu­
nicação ao público. O :mtordecidira se sua obra
deve ou não ser publicada. mas. ainda. det ermj·
nará época. as c(Jndiçtu?s e limites nos quais
essa publicação ter<i lugar.

~1



odireito de diwlgação exerce-se, tllmbém.
após a morte do autor através dos titulares do
direito moral po.ç( mortem.

B} Direito ao arrependimento
É o direito reconhecido ao autor de a {Jual­

quer tempo retirar aobra do comércio. inchlsive
quando a obra tenha sido objeto de cessão.

O autor deverá indcni7.ar o editor por qual­
quer prejuízo sofrido.

Trata-se de direito que só pode ser exer­
cido pelo autor. não se transmitindo aos her­
deiros.

O art. 25. VI. da Lei n.o 5.988. pre\'ê ao autor
o direito de "retirá-Ia de circulação. OU de lhe
suspenderqualquer formn de utili7açãOjá auto­
rizada'·. Sendo certo que o n.o VII reiS<'llva as
indeniz.1çOes a terceiros. quando conferem.

C) Direito à paternidade ou ..,. rrom;­
naçtlo

A Lei n.o 5.988 reconhece esse direito no
art, 25. incisos Ie 11. sendo certo que a sançAoa
tal desrespeito está prevista nos arts, 126 e se­
guintes da referida lei.

D) Direilo ao res~ito da obra 011 à
sua inlegridade

Consiste no direito do autor de que a repTO­
duçlo não deforme o originat. atenha-se à i nte­
gridadeda criação.

Neste sentido o editor não pode fa1.er corre­
ções na obra. mesmo se elas se admitem por
motivos justificados. justos.

Não pode expurgar-se expressões demasia­
do cruas nem suprimir um trecho licencioso.
efetuar cortes em urna obra muito longa. acres­
centar notas.

O art. 25. IV. da Lei n.o 5.988disptk sobre o
direito à integridade nos seguinles termos: "o
de assegurar-lhe a integridade. opondo-se a
qua isquer modificaçlles, ou à prática de atosque,
de qualquer forma. possam prejudicá-lfl ou atin­
gi-Ia~autor, em sua reputaçao ou honra.

O ano 67 da Lei 0,° 5.988 determina que o
editor não pode fazer abreviações. adições
ou modificações na obra, sem permissão do
autor.

7. PrerroKQtivas do editor de naTUreza de
direi/o moral de alitor

Deve-se a Adriano de Cupis a estruturação
dessa matéria quando visuahzou três direitos:

I) o direito à paternidade do editor.
2) odireito moral do editor originário ederi·
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vado;
3) o direito do editor protegido contra a con­

corrência ilícita.
I) O direltn à paternidade do editor
O editor tem o direito de fazer-se reconhc­

cerpor todos pclo que é. ou seja. editor. empre­
endedor da publicaÇ<'lo e utili7.ação da obm. A
sua qunlídadc de editor n.'\o pode ser desc0­
nhecida por ninguém. Ele tem direitoasua ver­
cL1de pesso.,1. ao L.,do de qualquer outro. a par
com oautor.

O direito à patemid.1de intelectuaL. no qual
encontramos odireito moral de autor. nJo é se­
não um aspecto do direito, mais geral. à paterni­
dade dos pr6pnos aios. ao reconhecimento ao
respeito c:\1erno de laI plltcmidOOe. aonio-com­
prometimcnto da pTÓpna "erdade pessoal.

Ao autor pertence a paternidade da obra
intelectual e ao editor a p.1temidade do livro,
que é simplesmente o melO de difusao da <lbra
intelectual.

O editor é. sempre. protegido contra o des­
conhecimento da sua qualidade de editor de
obra. por exemplo. contra a compilaçao de um
catálogo livreirocompreendendoalgumas 00ras
poreleedilOOas sem a indicação ou com aalte­
ração do seu nome.

O editor. ou outra pessoa por ele encarrega­
da. que tenha idealizado as caractcristicas de
imprcssfio. do papel. do formato. da paginaçlo,
da encadernação do livro (dos vários elemen­
tos constitutivos da fonna deste). 010 é autor
no sentido da IcgisL'lÇ!k> do direito de autor,
mas é autor da obra autônoma correspondesue
atal forma artística.

Nessa hipótese e.xcepcioRal ele é al1tor.
O editor é apc8<1S excepcionalmente. tam­

bém, au10r. tcndo por base um seu fato pessoal
criativo.

2) Direito moral do editor originnrio e de­
rivado

O Direito moral de editor será originltrio
quando es1e adquire. originariamente, a quali­
dade de autor, com base em um seu falo pess0­
al criativo ou quando se tratar de obra caídaem
domínio público.

No mais das vezes o direito moral do edi­
tor será derivado do direito de autor da obra
inteleclUal. é quando defende em nome do au­
tor osatcnt..ldos contra o direito moral do autor
nonnalmente constando de cláusula contratual.

3) Direito do editor protegMo conl1'a a



concorrencia ilicita concernente à(orma do
livro por ele ideada.

O editor está investido deste direito que se
configura ql!<1ndo oulro editor publica. sob o
próprio signo editorial. lima ou mais ohra>; com
iguais características. quanto aos caracteres
tipográficos. frontispício. papel. formato do li­
vro. paginação e encadernaç.'lo ou qualquer
outro aspecto ensejador de confusão com a
obra do editor violado em sua criaç..1o.

O mesmo se dirá quando ti reproduçi'lo ou
imitação seja apta a criar confuSc10 com a ativi­
dade do editor. oqual. publicando uma ou mais
obras em uma detenninada fonna exterior. ca­
rncteriza. exteriormente. a própria atividadeedi­
torial.

Se outro editor concorrente reproduz ou
imita tal fonna exteriordo IhTO. mesmo que nao
crie confusão entre as obras. entre os respecti­
vos autores. pode. todavia. criar confusão, no
público adquirente. a respeito das ativi<l.ldes
editoriais. sobre li procedência das obras. etc.

8. Direitofundamental de dIreito patrimo­
nial do autor: retriblliçifo econômica

Trata-se do problema <1.1 rctribuiçooeconâ­
mica do autor.

A matéria deve ser examinada sob três as·
pectos: I} modalidades da retrihl/lçfln econô­
mica: 2) prestaçifo de contas: 3) pa~mnentos
dos di1T?itm- de autor.

1) Quanto às motfnlidades da retribuiçào
econômica

O aulor é remunerado. quer alra"és de uma
quantia única. quer através de paf!amenfOS de
porcentagem sobre n preço de cada exemplar
alienado.

Esses dois modos de remuneraçàQ .~do. na­
turalmenle. sllscetívei,<i de modalidades.

Pode suceder que o editor pague ao alltor
o valor da edição: é um mero adiantamentodo
total devido e o editor poderá recuperar o valor
assi m pago à medida que os exemplares forem
vendidos. ,

Na prática. convencionou-se. quase sem­
pre. uma porcentagem sobre o preço de venda
de cada exemplar a favor do aukJr. mediante
acertos periódicos. e não se trata de quantias
muito altas. porque as despesas de fmpressão c
distribuiçao estão desde o inicio a cargo do
editor.

$c, poracaso. o contrato de ediç..io for omis­
soquanto à remuneração a ser paga pelo editor.
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deve o aulor obter prestação jurisdicional na
forma de arbitramento porqueo artigo 6.° da Lei
n.o 5.988 tornou-se inaproveitá,'C1 com a desati­
vaç<lo do CNDA (Conselho Nacional de Direilo
de Autor).

Seria mais adequado que a lei reguhlsse a
matéria dele rrni na ndo que o contraiO de edição
estipule a rcrnuner:tçi'lo do autor que. contudo.
se o contrato for sl\entc se opte com base no
Direito Comparndo a um percentual de dez ou
vinle por cento sobre o preço de capa.

2) O olltor tem direi/n à prestaçiln de con­
trlS pelo editor quando os pa~amentosjorem
parcelados

É lógico que. também. quando houver um
imico pagamenlo. isso ocorrerá. Mns o contra­
to dcvera regular as épocas das prestações de
rontas. as époc:\s doe;; lh'\gamcn\os~ dir<.:.\­
tos de autor. etc.

A rceus.1 de prestação de contas legitima o
autor a rCCluerê-lajudicinlmcnte.

O contraio deverá prever as sançõcs à re­
cusa ou falia de ponlllntidade na prestação de
contas.

Nos paises com inflação elevada nem sem­
pre os contratos têm previsto a corrCÇ<~ mone­
tária suficiente pata n..'\o esva7iat Q valor da re­
muneração do derecho hahiente.

3) Pagamentos dos direitos autorais
O contrato deve regular os segui ntes as­

pectos: a) época do pagamento: b) garantias
fornecidas ao aUlor para que o pa~amenlo

ocorra: c) (1 pagamento dns direitos de (lutor
mesmo na even/unlidad" de não puMicaçilo
por inadimplemento por parte do editor: d)
sançãn pelo niln pa~ament(1 dos direitos de
autor.

9. Direito>; do editor de na/ure=a patrimo­
nial

A matéria podc ser desenvolvida sob três
aspectos:

I) () pacto de preferência afm'or do editor
com relação às ohrasfuturas do autor;

2) A Convenção de ''iena e a proteção dos
caracteres ripo,~ritficos;

3) O direito de traduçào.
i) O pacfo de pre.ferência afm'or do ediTor

com refação às ohrasfutllras

Quanto ao pacto de preferência a favor do
editor. fhlt:t inserir no direito bmsilciro dc autor
um conjunto de nonnas que regule CS1c institulO.



A existência da excelente disciplina no di­
reito francês. a respeito. nao dcbcou de criar um
impasse. f37,a'O pela qual. com base no ponto de
maturidade atingido no direito francês. será
possível regular adequadamente o aSSunto en­
tre nós. evitando OS pontos criticos surgidos
com a prática.

O OOitorpode pactuarcom o autor li inserção
decláusula no contratode edição segundo aqual
terá prcfeJência na edição de obras firturns.

O direito brasileiro. peloartigo 54 d1 lei n."
5.988. cuida em limitaro pra7.o. dent ro do cjual
valem as cessões de obras futuras. a cinco anos,
mas é lamentável que o dispositivo nao obste a
cessão de mais de cinco obras.

Importante a regra do artigo 34. alíneas 3,. e
4.·. da lei francesa. estatuindoque Oeditor deve
utili73r a preferência dentro do prazo legal. per­
mitindo. alínea 4.·. que o autor possa rescindir
o pacto de preferência quando o editor tiver
recusado. sucessivamente. duas obras.

Areglllamen1aÇao da matéria na Lei: n.o .5.988
é insuficiente. e na solução de casos concretos
dever-se-á aplicar subsidiariamente as artigos
33 e 34 da lei francesa de direito de autor. de
1957. não alterada quanto a este instituto.

2) Proteçllo dos caracteres tipogtláflcos
A proteção dos caracteres tipográficos en­

contra sua fundamentação na Convençfto de
Viena. de 1973. que surgiu com O objetivo de
incenth'ar a criação dc caractcres tipc;lgráficos
e assegurar-lhes uma proteçao eficaz.:

Ensina Théodore Umperg que"a regulamen­
tação de tutela aos caracteres tipográficos tor­
nou-se uma exigência inadiável. porque aumen­
tou o número de plágios de criações tipográfi­
cas em decorrência da Utili7,sçãO de :algumas
invenções sensacionais no óominio da técnica.
e. mais particularmente. da reproduçãO fotográ­
fica dos sinais tipográficos".

Poderia ser impresso um livro com oseguin­
te comportamento da editora: reprod117jr. foto­
graficamente. as páginas de um exemplar puNi.
cado por uma outta editora. no própri, país. ou
no e.xterior. e com base nas cópias assim obtidas
reimprimir o livro, No plano de direitol de autor.
não se hesitaria em responder pela negativa

Configurada estaria a violaçlo ao direito
patrimonial do editor eviolação a prerrogativas
de direito moral do editor.

3) Direito de traduçifo
O direito de traduçilo pode consistir num

direito de natuTe73 pattimonial do editor, e isto
qunndo os contratos de ediçilo possuem cláu­
sulas através das qU..1lS o autor. ou transfere ao
editor os direitos de trnduçJo da obra, ou in~

veste o editor na fun!;oo de intermediário entre
o autor e o editor estrangeiro interessado em
publicara obra traduzida.

Consideramos inconveniente pura o autor a
praxe de. além de transferir o direito de utiliza­
ção da obra visando sua reproduçao numa de­
terminlKl1 língua. o editorexigirdoautor a con·
cessa0 do direito de trnduç:lo.

Contrntwllmcnte será fixado aremunc:raçIo
dada ao autor pela publicaçlo de sua obra tra­
dU7jda. Freqüentemente oeditor divide com o
autor o vator perccbióo pe\a autori7.aç1o da re­
produção da obra na vers.'1o traduzida onde o
editor atua como agenciador junto ao editor
eslrangeiro.

10. Deveresdomltor
A) .'ó;ob o aspecto da diJ;posiçbo jurJdica
O contratode cdiçao gera para o autor duas

obrigaçlJes principais:
a) lrtm.mris.vi1o do direito de ediçtlo da obra

objeto do contrato;
b) respeitar a exclusividade desta transmis­

sao.
É a di.'Õpo.wçllo jurldica que pressupOe a

exclush'idade da transmissilo do direito de
uti!izaçilo econômica.

Se for contrato de licença. tem por objeto a
transmi.fI.~ concorrente do direito de utt{;za­
çiJo econômica.

O autor transfere as faculdades indispen·
sál'eis para explorar o futuro livro atrmtés da
ediçlJo nascida de um contrato de ediçAO ou de
licença.

O in.mtuto da di'''J'O.~çito jur!dica, também,
se denomina obrigação de garantia, pela qual o
autor deve garantir ao editor a existência do
direito ck ~produçtloe seu exerclcio pacifico.

Assume a respon.fIl1bilidade da autorla do
trabalho intdectual sem pôr em risco Q pater­
,.,idade da obra.

O de,flrespeito à obrigaçilo de garantia
pode configurar. por exemplo:

I) plttgio por autor da obra anterior;
2) repetiçlJo da ohra própria anterior;
3) tran.iferênc;a anterior a outro editor.
Nas três eventualidades pressup&:-sc que

o autor MO dispunha mais do direito de livre-



mente utilizar a obra.
Se O titular do direito de autor não for titu­

lar dos direitos existentes sobre uma parte da
obra (por exemplo, ilustraçnes, certas pa.~<;Q­

gens do texto, ou objetos acessórios tais como
diapositivos ou discos fonográficos) as partes
contratantes deverho detenninar com precisilo
aquem incumbe negociar os acordos com o fim
de obter as autorizações que necessitará o uti­
li23dor.

Nesta última hipótese, deverão ser inseri­
das no contrato cláusulas adicionais garantin­
do ao titular do direito de ediçifo, que dispo­
rá, com suficiente antecedência e no lugar de­
sejado, do material necessário.

será conveniente, pois, fixar prazos para a
entrega por parte do autor dos originais, cli­
chês, dos modelos, das fitas magnéticas elou
outra classe de material necessário.

B} Sob o aspecto da disposição flsica
Alguns aspectos do dever de disposição fl­

sica:

1) Entrega do "corpus mechanicum "
O autor deve colocar o editor em situação

que possa executar a reprodução e, para isso,
deve entregar o original ou uma cópia da obra
intelectual.

Mas dentro de qual prazo deve ser efetuada
a entrega do original?

Em geral, o prazo de entrega do original
está fixado no contrato.

Emfalta de estipulação de prazo no contra­
to, deve-se distinguir se a obra e:dá acabada
quando da conclusilo do contrato ou se tem
por objeto obra futura ou inacabada.

Quando a obra está acabada, pronta para
ser editada, a entrega deve ser feita imediata­
mente.

Se o autor, após a conclusão do contmto,
recusa-se a entregar a obra ou o faz com de­
mora, responde por perdas e danos.

2} Causas possfveis da recusa de entregar
Há, em certas ocasiões, legitimidade para

a recusa na entrega do original ou cópia.

É necessário, contudo, evitar que autor
possa comfacilidade descumprir o que foi pac­
tuado.

O autor somente poderia fundamentar a
recusa de entrega na inexecuçifo das obriga­
çõesporparte do editor, ou num cmm de força
maior.

São razões de recusa: trabalho que solape
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as bases das teorias expostas. qualquer ra7ll:0
que tire o interesse daoora.

O autor pode r..11ccer antes da entrega de
Sl1<1 obra ao empresário. Nesse caso os herdei­
ros só poderão ser obrig.1dos a entregá-Ia ter­
minada.

Mesmo havendo circunstâncias concluden­
tes no sentido de o autor ter considerado sua
obra concluída. os herdeiros não poderiJo ser
obrigados a entregar a obra por eles conside­
rada inacahada.

Ao mesmo tempo eles não poderilo ser obri­
gados a entregá-Ia a um terceiro para que a ter­
mine.

c) Sanção peta não-entrega
Qual seria a sançi'lo quando, sem razãofim­

damentada. o autor se recusasse a entregar o
prometido?

IniciaImente deve ser apontado o problema
de como admitir quea obm está finda. pois ha­
verá a possibi IicL1de de o autor alegar que não a
terminou.

Em doutrina há autores que concluíram a
favor do princípio de que a execução forçada
da obrigação de entregar o manuscrito ou uma
cópia destinacL1 à reprodução é admitida.

O empresário teria direito a perdas e danos
para reparar o prejuizo por ele sofrido com as
despesas não aproveitáveis em face da recusa
do autor em entregar o corpus mechnnicum?

Isso depende. Se o autor cometer infração
por não ter entregue o origi naI dentro do prazo
previsto. então o empresário poderá pleitear
perdas e danos.

d) Correção e mod!ficação das provas
São duas obrigações acessórias. Por corre­

ção de provos deve-se ao mesmo tetl).po conce·
berum direito eum dever do auto,.. E um direi­
to porque o autor deve velar pela fidelidade da
obra a ser public..1da.

É, ao mesmo tempo, dever, pois o autor é a
pessoa mais capaz para corrigir as provas e,
enquanto não cumprir esta obrigação. não terá
cumprido, inteiramente, sua obrigação de en­
trega.

O autor ao corrigir as provas deve respeitar
as seguintes regras: a) a correção não deve ser
prejudicial aos interesses do editor: b) a corre­
ção não deve aumentar a responsabilidade do
editor: c) a correção não deve impor despesas
imprevistas ao ediior: nesta eventualidade, o
autordeveTá indenizá-lo.

Na prática. para evitar qualquer dificuldade



quanto ao assunto. ê aconselhável que as par­
tes convencionem no contrato que certa por­
centagem das despesas ocasionadas paro to­
das as correçôes estará a cargo do empresário.

O autor pode. também. introduzir modifica­
ções nas provns.. sobretudo quando forem ne­
cessárias em decorrência de no"id.,dcs. de no-­
vos dados. quando se tratar de obras técnicas
ou científicas. conforme pennitem o artigo 71.
parágrafo único e art. 25 p<1rágrnfo único da Lei
n.05.988.

e) lmportdnôa da "ordem de mandar im~

primir"
Equivale às expressões .vi stampi. imprima~

IUr, bon à ,;ter OU tirese.

Para 'klerio de SanQisé uma dcclamçilode
vontade do autor. que implica no seu assenti­
mento (exerclcio do direito pessoal de inMito
para ohras inéditas ou exercicio do direito de
controle sobre a integridade da ohra) para a
reproduçlo da obra pela impressfto fcita pelo
editor e que constitui condição necessária para
que o contrato produza o efeito desejado.

Quanto ao controle sobre os ~plares
publicados é desejáve\ que "3 ordem de lTum­
dar imprimir" seja feita em dua.'iI vias. Qssinadas
pelo aulor e pelo editor, ficando unra com o
autor e outra com o editor.

Trata-se de uma garantia suplementar para
o editor. que pode a partír de entao opor a or­
dem assinada a toda reclamaçlo posterior do
autor.

É de toda conveniência que conste do hon
à lirer onúmero de exemplares a seTCm repro­
duzidos.

Para o autor a assinatura do "hon à tirer" e
a determinação do número de exemptares \em
outro interesse: permitir.lhecontrolar. facilmen­
te, se o número de exemplares impressos cor­
responde. seja para I'primeiraediçoo. sejapara
uma reediçtlo. ao número convencionado.

1I.Deveres do editor
SJo: A) A publicaçi10
NoçlJo e sançiJes à obrigaç60 de

publicar
Oartigo68 da Lei de Direito de A.tor insti­

tuí um sistema indispensável ao determinar que
"resolve·se o contrato de edição se. a partir do
momento emque foi. celebrado. decorrerem três
anos sem que o editor publique a obra."

Este prnzo é muito longo. trata-se de norma
que protege o editor,

Se a obra intelectual não for reproduzida, a
sanção pode consistir na rcsiliçao do contrato
com perdas e danos a serem pagos pelo editor
ou até à condenaç.1o no prejub:o sofrido.

Apublicação tem por escopo colocar àdis­
posiçc1o do pi!blico um número suficiente de
e:<emplaTes da obra intelectual, livros, discos,
partituras. gravuras. etc. Tal escopo se consubs­
tancia num conjunto de atividades simultâneas
ou sucessh'as. que de acordo com suas própri­
as técnicas. podem agmpar-se em bis fases:
impre.v.~. difit.~o e dislribuiçl1o. que se de­
ttmrpõem nnroa~adt obri~a tal'goc.\o
editor 00 empresário.

B)Algunsproblemas de altn relevdn­
cia /iflados à impre....~

1) O número de e:xemp/~.~ os "mo­
in." de pos...e" e os exemplares a .ferem
dados ao autor.

O art. 61 da Lei de Direitode Autor. no silêft.
cio do COfItrato. dispõe que considerar-se-á que
cada cdiçAo consti lui-se de dois mil C.'<emplares.

Aregra interessa tanto na e'\'eOtualidadc de
contrato de edição como de cessa0 de direito
de autor. ainda que o autor tenha l'tlCCbido adi­
antadamente uma quantia a titulo de pRgamen·
to de direito de autor. pois permanece o direito
moral de autor de 5.1bcrqual o númerode exem­
plares reproduzidos e deaalmpanhar a comer­
ciali7.aç1o da obra.

Alain... de pa......e e exemplares que substitu­
em os prodU7.idos com defeitos: apesar da indi­
cação dos exemplares a serem reprodU7jdos,
tem--se admitido o hábito. a possibilidade deste
número ser excedido por conta das cópias de­
fcituosas ou para serem encaminhadas ao au­
tor. doadas às bibliotecas. oferecidas aos criti­
COSo professores. sempre dentro do espírito de
distribuiçao gratuita.

Deve-se fixar no contratoonúmero dee;u:m­
plaresgratuitos que receberá oautor na primei­
ra e nas ediçOCs sucessivas.

2) Distinçi1n entre ediçl1o. tiragem e
reimpressflo

Os novos meios de reprodUÇ!lo tomam su­
perada a distinç1k> até entãoe:-.istenteentle edi­
çOO. tiragem e rcimpressão.

A edição pode se comporde "árias tiragens,
00seja. ammn7_ seja flxaçfio em lil'\O'\ipia.folba
de computador com impressora a laser. que é
xerocopiada ou não. seja matriz ou suporte em
material de outra qu.1Iidade. é sucessivamente



utilizada para a reproduÇàodcc'Cemplllres. sem­
pre idênticos às qwmtidades. anteriormente fei­
tas e. evenwalmentc. comcrciali7.adas.

Se o autor não aproveita 11 oportunidade pnra
incluir alterações significa que concorda com o
textojá public.1do. com a primeira tiragem.

Ainda será nova tiragem quando as C"en­
tuais modificllçéX:S do texto se limitem a poucas
correções marginais.

Por outro lado. nem sempre nO\'as edu;õcs
revelam-se com modificações radicais na apre·
senlação ou na substância da obra.

Tiragem c rccstampa tém um significado
estritamente técnico. já li ediçâo. ao in\"~s. tcm
um particular significadojurídicocnqu:ln lO pres­
supõe o consentimento do autor. nilo sobre o
direito do editor a renovar a edição - direito
que deriva do contrato-. mas quanto ao con­
teúdo e à forma da obra. como aparece reprodu­
zida na ediç..1o.

3) Numeração f! a..sinatllra de eXf?rn­
piare.. da obra

O artigo 64 da Lei de Direilo de Amor intro­
duziu um Sistema indispensável - "a menos
que os direitos patrimoniais do autor tenh.:1m
sido adquiridos pelo editor. numerar-se-ao 10­
dos os exemplares de cada edição."

Já o parágrafo único dispõe: considera-se
conlra!açfio. sujeitando-se o editor ao paga­
mento de perdas e danos. qualqlle,. repeliçi:Jo
de número. bem como exemplar ni'lo numerado
ou que apresente número. que exceda a edição
contratada.

Consideramos fundamental p.1m 11 defesa
dos direitos de autor que a lei dei xe cI nTO que as
despesas com a numeração fiquem a cargo do
editor.

Acreditamos que tal regra dcn~ria ser ex­
pressa numa norma de ordem pública.

Tal finalidade representa elemento relevan­
te para o controle da uragem e dos exemplares
distribuídos.

ConSíderamos a orientação seguida pela Lei
de Direito de Autor como sendo norma de or­
dem pública.

Entretanlo criticamos. veementemente. a
exclus.10 da numeração quando tenha hnvido
transferência do direito patrimonial. pois o au­
tortem direito moral de acompanhar o sucesso
ou insucesso da obra.

É noona de ordem pública. não se admitin-
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do. portanl0. a rcnlmeia. estipulada em contra­
Io e salvo CSlipulado em contnírio.

C) D!fil.'.ão e dislrihlllçt1n crmwrcial
Com a diflls.'fo da obra deve o empres.írio

IcYá-la ao conhecimento do público e incitar a
aquisição.

A obrignç:'io que lhe incumbe de efetuar a
publicidade nccesS<1ria é um dos traços mais
originais do contnllo de reprodução.

O autor tem o direilo de pedir prestação de
contas ao empresário para ver se este fez o ne­
cessário para espalhar sua obra entre o públi­
co. e a despeito de um acordo panicular con­
cernente a esta publicidade. o jUlz deve procu­
rar saber se O editor comportou·se de acordo
com o uso e não foi negligente.

O empres.'Írio está obrigado a re.1lizar uma
publicidade Sllficiente. de ocordocom a nature­
7.8 e o público próprio da obra de que se trata.

O empres.írio deve integrar-se a uma publi­
cidade da obra qne seja nonnal e suficienle a
fim de f.:1Cil ilar adifusão.

Esta obrigação é import.1nte. pois é dela que
dependerá, em grande parte. o sucesso comer­
ciaI da obra.

Os Tribunais n~o hesitam em pronunciar a
rescisão do contrato de edição quando a publi­
cidade empreendicb é inSllficicnte para pennitir
a venda nonn:ll da obra.

Quanto fi distribuição comercial interessam
os seguintes assuntos: a fixação do preço de
venda e a sua modificaçoo. organl7.ação de ven­
das. a fixaçflo dos descontos em países onde se
procederá a venda

12).1 imporrância de cláusl/la optandopor
solllçi'lo de lirlgio mediante arhitragem

As dificnldades na prestação jurisdicional
em matéria tão cspeciaIi7.ada. a demora na solu­
ção dos Iitígios. impõe que. L1mbém. na área de
Direito de Autor se :ldote o hábito salutar de
prever a solução de litígio através de arbitra­
gem

Tal nocessi41de levou a OMPI acriar grupo
de trab,1lho integrndo por organi7.açõe5 não­
govemamcn1.1is em matéria de arbitragem eou­
tros mecaOlsmos exlrajudicHtÍs para a solução
decontrovérsias em matéria de propricdnde in­
telectual entre p.1rtes privadas.

A OMPI elaborou projeto de fegras sobre
aJbitragern ede mediação pcla OMPI pnra o es­
tabelecimento de serviços para a soluçào de
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controvérsias entre partes privadas relalivas a
direitos da propriedade intelectual.

Alei deSingapura. Lei n a 2. de 1987. noarti­
go 170 se refere ao respeito a ~tcnça arbitl'Jl.

A Lei n.a 321, de 2 de julho de J9~O. que
modificou a Lei de Direito de Autor d:l Amtria.
prevé DO artigo UI juÍ7..ode aIbitrngem instalado
no MinistérioFederal da Justiça.

A matéria está regulada. também na Lei n.a
3.916.0031 dcdczernbrodc 1986. LcidcDircito
de Autor da Coréia. que pm'êc~nciadeuma
divisa0 de aJbitragem Que no anigo 33 dispõe:
"A fim de que as gestões submetidas a aJbitra­
gem da Comissão sejam decididas de maneira
eficaz. é criada pela comissão uma Ohis.'W de
Arbitragem composta por três membros. dos
quais pelo menos um seja jurista qual ificaoo."
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o bloco de constitucionalidade e a
proteção à criança

BrRW.ROO ll6Nclo MoolM. COHlIO

SUMÁRlO

l. llllrodl/çà(J J. cf pmreçiio â criança. 3. O hlo­
co de C'J!l:'1tirJlclú,rofidad,' li' ~'ro iflSerçci() no prole­
{',ia à crümça

I. lntrodllçifo

O presente IIrtigo' obJctiva esclarecer a po­
sição brasilciT<l acerca da proteção à criança e
apresent:lr a teoria da proteção integral, prc­
coni7.ada pela Organização das Nações Uni~

das na Declaração dos Direitos da Criança,
Nesta Hnha de Jaciocinio. é desenvolvida a te­
oria basC<1da nas "necessidades subjetivas" que
são essenciais a todas as crianças, fonnulada
por Mcndiz.::tbal Oses. para quem o não-aten­
dimento dessas necessidades gera uma "C<1J­
ga" para os rcspom;.,'wcis. mesmo para (} Esta­
do. que descmpenhrm\ sua funç.''1o tutelar na
fa Ita de outros.

Cabe um esclarecimento previo. 1()(lll\'ia.
acerca da posiç;lo adotada quanlo à fi:'(ação da
idade da criança.

O Estatuto da Crümça e do Adolescente ­
Lei n,0 8.069. de 11 de julho de 1990. nlterada
pela Lei n. o 8.242. de 12 de outubro de 1991 ­
consignou no seu art. 2.° que

"considera-se criança. para os efei­
tos desf{1 lei. a pessoa até doze anos de
idade incompletos c adolescentes aque-

Bernardo Leôncio Moura Coelho é Mc:ltre em
Direito Constitucional pela Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais c. alua/.
mente. é Técnico Pr(l\;essual do Ministério Pllhlico
da Uni!o. atl.18ndo na Procuradoria Re~ionlll do Tra­
balho da 1S' Região.

1 Este In\halho const;hú l\m resumo da dissertaçl0
intilUlOOll "/I. Proleção Jurídico-ConstilUcional da
Criança", apresent:lda li foaculdadc dc Direito da
L'nivcrsidadc Federal de Minas Gerais no ano de
1993, sob li orientação do professor José Alfredo de
Oli\'eira Baracho, (lIlTll {ll'llençílO do 1111111 de Mc:ltre
em direito consfltuclllnal.



la entre doze e dezoito anos de idade"
(grifo do autor),

Nilo hã. em qualquer documento nonn.1ti­
vo referência similar a esta. encontrando pa­
rá~tros apenas no Direi.to Penal. q~ndo.diz
respeito à agravante contida no pm'Ic,,')r cnme
oontril criança. ~

Todavia. deve ser ponderado um aspecto
de imponância pata () deallnde d<\ que'iiloo..

O estabelecido no Direito da Criança. em
relação a esta. de\"c .pn;val~r.sobrel~odos os
outros ramos <ta Cienct8 Jundlca. poiS que é
uma nonna especial c, como ';<11. suplanta as
normas gerais e ~rsas c1asslficaçOCs dadas
por outras disciplinas.

A Convençllo sobre os DireitoS! da Cri­
ança ratificada entre nós através do Decre­
to n. ~ 99.170/90, na sua parte I. art. 1.°, as­
sim enuncia:

"Para efeito da presclue Convenção
considera-se como crianÇa todo ser hu­
manocom menosde de7..oito anos de ida­
de. a não ser que. em conformidade com
a lei aplicável à criança. a maioridade
seja alcançada antes:'

Os tratados e convençé'Jes internacionais,
após sua ratificaçao. integram a IcgislaÇl1o,
ctllnD no caso da Conve1\Ção sobre os..Dlreitt$
da Criança. Na medida em que: o Estado. por
seu direito interno. aceita a noona definida no
direito internacional, esta se tnmsfQnna em
norma jurfdica com vigência plena no ordena­
mento juridico interno. .

O Estaluto da Criança e do Adolescente fOI
promulgado após a ratifica~o pelo Brasil da
ConvelÇJo sobre os Direitos da Criança. ra­
zao pela qual esta prevalecerá no confronto de
amboscam relação à caracteri7ação da CTlallÇa.

Buscando meios para tomar efICIente a pro-­
teçao integra] destinada à criafl\::3. ~.p~te
artigo procura enfatizar um 1\0\'0 msttluto. a~n­
da não contemplado por completo na doutnna
pátria que é o bloco de constituciooalidade.
Tmta~ de uma condcnsaçãode principias que
se situa num plano supra-eonstitucional e que
servirá de parâmetro pata deciSÕeS que envol­
vam os temas nele inseridos.

Seguindo o rumo traçado, procura selecio­
nar algumas decisões judiciais e~ que o inte­
resse da criança seja fator determmante. Visto
que a jurisprndência é um dos grandes forma­
dores do bloco de constitucionalidade.

1 Art. !SI. inci30 lI. Illlnea h. do Código Penal.

Ao final. traça parlimctros. dentro do Di­
reito da Criança. para à fonnaçao do bloco de
ronstituc\ona\ldadc brasileiro.

2. A proteçiJo à criança
A presen1e análise sobre a proteçlo à cri­

ança inióa-se com UTn/I melhor coJocaçAo 00
tema em questões tenninológicas.

A Consti'uiçi\o de 1988 procurou eliminar
da vida social brasileira toWl 5 as foonas de dis­
criminaçao a qualquer pessoa. Para tanlo, c0­
locou a dignidade humana como fupdamenlO
do Estado e. entre seus objeü,'os fundamen.
tais. incluiu a abolição de qualquer forma de
discriminação.J

Tal discriminação. abolida constltucional~

mente. entretanto. persiste ainda na área do
Direito da Criança. que muitos insistem em
dcnonúnar "Direito de Menores", redozíndo a
importância da crinnça como ser humano.

É necessário que a questão da proteça<) à
criança seja mclhor abordada, Moa~s~­
]os estudiosos do tema. mas também pela SOCl­

edade civil. que diretamente lida com os des­
vios de conduta d.1()llClas crianças nlo aceitas
pejo sIstema. Atente-se para a seguinle passa­
gem, onde crianças de uma favela. apesar de
colocadas à msreem. demonstram ausêacia de
discrimi~o COm relação a pe5SQaS estranhas
ao seu mdo:

"Há alguns anos. entrando com um
gmpo em uma f3'l'eia ~ra tàzeTll1lJS pes­
quisa. cru7.ei.um bando de crianças que
brincavam de escolinha, oom lousa. pro­
fessora e tudo Ao nos ver passar. uma
menina pergunlou: - '0 que é isso?' A
resposta de outra garotinha foi lmedi~ta

e direta: - 'É genlel"'~
Quando se f:tz referência a "menor". nao

se está referindo ao próprio filho ou ao filho
de pessoas privilcgindas economicamente.

l Art. 1.0
- A Re[lú!llicft Fcdel1lhVa do Brasil. for­

mada pda união indis$OlllVcl dos Estados e Muni­
cfpios : o Distrito FcdefllJ. constitui-sc em Estado
democrático de direito e tem como fundamentos:
_ ••••••• ' ••••••••••••••• , "." ••••••• _ •••••••• I ". __ ...... _ ... ,~.".~•• ' _ •• 0I .~.,.

m. a dignidadt da pessoIl humana. .
I\rt "3." - C<:lMÜl\lem oh}et'...a'l f...ndl.\W:t\u.\'l de.
República Federativa do Brasil;

iíi '~-~~i~';'~'~~"~"~"~i;j;~'~'~';;j~~
zÍr as desillualdades soci.is c regionais.
4 DAMAZIO. Reinaldo Luiz· O que j Criança. 2.­
ed. Colrçlio Prr'm("iro,f P(lS,'r(),f. SiJo Paulo, BnlsiJi­
ensc. J991 . pp. 7-8.



Quando se uliliza esse tenno. coloca-se um tom
pejorativo. socialmente ligado à palavra.

Em relação ao uso do termo "menor". con­
denando a discriminação que é feita contra a
criança. escreveu com acerto Dallari:

"Um exemplo do tratamento discri­
minatório entre as crianças é o uso de
palavras diferentes para designar crian­
ças pobres ou ricas. como se faz hoje no
Brasil: quem nasce numa família de clas­
se média ou das classes mais ricas é cri­
ança e quem nasce numa faOlHia pobre
é 'menor·.

Na línguagem oficial. bem ,"('mo na
propaganda comercial. fala-se em 'se~

mana da criança'. 'protcç:to da criança'.
'programas para crianças' sempre refe­
rindo-se às que go711m de melhor situa·
çtjo econômica e social. E Ms próprios
documentos oficiais. assim c<>mo na lin­
guagem de entidades e pessoas. muitas
vezes bem intencionadas mns em'olvi­
das pelo sistema circundante. fhla-se em
'semana do menor·. 'menor delinqüen­
te', 'menor abandonado' e outras e:oq>res­
sões semelhantes para desigO<1r a crian­
ça pobre e marginali7.ada. cuja margi­
n.:,li7.açlio já é reconhecida e formati711­
da pelo simples designativo de 'menor'.
E. no entanto. estas também são crian­
ças. tam~m são pessoas. mas para elas
não existe o direito de serem reconheci­
das e tratadas como pessoas. ,,~

Neste ponto é que entra a funçao do Esta­
do. que. conceituando a proteção à criança
como um direito social'; e colocando como um
de seus princípios a justiça social, deve impe~

dit que estas ~soas. na cone\llCQ\~ de
Dallari. sejam oprimidas por outras. E neces­
sário que seja abolida esta discriminação e que
todo "menor" ~ja tratado corno cTÍllnça - su­
jeito de direitos que deve g01.:1r da proteção
especial estatui<ia na Coastituiç'lo Federal e
também nas Constituições Estadn,1is.

É certo que na doutrina alienígena há refe­
rência a ~direito do menor". como na França,

~DALLARl. Dalmo de Abreu e K.ORCZAK. Jamisz
- O Direito da Crionça ao Re,~peilo. Silo Paulo,
Summus. 1986. p. 25.
6 Art. 6.0 da COJ1~til\Jiçio Federal - São direitos $O­

ciais li educaçiro. a saúde. o trabalho. o lazer. a se­
gunmça, a prl:vidência social. li prol~lIo , mater­
nidade e iI infãooia, a assistência aos deSSlmrara­
dos. na forma dellta Constituição.

Espanha ou Argentina, Mas. nesses países, o
tenno "menor" dcsignll apenas aquelas pesso­
as que ainda não tenham completado a idade:
de de~oito anos. noo tendo a conotaçilo que se
dá à e:\-prcss:'!o no Brasil. Todavia. os livros
mais recentes. corno de ChazaI. adotam "Di­
reito da Criança", em substituição à antiga
denominação.

O Direito moderno exclui não somellte a
designaç:'lo de dcli nqiíente. corno também qual­
quer l:>utrn denominação diferente de "menor"
sujeito à proteção do Juiz de Menores.7

A nature7.3 do Direito da Criança deve en­
contr:U!leU fukro na proteçik> integral que deve
ser dada a esta. de modo a lhe permitir o de­
senvolvimento das aptidões físicas e espiritu­
ais, em condições de liber<L'lde e dignidade,
para sua integração na sociedade. conforme
prioc,piosconsagtOOosl\a Dedaraç~ Interna-­
cional dos Direitos d.1 Criança.

Essa protcç.1o integral deve referir-se à pro­
teç:lo judicial e à proteção social, compreen­
dendo medidas de prevenção e medidas tera­
pêuticas. Neste ponto. peca o menorista brasi­
leiro. ao querer colocar sob proteçao apenas
aquelas crianças jn dcsajustadas. não cuidan­
do das medidas de prcvenç.10. Parece que o seu
real objetivo. embora nilo declarado, seja reti­
lá-las e expu1s.;-las da "ida social

Para o Direito da Criança. esta deixou de
ser objeto de di rei to (apenas objeto de ações de
proteção). para se tomar sujeito de direitos
dentro do ordenamentojuridico. sendo que esta
qualidnde de sujeito constitui o seu fundamen­
to essencial,

Esse mesmo entendimento. considerando
a criança como Slljeito de direitos. consta em
projeto original do Senador Nelson Carneiro,
que n:to teve seguimento normal. mutilado que
foi etn sua característica essencial.B

Durante o período de educação da criança,
há que se levar em conta sua personalidade.
.seus intcresses e necessjtJades. pTópriOS dessa
fase. Estando em desenvolvimento. o Direito
não permite à criança tomar decisões. É ne­
cess.1rio que uma pessoa seja responsável por

1C1\RV!I.LHO. r;rancisco f>~irll Bu1hões - Din!'ilo
do Menor. Rio de JAneiro. Forense. 1977. p. 235.
CHAZAL. Jean - Le.' Oroit,' de I 'Enfant. Cinqu.e­
me édition. Paris. Press Universitaire de France,
1982, pr. 7 c:: 15.
t LABANCA. Luís Edmundo. E$tahlto dll CritJnfo
e do Adolescenfe ArlOlado. Rio de Janeiro. Forense.
1991. p. 3.
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ela. Mas essa responsabmdade deve $er assu­
mida, sendo quase corno uma "carga" impos­
ta. Se estas pessoas. às quais é oonfi;,da a sua
criaç(o. 11<10 desempenham o seu papel. cabe
ao Estado. como protetor do bem-est.r da c0­
letividade. avocar para si a tarefa de guarda e
educação - ftsica c espiritual -destas crianças.

8ernardes serve-se do Estatuto da Criança
e do AdoJescente para enunciar Que:"05 por­
menores da tu1ela juditial de menores ttmS­
tantes na lei evidenciam que a Meia 1l..10 pode
ser apenas dedarada na lei, mas precisa ser
regulada inteiramente. de modo que se pos­
sa m conhecer seus limites."9 No Direito da
Criança. taJ l1lJO OOOrTC. pois suas cal"3dcrfsti­
cas o diferenciam dos demais l'am<)S do Direi­
la. Por ser eminentemente protetor. em qual.
quer interpretaÇ<'fo deve ser oofocado. em pri­
meiro lupr o interesse da criança. não neces·'
sitando. como quer Bcmardcs. de urna com· .
pleta regulamentação.

A doutrina brasileira de protcçAo encon·
tra-se calcada em designaçâo pTQPOS1a no IX
Congresso do InstitutoInteramericano da Cri·
ança (\enezuela, 1948). que é a de ~fIl(:norem
situaçio irregular".

Pode..se reduzir a três as correnfeSl em tor·
no da pTOteçâo à criança:

a} doutrina da proteção integral. ,.1Itindo
dos Direitos da Criança reconhecidos pela Or­
ganizaçao das NaçõCs Unidas, na qual a lej
asseguraria a satisfaçikl de todas as necessida-­
des das pessoas de menor idade. nos seus as-­
pectos gerais:

b) doutrina do direilo penal do "menor",
peja qual o Direito SÓ se ocupa do "menor' a
partir do momento em que pralique um ato de
delinqüência;

c) doutrina intennediária da situaçãO irre­
gular. em que os"'menores" são sujeitos de d1­
n:ito quando se encontrarem em estado de pa­
tologia social, definida legalmente. I'

A ONU - OIgani:laçOO das NíJÇÔCS Unidas
-, através da Declaração dos Direitos'da Cri­
ança, recomendou sua proteção inlegral. Nas

'BERNARDES, Hugo Gueiros· "SubstifUiçJo~
~ual: ~ e:ttuwoco doumnmo da legi31açlo do na.
balho brasileira. O enunciado 310 da Sumula do
TST". Revista LTI', v. 57, n.o6,junho de 1993.
10 CAVALLIERl, AlJric • "Direito do Me.or: Um
Di~ito Novo". RmSSa da FQ(;1,ldadt! de! Dlrtito d(J
UFMD. Ano XXVll, n,· 21 (novI fese), maio de
)979, p, 393.

suas con.videranda, pre<:onll.a-se urna proteçJo
especial. que foi enunciada' na DeclaraçSo de
Genebra de 19H c reconhecida nos atos tons­
Ututivos dos organismos especiali7.ados e das
Org1'lUi7.3Ç0cs internacionais que se interessam
pelo bem-estar da criança.

Mendi7.ábal Oscs dtsen\'Otve uma teori7.a~

çho acerrn da protcçljo da criança. colJCt!bida
dentro de 11m3 protCÇ'ik) integral. a partir das
necessidades sllbjc\iy3S. que assim define:

"A ncccssidndc subjetiva é a figura
que fund.1mcnta aexístênciade um num·
dmo jurldico que diretamente capacita
os menores para poder recdJer quanto
precisam para qlle o processo evolutivo
de sua personalidade se desenvolva de
forma haTttlÔnict1 e integral....lI

O Direito da Criança Meia. poís. os inte­
resses de uma parte mais fraca contra outra,
que é plenamente capa7~ subordinando a essa
tutela qualquer olllro interesse que possa deri·
var-se da relação jurídica que une ambas. No
mesmo sentido e lembrando sua capacidade
receptora. a cr1.<1nça lmpõe uma C81Bft. que terá
de resolver-se JlQ estrito atmprimenco de quan­
to seja preciso para dar satisfação a suas ne.
cessidadcs subjetivas,

Esta doutrina de proteçlo integrnl. difun­
dida por Meodi7.ábaJ Oses. foi assim entendi­
<ia pela CamiSSr.1o Parlamentarde Inquéritoque
investigou o e,'1enninio de crianças:

..A proteção espeçinl designa o con~

junto de potitica~ programase açOes que
têm como destinatários as crianças e
adolescentes em sitllaÇao de risco pes­
soal e social. isto é. aqueles segmentos
em cuja n:aJM:NJc pl:SSDaJ estio pn:sen.
tes <JI',t~ fatores devu\nerabi1id;lde que
não carência s6cio-econômica pura e
simples.

No campo da proteção especial. re­
comenda-se a estrutumça:o de um con­
junto de retaguardas para a Justiça da
Infinda e da Jm-entude e para os Con­
selhos Tutelares. de modo acriar oondi­
çtles objetivas para implementação das
Jnedidas de proteção e das medidas~
cio-edu<:ativas preo.'istas no ECA. "12

11 MENDI7ÁBAL aSES, Lufs - Dereeho de Afeno­
rr.:s: Teoria Gn,erol. Madrid, Pilámide. '977, p.
119.
I~ Relatório Final da Comissio Parlamcntlr de ln~

quérito ' CP], desh "lula 8 in'llC5'lllJlr o extermfllio



Como se percebe, adoutrina àrasilcir:t el'O­
lui no sentido de abandonar 3 rl3tulaçl\o de "s.·
maçã<! irregular". anteriormente adotada. e
desenvolve a proteção especial. ou sntCgrBl. da
criança. segundo os moldes traçooos pela De­
cJamção dos Direitos da Criança.

3. O h/oco de con.\1itucinnnltdm!e (' SilO

inserçao nrl proleç{fo ri crirmço

A figura jurídica do bloco de constitudo­
naHdadc é de criação recellle nos lm\~ e\lt()­
penso notade1mente na Frnnça. e. agora. come­
ça a ser difundida no contínente americano.

O blocode constitucionalidade pode ter SU~
origem na teorill ó{) Úbenecnr. ou. m'PttÓ-\lt'.­
lO. como tNldu7jdo para o português. mas Cra­
zida para o âmbito do direil0 público. em suas
.análises não SÓ sobre tegras de colis.'lo. mas
fundamentalmente sobre suas tegt1\s de iDtc,r­
pretaçao.

O superdireito consiste de regras sobre lJ
aplicação das leis\~ e baseia-se flO fato de que
as normas dcHmitadoras dos si!>temas jurídi­
cos ooexistentes ou sucessi\'os nD tempo cems­
limem direito sOOre direito. \tiS 500ft \cis. e
têm por objeto outro direíto. e esse "outro di·
reito" sobre o qual versa pode ser slllxtancial
ou. também. superdireito.

Também constitui superdireito o método
das fontes e tnterpretaçãa das ~is. pcrque de­
termina a fonuaç3o de regras e o seu alC<lnce
fógico-<:onceitua' e propasicional. bem como
aquele conjunto de regras que dizem qual o
momento em que el\t~m ent V;~or. não se de­
vendo confundI-las com aque\as que marçam
() fOOfiten{O <k tt\cidêl\Cia. q~ \)ertencem ao
direíto intertemporaJ propriamente dito.

Mirnnda prenuncim-a este entendimento. ao
dízcr que teríamos de colocar o superdircito no
direito ~ibJico.ainda que fosse privado o Direi·
to que C:On$lilui o objeto de~ regramento. \~

O bloco de C1)t\S\imciol\aHdade inscTt-se,
dentro da estrutura constitucional. no estude
d9 hierarquia das normasjurídjCíJS e. tambL:m,
no estudo do controle da constitucionalidade
d3s teis.

Através' do controle de conS1itu<:ionahda~

de crianças e lldolt~nte~. Dírirío do Congl"e'.'5o
N~donal. Seção I, Sim XXV!!. S'lpl~to B 110

n,'" 69. tCTf,,·fciJJt. 2~ de maio de 1992. Bnlsílía •
DF,I". 11. '
I) MIRANDA. pl)n1~ de - ('omorrlrriQ.r à (o,.,.rli·
h/irDO dI' 19-16. T r Rio de Jlllletro. Hl,."flri'llJe C().
t-&n Ed.. \947. p. 43.
14Ibid., pp. 62-64.
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de. todos os atos normativos dC"cm estar de
aoordo com (} oonld\do consütuclona1. pois a
Constituiç."Io de um ESfado é a f10nna suprema
que proporciona a unidade do sistema I1Onna­
ti\"lJ. sendo fUfld<lmcn10 de valid'lde para o or­
denamento jurldico. I'

Ê certo que todos os ..l1OS normttti,vs. ela­
borados naqudcs ESlados que têm um contro­
le ele constitucionalidade. devem estar snbme­
tid{)S e s\\bordínados. forma.l. llf~\mental e
sub-sroncia'mcnte. ao parnmetroconstitucionat

Canotil ho lembra que M duas~pções p:lm
determinaçâo do ,mmmetro COllstítuOolll'JI:

...'i eqnrva\en1c à C-onstit\llçi\oescrita ou leis
corn valor constitucional formal Portanto. a
conforrnioodc dos atos nor1l1í1tivos só pode ser
aferida sob o ponto de vista de sua constiludo-­
nalídade ou itlCohstihlcionnlidade. segundo as
notrrJas e princípios escritOS da Constituição ­
ou de outras leis fonnalmerUe constitucionais;

2) ~q\l\va'cmC à ordem caulitl\wc\onal gl~
ba\. Neste caSO. o juizo dll 'egifÍmidadc const;­
toc;on.11 dos aros nOtmaIí"osdeve f<l7.er~!ie. não
apl::nas SC,gln\OO as oonnas e prind:p10s escri­
{OS das lcis ~nst\t"dO(\3is, mas {ambém ten­
do em conta princípios n.io escritos iniegrnn~

tes da ordem constitucional glooal.1t>

Oblocode constitucional idtJde estaria. pois.
lDscnoo na scg\màa poS1ção. que consióera o
parâmetro conS1Íludon<ll mai? vasto do que as
normas e princípios constantes: das leis cOhstí~

tucionais escritas. de"endo lllargar-se. peJo
menos. aos principios rcdnm:.tdos pelo "espi­
rito" 011 pelos ·"".1Iorcs·· qllC inform.1l11 a or­
dem constitucional global. bta é rea\me3'lte sua
CtItTela ro'ocaçila. O blOC<l de constitucional;­
.:Ié«k c",çedc a Constituiç$o e~rita. bUf'calt<1o
os v:llores maiores que scrvirilo de oricntaç.!Jo
para as nonnas constitucionaís escritas.

Inicialmente desenvolvido na fmnça. na
v1sên~ia Óa 5.- República. () bloco de oollstitu­
cionalid,1de ficou assim constituído:

I) Cmstíluição de 19~ 8;
2) "{)(intil>\OS de valor o,nstituciona\" . con­

tido!> na Dcdar.Jç'.'Jo dos Direitos do Homem c
do Cidadão. de 1789. e00 preâmbulo da Cons-

IJ H:RRARI. Regina Maria Macedo Nery • Ffeims
da Dl'c{amçl!O de IIII::Ofu'ltlicfana'u/ade. S40 Pau­
lo. Revima d~ Trihut1:J/s. 19"l7. i'P lO-lI.
)6 CAN()~'lUIO. José JQ84uirn Gomes. Direito
Consfffllr·í"JrllIl. S' c:d. Coimhra. A~medina. 1991.
Pll. 991·99B.



tituiçao de 1946. ou que o ConseUw Constituo
cional declara "reconhecidos pelas leis da Re­
pública";

3) leis orgânicas. 17

Surge O problema, entlo. de se delimitar
quais seriam estes "prindpios de valor consti~
tucional" e os "principios reconhecidc>s peJa~

leis da República",
Para Canotilho, que adota a posiçlO de que

a ordem coostitucional globel seria mais vasta
do que a Constituiçao escrita. abrangeaKlo nao
sá os princlP'asjurid~ ful\damen\a~.in.rot~

madoTeS de qualquer Estado de Direito. mas
também os princlpios implk:itos nas leis cons~

titucionais escritas. os "principios reconheci­
dos" seriam apenas aqueles que constituem
uma densificaçao ou reveJaçIo especifICa de
princlpiosconstitucionais posteriormente plas­
mados.

Continua. ainda, dando alguns e~mplos

dos prindpios densificados aceitos peJo direi­
to português. Cita o principio da mo-rctroati­
\'idade que só está expressamente consagrado
como principio constitucional em certas maté~
rias, mas pode ter potencialidades nol1t1ativas
mais amplas quando considerado como prin­
dpio densificado do Estado de direito; ou o
principio do não-retrocesso social que nao é
um princípio constitucional expresso. mascoo­
tribui para a densificaçlo de normas e prind­
pios constitucionais referentes aos di reitos ec0­
nômicos. sociais e culturais"·

No direitoargentino. encontramos também
um exemplo em que, 010 havendo texto ex­
presso que abrigasse o direito de reuni'o. este
foi admilido com base em outros prindpios
agasalhados no texto oonstitucional.

Seguindo idêntico raciocfnio do bloco de
ronstitucionaJidade, temos a 9.· Emenda da
Constituiçlo dos Estados Unidos, na qual a
especificação das garantias e direitos expres­
sos na Constituiçlo não exclui outras ~ranti­

as e direitos que oao estao expressos no texto.
Como o bloco de constitucionalidade se:

refere a uma dcnsíficaçlode prindpios. acima
mesmo da Constituiçlo do pais. este prind­
pio. exposto na Constituição norte-americana,
contribui para que sejam "deslocadas"'densi­
ficaç6es do texto constitucional para Obloco

]1 CHATEBOUT, Bemard • Droit Constitutfonal ~t

Sderfc~ POfil;f[II~, SeptiCme édition. Paris, Armlnd
CoIlin, 1986, p. 645.
11 Op. cit. 1lP", 998-999.

de constitucionalidade.
Adoutrina constitucional brasileira consa­

grou este principio a partir da Constituiçlo de
1891 e nlo mais o retirou das demais COftSti­
tuiç(les. O mesmo ocorre em demais pai••
como o Paraguai. PenJ e Uruguai. que o con­
sagraram em seus textos constitucionais.

Segundo os comentadorcs norte-america­
nos.. "é um fato fundamentc11 que a Constitui­
Çl'Io Federal é simplesmente uma concessIo de
poderes limitada". e alguns direitos podem ou
do estar<:ont~ t',uma egtU\UtaC;IG furma1.

Ressalte-se. conrndo. que não existe hie­
rarquia entre os "princlpios de valor constitu­
cional" em fonçao de sua origem, e que. em
caso de contradiçlo entre eles, devem ser OOD­
ciliados.. não se exclui.ndo uns aos outros.

Para Pactel Obloco de constitueioaalidade
pode compreender aindc1 certas contribuiç&:s
do costume e, sobretudo, os desenvolvimentos
constitucionais tirados do texto pela jurispru-
...UI • 19uçllaa.

Ocostume ocupn um luprmodesto na for­
mulação do bloco de constitucionalidade. pois
é bom lembrar que. nos Estados de trndíçio
latina e escrita. raramente ascende j dignida­
de de regras constitucionaís.

Ao contrário do costume, a jurisprudência
exerce papel detenninante na forrnaçSo e no
desenvolvimento do bloco de oonstitueionalí­
dade.20

A cada julgamento vê-se reconhecer apos­
sibilidadede enumerar edefinir princfpios que
a Constituiçlo visou. pois o que mais ocorre
sAo os casos em que os tribunais devem dar às
disposições conSlihtcionais um sentido para
serem aphcadas.

Para Paetet. é neste ponto que a jurispru­
dência ocupa pape) decisivo no bloco de c0ns­
titucionalidade. Essas normas. resgatadas pela
jurisprudência. que. em principio. estavam
unidas ao tex10 constitucional. têrnvalor cons­
titucional na medida em que os tribunais ou as
cortes as possam impor frente ao legislador. 11

Tribunais brasileiros. dando seqO!ncia à
formaçlodo bloco de omstitucionalidade. vbn
decidindo que deve ser dada prioridade aos
direitos da criança. como podemos notar em

IJ PACTET. Pie1Te - TnstilUtiom PoIifiqflu, [)mil
•ConnitJllionn~l. 9.- éditlon. Parli, Mluon. 1989,
p.83.
1t lbid.. p. 113.
21 lbid ibid.• p. 84'



alguns julgados, como nestes:
HABEAS l'ORPUS - A CRIANÇA fi () AD0­

LESCENTE - PERTIl"<1.NCJA - As paixões
condenáveis dos genitores. decorrentes
do ténnino litigioso da soclcdade conju­
gaI. não podem envolver os filhos me­
nores. com prejuízo dos vnlorPS que lhe
silo assegurados constitucIOnalmente.
(STF - HC D.o 69.303-MG - Re1:ltor
Ministro Neri da Silveira)

AooçÃo DE CRIANÇA BRASILEIRA POR

ESTRANGEIRO - cARÁTER SUPLETIVO - l ...rrF­

RI!""SSk.· DO MEiNOR - PRIORIDADE - O Esta­
tuto da Cria!lÇ3 e do Adolescente 000
faz discrimin..-.ção entre brasileiros e es­
trangeiros. O que alei quer é que se de
supremacia tt criança ou (lO (1dole.~cen­

fe, seu bem-estar, seus d/1Y?itos, sua dig­
nidade, convivênciafomiliar etc. e. es­
tando brasileiros e estrangeiros nas mes­
mas condições, sendo ambos conveni­
entes à criança e ao adolescente. deve­
se preferir o brasiJe1To ao estrangeiro.
Se as condições oferecidas pelo casal
estrangeiro forem melhores e trouxerem
mntagens ao menor, a medida excepci­
orral deve ser aplicada. (TJMG - AI n.o
22.528-4 - Comarca de Nova Lima ­
Relator Desembargador Alves de Melo)

AUMENlDS - OMISSÃO 00 ACORDO ­

PRll'~ l..ÊN(,lA DO lNI'ERf.:SSfI DO MENOR - TEs­
TE!vlU!'o11A KÃO AR.'l.OlADA NA JI'J('JA!. - Af1.1­

CAÇÃO :xl ART. 276 fX) CPC - A recusa do
Juiz em ouvir testemunha não arrolada
na inic181 não constitui cerceamento de
defesa. Se o art. 8.0 d.1 Lei 5478/68 é
omisso a respeito. aplica-se, por analo­
gia. o ano 276 do CPC. que prevê a ne­
cessidade de oferecimento do rol de tes­
temunhas na petição inicial em proces­
so sumaríssimo. E irrelevante a alega­
çilo de não constar do acordo homolo­
gado a extcnsllo dos alimentos ao filho
do casal. também beneficiário. uma v!.'z
que prevalecem nece.'~mriamenteos in­
teresses do menor. (TJMG - AC n. o

88.534-1 - Comarca de Caldas - Rela­
tor Desembargador Paulo Tinôco)

GUARDA DE F:LHO - RE~I!)f.N(·[A DA MÃE

- AMBII'N1i JI'ADEQl'ADO - OITIVA DO ME­

~;OR - PRESSÃO PS]f"OI.<'X1JrA -BUS('A li APRE­

ENSÃO - PREVALÊNClA DO INTr:RHSSF. l.!: BEM­

ESTAR DA CRJANr;A - A oitiva do menor
não é imprescindível para a decisOO so-

brc quem lhe terá a guarda. sendo. ao
contrário. desaconselhável em muitos
casos. dada a evidente pressão psicoló­
gIca a que é enti'io submetida a criança.
r.in virtude da p1Y?valência do int~~sse

e do bl'm-estar do menor. não poderá
ele ficar sujeito a sucessivas buscas e
apreensões. a pretexto de cumprímento
de fonnalid.1dcs. Demonstrado nos au­
tos. através de sindicância efetu.'KIa na
residênci:l do1 mãe. não ser aquele ambi·
ente adequado para a criação do menor,
e que a progenitora foi suspensa de seu
trabalho por agressões a menores. Indis­
cutivelmente deve ficar com o pai a guar­
~ do filho. (TJMG - AC n.o 5.2534>1
9O.J+9-1 • Comarca de Cambuí - Rela­
tor Desembargador Paulo TinOCo) (gri­
fos do autor)

Verificam-se. então. várias decisões que
incorpornm o mteressc da criança, fa7.endQ com
que esse princípio seja densificado dentro do
texl0 constitucionaL elevando-o a bloco de
constitucional id..1de.

Para Canotilho. tomar os direitos funda­
mentais como parâmetro 011 noona de refcrên­
cia no juí7.Ode legitimidade constitucional não
oferece grandes dificuld.'KIcs numa Constitui­
ção consagradora de um amplo catálogo de
direitos. abrangendo liberdades. garantias e
direitos econômicos. sociais e culturais.~~

A partir do momento em que os direitos
fundamentais se encontrem plasrn..1dos. densi­
ficados no âmbito t'lOrmativo-constitucional,
serao nonna de referência obrigmóría em qual­
quer controle de constitucion:Jlida<iee em qual­
quer íntcrpretnç~o em que exista intcresse de
crianç.1s a ser decidido.

Para a formação do bloco de constitucio­
nalidade brasilciro. no c.1pitulo referente aos
direitos da criança. é necessária a indus..lo de
outros diplomas. nllo bastando apenas a Cons­
tituição escnta.

Apesar do autoritarismo. a Constituição de
1937. inspirada pelo idealismo L1scísta. repre­
sentou um grande passo para a implementa­
ção de uma maior menção e proteção às crian­
ças. Num Esrado dotado dessas características,
nota-se a preocllpaçi'lo com a valof17~1Ç<'lo do
ser humano. sendo a criança colocada como
elemento gerador da nova nação. Remonta

22 CANO'llLJlO. José JOIIquim Gomes, op. cil . p.
1000.



desta época também. a criação do Departamen­
to Nacional da Criança. através do Decreto­
Lei n.o 2.024/40, que era o órgão de coordena­
çao de todas as atividades relativas à criança.

O bloco de constitucionaJidnde buscará.
também. formar-se nos princípios das Decla­
rações de Direitos ratificadas peJo Bmsil. como
é o caso da Declaraçao dos Direitos da Crian-

ça da Organizaçao das Nações Unídas que pres­
creve a protcçilo integral.

Ficará. então. o bloco de constitucionalida­
de constituido pelos principios da Constituiçlo
de 1937. os trotados mternacionais que tratam
da protcç:Jo à criança rntiflQldos pelo Brasil e.
fiRaI mente. pelasdecisõcs jlldicinisquedccidern
pela Pfe\'3lência dos interesses da criança.
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